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História do Direito Português

PERIODIFICAÇÃO

1- Problemas genéricos e específicos da periodificação da HD

Para toda e qualquer análise da história, quer seja universal ou regional, torna-se imperativo criar uma periodificação para permitir uma maior compreensão da evolução dos fenómenos. Tal facto trás, como não poderia deixar de ser, um conjunto de vantagens e desvantagens:

- As vantagens são a facilidade de sistematizar os acontecimentos, o gerar de possibilidades de comparação crítica entre vários pontos, e as facilidades didácticas que advêm de tal acção;

- As desvantagens são o do facto de a história em si não se dividir em períodos, mas sim consistir numa perpétua continuidade, para além do facto de haver um enorme subjectivismo em qualquer tentativa de divisão, condicionado quer pela finalidade para o qual se faz a divisão, quer porque temos de ter em conta a “forma mentis”, ou maneira de pensar, do historiador.

2- Formas de periodificação

Apesar disso iremos proceder a uma tentativa de periodificação, para facilitar a compreensão e o estudo. Mas que divisão usar? Existem várias de onde escolher:

- Há a divisão feita por factores políticos ou por factores étnico-políticos. A primeira, defendida por Caetano do Amaral e Gama Barros, divide a história do direito em oito períodos, o pré-romano, o romano, o visigótico ou germânico, a reconquista, a monarquia limitada, a monarquia absoluta, a monarquia liberal/constitucional e a república; a segunda, defendida por Marcelo Caetano, efectua a divisão por reinados, alegando que cada rei teria o seu estilo legislativo. Ambos pecam por basearem o seu interesse unicamente no direito público, por identificarem o estado com quem exerce o poder, ou seja, com a administração pública, e por sugerirem uma sugestiva homogeneidade evolutiva desde a fundação da nacionalidade até hoje;

- Existe também uma doutrina que faz  esta divisão por factores jurídico-externos (fontes do direito). Nesta divisão existem três períodos, o período do direito consuetudinário baseado no costume (século XI até o reinado de D. Afonso III); o período da concentração em ordenações da legislação (desde o reinado do referido monarca até à revolução liberal); e o período da primazia da lei enquanto fonte do direito (da revolução liberal até hoje). Este sistema peca pelo menosprezar os factores jurídico-internos (instituições do Direito) e utilizar apenas critérios políticos de organização do estado, renunciando os fenómenos sociais de forma unilateral;

- Finalmente, encontramos também o sistema defendido por Cabral Moncada, que divide a história do direito por sistemas de fontes, usando elementos exclusivamente jurídicos para criar seis períodos, o sistema ibérico, que se estende desde as mais remotas sociedades ibéricas até à concessão de cidadania a todos os habitantes do Império Romano através da constituição de Caracala em 211; o período do sistema de direito romano vulgar de 211 até a queda do Império e a chegada dos Visigodos; o período do sistema romano-gótico, que vigora até o século XI; o período do sistema germânico até ao reinado de D. Afonso III; o período do sistema de romanismo Justiniano até ao século XVIII, em que há tentativas de codificação; e o período  em que o sistema parte do direito natural e atinge o direito social de hoje. Esta divisão peca por pensar o fenómeno do direito como um conjunto de sistemas fechados que viola a própria evolução da história. O facto de subsistirem leis e ideologias de um sistema para outro refuta esta divisão. Nega-se a continuidade da história.

3- A periodificação adoptada

Como tal, o sistema adoptado tem de ter em conta não só as fontes do direito, como também as próprias instituições que as regem. Dividimos, assim, a história do direito português em dois grandes períodos, o período pluralista (1140 a 1415), em que existem várias fontes do direito, e o período monista (1415 até hoje), em que o estado concentra em si o poder legislativo, sendo o momento de divisão aquele a partir do qual se inicia esta concentração.

4+5- Especificidade do primeiro período

No período pluralista, e em termos gerais, podemos afirmar que há quatro fontes do direito:

- O costume, ou seja, o direito consuetudinário, em que normas não escritas, mas aceites por todos e com o peso da antiguidade, são aplicadas com força de lei;

- O direito prudêncial, ou seja, aquele que tem origem na lei romana e na sua interpretação;

- O direito supra-estadual, proveniente da Igreja Católica através do direito canónico;

- E o direito local, ou seja, a lei criada pelos juristas para resolver os casos concretos.

É evidente que com esta multiplicidade de fontes de direito podemos tirar um conjunto de conclusões, nomeadamente que era inexistente qualquer poder central que emanasse o Direito com força obrigatória geral; que havia uma pluralidade de instituições com vocação legislativa; que os juristas não só interpretavam, como também criavam a Lei; que o fim último do homem era visto de uma perspectiva metafísica, o que levava a que tudo tivesse, aos olhos do homem medieval, uma perspectiva espiritual (normalmente associado à ideia de pecado); que o reino curvava-se perante o poderio da república cristã (unidade imposta pela igreja de forma a garantir a paz e a prosperidade dentro da Europa); e que o rei era visto como um mero senhor no meio de outros senhores que eram praticamente seus iguais.

6- Segundo período. Modo de transição.

A transição para o período monista inicia-se pela subjugação do costume, do direito prudêncial e do direito supra-estadual ao poder do/s governante/s. O jurista deixa de ser um “prudente”, ou seja, um analista do direito romano capaz de criar leis para o caso concreto, e passa a ser um mero burocrata, que interpreta as leis do estado, sendo posto ao serviço deste.

Para isto contribuem os descobrimentos (sendo por isto que a data de transição coincide com a da conquista de Ceuta que abriu a chamada Idade Oceânica), que dão uma nova percepção aos europeus do mundo que os rodeia, e demonstra o facto de nem todos os povos estarem interessados na destruição do cristianismo, abrindo novos horizontes de convivência a que não estava preparado o então direito supra-estadual. Também contribuiu o facto de a noção de estado, enquanto algo autónomo, surge neste período, dando a conhecer a necessidade de restruturar o poder de forma a responder às novas exigências da época (fundação de impérios multi-continentais, canalização de recursos para a exploração marítima, etc...).

7+8-  Subdivisão do segundo período e os seus elementos comuns

O segundo período divide-se em duas épocas distintas. A primeira que vai desde 1415 até 1820, e a segunda daí até aos nossos dias. O marco de viragem será as revoluções liberais, em que se acelera o processo iniciado no período antecedente.

Os elementos comuns das duas épocas incidem sobre dois aspectos fundamentais, a concentração progressiva do poder legislativo nas mãos do estado, e a reestruturação progressiva da administração pública para atender a este fenómeno.

9- Elementos específicos da primeira época do segundo período

Houve um conjunto de características que foram destacantes da primeira época do segundo período, entre as quais as seguintes:

- A estrutura e modo de funcionar do direito público mantém-se inalterável, mantendo-se a ideia de república Cristã e dos seus dogmas, nos seus principais fundamentos;

- Os juristas mantiveram as suas funções de comentário glosa, ou seja, de interpretar a lei romana através de explicações doutrinárias; e de casumismo, ou seja, de julgamentos de casos concretos em que não haveria legislação aplicável;

- Estabiliza-se, de uma vez, o direito privado através da criação de ordenações, ou seja, da compilação do conjunto de leis em que se baseava o direito privado de então.

É esta última característica que no fundo consiste no marco distintivo que inicia a época monista. Com a expansão marítima, os monarcas tomam consciência da necessidade de uma legislação específica para uma situação de expansão, vendo o direito romano como local natural de onde deveriam decalcar as leis de que necessitavam. A ideia de domínio que lhe estava implícito favoreceu a sua implantação pelos monarcas, que vendo-o como algo relativamente completo, e reunido pelas ordenações, fez com que criassem  uma primeira efectiva centralização do poder. Entenda-se com isto que o monismo só se concretiza de um modo formal, ou seja, na concentração progressiva da acção legislativa nas mãos do estado, e não um monismo material, que só mais tarde viria, pois subsistem diversas fontes do direito material, isto devido à inexistência de uma constituição ou de um código civil.

10- Segunda época do segundo período. Características específicas

Na segunda época do segundo período (1820 até nossos dias) assistimos a três características fundamentais:

- Os juristas passaram a ser, de uma vez por todas, meros interpretes da lei já legislada, tendo de respeitar a letra da lei;

- Um monismo material, ou seja, a criação de uma constituição e de um código civil, que concentravam entre si virtualmente todo o direito público e privado, fazendo da Lei principal fonte do direito. Isto ocorre com a sistematização da lei, elevando ao seu estatuto máximo a actividade legisladora do estado, bem como a sua compilação.

- Um monismo formal, que consistia no facto de apenas o estado poder legislar, havendo um novo processo de formação de leis, em que ou o estado cria as leis, ou delega esse poder a órgãos supra ou infra-estaduais.

O período monista

A justiça e o direito suprapositivo

A justiça

23+24- A justiça como condição da sociedade, a justiça universal

A sociedade do período monista era, fundamentalmente, uma sociedade teológica, ou seja, atribuía a tudo uma dimensão metafísica ou espiritual. Daí que a noção de justiça para eles era mais importante que a própria noção de direito. Este último, em vez de ser o mais fundamental, sendo a justiça uma meta do próprio direito, vê reduzido o seu âmbito para uma mera ferramenta na busca da justiça.

Acreditava-se que a sociedade só poderia ser justa se os indivíduos que a compunham fossem todos justos. É necessário compreender que, para o homem medieval, a necessidade de salvar as almas é a maior prioridade.

A salvação de almas só poderia ser concretizada através da virtude, entendida esta última como o hábito de praticar o bem. O vício será o inverso, ou seja, o hábito de praticar o mal. A virtude seria uma garantia da própria justiça, pois pensava-se que quem praticasse o bem mereceria mais o bem do que aquele que praticasse o mal. Sendo o bem comum a salvação das almas, entende-se porque é que a justiça, de um modo universal, seria entendido como a defesa do bem comum.

25- A justiça particular
A justiça, quando vista de uma perspectiva particular, ou seja, da perspectiva do indivíduo e não na da comunidade, como é o caso da justiça universal, era entendida como a atribuição a cada um daquilo que lhe era devido. Esta noção prende-se com a de “a cada um o seu”.

Este seu não era visto de uma perspectiva material. O “seu” não seriam bens terrenos . O “seu” era entendido como uma focalização no indivíduo do bem-comum, ou seja, seria a salvação da alma do indivíduo, a bem-aventurança eterna. O indivíduo que fosse virtuoso, que tivesse o hábito de praticar o bem, podia ou não ser recompensado no mundo terreno, mas tinha a garantia de ser recompensado no céu.

26- A justiça particular: a determinação do seu

A Justiça pressupõe, para a determinação do seu conteúdo, um acto deliberativo que não se configura como uma operação de lógica formal, mas assenta na consideração do seu, como sendo algo ordenado aos fins de alguém. 

O “seu” seria tudo quanto fosse necessário à realização do fim do Homem (físico ou metafísico) ditado pela Natureza respectiva e de tudo o que lhe é útil apenas lhe ser devido enquanto não prejudica os demais, individualmente ou colectivamente considerados.

A natureza da justiça seria uma vontade constante e o propósito desta a atribuição do seu a cada um. 
27- As modalidades da Justiça.

Para entender o que era devido a cada um os teóricos eclesiásticos dividiram a justiça particular em várias modalidades para melhor garantir a sua defesa:

De acordo com a Escolástica, de influência Aristotélica:

- A comutativa, de pendor sinalagmático, ou seja, baseada na dependência recíproca dos indivíduos, afirmava a necessidade de garantir o equilíbrio entre as pessoas, ou seja, defender a igualdade entre as pessoas no seu tratamento;

- A distributiva, que seria a justiça tendo em conta as desigualdades naturais entre as pessoas, como a sua capacidade de realização e o seu pendor para o bem. Esta modalidade da justiça desenrolar-se-ia segunda uma lógica geométrica, em quem tem mais deveria mais e o inverso. (6-4 como 4-3)

A das sete partidas, código castelhano em que a justiça é entendida como tendo três modalidades:

- A espiritual, ou seja, aquela que se prende com a salvação das almas;

- A política, entendida como o trabalho efectuado em prol da comunidade;

- A contenciosa, ligada fundamentalmente aos litígios judiciais.

 A de Álvaro Pais, em que haveria cinco modalidades distintas:

- A latria, ou dever de obediência para com Deus;

- A obediência, ou seja, o dever de acatar os mandamentos dos superiores;

- A disciplina, entendida como respeito pelos inferiores;

- A dulia, concebida para como o respeito para com aqueles dignos de honra e consideração;

- A equidade, que mais não era do que o respeito pelos iguais.

 A da igreja referida no tópico anterior.

28- A justiça objectiva

A justiça, de uma perspectiva objectiva, seria entendida como uma postura de recta conduta. Mas onde buscar um exemplo daquilo que seria uma recta conduta, visto não existir a perfeição na terra?

Foram buscar a resposta ao direito romano. Para este, o modelo de conduta a seguir seria a do homem médio, concretamente no bom pai de família (bonus pater familias), visto como um exemplo credível para as pessoas. Sendo a igualdade com Deus impossível, restava-lhes a semelhança com a conduta deste.

29- Justiça e direito

Como já foi referido anteriormente, a articulação entre os conceitos de justiça e direito era diferente daquela que se faz hoje. Para o homem da idade média o direito era visto apenas como um meio de garantir a justiça, sendo subserviente a este.

O direito suprapositivo e o direito humano

30- O direito divino

Na idade média o direito suprapositivo era essencialmente o direito canónico, teorizado pelos membros da igreja, que assim regulavam as relações entre os vários reinos da república cristã, e garantiam assim a supremacia cultural da igreja.

Desde cedo os teóricos ou doutores da igreja viram-se com sinceras dificuldades em fazer uma distinção clara entre o que seria o direito divino e o direito natural, acabando por se chegar a uma ideia vaga da supremacia do direito divino, sendo este que influenciava a formação do direito natural, emanante ao homem.

31- Da lei eterna ao direito natural 

Entre os autores medievais merecem destaque Santo Agostinho e S. Tomás de Aquino. Para o primeiro haveria três níveis de direito:

- A lei eterna, que é a razão e vontade de Deus que manda conservar a ordem natural e proíbe que ela seja perturbada – conjuga o voluntarismo com o racionalismo;

- A lei natural inscrita por Deus no coração dos Homens;

· A lei Humana criada pelo Homem para resolver situações da vida concreta;

O segundo indicava quatro níveis de direito:

- A lei eterna, expressa como a vontade de Deus, e que consistiria nos princípios que governam o mundo e que são anteriores à própria existência humana;

- A lei Natural, que seria a iluminação do homem pela lei eterna, ou seja, seria a adaptação para o homem das partes da lei eterna que lhe eram referentes;

- A lei divina, sendo esta a versão positiva (escrita) da lei eterna revelada aos homens através das sagradas escrituras;

- A lei humana, consistindo na articulação das outras leis inteligíveis aos homens para a aplicação ao caso concreto.

Para S. Tomás, a lei eterna estaria no topo de toda a legislação universal, sendo que o direito natural e o direito divino existem num patamar inferior mas dependente do topo, e finalmente o direito humano, no nível mais baixo, consistiria na articulação das outras todas de forma a adapta-lo à situação humana.

32- Pluralidade de entendimentos quanto ao direito natural

Quanto à base ou fonte de origem do direito natural, as divisões seriam inevitáveis, consoante se considerasse uma base mais racional, caso de Ulpiano, que defendia que o direito natural era eminente do instinto, sendo esta uma visão mais profana da origem do direito natural, visto concluir-se que ele é produto, antes de mais da natureza, e só indirectamente proveniente de Deus.

Outra visão era defendida por Gaio. Baseava-se na ideia de que o homem atingia o conhecimento do Direito Natural através da razão. A consequência óbvia disto era uma perspectiva sacral do direito natural, proveniente directamente de Deus, identificando-se, portanto, com o direito divino.

33+34- Importância da lei divina e da lei natural

As leis divinas e naturais assumiam uma importância de tal ordem elevada que eram consideradas superiores à legislação dos monarcas e ao próprio costume. Um exemplo deste último caso cá em Portugal foi a da Vindita Privada, que consistia no costume de os nobres poderem exercer a vingança privada, através de duelos geralmente mortais, praticando a justiça pelas próprias mãos. O monarca português D. Afonso IV tentou abolir esta prática invocando a sua violação clara do direito natural e divino (não matarás).

35- O princípio da imutabilidade e inderrogabilidade dos direitos divino e natural

O direito natural e o direito divino eram tidos como sendo inalteráveis e eternos. No entanto, cedo se apercebeu de que seria necessário uma certa mutabilidade, pelo menos nalguns preceitos, de forma a permitir uma adaptação às novas situações que surgiriam ao longo do decurso da história.

No que respeita ao direito divino afirmou-se o facto de existir duas forma de leis distintas, as móveis, ou seja, aquelas que seriam mutáveis, tendo como característica principal o facto de apenas aconselharem/ demonstrarem/ permitirem o que se deve fazer, e as imóveis, sendo imutáveis, seriam os dogmas inalteráveis da igreja, visto revestirem-se de um carácter imperativo.

O direito natural, pelas mão de S. Tomás, seria entendido como tendo também dois níveis, o primário, constituído pelos princípios básicos e imutáveis do agir humano, que poderiam ou não ser imediatamente inteligíveis aos homens, e o secundário, cujos princípios seriam ligeiramente mutáveis por soma ou subtracção de significado, e que eram interpretativos das normas primárias. Estas alterações só poderiam ser efectuadas por mentes iluminadas.

Acontece que, apesar da sua supremacia, tanto o direito natural como o divino poderiam ser dispensados pelo Papa, embora só em casos excepcionais. O critério utilizado era em caso de equidade, em que poderiam ocorrer três motivos diferentes, a Magna Causa, ou utilidade comum; a Causa Probabilis, ou evitar de uma situação grave; e a Justa Causa, ou causa justa.

36- O “ius gentium”

O “ius gentium” era entendido como o direito dos homens, mas um direito humano que precede a lei escrita, sendo universal. No fundo seria o direito consuetudinário no seu âmbito mais alargado, o seu âmbito mundial ou intercultural. Seria inferior ao nível que o direito natural e o divino, mas superior ao direito civil.

Direito positivo «supra regna»

O direito canónico e o direito romano

37- Nota introdutória

Antes de iniciar esta secção, uma distinção há que efectuar, a coroa em sentido material, ou seja, o objecto que se colocava sobre a cabeça do monarcas, e a coroa em sentido imaterial, ou seja, o poder político que era próprio dos reis.

O direito canónico era um direito supra-estatal, concebido inicialmente para ordenar a vida eclesiástica, cedo superou o seu âmbito inicial. O direito romano, embora não adoptado como código por si, foi adoptado como modelo a seguir, e aceite como fonte para o direito internacional. Feito este esclarecimento iniciemos o estudo da ordem canónica, ordenamento jurídico por excelência da época em questão.

38+39- As fontes do direito canónico

O direito canónico teve vários fontes na sua elaboração:

• A sagrada escritura, ou seja, a Bíblia, dividido em duas fontes individuais:

- O antigo testamento, onde se encontram preceitos cerimoniais, entendido como os formalismos das cerimónias religiosas; preceitos judiciais, nomeadamente através da discrição dos costumes judaicos; e finalmente preceitos morais;

- O novo testamento, donde se faz o decalque do direito divino, aquele revelado directamente por deus; do direito divino-apostólico, que consiste no desenvolvimento por parte dos apóstolos do direito divino; e do direito apostólico, que consiste nas normas criadas pelos apóstolos no espírito do sistema do direito divino.

• A tradição, constituída por um saber translatício (perpetua-se através das gerações), e que é aceite como verdade pela igreja. Tem três modalidades, a inhesiva, explícita nas sagradas escrituras; a declarativa, implícita nas escrituras, e a constitutiva, que não vem nas sagradas escrituras.

• O costume, que para o direito canónico deveria ser aceite pela razão, deter uma certa antiguidade, ter racionalidade, e reunir a consensualidade.

40- Cânones e decretais

Outra fonte do direito canónico é, evidentemente, a legislação elaborada pela igreja, nomeadamente os cânones compilados como decretais.
Os cânones eram determinações efectuadas pelo Papa, quer em concílio, ou seja, em assembleias eclesiásticos de âmbito alargado, quer através da cúria, entendida por assembleias de dimensões restritas em que o Papa só, ou acompanhado pelos cardeais, emitia leis com força obrigatória para a igreja. Eram estas as duas formas de criação dos cânones.

O “corpus juris canonici” era entendido como sucessivas compilações de cânones, que ao longo do tempo (desde o século XII até ao século XIV) se efectuaram, sendo normal distinguir dentro dele duas modalidades distintas, os decretos, feitas por iniciativa do Papa, mais propriamente do Papa Graciano através da cúria, e que tinham como função eliminar os cânones discordantes, e as decretais, elaboradas e organizadas pelos concílios, embora por iniciativa papal. Tanto os decretos como as decretais foram organizados pela seguinte lógica:

- Tinha de se ter em conta o âmbito de aplicação de cada um;

- Uma lei posterior revogava uma anterior;

- A regra geral podia ser contornada por uma regra especial;

- A regra geral podia ser violada por uma regra excepcional.

A compilação de cânones no “corpus juris canonici” deu-se através de cinco momentos distintos:

- O “Decretum”, da autoria de Graciano, foi elaborado em 1140, e foi a primeira organização de cânones discordantes;

- Os “Decretais”, cinco volumes elaborados por iniciativa de Gregório IX em 1234;

- O livro “Sexto”, recolha de decretais posteriores a 1234, elaborado por iniciativa do Papa Bonifácio VIII;

- As “Clementinas”, também conhecido por “Sétimo”, contém as decretais elaboradas até 1313;

- Finalmente as “Extravagantes” ou “Vagantes Extra” conjunto de decretais que estavam dispersas do âmbito das outras compilações.

41- A doutrina

A doutrina é o fruto do trabalho interpretativo dos juristas. Estes estendiam que o seu âmbito de estudo não recaia só sobre o “corpus juris civilis” como também sobre o “corpus juris canonici”, procurando, por vezes, fazer uma síntese entre os dois, formando o chamado “utrumque juris”, direito que surge da união do sagrado e do profano, de importância extrema para os estudos legais actuais.

42- Concórdia e concordata

Para concluir a matéria de fontes do direito canónico resta referir as concórdias e as concordatas, que foram pactos ou acordos entre o monarca de um reino e o clero. A distinção entre eles deve-se fundamentalmente ao facto de as concórdias terem uma natureza local, sendo estabelecidas entre o rei e o clero nacional, enquanto que as concordatas teriam uma natureza internacional, sendo estabelecidas entre o rei e a Cúria Romana.

43- Penetração do direito canónico na Península

O direito canónico foi aplicado em território nacional, sendo estabelecido a sua importância nacional na cúria de Coimbra (1211), quando se integrou o direito canónico no direito nacional, atribuindo a este a supremacia em termos de aplicação nos tribunais nacionais. Importante será referir que já antes disto o direito canónico era aplicado com força obrigatória geral, simplesmente a partir desta data fica estabelecido de vez o seu estatuto.

44- Restrições à recepção do direito canónico

No entanto, os monarcas nacionais não permitiram à igreja uma tão fácil implantação do seu domínio. Para salvaguardar os interesses dos monarcas instituiu-se o beneplácito régio, que afirmava que o direito canónico só poderia ser aplicado a nível nacional mediante a aprovação do próprio monarca.

Esta foi a forma encontrada por alguns monarcas, nomeadamente D. Pedro, para limitarem o poder do clero. Desculpando-se com o facto de querer fiscalizar as leis para garantir que os princípios do direito divino e natural são respeitados, conseguiu evitar que o clero se descontrolasse nos seus poderes.

45+46- Aplicação do direito canónico nos tribunais

O direito canónico foi aplicado nos tribunais nacionais, não só nos eclesiásticos, onde era o único direito existente, como também nos tribunais civis ou seculares. Nos primeiros, determinava-se quem é que estava sujeito aos tribunais eclesiásticos por dois critérios, o primeiro era a matéria, ou seja, a questão em disputa; e o segundo era a pessoa, ou seja, os membros do clero só poderiam ser julgados em tribunais eclesiásticos. Nos tribunais civis foi utilizado inicialmente como direito preferencial, passando depois  apenas ser aplicável em casos de pecado.

IUS REGNI

Direito legislado

48- Os ordenamentos jurídicos anteriores à constituição da nacionalidade portuguesa

Anteriores ao estabelecimento da nacionalidade houve grande número de Direitos que influenciaram o direito português, sendo de destacar pela sua força abrangente e importância de aplicação o Direito Visigótico. Este direito teve quatro monumentos de suprema importância:

- O Código de Eurico, elaborado em 476 ou pelo próprio rei Eurico, ou então por seu irmão Teodorico II, tendo sido parcialmente reconstruído por Álvaro D’Ors. Seria fundamentalmente germânico nos seus princípios;

- O Breviário de Alarico, também chamado Lex Romana Visigothorum, seria promulgado em 506, tendo como principais fontes as constituições imperiais e as obras dos juristas romanos, como Gaio, tendo, por isso, um fundo doutrinário essencialmente romano;

- O Código de Leovilgildo, também denominado Codex Revisus, obra do rei com o mesmo nome, tendo sido escrito entre 572 e 586, sendo uma revisão do Código de Eurico;

- O Código Visigótico em si, o mais importante de todos.

Quanto ao âmbito de aplicação dos dois primeiros monumentos, duas tendências divergentes se afirmam:

- A primeira afirma a territorialidade dos códigos, ou seja que foram aplicados sem distinção sobre os romanos e os visigodos, desde de que habitantes do reino. Sendo assim o Código de Eurico terá sido revogado pelo Breviário que lhe é posterior;

- A outra tese é a da personalidade ou dualidade legislativa, que afirma que enquanto o Código de Eurico se aplicava aos visigodos, o Breviário aplicara-se aos habitantes hispano-romanos do reino.

Esta última tese foi a vigorante até meados do século XX, denominada por tese clássica. Desde aí tem predominado a tese da territorialidade até hoje.

Os argumentos para as duas teses têm sido os seguintes:

- O primeiro é que nenhum dos dois afirmam o seu âmbito de aplicação, mas também nenhum dos dois afirma que não era aplicado de forma dualista;

- Apesar de tudo, o Código foi sujeito a uma forte romanização, mas em contra ponto não se pode generalizar esta afirmação de forma a sustentar a territorialidade;

- Existem normas que expressamente afirmam o seu âmbito territorial no Código de Eurico, mas não se pode partir deste facto para afirmar que todo o Código era de âmbito territorial;

- No Breviário proíbe-se expressamente a aplicação de qualquer outro código, mas isto pode só aplicar-se ou referir-se aos habitantes romanos;

- A lei de Teuvis, surgida do Breviário, regulava as custas processuais. Ora se apenas neste código se faz alusão a este facto deve ter sido com a intenção de revogar o Código. No entanto há que ter em atenção que as custas processuais poderiam ser reguladas através do Direito Consuetudinário.

49- O código visigótico

O código Visigótico foi elaborado em 654 pelo rei Recesvindo. Teria como base os códigos anteriores completando-os. Este código teria sido aquele que maior influência teve no Direito português, tendo conhecido duas revisões, ambas no século VII, a primeira pela mão de Ervígio, monarca que criaria a chamada formula ervigiana, sendo esta a revisão oficial. Pouco depois fez-se uma revisão não oficial que integrou no código visigótico novas leis.

50- A aplicação do código visigótico

Quanto à aplicação do Código Visigótico em Portugal, existem duas teses distintas:

- Uma que afirma que até ao século XII existem várias referências ao Código Visigótico, mas que a partir do século XIII se assiste a um corte profundo e brusco na aplicação do direito visigótico;

- A segunda tese afirma que até o século XII foi frequentemente invocado, nem que seja só de forma translactícia, tendo no século XIII perdido lentamente a importância visto surgirem as leis régias e uma renovação do direito romano Justiniano. Prova deste processo serão os decretos de Soeiro Gomes.

51- Leis de Leão, Coiança e Oviedo. A sua vigência em Portugal. Cúrias e Concílios enquanto órgãos legislativos

As leis referidas no título deste capítulo têm origem em diversas assembleias, que ou foram Cúrias ou então Concílios. A distinção pouco clara, por vezes até falível é a seguinte:

- No concílio a maioria dos presentes são indivíduos ligados à vida eclesiástica, sendo a matéria tratada aquela que se prende com a dimensão espiritual da vida e as sanções de carácter religioso;

- As cúrias eram formadas por uma maioria de indivíduos ligados ao lado secular da existência, sendo a matéria tratada aquela que se prende com a dimensão civil da existência e  as sanções civis ou materiais.

Estas leis tiveram uma importância reduzida, sendo tomadas mais como orientação do que como leis vinculatórios para os tribunais portugueses.

52- Leis gerais portuguesas

Foi a partir dos séculos XIII e XIV que os monarcas começaram a aperceber-se da importância fundamental de concentrar em si o poder legislativo dentro do reino. Com efeito só através da acumulação de poderes poderiam garantir a sua supremacia e a unidade do reino. Para justificar esta concentração basearam-se no direito romano Justiniano, visto ser um direito de carácter centralizador e imperial.

53- Fundamento da força vinculante da lei criada pelo monarca

A justificação desta concentração não provém somente do direito romano. Afirmou-se a necessidade de haver apenas um órgão com competências legislativas, de forma a garantir que não haveria contradições dentro do direito nacional.

Como tal afirmaram-se um conjunto de princípios para garantir a legitimidade da lei criada pelo rei, entre os quais a antiguidade, ou seja a lei deveria basear-se no costume; a razoabilidade, ou seja, deveria visar a protecção do bem-comum; e tinham de ser claras para que fosse evidente a sua interpretação.

54- Ignorância e conhecimento da lei

Na época em estudo não havia nenhum meio, pelo menos não oficial, de publicitar a legislação em vigor. Para contornar este problema os procuradores dos concelhos pediam cópias da legislação relevante para as suas comarcas de forma a poderem lê-la ao povo, maioritariamente analfabeto.

Muitas das leis, que tinham uma importância superior, eram lidas repetidamente ao longo de um período mais ou menos extenso para garantir que não haveria pessoas que pudessem afirmar o seu desconhecimento. Não era justificável a violação da lei por seu desconhecimento.

55- Aplicação e interpretação da lei

Quanto à aplicação das leis haveriam leis gerais, cujo âmbito de aplicação se estendia por todo o reino, e as posturas, leis de carácter regional, nem sempre emitidas pelos monarcas, mas sim pelas autoridades locais. As leis não tinham retroactividade, aplicando-se sempre para o futuro a nova legislação.

No que diz respeito à interpretação, esta ou era feita pelo próprio monarca, sendo considerada neste caso como autêntica, situação mais comum, de forma a garantir que os seus interesses fossem defendidos, ou então doutrinal, feita pelos juristas, e que neste período tinha força vinculante. Estas interpretações, tal como hoje, poderiam ser declarativas, extensivas ou restritivas.

56- Monumentos jurídicos castelhanos

A infiltração do direito castelhano no nosso direito deve-se ao facto de Portugal ter, de forma inicial, sido um condado do reino de Leão e Castela. Testemunho deste facto é o foro de Guarda que faz referência às principais obras de legislação castelhana, que na época eram:

- As Flores de Derecho, pequeno tratado de direito processual;

- As Flores de las Leyes, elaborado por Jacobo, só se sabe que foi aplicado na elaboração de um documento contido no Cartório da Câmara do Porto;

- O Fuero Real, elaborado entre 1252 e 1255, era aplicado localmente, sendo utilizado na ausência de foros, ou então como uma tradução particular, visto ser mais acessível que as leis escritas em Latim;

- As Sete Partidas, do século XIII, elaboradas, possivelmente por Afonso X ou então por um grupo dos seus juristas, era o monumento de legislação castelhano com aplicação mais alargada em Portugal, havendo vários citações em vários documentos espalhados pelo país.

57- Cartas de privilégio. Características gerais

São documentos que atribuem um regime jurídico específico a um território. Elas possuem um âmbito delimitado, ao contrário das leis.

Elas compreendem os Forais, os Foros e as Cartas de Povoação.

58- Cartas de Povoação
São cartas de privilégio que visavam atrair a população para zonas pouco povoadas, sendo muito utilizadas após a Reconquista. Na carta de povoação eram fixados, pelo senhor ou entidade, um conjunto de normas que definiam o estatuto dos colonos, quanto à exploração das terras. Tinham uma natureza económica. Foram caracterizadas como sendo contratos agrários  colectivos por Eduardo de Hinojosa. 

Tomás y Valiente refutou a classificação de Hinojosa, argumentando que as Cartas eram unilaterais no seu estabelecimento e perpetuavam-se no tempo através das gerações.

As Cartas são comparadas com os contratos de adesão, pois apesar de serem unilaterais dependiam de um acordo de vontades. O Povo era livre de aderir e celebrar este contrato mas não podiam decidir sobre as cláusulas das Cartas, não havia liberdade de estipulação. Os povoadores eram colocados sobre a dependência do senhor, afectando a esfera juridico-política do homem, isto porque este ficava vinculado a relações de sujeição e serviço a favor do senhor.

59- Os forais

Herculano define os forais como cartas de privilégios cuja intenção é a de constituir um município. Na realidade estes documentos têm um âmbito mais alargado, confundindo-se com facilidade com as cartas de povoação. A forma de distinção assenta em dois pontos, não têm a intenção de fixar a população e são mais extensos e completos.

Na realidade estes documentos são constituídos, fundamentalmente, por direito processual público, ou seja, de direito fiscal e administrativo. Tinham como principais fontes o costume, o direito prudencial, outras cartas de privilégios e as façanhas. As normas nelas contidas são excepcionais, podendo contrariar as normas gerais do reino. Só na falta de legislação dentro do foral é que se recorre à legislação geral. Daí advém que estes documentos revestem-se de uma formalidade acrescida, sendo jurados pelo autor (o rei, um nobre ou um clérigo) e os seus descendentes em nome de Deus e da Virgem, criando assim uma solenidade religiosa numa cultura essencialmente espiritualista.

As referências que se fazem neles à sua aplicação a todo o reino tanto podem ser entendidas como a sua aplicação a todas as propriedades desse senhor no reino, como também podia ser uma mera fórmula usada na sua elaboração.

Havia várias formas de classificar os forais:

- Se eram particulares ou régios;

- Pelo molde utilizado;

- Pela complexidade, podendo ser rudimentar, imperfeito ou perfeito conforme a qualidade de estruturação e organização do concelho;

- Pela espécie, podendo eles ser ordinários, ampliativos ou afirmativos.

60- Foros

Os foros partiam da comunidade, que organizava assim o seu próprio regime jurídico, sendo estes documentos cadernos de leis englobantes com aprovação régia. São posteriores aos forais (século XIII), e tiveram como principal fonte o direito local, ou seja, o costume.

Costume e Direito Judicial

61- O costume

O costume traduz-se na repetição habitual de uma conduta havida por juridicamente vinculante. As fontes registam-no também no sentido de Direito não reduzido a escrito, mas usado pelos homens durante muito tempo (definição nas Partidas). Segundo o Prof. Braga da Cruz, estas normas formam-se espontaneamente e não resultam de qualquer tipo de processo legislativo.

62/63- Causas do prestígio do costume

As características e os motivos de prestígio do costume são essencialmente três, a antiguidade, ou seja o período durante o qual a prática foi realizada; a consensualidade, entendida como o respeito dada à norma pela generalidade da população; e finalmente a racionalidade, entendido como a correspondência do costume com o Direito Natural.

64- Valor jurídico do costume

O costume era utilizado para integrar as lacunas de todas as outras fontes do direito, ou seja, para colmatar as falhas do “Utrumque iuris”. Se tivermos em conta o facto de a grande maioria da população deste período ser analfabeta, entende-se como a sua aplicação a nível local era importante, pois era o único direito conhecido por todos sem excepção.

65- O direito consuetudinário e o direito judicial

Nos tribunais também haveria a aplicação do costume, nomeadamente na sua organização (a organização dos pleitos era baseada no costume). O costume judicial também veio a dar origem à jurisprudência, embora em Portugal nunca assumisse as dimensões que haveria de atingir nas culturas anglo-saxónicas.

66- O estilo
Se o costume dimana da própria comunidade especificamente, o costume judicial é produto de um órgão privativo. Este assumirá o nome de estilo.

Cino de Pistóia qualificou-o como uma espécie de Direito não escrito, introduzido pelo uso de determinado pretório. O fundamento do estilo identifica-se com a prática de um tribunal. Segundo Bártolo, o estilo identificava-se com a norma consuetudinária de Direito Processual.

Nos documentos portugueses do séc. XII há declarações do monarca determinando que certos actos valerão sem prejuízo do estilo contrário.

66+67- As Façanhas

Até certo pensador da história do direito as façanhas eram entendidas numa tripla acepção, como juízo sobre acção notável que fica como padrão normativo para o futuro, isto devido à autoridade de quem praticou ou aprovou a sentença; como opinião altercada ou controvertida; a própria acção de que decorre o juízo.

Com José Anastácio passa-se a entender as façanhas como sentenças que valiam não só para o respectivo processo, mas para todos os casos semelhantes, isto porque eram emitidas pelo monarca, e em casos omissos ou duvidosos.

69- Os Alvidros

Os Alvidros eram juizes escolhidos pelas partes em contestação, agindo em nome destes, colmatando lacunas através do costume e/ou da equidade. As suas decisões estavam sujeitos às opiniões de sobrejuizes, e podiam, num caso futuro, ser utilizados para completar as sentenças de casos semelhantes.

O Direito Prudencial. Introdução e Enquadramento Geral.

70+71- O Direito Prudencial

O direito prudencial tem origem no trabalho dos prudentes, ou seja nos intérpretes dos textos legais e jurídicos da época. Eles são criadores do direito, pois estão fora da esfera do poder político. Baseiam-se, fundamentalmente no direito romano justiniano (corpus iuris civilis).

Esta forma de criação de direito iniciou-se em Bolonha, Itália, pela mão do monge Irnério no século XI, sendo hoje discutível se este monge efectuou um renascimento ou uma recessão do direito romano.

Os prudentes, para efectuarem o seu trabalho, baseiam-se em duas faculdades fundamentais, a “auctoritas”, entendida como o saber socialmente reconhecido; e a “inventio”, a capacidade de criar novo direito através da adaptação do “Corpus iuris civilis” às realidades diferentes, isto através da glosa, e mais tarde através do comentário.

72- A origem do direito romano justiniano

O direito romano fora originalmente concebida para apenas vigorar sobre os cidadãos romanos nas suas relações entre si, ou seja, deveria ter efeito apenas sobre os habitantes da região do Lácio. Com a expansão do império romano, e com o relacionamento com as novas populações residentes nas áreas conquistadas, surge o “ius gentium” (século II e III), direito novo, criado pelos romanos, para ser aplicado aos povos que tendo relações com Roma, não fazem parte da cidadania romana, ou seja, legislava sobre as relações entre cidadãos e não-cidadãos, e entre os não-cidadãos habitantes do império.

Pouco depois surge o direito romano vulgar, o direito romano puro visto da perspectiva dos povos que tinham contacto com a cultura latina. No fundo era uma adulteração feita pelos povos autóctones do direito romano. Efectuada pelos povos germânicos, combinavam a tradição e o costume ao direito romano, isto durante o século VI (os códigos visigóticos são exemplos disto).

Do século VI até o século XI predomina o direito contemporâneo, embora o Imperador do Oriente, Justiniano, tenha elaborado no século VI o Código Justiniano, uma nova elaboração das leis romanas que foram anteriores à corrupção efectuada pelos bárbaros, considerado uma obra de direito romano puro.

O código Justiniano, mais tarde chamado “corpus iuris civilis” era formado pelos seguintes elementos:

- O “Codex”, conjunto de constituições imperiais anteriores a justiniano;

- O “digestum” ou “pandectas”, conjunto de 50 volumes em que se desenvolve a doutrina de juristas romanos, dividido em três parcelas, o digesto velho (livros I a XXIV); o digesto infortiatum ou medium (livros XXV a XXXVIII); e o digesto novo (XXXIX a L);

- As instituições, conjunto de manuais escolares;

- As novelas, constituições posteriores ao imperador justiniano.

73- A redescoberta do Direito Romano

Como já se referiu, o ressurgir do direito romano deve-se, fundamentalmente ao trabalho dos prudentes, nomeadamente Irnério, iniciador de uma forma de conceber o direito inovadora. Mas também se deve a outros factores de diversas ordens:

- Religiosas, pois o direito romano dava maior consistência ao direito canónico, integrando as suas lacunas;

- Políticas, pois com a renovação dos impérios europeus, nomeadamente com Carlos Magno, a centralização do poder era favorável à implantação desta legislação, bem como o facto de as cidades-estado italianas necessitarem de meios para enaltecer o seu poderio;

- Culturais, pois começa-se a esboçar o que viria a culminar com o renascimento, uma maior abertura da Europa ao mundo.

74- As escolas medievais

Entre aqueles que analisaram o direito romano, simplificando-o, podemos ver três escolas ou formas de análise distintas no tempo:

- Os glosadores (séculos XI e XII);

- Os pós-acursianos (finais do século XII, início do século XIII);

- Os comentadores (séculos XIII e XIV).

75- Os glosadores

A corrente dos glosadores iniciou-se, como já foi referido, com o monge Irnério, mas o seu maior vulto foi, sem dúvida, Acúrsio, cuja obra Magna Glosa constitui uma obra de referência para a história do direito mundial.

De uma perspectiva tradicional acreditava-se que os glosadores limitavam-se à letra da lei, tendo em conta a organização do Codex e do Digestum, não a alteravam, fazendo um simples trabalho de substituição de sinónimos para facilitar a leitura. Hoje acredita-se que na realidade interpretavam as leis, indo para além do sentido literal, procurando o sentido real das leis.

76- Os pós-acursianos

Esta corrente permitiu a transição entre glosadores e comentadores, sendo o jurista Odofredo o seu maior vulto. O seu nome deve-se ao facto de considerar-se a Magna Glosa o expoente máximo do espírito glosador, tendo a partir daí entrado em declínio essa escola de pensamento.

77- Os comentadores

Os juristas mais importantes desta escola foram Jacques de Revigny que a iniciou, e Bártolo, considerado o maior génio do seu tempo. Tradicionalmente afirmava-se que estes autores faziam um trabalho de análise  que apenas tinha em conta o sentido dos textos, afirmando-se hoje que o seu trabalho visava, antes de mais a adaptação do direito romano às realidades dos séculos XII e XIV.

78- Os prudentes e as universidades

Para melhor compreender a enorme difusão do direito prudencial, há que ter em conta o facto de a maioria dos juristas que a elaboraram serem professores universitários. Na altura de que falamos havia um enorme intercâmbio académico entre as várias universidades de direito da Europa, possibilitado pelo facto de a maioria dos indivíduos que compunham a população universitária europeia falar o Latim.

Assim o direito prudencial foi fomentado pelas universidades, tendo sido nelas que surgiu o “Utrumque ius”, ou seja, a união de análise e comentário do direito romano comentado e glosado com a doutrina presente no direito canónico, bem como a análise do direito local, enquanto entendida como direito consuetudinário.

79 – Os géneros literários nas escolas jurisprudênciais:

Dos géneros literários que surgem na lista abaixo, os que têm o seu nome em negrito são as mais importantes:

a) Glosa - explicações singulares de termos, conceitos ou passos de escrita, podendo reduzir-se à substituição de um vocábulo por outro. São tradicionalmente catalogadas segundo aspectos externos sem correspondência formal em glosas interlineares (escritas entre as linhas do texto) e glosas marginais (escritas nas margens). são também catalogadas em: glosas técnicas; glosas retóricas-dialécticas; glosas declarativas e discursivas. Os glosadores utilizaram sobretudo os métodos lógico-dialécticos e retóricos da escolástica medieval.
b) Apparatus – série de glosas às palavras de um texto entre si ligadas pala ordem assumida por aquelas e de forma a dar uma visão geral e uma interpretação coerente de uma parte de um livro

c) Summulae – pequenos escritos onde se sumaria sistematicamente o conteúdo de um livro, de um título ou de parte deste

d) Summae – exposição sistemática, feita com propósitos compendiários e tendencialmente integrais, de uma parte, de um título ou de um livro do Corpus Iuris Civilis
e) solutiones contrarietatuam –  eram argumentos baseados sobre opostos normativos.

f) brocarda - opiniões sobre regras gerais.

g) notabilia - aforismos acerca de conceitos jurídicos.

h) distinctiones - processo interpretativo em que se tenta eliminar as contradições através da divisão e subdivisão tendo em conta o facto em si em contraposição às normas jurídicas.

i) quaestio - que podia reportar-se a um facto (quaestio facti) ou à interpretação do direito (quaestio iuris). Haveria um diálogo entre indivíduos em contradição. Se fosse entre aluno e professor seria um diálogo catequístico, se fosse entre pares seria um diálogo controversístico, isto na quaestio disputata, em que se toma duas posições reais. O mestre recolhia os argumentos melhores (raportata) e declarava depois um juízo (determinatio), isto nos diálogos catequísticos. Nos diálogos entre pares, os professores debatiam em público as suas doutrinas, sendo o vencido frequentemente afastado do seu papel de professor. Haveria também a redacto, diálogo elaborado pelo professor com pendor didáctico.

j) quare - onde se enunciava princípios jurídicos abstractos.

k) casus - que eram hipóteses de trabalho.

l) Disputationes – recolhas de controvérsias entre mestres célebres 

m) tractatus - monografias em que se fazia um pequeno tratamento das matérias leccionadas, a título de síntese.

n) consilia - eram pareceres de doutores em que se trata uma matéria de facto. Funcionam e tinham a mesma estrutura que as quaestio. São jurados e detêm uma grande solenidade. A sua importância variava consoante a auctoritas do autor.

o) Allegationes – escritos de parte elaborados para apresentar as razões desta a um juiz

p) commentarius - para Lombardi, são trabalhos feitos com o intento de estabelecer uma visão sintética de um instituto feita sobre uma base lógica e não exegética. Para outros autores, constituem longas dissertações organizadas segundo regras da lógica escolástica em torno de um tema. O comentário está ligado ao sentido das normas, buscado pelo método escolástico dialéctico. Maffei e Belomo destacaram que muitos deles não passaram de um aglomerado da fragmentos parciais correspondentes a lições universitárias ou a textos organizados com essa finalidade. Têm uma índole discursiva, e são formalmente independentes da ordem dos textos romanos.

q) lectura - leitura e resumo das normas jurídicas, em que se confrontam posições, formulando conceitos jurídicos, discutindo-se as questões levantadas, chegando-se, finalmente, a uma conclusão.

80 – Caracterização das escolas de jurisprudência medievais

Tradicionalmente afirmava-se que a diferença entre os glosadores e os comentadores residia  no facto dos primeiros terem um respeito absoluto pelo C.I.C., pois se fossem para além da letra da lei, poderiam retirar dela a sua importância, enquanto que os segundos preferiram proceder à busca do espírito ou sentido real das normas jurídicas.

No entanto, a homogeneidade da hermenêutica medieval refutava quem tentasse marcar esta diferença pelas diferentes metodologias. De facto, os doutores todos não procuravam só o sentido literal no seu trabalho, como também elementos metaliterais, caso da moral, da anagogia (elementos referentes à vida extraterrena) e a alegoria. Melhor exemplo deste facto será as chamadas artes do trivium, método usado na interpretação dos textos, como a gramática, a retórica e a dialéctica, todas formas de revelação do conhecimento.

Não admira, portanto, a influência que os canónicos tiveram nos civilistas, visto eles estabelecerem  a metodologia de análise dos textos. Mas convém não esquecer que o direito canónico também foi influenciado pelo direito romano, donde retirou elementos que lhe permitiram maior consistência.

A única forma verdadeiramente eficaz de destinguir as duas escolas, será pelo iura própria, ou seja, pelo contexto político na qual se inserem:

- Os glosadores procuraram um direito romano puro, visto se querer fundar um novo império romano no ocidente, ou pelo menos o desejo dele. O espírito de centralização é forte neste período, pensando-se que o código justiniano poderia ordenar tanto a esfera temporal, como também espiritual, visto a igreja ser encarada como a sucessora natural do império;

- Os comentadores surgem num período em que diversas cidades e pequenos estados aspiram à independência. A ideia de haver um imperador torna-se inconveniente, sendo a lei romana fortemente infiltrada pelo direito local. Adapta-se o direito romano ao contexto dos estados. Os métodos de análise mantêm-se.

81 + 82 – A ars inveniendi

A ars inveniendi seria a metodologia de trabalho utilizado tanto pelos glosadores, como pelos pós-glosadores, na elaboração dos seus trabalhos interpretativos do corpus iuris civilis. Tinha, essencialmente três elementos:

a) a leges, ou seja, os textos relativamente aos quais os prudentes partiam. Eram estudados através da gramática (um dos artes do trivium) podendo ser:

- descritiva até ao século XIII, em que se tem em conta a correcta leitura e escrita dos textos (glosadores);

- especulativa, em que se faz uma interpretação filosófica dos textos, procurando os vários significados ou sentidos dos textos (comentadores).

O aspecto da gramática podia ser utilizada de forma universal, pois a língua utilizada nas faculdades de direito era sempre o latim.

b) a rationes, que eram argumentos de equidade. Partiam de um pensar probabilístico, tendendo a ser mais prudencial do que legal, visto serem argumentos e princípios que embora partissem da lei, afastavam-se dela. Funda-se nas ideias relativos ao direito natural, à lógica e à justiça, tentando adequar a lei ao caso concreto. Contrapõe-se às ciências objectivas, sendo construída numa lógica probabilística, baseada na opinião dos doutores, e na auctoritas de cada um. Uma argumentação que afastava a refutação por não conter contradições era mais sólida. Utilizava-se três meios:

- A dialéctica, em que haveria uma discussão (ars disserendi). Baseava-se na ideia de debate controversístico, visto ser a discussão de duas opiniões divergentes;

- A retórica, ou a arte de persuasão, baseava-se na inexistência de contradições internas, bem como um certo grau de probabilidade;

- A tópica, lógica de argumentação organizada por lugares (assuntos) para facilitar a consulta. No fundo, era um conjunto de premissas organizadas por critérios próprios. Podia ser entendida de uma perspectiva formal como lugar de depósito de argumentos ou recolha de premissas, e de uma perspectiva material seria uma tópica jurídica em que se preenche as fórmulas através de um discurso próprio utilizando máximas preceptivas reitoras da conduta.

O prudente olha para o problema utilizando as várias perspectivas fornecidas pela sua preparação intelectual (a gramática, a dialéctica, a retórica e a tópica).

c) a auctoritas, entendida como a autoridade do jurista, o que irá influenciar a importância nos seus meios. Os critérios tanto podem ser quantitativos, em que a opinião vinculante será a que tiver sido apoiado pelo maior número de doutores, e critérios qualitativos, nomeadamente auferir o prestígio do doutor que elaborou a tese. Normalmente utiliza-se uma conjunção das duas, formando assim a communis opinio, opinião dominante não só pelo número de apoiantes, como também pela sua auctoritas conjunta. Para Álvaro Pais a auctoritas seria assim um saber socialmente reconhecido. No fundo, era uma actividade legislativa que funcionava à margem do poder (potestas), legitimado pela autoridade do próprio doutor.

83 – O direito romano (conclusão)

O direito romano seria parte do chamado direito comum, composto por:

- O direito romano segundo o corpus iuris civilis;

- O trabalho dos juristas sobre esse mesmo código, formando um novo direito romano, o ius commune;

- O utrumque ius, conjugação, mas não união, entre o direito canónico e o direito romano.

Este último criou a necessidade de os juristas não só se formarem como civilistas, como também enquanto mestres do direito canónico, criando assim uma influência recíproca entre os dois direitos.

A aplicação do direito prudencial em Portugal

84 – Primeiros vestígios da aplicação do direito romano em Portugal

Existem vários provas da aplicação do direito prudencial em território português, sendo alguma a mais conhecida o testamento do bispo do Porto de 1185, em lega ao diocese livros que pertencem ao corpus iuris civilis e ao corpus iuris canonici. Isto não só revela o conhecimento destes textos normativos, como também comprova a relação forte entre os dois ordenamentos. De facto, a verdadeira importância desta prova, é o facto de demonstrar que tais documentos existiam no reino.

85 – A recepção do ius romanum

O direito romano conheceu uma recepção que se prolongou ao longo de dois momentos distintos:

- Um 1º momento em que se dá início ao conhecimento do direito romano, sendo grande a sua influência no país visto ser mais completo que o direito nacional régio (possivelmente até ao reinado de Afonso III);

- Um segundo momento, em que o direito é aplicado nas ordenações ou outros documentos legislativos, sempre de forma subsidiária, procurando colmatar as lacunas. Este momento acaba por ser constatado pela progressiva centralização do poder, visto o direito régio passar a concorrer com o direito romano, apesar deste último ter sido um factor de centralização e construção do império.

86 – O direito romano e o ensino

Com a fundação dos estudos gerais (antecessora da universidade) em Coimbra por D. Dinis, passou-se a estudar em Portugal o corpus iuris civilis, pois até então os alunos portugueses tinham de estudar no estrangeiro. De facto vários foram os juristas portugueses que estudaram em Bolonha, e muitos foram os juristas italianos que leccionaram em Portugal. Esta grande mobilidade, e facilidade de interacção deveu-se ao facto da língua usada universalmente nas universidades ser o Latim.

Utilizava-se as artes do trivium e do quadrivium na análise dos textos normativos, sendo os tipos de ensino mais utilizados as lecciones, as repetitiones e as disputationes.

87 - Mediação castelhana

O direito romano também penetrou neste país pela mediação dos nossos vizinhos, visto as obras doutrinais castelhanas, e os textos das Partidas terem uma forte influência em solo português, tendo sido fortemente inspirado nos textos do corpus iuris civilis.

88 – A iurisdicto imperi

Entendia-se por iurisdicto imperi a supremacia universal do império romano, o que levava a que se estipulasse que a legislação por ele criada fosse aplicável a todo o mundo, mesmo que não fizesse parte do império em si. Sendo a igreja vista como sucessora natural do império, era natural que todos os reis cristãos devessem aplicar nos seus territórios o direito romano.

Face a isto os reis portugueses sempre afirmaram que seriam sucessores e não súbditos dos imperadores, o que faria com que tivessem liberdade de aplicar ou não o direito romano conforme desejassem.

89 – A opinião comum em Portugal

Houve, por vezes, conflitos entre a opinião comum e o direito régio legislado. Estes conflitos foram resolvidos em solo português de uma forma bastante simples. Como o direito prudencial seria algo de probabilístico, seria também dependente da autoridade de quem omitiu o argumento ou meio de prova. A opinião seria aceite se fosse comprovado pela maioria. O Monarca, detendo maior auctoritas que qualquer outro, veria as suas leis vingar.

90 – Resistência à penetração do direito romano

Houve fortes resistências à penetração do direito romano em Portugal. O facto de a maioria dos juizes serem iletrados em latim fez com que estes ignorassem os textos normativos. Este facto aliado ao pormenor de o costume ser a fonte do direito privilegiado, demonstram claramente as dificuldades à entrada deste direito.

Direito Notarial

91 – Direito notarial como categoria «a se»

 A autonomização do direito resulta do notário se diferenciar do prudente. Tinha uma formação própria, funções específicas e uma organização privativa, com privilégios característicos. Comparado com a escola de direito canónico ou imperial tinha um papel modesto, tendo a figura do notário surgido do ius commune.

92 – Antiguidade e Alta Idade Média extrapeninsular 

No direito romano clássico não estava prevista uma instituição semelhante ao notariado dos nossos dias. Isso é explicado pelo facto dos actos serem feitos de acordo com um princípio de oralidade .Só na época do  Baixo Império irá surgir algo semelhante à instituição actual e cuja regulamentação será adoptada pelos glosadores.

Na Roma Clássica a escrituração dos actos privados passou a ser feita por 3 tipos de pessoas:

· os notarii, que eram simples escribas, por vezes escravos, com escrita rápida que eram utilizados para passar para escrito os actos orais;

· os tabelliones, escribas profissionalizados que se ocupavam apenas da redacção dos contratos estipulados pelo público;

· os scribae, estavam dependentes das cúrias municipais, aos quais competia a elaboração do registo predial.

Após a queda do Império do Ocidente, nas terras de domínio bizantino verificou-se um aumento da importância dos escribas , que passaram a ser denominados de tabelliones civitatis, e que passaram a deter o privilégio da redacção dos actos já apontados. Estes escribas agruparam-se em corpos profissionais que determinavam a transmissão hereditária do cargo.

Na Itália romanizada a sua importância  culminou na chamada imbreviatura, que consistia num registo nos livros do notário dos actos públicos, simplificando-os por não necessitarem de contrato.

Por influencia da Itália romanizada, modificou-se em França o modo de redigir os contrato. A queda do Império levou à redacção dos contrato por particulares que sabiam ler,  estabelecendo-se apenas na era de Carlos Magno uma organização notarial. No entanto o documento não detinha qualquer prestígio, a não ser que fosse redigido nas chancelarias dos bispos e senhores, emprestando estes a sua auctoritas de forma a tornar o documento autêntico.

A influência romana atrás referida levou a que se concedesse aos notários o privilégio de outorgarem aos documentos por eles redigidos, o carácter de escrituras autênticas. Haveria como que uma delegação da autoridade pública. por essa razão tanto o Papa como o Imperador reivindicaram a faculdade de instituírem notários ou concederem a terceiros o poder de erigir notários imperiais ou apostólicos, como forma de espalharem o seu poder e influência.

93 – Tradição documental alto-medieval na Espanha. Recepção do direito notarial 

No período visigótico não se exigia para a validade das escrituras a intervenção de 1 oficial público. No entanto existia a classe dos scriptores que tinha por função documentar os negócios entre os privados. Eles tinham 1 estatuto que previa que: as partes podiam celebrar o contrato oralmente mediante a presença de testemunhas; a validade dos contratos dependia dos requisitos formais que não podiam ser substituídos pelo escriba. Qualquer que fosse o tipo de documento, nunca ficaria revestido de fé pública, a não ser que reunisse todos os requisitos legais previstos no Código Visigótico, nomeadamente quanto à intervenção de testemunhas.

94 – Regulamentação de Afonso X
Na obra doutrinal de D. Afonso X são definidas as funções do notário enquanto outorgante da fé pública aos documentos. è estabelecido o conceito de notariado, os requisitos necessários e a teoria do instrumento público.

A função notarial tem as seguintes características:

· o notário é um oficial público;

· a função do tabelião respeita à autorização dos documentos judiciais e extrajudiciais;

· o documento do tabelião tem uma forma regulamentada, sendo que a presença de testemunhas deixa de ser um requisito obrigatório, pois o tabelião tem uma auctoritas própria, visto ser delegado directo do poder público, não necessitando de testemunhas para se assegurar a autenticidade do documento.

95 – Legislação portuguesa. Disciplina da profissão e interesses régios
 Em Portugal, a legislação criou uma classificação própria para os tabeliães:

- As de audiência ou judiciais, que não exercem auctoritas, visto serem dependentes dos juizes;

- As de notas ou paços, que tinham auctoritas próprio, e que podiam ser gerais, se exercessem a sua função a nível do reino, ou de cidade, se trabalharem a nível das localidades.

Havia também notários apostólicos e imperiais, se que nunca foram implementadas ou reconhecidas em Portugal, visto os monarcas acreditarem que só eles podiam nomear os notários. Estes recebiam o poder de forma delegado, o que fazia com que fossem dependentes do monarca. Os que violavam este preceito eram réus de morte.

O monarca, por vezes nomeava indivíduos para designarem notários. No entanto, tinham de fazê-lo perante a corte, o que limitava seriamente a sua acção de nomeação.

Os notários tinham também uma formação muito própria, sendo especialistas nas artes do trivium, tendo de conhecer fórmulas, através das quais elaboravam os documentos.

96 – A forma de trabalho dos notários

Como já foi referido, os notários tinham estatuto próprio. Tinham também formas próprias de trabalhar:

- O ars dictaminis, que era o formulário que era preenchido com conteúdo jurídico, podendo criar novos esquemas a partir das fórmulas translatícias. Copiava-se repetidamente os esquemas. O instrumentum seria o documento em si mesmo, produto do trabalho do notário;

- O ars notariae, que era a progressiva adaptação das fórmulas notariais às novas situações, bem como a sua evolução.

Direito consentido 

98 – O direito judaico

O direito judaico era o direito vigente na comunidade judaica inserido em Portugal. Era um direito transcendente e que se aplicava em território nacional somente por benevolência régia. Era um direito pessoal, o que fazia com que se situasse no sujeito e não num determinado espaço, e confessional, o que faz com que o ilícito e o pecado sejam confundidos. Assim os sacerdotes não são só homens dedicados ao culto, como também são doutores da lei (kakamin ou rabi).

99 – A thorá enquanto fonte

O direito judaico corresponde à lei conforme ela foi revelada no monte Sinai a Moisés. Está contida nos cinco primeiros livros da bíblia, o Pentateuco. Para além dos dez mandamentos, as três partes fundamentais do texto são:

- O código da aliança;

- O deutoronómio;

- O levítico.

100 – A mischná enquanto fonte

A mischná era a doutrina secular, transmitido de pais para filhos, e que fazia a adaptação das leis de Moisés aos casos concretos. Esta tradição só foi recolhida pela primeira vez a cerca de  130 depois de Cristo.

101 – A Guemará

A Guemará é constituído pelos comentários feitos à mischná, isto em duas escolas autónomas que operaram em períodos diferentes.

102 – O talmud e a tradição

O talmud foi constituído pelo mischná e pelo Guemará, sendo, portanto, um estudo, sendo o mais conhecido o de Babilónia. Constituído por 12 volumes, é uma compilação de todo o pensamento judaico. O talmud foi severamente atacada pela igreja católica.

103 – O direito muçulmano

O direito muçulmano seria um direito revelado, de origem divina, destinado a um conjunto de crentes, imutável visto prender-se à religião dessa comunidade, de carácter pessoal e não estadual. Graças à ausência de órgãos políticos na sua formação, apresenta-se bastante homogénea.

A ideia por trás do dos ditames muçulmanos é o de limitar a liberdade de acção dos homens para permitir que estes vivam em comunidade, e não a de impor condutas. Deus é a única fonte do direito.

104 e 105 – Fontes

a) O Corão é a vontade de Deus revelada ao seu profeta através da recitação de um livro existente no paraíso e que foi transmitido a Maomé através do anjo Gabriel. O livro tem fontes judaico-cristãs, de origem pré-islâmica, e o contributo do próprio profeta.

b) A sunna, consistida pela conduta do profeta, sendo constituído por o que o profeta disse, o que praticou, e o que consentiu. Há ainda a distinção para o que fez como privilégio pessoal, e como tal seria inimitável. Esta conduta teve origem numa tradição translatícia em que os discípulos do profeta teriam dito aos seus seguidores as acção do profeta.

c) O Ijmã, ou seja, o consenso e conduta da comunidade islâmica era outra fonte do direito, isto pelo motivo de o direito muçulmano, após a morte do profeta, corria o perigo de cristalizar-se. Este consenso teria origem, na opinião unânime dos doutores muçulmanos de uma determinada época.

d) O Qiya’s, ou seja, o estabelecimento de analogias entre as situações previstas nas três situações anteriores, e casos não previstos, de forma a superar possíveis lacunas da lei.

106 – A ciência do fiqh

O fiqh seria a ciência de estudar as formas de actuar nos casos concretos em obediência à lei divina. O faqui seria o sábio jurista. A sua missão é a investigação da norma, mediante a interpretação das fontes do direito, ou seja o ichtihad. Os motchtahid são os que trabalham directamente sobre as fontes. Os motchtahidin são os que trabalham sobre os textos dos motchtahid, só recorrendo às fontes para superar lacunas.

107 – As escolas de fiqh

Existiram várias escolas de fiqh, sendo a divisão tradicionalmente estabelecida no facto de aceitarem ou não a sunna. Os ortodoxos acatem a sunna, os heterodoxos não.

Na Península Ibérica predominou os sunnitas malequitas. Pouco antes da reconquista cristã uma invasão feita pelos Almoadas passa a predominar outras doutrinas que levaram à desunião da Península. A doutrina dominante passou a ser a aljamiada, fortemente influenciado pela doutrina romana, e que veio ser constante mesmo de pois da reconquista nas comunidades árabes portuguesas.

108 – O Islão e o infiéis

Para a religião muçulmano os que não professam a fé são estrangeiros, devendo estes ser convertidos ou mortos. Os estrangeiros podiam ser mustamin, se fossem verdadeiros estrangeiros, ou dimmíes, se fossem infiéis ao livro, ou seja, cristãos ou judeus. Aos últimos poder-se-ia conceder uma protecção genérica, traduzido num tratado de paz. A protecção podia cessar em certas situações, como a blasfémia.

116 – Articulação geral

Todas as fontes do direito dependiam da vontade do monarca para a sua efectiva aplicação. A nível local vigora, antes de mais, o costume. Oficialmente o D. canónico só seria aplicado aos membros do clero (embora as cortes de 1211 a tenham declarado como fonte principal de direito), sendo o direito romano o direito de aplicação geral, embora essa aplicação era dificultada pelo facto de os juizes serem, na sua maioria, analfabetos. Quanto ao direito prudencial, este deixa de existir a partir do século XV. A sua qualidade à margem do poder  leva à sua destruição, pois a centralização régia levou a que este direito fosse prejudicial ao reino. A partir do século XV o domínio do poder régio, manifestado na concentração nas mãos do rei dos três poderes, visto ser o rei quem cria as leis (a arbitra os conflitos entre fontes), quem gere o reino, e quem é supremo juiz do reino.

Elementos formativos do direito português

117 – Os elementos primitivos ou pré-romanos

Pouco se sabe sobre os elementos pré-romanos patentes na formação do direito romano. O facto de não haver elementos escritos que possam registar a possível influência desses ordenamentos. Que eles existiram, e que devem ter influenciado a formação do direito português não está em causa. O que está em causa são as suas características.

118 – O elemento romano

Inicialmente pensava-se que no direito romano importava estudar apenas o direito romano clássico, considerado como o direito romano puro, e o direito romano oriental, que veio deturpar o direito romano clássico por influência helenística.

Pouco depois veio-se acrescentar a necessidade de encarar os códigos visigóticos, não só como direito germânico, mas sim como testemunho da romanização no ocidente, isto numa perspectiva de direito romano pós-clássico. De facto, é necessário destinguir dois momentos da implantação do direito romano, a primeiro sendo o surgimento do direito romano vulgar (implementação e adaptação do direito romano efectuado pelos populações das províncias latinas) e do surgimento do romanismo justinianeu.

119 – O elemento germânico

Havia quem defendesse que o maior exemplo da aplicação do direito germânico em solo português era os forais (Teófilo Braga). Haveria numerosos monumentos jurídicos germânicos contidos nas cartas foraleiras. Júlio Vilhena viria a contestar esta posição, referindo que tais monumentos eram comuns a vários povos, pois eram reflexo do passado comum dos vários povos europeus, nem tão pouco todas as instituições eram únicas ao direito germânico. Quando aos símbolos jurídicos, nem todos provêm da tradição germânica, apesar de ser possível que algumas tenham vindo.

Hoje em dia pensa-se que poderia haver influência do direito germânico, nomeadamente pelo cunho franco da questão da posse por um ano e um dia, o que parece sugerir alguma influência germânica na formação de alguns forais.

120 – O elemento canónico

A moral cristã actuou desde cedo sobre o direito romano, mas o próprio ordenamento jurídico da Igreja influenciou este direito.

Segundo o Prof. Merêa «a jurisdição de equidade exercida pelos bispos deve ter sido um dos principais instrumentos de formação do direito romano vulgar. E é à Igreja que se deve também em grande parte a conservação e o prestígio do direito romano.»

O direito canónico influenciou a formação do direito europeu em determinadas área jurídicas, nomeadamente: a família; os contratos; o direito penal; o  direito das gentes e o público

121 – Os elementos muçulmano e hebraico
Ao primeiro elemento liga-se a introdução de novos termos (alcalde, alfândega, etc...) e de novos institutos, nomeadamente, o casamento de juras, a barregania etc... 

Também foi equacionada a influencia do direito muçulmano do direito criminal, nomeadamente ao serem apontadas certas semelhanças entre os dois códigos. É disto exemplo a vindicta privada do ofendido contra os seus opressores, que é referida nos costumes e forais do concelho, em flagrante contraste com o direito Visigótico.« Para as ofensas corporais prescreviam nossos forais e costumes o talião, tal como faz o direito muçulmano». Os nossos forais e costumes também admitiam a composição pecuniária, quanto ao homicídio e quanto às ofensas corporais.

No direito muçulmano, como no nosso direito, era o homicida que tinha de pagar a composição. No entanto o direito muçulmano permitia o perdão ao homicida por aquele que tinha direito a vingar-se, o que não acontecia com o nosso direito.

Não obstante todas estas semelhanças, existiam algumas diferenças, nomeadamente: quanto aos crimes dos escravos, ao aborto, ao filicídio, ao parricídio, à morte de escravo, ao homicídio em legítima defesa ao adultério em flagrante.

Por último, tanto no nosso direito como no muçulmano, era dada uma grande importância, no campo da prova, ao juramento.

Resumindo, podemos afirmar que os três grandes elementos constitutivos do direito português são o germânico, o romano e o canónico. O primeiro possui sentido colectivista; o segundo reveste um significado individualista e o terceiro assume uma direcção personalista.
A organização política da Respublica Christiana
122 – Razão de ordem. O Papado e a origem do poder
A posição atribuída ao papado, durante a Idade Média, dependeu da solução dada ao problema da origem do poder. Durante  a Respublica Christiana imperava a ideia que todo o Poder vinha de deus. Dessa ideia surgiram três teorias: a defendida nos séculos XIII e XIV pelos partidários do Papa, que afirmavam que este era o  mediador entre deus e os Homens, recebia o Poder distribuindo-o depois. Os teóricos do poder imperial defendiam que tanto o papa como o imperador recebiam o poder de deus, o primeiro recebia o poder espiritual e o segundo o poder temporal, rejeitando assim a ideia do império depender do papado. A terceira tese defendia que o poder eclesiástico era transmitido directamente de Deus para o clero e o poder político era transmitido aos  imperadores através da comunidade (origem natural do poder político).

123 – Doutrinas hierocráticas
Na sua base está a  concepção romana de hereditas como investidura, do herdeiro enquanto sucessor universal e da ideia de officium.

A primeira destas concepções traduz-se na aceitação do Papa como sucessor de Pedro, o Vigário-geral de Cristo, de quem tinha recebido os poderes. A segunda consiste na separação entre a personalidade do Papa e a sua auctoritas, derivada do reconhecimento de que o Papa não goza das qualidades possuídas pelo Homem comum, o que resultou na afirmação de que o Papa não perdia os seus poderes devido à sua conduta.

Da concepção do papa como sucessor de Pedro , ou seja que o Papa era Deus na Terra, decorreu a ideia de mediador entre o Céu e a Terra, e portanto, era o Papa o distribuidor das graças divinas. Isto resultaria na elevação do Papa a uma posição de supremacia inigualável na sociedade da época. No campo do poder, esta afirmação levou à ideia que o Imperador tinha o seu poder «por Graça de Deus e do Papa». O imperador e o Povo, não teriam assim qualquer interferência no poder do Papa, visto este não receber a sua auctoritas da comunidade mas sim directamente de Deus, sendo a sua ligação com esta estritamente funcional e realizável apenas na medida em que a transmissão via successionis se opera para poderem ser exercidos em proveito de toda a cristandade. O papa, como titular do officium, estaria assim acima de toda a comunidade, não podendo ser julgado por ninguém, senão por Deus. Os titulares do poder político deveriam obediência ao pontífice visto o seu poder derivar destes, visto mal se compreender que não prestassem obediência a quem lhes tinha entregue o poder. Em última análise o Pontífice era visto como o detentor dos dois poderes, o temporal e o espiritual. Ele apenas abdicou do poder temporal por motivos de ordem prática. No entanto é o detentor da potestas plenissima, podendo julgar e/ou depor os reis e o imperador, distribuir reinos, terras e todos os bens terrenos. Também por esta razão se lhe deve mais obediência que aos soberanos e as leis dele têm poder superior às destes. Ao Papa é pois permitida a interferência em todos os negócios que apresentem natureza metafísica, e de acordo com alguns teóricos, como não existe distinção de essência entre actos materiais e espirituais, tudo tem uma dimensão metafísica, a distinção entre o domínio espiritual e temporal assume um carácter pragmático. Por esta razão, a forma de se manter a unidade da auctoritas seria através de uma dualidade de Administrações (Papa e bispos, por um lado e Imperador e Reis por outro). Outro aspecto a focar trata da ideia de que os Reis devem submeter as suas obras ao clero, visto serem filhos da Igreja. O clero ficava assim com a possibilidade de tutelar estas obras e ao Papa a possibilidade de intervir sempre que o assunto se relacionasse com motivos de ordem espiritual. Assim sendo, a explicação para a instituição dos Reinos e sua posterior existência seria a de mera protecção da Igreja, e visto os Reis fazerem parte dela, deveriam obediência ao Papa. Da ideia de que todo o poder provém da Igreja, surge a afirmação de que fora da Igreja não existe qualquer tipo de jurisdição legítima.

124 –(cont.) As circunstâncias políticas. Doação de Constantino
 As teses hierocráticas foram sustentadas de diversas formas. Um dos meios foi a declaração da doação de Constantino. Este Imperador Romano teria doado ao Papa Silvestre o domínio territorial sobre o Ocidente europeu, do qual ainda era senhor. A questão levantada por esta doação é se Constantino neste gesto estaria a confirmar o domínio temporal do Papado, ou se estava a doar o poder temporal ao Papa, o que significaria que o poder temporal não lhe pertencia inicialmente.

125 – O Verus Imperator

O Verus Imperator era outra doutrina que afirmava, enquanto prova, o domínio do Papa em assuntos temporais. Segundo esta doutrina, e como já foi referido, Cristo teria delegado todo o poder ao seu apóstolo Pedro. Sendo os Papas os sucessores de Pedro, e tendo em conta as leis antigas de sucessão, era natural que estes assumissem todo o poder, vindo a ser, por isso, os sucessores dos imperadores.

126 – A média via tomista

Para S. Tomás de Aquino era necessário dividir a esfera espiritual do temporal. O poder espiritual era delegado directamente de Deus ao Papa, e o poder temporal era delegado de Deus à comunidade política, que por sua vez escolhe um dirigente a quem delega o poder.

Esta tese parece vir contestar o domínio Papal na esfera temporal, mas não o faz, pois afirma enquanto são esferas distintas com fins distintos (temporal = vida em sociedade/espiritual = Bem-comum ou bem aventurança eterna), a esfera espiritual é superior, pois o fim a que se propõe é de importância superior, visto a sociedade ter, antes de mais, um fim metafísico. Na verdade, como o domínio é do perfeito sobre o imperfeito, esta supremacia é plenamente justificada, o que justificava o domínio do direito canónico a nível internacional.

127 – As doutrinas anti-hierocráticas

Estas teses visam a contestação do poder da Santa-Sé no que dizia respeito às suas prerrogativas temporais. Pôs em causa a origem delegada do poder temporal, apesar de aceitar provir directamente de Deus, e não contesta o poder espiritual do Papa. Não aceitam que o Papa possa destituir os monarcas, pois não acreditam numa sobreposição das esferas de poder.

Estes movimentos tenderam a ser despontados pela tendência centralizadora do poder, visto os monarcas temerem a interferência externa do papado. Afirmavam que o poder era delegado directamente de deus no monarca. Este facto tendeu a levar à laicização da sociedade, afastando-o do mundo metafísico em que estava inserido. Cresce, assim, a importância da interpretação autêntica dos cânones.

128 – O naturalismo político

Esta doutrina, que não era mais do que uma radicalização das teses tomistas, também afirmavam que o poder advinha da comunidade política, só que como os fins das duas esferas são distintas, os naturalistas políticos afirmavam a necessidade da mais completa independência entre as duas esferas, negando o domínio do direito canónico a nível internacional.

129 – O caso português

Em Portugal conheceu-se uma primeira fase hierocrática, com a formação da nacionalidade, e a bula Manifestum Probatum reconheceu-se em Portugal a supremacia da auctoritas superlativa do Pontífice, ou seja, os reis viam o Papa como um superior. O Papa era visto como o vigário de Deus, não sendo esta posição posta em causa por documentos como o beneplácito régio, visto a sua justificação contornar eventuais conflitos com Roma.

Numa segunda fase passou-se para a média via tomista, visto o rei ter sido nomeado pela corte a seguir às guerras dinásticas de 1383-85. Nelas é a comunidade política quem legitima o monarca. Apesar disso, o monarca continua dependente do papado, mas este não deixa de ser o primeiro passo para a centralização do poder e para a independência face a Roma.

130 e 131 – Provas do poder papal em Portugal

De forma resumida são estas:

- A bula Manifestus Probatum;

- O reconhecimento da auctoritas superlativa do Papa;

- O enfeudamento do reino em relação ao Papa;

- A necessidade de fundar uma Sé em solo português para conseguir a independência religiosa em relação ao reino de Leão.

Portugal e o iurisdicto imperi

132 – A supremacia universal do imperador

Afirmou-se a na idade Média, de acordo com textos do Corpus Iuris Civilis e com a ideia de translatio imperii, que o imperador possuía de Direito uma supremacia universal.

133 – Rex est Imperator in Regno suo

Em Portugal defendeu-se sempre a tese oposta, a de que o rei era imperador dentro do seu reino. Defendeu-se a soberania (poder supremo, independente, uno e indivisível) dos monarcas, isto numa perspectiva apenas comparável à ideia que temos hoje de soberania, visto haver a Respublica Christiana, e numa vertente puramente interna de administração do território. O direito romano foi aplicado pelo império da razão, e não pela razão do império.

134 – O Imperator em Leão

No reino vizinho há constantes referências ao monarca enquanto Imperator, mas somente no sentido de senhor da terra ou de domínio de poder, e nunca com a conotação de senhor universal. García-gallo afirma que só com Afonso VI e Afonso VII é que se falou em Império Castelhano ou Hispânico, isto só porque a sua coroação foi imperial.

135 – O Imperator em Portugal

Em Portugal existe a referência a “Imperator Portucalense” ainda no tempo de D. Henrique. Mas é como o caso espanhol, em que a conotação é de domínio territorial. No fundo é um reflexo do feudalismo e dos actos de vassalagem. A terra e o seu domínio era o marco fundamental do poder (Imperator Terrae).

Quanto a tentativas de subjugar Portugal a qualquer Império exterior, existem diversas provas em como foi repudiado em Portugal:

- A isenção tributária do imperador para o clero, que o rei foi convidado e não forçado a aceitar (1270);

- Os decretos de Soeiros Gomes, que afirmavam o domínio imperial, e que foram negados pelo monarca;

- D. Dinis negou completamente uma posição de sujeição ao império quando este enviou emissários a Portugal com o intuito de afirmar a sua supremacia;

· A adopção do Direito romano, não como direito preferencial, mas para colmatar possíveis lacunas do direito nacional.

A Realeza 

136 -  Considerações gerais

A noção ou ideia de Estado encontra-se ausente na Idade Média. Existia apenas um aparelho de poder, uma estrutura orgânica-institucional e uma organização burocrática.

137 – Factores condicionantes da monarquia portuguesa
Desintegrada da monarquia castelhana-leonesa, que deriva da monarquia visigótica, a nossa realeza ostenta características das matrizes de onde provém. Através dos visigodos herdara-se dos romanos a ideia de poder centralizado e absolutizante. Todavia dos germânicos restara uma pluralidade de posicionamentos dispares sobretudo quanto à transmissão da coroa, que enfraquecia a realeza. Para além disso vinha ganhando relevo a concepção patrimonial do reino, considerado pertença do Rei.

Por outro lado , a sua existência juridico-constitucional foi formalmente derivada de um acto da cúria romana – a Bula Manifestus Probatum, em que o Papa reconhece a D. Afonso Henrique a dignidade régia. Por conseguinte a dependência em relação ao papado conferia ao clero refúgio e alicerce para as suas pretensões de isenção e imunidade.

Todos os diversos vectores ideológicos funcionam como limitação dos direitos do monarca.

138 – Significado jurídico-político das ideias de «reino» e «coroa»
O uso do vocábulo reino para referir uma entidade política juridicamente construída e diferenciada da pessoa do Rei, não apenas num sentido puramente geográfico-territorial, representa um fenómeno à escala europeia. Num documento de Luís X, rei de França, estipula-se que um grupo subordinado não pode gozar de franquias se daí advier prejuízo ao rei e à comunidade política a que ele preside. Relativamente a Portugal, tal distinção encontra-se presente desde o século XIII – nos artigos do juramento prestado em Paris pelo conde de Bolonha, em que este se compromete a observar determinadas liberdades .

Propriamente no que toca ao termo coroa, usou-se em Portugal, como em muitos outros países, não só para designar um símbolo da dignidade régia, como igualmente, por extensão, para referir essa realidade jurídico-política distinta da pessoa do monarca e representada pela sucessão dos reis. 

A noção de coroa constitui verdadeiro precedente da noção de Estado. Encerra já traços fundamentais de tal conceito, nomeadamente alto grau de abstracção e a ideia de continuidade.

Em Portugal desde cedo se começou a utilizar o termo coroa. Um documento dos fins do século XIV revela-nos com grande precisão o valor político do termo coroa neste período. Trata-se do contrato de casamento de D. Beatriz com D João de Trastâmara. Ele revela, por um lado, que para a gente do tempo era já possível admitir  uma autonomia conceptual da coroa em relação à pessoa do governante, mas por outro lado, revela também não estar a noção de coroa ainda completamente generalizada e enraizada na consciência da época. Neste contrato está patente a ideia de que a coroa, apesar de ter um titular, não se confunde com este, simboliza apenas um cargo.

Na Idade Média, os publicistas, para explicarem melhor as relações entre o governante e a coroa, recorreram à ideia de um casamento místico do Rei com ela, da qual se extraíram importantes consequências de direito, nomeadamente quanto à inalienabilidade dos bens da coroa.

139 – Desenvolvimento político da realeza
Os monarcas iniciam uma luta feroz para se tornarem monopolistas do poder. Impunha-o, aliás, a própria tarefa da reconquista  que fazia do príncipe o ponto natural de convergência dos esforços contra um inimigo comum. Favorecia-o a doutrina dos juristas educados no culto e sob o signo do direito romano. esta continha fórmulas que auxiliavam as pretensões crescentes dos monarcas : o príncipe é livre da lei; o que o príncipe quer tem força de lei. A actividade legislativa dos príncipes aumenta alimentada pelo direito romano.

O monarca chama também a si vários  direitos, entre os quais o de administrar a justiça, reforçado pela concepção medieval do Rei como o Juiz Supremo da Nação.

Como legislador e como juiz ele estatui o direito e aplica-o, constituindo-se assim como fonte última e exclusiva da juridicidade.

    No entanto o Rei estava subordinado à lei divina e ao direito natural, não podendo fazer leis contra estes.

140 – Origem do poder real
Na Idade Média, a ideia básica  é a de que todo o poder vem de Deus. No entanto surgiram várias teses a partir desta ideia: uns sustentavam que o Poder provinha directamente de Deus, enquanto outros afirmaram a existência de um medianeiro. Desta última ideia surgiram duas teses, uma que sustentava que o medianeiro era o Papa e outra que sustentava que o Povo fazia a mediação.

A doutrina da origem imediata do poder foi particularmente favorável ao desabrochar do direito divino dos reis e à apoteose da monarquia.

No entanto, e apesar de todas as diferentes doutrinas, havia consenso na ligação do poder real a Deus. O Rei era visto como o vigário de Deus.

141 – Natureza do poder real
Tem origem em S. Paulo a ideia de que o rei é vigário de Deus.

As expressões Vigário de Deus e Rei pela Graça de Deus levaram os teóricos medievos a concluir que o rei, não só não é dono do reino, mas também que o poder dos monarcas existe para se executar na Terra a vontade do Senhor. O rei que não actuar de acordo com este fim torna-se vigário do Diabo. O monarca deverá portanto pautar a sua conduta pela conduta divina, e prestar conta das suas acções ao Senhor.

Em Portugal, durante a Idade Média, a fórmula Vigário de Deus aparece-nos constantemente ligada à ideia de um fim a cumprir. Tal ideai encontra-se já nas Siete Partidas, e enunciada muitas vezes ao longo do reinado de D. Fernando I.

  Como o monarca é o Vigário de Deus e d’Ele recebeu o seu poder, deve ainda prestar contas dos seus actos a Deus. O princípio atrás enunciado trás determinadas limitações ao poder real:

· O rei é obrigado a prosseguir os fins para que Deus lhe outorgou o poder, ou seja, cumprir o direito e a justiça;

· Para isso deve actuar a exemplo do Senhor e não a seu belo prazer;

· Da maneira como desempenhou esses fins terá de dar contas a Deus.


Com a ideia de Vigário anda enlaçada a ideia de officium. O príncipe desempenha um cargo, tem uma função e um dever a cumprir. É obrigado a agir de acordo com o objectivo da sua existência.

Na raiz desta teoria está o princípio de que o reino não existe para o monarca, mas sim o monarca para o reino. 

Se o rei é vigário de Deus e desempenha um officium, isso significa que ele tem um fim a prosseguir. Esse fim traduz-se na realização do bem comum, para que os homens possam alcançar a felicidade eterna.

142 – A Justiça como finalidade do poder régio
Na tarefa de salvação eterna, ao governante incumbe assegurar a justiça, sem o que a salvação se não poderá lograr. Compete-lhe proteger o ministério pela defesa e exaltação da Igreja, a quem este ministério pertence. Para os homens da Idade Média, o rei tem como primeira obrigação distribuir a justiça. Por isso os canonistas não hesitam em identificar o rei e até o poder com o juiz. 

Consoante nota García-Pelayo, a ideia de que o poder tem por fim a justiça anda frequentemente ligada à ideia de que lhe cabe todo o estabelecimento da paz. Se a justiça reinava, havia paz; se a paz existia , era sinal que reinava a justiça.

A justiça constitui, pois, o fim do poder político, sendo através dela que se alcança a paz, conceito em que subsumem uma multidão de realidades, a começar pela defesa e protecção da Igreja .

São inúmeros os textos em Portugal que apresentam a justiça como razão de ser, e por isso, como fim do poder. A ausência de justiça era, de acordo com alguns canonistas, o título justificativo da intervenção do Papa, e até da deposição dos monarcas, sendo também olhada na Península Ibérica como causa da quebra dos laços de fidelidade.

A função de distribuidor de justiça vai servir para frear o aumento do poder real, mantendo-o, a despeito de todas as formas apologéticas do autoritarismo, circunscrito  pela lei positiva do próprio monarca.

No direito romano assistia-se ao invocar de textos para defesa da supremacia do rei sobre a lei mas também, de textos deste direito a fim de sustentar a tese inversa; o mesmo se verificava com os textos do direito canónico. As Sagradas Escrituras apresentavam também argumentos que sustentavam o dever que impedia os monarcas de agir contra as suas próprias leis. 

No mesmo sentido se orientava uma velha tradição hispânica, segundo a qual o rei devia «estar a direito com os súbditos», isto quer dizer que, quando entrava em litígio com eles  não devia impor de pleno a sua pretensão, mas antes cingir-se ao que o tribunal competente resolvesse.

Em Portugal, a Cúria conhecia os litígios entre o soberano e o vassalo e, se na maioria das vezes o pleito era intentado pelo procurador do Rei, não faltavam exemplos em que a iniciativa era dos particulares, a quem, frequentemente, o tribunal foi favorável.

143 – A Cúria Régia
Apesar da forma de governo ser a monarquia, o Rei tinha a coadjuvá-lo no exercício do seu poder os grandes oficiais da coroa, os seus familiares e os magnates eclesiásticos e seculares; o que se designou por curia regia.

A cúria régia constituía descendência directa da aula regia visigótica e a sua esfera de acção era tão vária como as que abarcava a realeza. Desde os tempos do governo do conde D. Henrique que existe já uma cúria condal.

A cúria do conde D. Henrique acha-se designada sob as formas tradicionais do órgão idêntico das monarquias astur-leonesas. Os oficias palatinos e a sua terminologia  durante os governos do conde D. Henrique são os mesmos do reino de Leão, donde procedem. A autenticar deste período destacam-se, além dos condes ou governadores de terras, os seguintes oficiais da cúria: o mordomo-mor, chefe da administração civil; o alferes-mor, chefe da milícia; o notário palatino, que superintendia na lavra, validação e expedição de diplomas...

O mordomo-mor, era inicialmente vitalício; quanto ao alferes-mor era por natureza transitório; o notário aparece também designado por chanceler.

Em 1172, houve uma renovação da cúria portuguesa e o cargo de mordomo-mor foi desmembrado , surgindo o cargo de vedor. o novo vedor tinha um carácter mais doméstico do que o público e «vinha a ser o terceiro oficial da cúria».

No final do reinado do nosso primeiro soberano, cúria régia era formada pelos seguintes funcionários: o mordomo-mor, o alferes-mor, o escriba ou notário régio e o vedor.

Estes são pois os grandes cargos da cúria régia portuguesa durante a primeira dinastia. 

Acresce ainda dizer que a cúria não era apenas formada pelos cargos acima descritos, visto ela ser formada por outros de menor importância, e ainda por os cargos palatinos serem acessoriados por ajudantes ou auxiliares. Por exemplo: o capelão régio e o porteiro-mor, oficial de quem dependia a introdução ou acesso à pessoa do rei.

O cargo palatino que ganhou maior importância e se tornou o maior deles foi o de chanceler-mor. Este assumiu a posição de primeiro-ministro, superintendendo a toda a administração pública. Para o facto contribuíram várias circunstâncias: a indeterminação de funções dos diversos membros da cúria; o facto dos chanceleres saírem quase sempre de uma classe especialmente dotada - a dos legistas; e finalmente, a importância crescente dos homens de direito no aparelho do poder.

A cúria serviu não apenas de órgão administrativo, mas também de órgão judicial, de acordo com a ausência medieval de uma distinção absolutamente nítida entre Administração e Justiça.

144 – A sucessão régia
A transmissão do poder na Alta Idade Média fazia-se através de uma mescla de hereditariedade e eleição. Cada elemento da estirpe ou real, em virtude da sua linhagem tinha desde o nascimento direito ao trono. Contudo pertencia ao Povo a escolha do príncipe a quem seria entregue o exercício do poder político.

O sangue constitui um facto designativo, isto é, que outorgava ao príncipe a qualidade de sucessível; a escolha do povo individualiza entre os sucessíveis aquele a quem se irá atribuir o direito de suceder.

Já na monarquia visigótica se verifica uma luta entre o princípio da sucessão electiva e o princípio da sucessão hereditária. O sistema tradicional é o electivo, que nos tempos da monarquia católica será objecto de uma progressiva regulamentação. Este sistema parece gozar do favor da aristocracia secular, que podia beneficiar dele e permitia a sua defesa frente aos intentos reais de vincular o trono na própria família.

Os monarcas visigodos, contrariamente ao sistema constitucional (sistema electivo), mais de uma vez procuraram e lograram impor a sucessão hereditária. Para o triunfo da sucessão hereditária o processo vulgarmente utilizado foi a sucessão ao trono.

Os reinos peninsulares durante a Reconquista sofrerão influência de tudo isto. A luta entre o princípio electivo e o hereditário vai-se aproximando de um termo favorável ao último.

Portugal, surgindo como nação no preciso momento em que se começa a acentuar a vitória da sucessão hereditária, enveredou por ela. Contribuíram, sem dúvida, a bula em que o Papa reconhece o novo reino, pois aí se afirmou o princípio da hereditariedade, e também a posição de Sancho I nos últimos anos do reinado de D. Afonso Henriques, como co-regente.

Os monarcas da primeira dinastia regularam cuidadosamente, nos seus testamentos, a sucessão real. Os reis posteriores, decerto por já existir a este respeito e com base naqueles testamentos um direito consuetudinário incontestado, limitaram-se a declarar o primogénito herdeiro da coroa.

As disposições testamentárias dos primeiros monarcas fixaram a preferência da linha masculina e da primogenitura. Só na falta do primogénito e da sua descendência recaía coroa nos outros filhos varões; e apenas não havendo descendência masculina as mulheres eram chamadas a suceder.

145 – A investidura régia
É o acto pelo qual o poder passa de um governante para outro. No caso de Portugal, os governantes jamais foram coroados.

Entre nós a investidura régia fazia-se através de uma cerimónia muito menos complexa que a coroação – o levantamento. Trata-se da ratificação dos direitos do novo rei, representando uma derivação da primitiva escolha do rei pela nação através da eleição, vestígio do princípio consensual e expressão do dualismo rei-nação.

Os partidários da teocracia tiravam de um texto de S. Paulo um forte argumento em defesa da supremacia do sacerdócio sobre o império - « o ungido é inferior ao ungidor». Os partidários da tese contrária reagiram, negando que a unção fosse cerimónia essencial, isto é, tivesse um efeito constitutivo da realeza. Assim o rei teria o seu título unicamente da hereditariedade ou, se fosse caso disso, da eleição, sendo o rei desde o momento da morte do seu predecessor ou da sua eleição. Esta linha ideológica deu origem a dois brocardos: “Le roi ne meurt jamais” e “Le roi est mort, vive le roi”

Em Portugal os reis não foram ungidos nem coroados. Não se verifica na investidura dos monarcas uma larga alusão à entrega das insígnias. Mas os soberanos investidos na autoridade perdem-na se despem os símbolos que representam – a autoridade é tão abstracta e individual que ela não a concebe separada dos símbolos representativos. Os símbolos reais eram muito importantes, contendo o próprio poder como propriedade aderente a eles.

Durante a Idade Média, rica e variada em termos de simbologia, Portugal foi uma excepção. Ainda assim, quebravam-se os escudos na morte do rei.

A espada representava a vitória sobre os inimigos e simultaneamente a justiça punitiva (retirada da Bíblia e do Direito Canónico)

 O ceptro era o símbolo da autoridade, representava a vara do juiz, o bordão do patriarca, o cajado nas eras remotas da vida da tribo errante guiando os rebanhos. Segundo o Direito Canónico, o ceptro – imagem da rectidão – representava a justiça. Constituiu a insígnia régia por excelência, símbolo jurídico-político só comparável ao da coroa no estrangeiro. Esta, ainda que não usada, fazia parte da nossa simbólica estatal e da iconografia régia.

De todos os actos de elevação, o mais importante foi o juramento régio, isto é, o juramento pelo qual o rei se compromete a guardar os foros, usos e costumes do reino, governar bem os povos e ministrar-lhes a justiça. Se o juramento fazia parte da cerimónia de aclamação, também tinha lugar sempre que um príncipe era jurado sucessor da coroa.

Os juristas perceberam a importância dos juramentos, tendo Baldo afirmado a necessidade de os reis jurarem que conservariam os direitos do reino e a honra da coroa. Tal princípio constituiu um importante precedente da monarquia constitucional.

As Cortes
146 – Considerações gerais
Com a realeza, compartilha da representação nacional, uma outra instituição: as cortes.

Os enfoques por que as cortes foram olhadas variaram segundo a posição ideológica dos autores. A doutrina política do Antigo Regime dividiu-se em dois sectores – o dos consensualistas e o dos absolutistas. Para os primeiros, a legitimidade do poder poético deriva do consentimento popular; advém ele directamente de Deus para os governantes, no modo de ver dos segundos.

Só o estudo da própria instituição das cortes na sua origem, evolução e estrutura, independentemente de qualquer posicionamento ideológico, nos poderá fornecer imagem correcta e conclusões válidas quanto à sua índole e natureza.

147 – Origem das cortes. Os concílios visigóticos. A cúria régia
A origem das cortes portuguesas liga-se à cúria régia. Pelo que respeita à Península Ibérica, os historiadores estabelecem uma ligação através da cúria à aula régia, ou conselho visigótico e aos concílios da monarquia goda.

A cúria régia funcionava como órgão consultivo do monarca em matéria administrativa e também em sede judicial, constituindo o mais alto tribunal do país. esta indiferenciação de funções entre a administração central e a justiça superior é típica da idade Média e da concorrência da concepção do rei como juiz e como administrador do reino.

A cúria régia funcionava em sessões restritas e em permanência (cúria ordinária) sendo integrada pelo rei, os membros da família real, os grandes oficiais régios, parte deles legistas de formação, e os magnates eclesiásticos e civis que se encontravam na corte; ou em sessões alargadas e especiais, expressa e solenemente convocadas pelo rei para tratar de assuntos considerados de maior importância e a que concorriam todos os grandes do reino (cúria plena, cúria extraordinária).

A cúria régia irá dar lugar a dois institutos políticos diversos. A cúria ordinária constituirá a base do concelho do rei, órgão híbrido com atribuições judiciais e administrativas; a cúria plena ou extraordinária será o antecedente das cortes, que terão funções políticas e legislativas. Paulo Merêa assinala essa transformação por uma séria de factos: a presença dos procuradores dos concelhos; a intervenção das cortes em matéria monetária e tributária, intervenção que se tornaria um direito.

148 – O problema conceptual das cortes
Há quem considere Cortes os parlamentos, as assembleias convocadas não a arbítrio do monarca, com as pessoas por ele escolhidas e para os fins por ele marcados, mas com regularidade, por necessidade constitucional da sua intervenção na resolução de certos assuntos, principalmente para votar impostos; ou entenda que a consulta de todas as classes dirigentes, especialmente dos concelhos, devia ser regular e não esporádica, com representação assente em formas fixas e tendo por objecto uma efectiva colaboração com o príncipe, traduzindo certa medida de poder e de responsabilidade; para outros só seria parlamento a assembleia política composta de representantes da Ordem ou das Ordens politicamente privilegiadas de um país que agissem em nome de tais Ordens e do conjunto do país para por um lado velarem pela manutenção dos privilégios das Ordens, das corporações e dos indivíduos e dos direitos fundamentais do país e por outro dar ao príncipe a contrapartida dos direitos por ele reconhecidos e dos privilégios por ele concedidos.

Apenas se deve falar em cortes depois da assembleia de Leiria de 1254, em que D. Afonso III teve a assistência dos bispos, próceres, prelados, ordens militares e homens bons dos concelhos do reino.

Só em 1261 se pode asseverar que os representantes do Povo exerceram verdadeiro direito em matéria tributária.

149 – Constituição das cortes. Representação das ordens.
Tem sido admitida, ao longo do tempo, uma linha evolutiva nas assembleias medievais no sentido do alargamento aos povos e da intervenção activa destes:

a) já, em 1253, o rei ouvira os homens-bons dos concelhos;

b) estes participam na assembleia de Leiria de 1254;

c) nas cortes de 1261, arrogam-se em matéria tributária e monetária como um verdadeiro direito

A partir de 1254 passam a estar representadas nas cortes as três classes ou ordens, que compunham o reino, isto é, o clero, a nobreza e o povo (os que rezam, os que lutam e os que trabalham)

As cortes de Santarém constituem um marco, visto os procuradores populares se reunirem separadamente. Principia aqui a separação por classes, braços ou estados
150 – Convocação das cortes
As cortes eram convocados pelo monarca. A convocação era um poder/dever próprio do regente, que sabia que a aceitabilidade das suas acções seria maior se fosse deliberado no seio da corte, visto as decisões revestirem-se, desta maneira, de uma fórmula mais concertada.

A própria validade das cortes é superior consoante a representação do chamado terceiro estado for maior ou menor. Não se deve esquecer que em 1385, o monarca foi designado através das cortes, e que foi em grande parte o peso do terceiro estado que levou a que se superasse a crise dinástica.

151 – A natureza das cortes

Duas teses existem quanto à natureza jurídica das cortes:

- A primeira afirma que este surgiu de um dever medieval do monarca de estabelecer conselho, criando assim relações de vassalagem fortes entre o monarca e os nobres. Assim as cortes teriam maior importância durante o regime feudal ou senhorial, em que era importante um sentimento de lealdade e hierarquia do poder;

- A outra tese era que haveria um dever geral de conselho por parte do monarca, isto visto a corte servir, antes de mais, para aconselhar o rei, não limitando a actuação do monarca, criando assim uma vassalagem natural, quase como um sentimento de cidadania.

152 – As cortes em Portugal

Em Portugal vigorou a segunda tese. De facto, as cortes prestavam conselho ao rei, sendo esse a sua principal função. Nelas se enunciava queixas e pedidos através da formulação de petições. Nela se afixava os impostos, o que chegou a ser um factor limitativo do poder do monarca. Havia nelas o direito de assento para certos cidadãos, representantes de Lisboa, Coimbra e Porto. Os homens da corte não eram só representantes da nação, representavam a totalidade da realidade portuguesa. Vigorava o princípio Q.O.T. que afirmava que o que dizia respeito a todos tinha de ser decidido por todos.

No entanto, a qualidade eminentemente centralizadora da corte, não só aumentou o seu alcance a nível nacional, como também constituiu factor limitante da sua acção, visto criar-se uma verdadeira fiscalização aos actos dele.

153 – Conclusão

As cortes eram uma forma de limitação do poder do monarca, no entanto estes só podiam ser convocados pelo monarca, apesar de a população em geral poder exigir a sua convocação.

A Organização da Justiça

154 – O monarca enquanto juiz

Um dos papeis fundamentais do monarca é o de juiz supremo do reino. Não podemos esquecer que na sociedade medievo o direito existe em função da justiça. Para este facto contribuiu o D. romano. A questão da autoridade do monarca levou a que este também controlasse a justiça, designando juizes e exercendo directamente a função de juiz no seio da cúria régia. O monarca ou nomeava ou confirmava a nomeação dos juizes.

A justiça também se aplicava ao monarca, o que se manifestava através da organização que judicial que permitia o recurso sobre uma decisão de um tribunal local que poderia ser apelado aos tribunais centrais, como também pelo facto de designarem-se sobrejuizes que funcionavam para os recursos. Surgem no século XII, e cujos funções surgem como a primeira ideia de separação de poderes.

155 – A cúria régia

Uma das funções da cúria régia, talvez mesmo a mais importante, era a administração da justiça. Nela todos os membros da cúria eram chamados a prestar o seu serviço no julgamento. Quanto aos funcionários em si, estes não têm grande relevância para o nosso estudo.

156 e 157 – Os juizes ordinários e a sua fiscalização

Os juizes ordinários tanto exerciam a sua função a nível local através dos senhores locais, fossem laicos ou eclesiásticos, e dos juizes da terra. Faziam-no através de domínios que podemos considerar como sendo paralelos aos nossos comarcas actuais. No entanto, já nesta altura havia uma fiscalização da sua actividade, isto em nome do monarca. Esta fiscalização era feita pelos corregedores, que verificavam a actividade dos senhores, e os juizes da fora, que velavam pela aplicação da justiça. Ambos eram nomeados pelos monarcas.

158 – As inquirições e confirmações

As inquirições eram a verificação do direito de proprietário do senhor feita pelo monarca. As terras designavam-se ou por coutos se pertenciam ao clero, ou então honras, se eram do domínio da nobreza. O monarca fazia isto porque estas terras geralmente eram isentos de impostos à coroa. A verificação era efectuada através da pesquisa nas imbreviaturas, e também perguntando à população quem era o proprietário da terra. As confirmações eram depois os documentos entregues pelo monarca quando este verificasse  o real direito do proprietário à terra.

159 – A justiça municipal

A idade média teorizou um conjunto de instâncias específicas judiciais para situações para os quais criou-se uma jurisdição autónoma. Caso disso foram os tribunais municipais, que vigiavam o cumprimento das cartas de privilégios concedidos ao município, tanto no que dizia respeito à actividade dos habitantes, como também à própria estrutura concelhia.

160 e 161 – Critérios materiais e pessoais

Estes critérios de distinção de casos já foram abrangidos anteriormente no que dizia respeito ao direito canónico, e não merecem especial desenvolvimento neste momento.

Administração do reino e Administrações específicas
162 – A administração pública

A administração da justiça era o aspecto fundamental do governo segundo as concepções medievais. A administração assumia um plano secundário. O rei era qualificado como o administrador do reino. Mas o poder era repartido entre o monarca e os senhores, o que significa que não existia uma verdadeira administração. A administração tal como a entendemos hoje é um conceito recente.

163 – A indiferenciação das funções públicas

Não houve na idade média uma nítida separação de funções públicas dentro do governo do reino. Não existe o exclusivo de funções, mas sim o predomínio, o que para muito contribuiu a escassez de legislação pública. Com a centralização política o cenário viria a mudar.

164 – A administração central. O conselho régio
A cúria régia sofreu ao longo dos tempos transformações consideráveis. Com Afonso III, a inclusão dos privados do monarca assinala a passagem da cúria restrita a conselho régio. Isto explica-se pelo facto de se estar numa fase de diferenciação inicial, em que os privados ouvidos pelo rei não constituem ainda um verdadeiro órgão e, se em parte são recrutados de entre os dignitários ou membros da cúria, são-no já, também, de entre vassalos do rei e ricos-homens, clérigos e legistas que não integram aquela. è uma fase de insipiência, a qual se pode comprovar pela circunstância de «praticamente até ao final da governação dionisina, existirem cartas, a mais das vezes sobre matérias judiciais, cujo escatocolo nos não indica qualquer subscritor. A colegialidade do conselho, embora constitua a regra no período de D. Afonso III até D. João I, nem sempre se configura com nitidez.

Em prolongamento da cúria, o conselho teve, regra geral, papel de relevo na esfera da normação. Esta funcionou, primordialmente, como tribunal supremo e como órgão político. O conselho afirma-se em matéria legislativa, ao lado do rei ou mesmo em sobreposição.

Se o conselho, de quando em quando, se sobrepõe ao monarca, tal não significa, por força, antagonismo, mas, em princípio, uma substituição ou alteridade consentida. Por um lado, o conselho repousa na privança, que pressupõe a fidúcia do príncipe nos seus privados. Assim, não ganha autonomia senão, e na medida, em que o rei o deseja ou queira. O conselho, na acepção de aviso ou parecer não é um direito, mas um dever a que os súbditos estão obrigados.

O conselho, no plano lógico, tem como fundamento a opinião, a qual, por natureza, é sempre probabilística. Em caso de conflito, o cerne da questão reconduzir-se-á ao dualismo qualidade-número. Transposto o número para o plano do político, tudo se cifrava em saber se o mais qualificado (o príncipe) deveria ceder perante o maior número (os conselheiros). Na Idade Média em política a qualidade prevalece sobre a quantidade.

O conselho integra-se na hierarquia dos actos de prudência, sem a qual não existe acção própria, isto é, acção devida. O conselho conforma necessariamente os actos do governante. pertence à prudência.

Não foi apenas através do ensinamento aristotélico que a cultura da Antiguidade Ocidental contribuiu para o tema.

O equilíbrio entre os príncipes e os conselheiros apresenta-se resultado de vários factores, como a índole do governante, as necessidades pragmáticas e  o circunstancialismo ou conjuntura do momento. Era por isso variável. Se, de um lado, se pode evocar a benefício de síntese, o célebre senão, não atribuído proverbialmente aos conselheiros de D. Afonso IV, por outro, é paradigmático o sucedido no tempo de D. João I. Nas Cortes de Coimbra os povos afirmam que o rei precisava de bons conselheiros. A esta verdadeira tentativa de comando e estamentalização do conselho, não cedeu o monarca que nomeou menos de metade dos propostos, esquivando-se quanto aos cidadãos, que em geral não integraram o órgão colegial. Os canonistas haviam considerado como crime imputável ao monarca a escolha de maus conselheiros.

Para além da tentativa de participação obrigatória de conselheiros oriundos de todos os estamentos, a evolução do conselho régio regista nos vários países europeus outra circunstância significativa. No sentido da passagem do seu primitivo carácter, eminentemente senhorial a um carácter técnico crescente. Os conselheiros mais do que recrutados entre os grandes senhores deveriam ser homens prudentes e sabedores das diversas matérias. Isto explica que os conselheiros devessem ser escolhidos de entre os sábios. Os universitários, com especial menção para os teólogos e juristas.

O conselho régio foi um facto com peso político que, a despeito de não possuir autonomia em relação ao monarca, e da heterogeneidade de actuação e composição, teve, um valor moral e exprime, de maneira implícita, o sentimento da obrigação em virtude da qual o rei é obrigado a consultar senão todos os seus súbditos, ao menos os membros do conjunto dos três estados ou, no limite, homens prudentes e experimentados.

165 – Ministros da coroa e ovençais

Com o decurso do tempo, alguns dos oficiais da cúria conheceram alterações mais ou menos profundas, desdobramentos e apareceram cargos complementares. Relativamente à orgânica militar, cumpre apenas aditar àqueles o aparecimento do condestável, categoria que vem substituir a de alferes-mor e equivalendo modernamente à de Chefe do Estado Maior. Em Portugal existiu apenas um Condestável – o Condestável do Reino. A ele seguia-se na hierarquia militar o marechal. As forças navais eram comandadas pelo Almirante-Mor do reino.

Os ovençais del-rei eram todos os que intervinham na administração da casa e bens do monarca ou estavam de qualquer forma ao serviço deste. Eram indivíduos de hierarquia diversificada – desde o reposteiro (tinha a guarda da pessoa do rei e do tesouro, aparecendo mais tarde o tesoureiro) ao porteiro (sacador dos direitos e rendas da coroa), ao escanção, ao estribeiro, ao alfaiate.

Ao lado dos servidores da casa real surgirão os servidores da casa do herdeiro da coroa e da rainha.

Nem todos os servidores régios são agentes do poder central, embora alguns possam ser considerados como tendo esse estatuto. De resto mesmo os que não devem ser considerados agentes do poder, figuraram em certos actos régios.

Outro problema é o de saber se os membros da cúria, conselheiros e servidores detêm um oficio com remuneração e permanência ou se as suas atribuições são incidentais. A remuneração dos conselheiros é uma graça e mercê do rei, não um assunto da Fazenda e que os conselheiros, sendo-o  em permanência, estão-no todavia, muito irregularmente, em função da vontade do soberano. Só a apreciação casuística poderá determinar a natureza das diversas situações. Aliás, indivíduos com a mesma designação poderão até, de acordo com circunstâncias específicas, encontrar-se diferentemente posicionados. Para além da indeterminação própria de certas figuras de Direito Público na Idade Média, há que tomar em conta as diferenças ocorridas por virtude do desenvolvimento institucional e burocrático da I Dinastia.

166 – Os agentes do rei na administração local
O monarca para manter a sua posição tinham de ter um modo de saber o que decorria no seu reino. De facto, naquele tempo a administração do reino necessitava de poderes locais, daí a existência de nobres que exerciam o poder localmente em nome do rei. O poder podia ser hereditário ou amovível. Exerciam poder judicial, militar e de ordem administrativo em geral. Mas com a concentração do poder foram perdendo competências. Com o fim da reconquista o processo inicia-se. A designação altera-se de ricos-homens para filho d’algo. Os magistrados assumem cada vez mais influência, interferindo no poder senhorial. Os alcaides, chefes militares locais, deixaram de fazer sentido senão enquanto exercessem funções policiais, passando a existir almoxarifes, cuja função era o de cobrar impostos em nome do rei. Eram eles que controlavam o poder fiscal, bem como os meirinhos. O corregedor vigiava a relação entre o monarca e o poder local.

167 – A administração local. A administração senhorial e concelhia
A nível local duas são as realidade essenciais – a administração senhorial e a concelhia. Senhorios e municípios, com os reguengos, sito é as terras patrimoniais do rei, cobriam o território nacional.

Caracteriza o senhorio a circunstância do domínio não se traduzir em simples podres da propriedade – poderes de direito privado – mas ir acompanhado da apropriação indevida ou do legítimo exercício de funções públicas conferidas ao senhor. O regime senhorial consiste essencialmente numa disseminação dos direitos próprios da soberania, numa fragmentação do conteúdo desta e sua distribuição por diversos indivíduos, em cujo património passam a fundir-se, misturando-se com direitos de índole privada e ingressando com estes no comércio jurídico. O senhorio gozava de imunidade, pelo que os oficiais régios tinham vedada a sua actuação dentro dos respectivos limites. Aí cabia ao senhor exercer os direitos que genericamente competiam ao rei em matéria de jurisdição em matéria tributária e na administração em geral. Aplicava ou fazia aplicar a justiça, cobrava tributos e outras prestações, superintendia na polícia... Mas para levar a cabo todas estas tarefas o senhor necessitava de agentes ou funcionários. Entre estes funcionários contavam-se os mordomos e vigários que o representavam.

A administração ou governo municipal baseava-se no concelho. Era a assembleia dos homens-bons, isto é, os titulares do maior número de direitos locais, por possuírem casa nos limites do concelho há mais de certo tempo, bens imóveis, profissão certa, idade mínima e pagarem impostos. Não integravam a assembleia todos os moradores no concelho.

O concelho reunia em sítios destacados.

168 – A divisão territorial

O norte do país foi primeiro a terra, tendo sido depois substituído pelo julgado, e depois o comarca. No centro e sul dominou os sistemas senhoriais e o municipal. Dentro dos concelhos distinguem-se a vila (urbano), e o termo ou alfoz (rústico). As zonas urbanas eram ainda divididos em bairros. Nas áreas rústicas dominavam as aldeias e as póvoas. Havia ainda os reguengos, as propriedades do monarca.

169 a 171 não sai 

172 – Administrações específicas

Nas administrações específicas há que distinguir entre as comunidades religiosas e outras formas de ordenamento de índole jurídica. Nas primeiras enquanto o cristianismo era visto como um dever, os demais religiões só podiam ser praticados enquanto privilégio, e no âmbito que o legislador permitia. As formas de interacção das várias esferas de administração sofreu evoluções ao longo do tempo.

173 e174 – A administração profissional

A existência de formas de organização profissional serviu, antes de mais, para proteger os seus membros, tanto a nível de preços e de cotas de mercado, como também contra o poder político que por vezes era-lhes adverso. A forma de organização era tendencialmente corporativa. Ao longo de todo o século XI foram surgindo estas org. com diversas nomenclaturas (guildas, etc...), tendo um objectivo essencialmente económico, havendo dois tipos, de comerciantes, com maior projecção e de artífices. Nalguns pontos de Europa as guildas assumiram tal relevo que passaram a ser veículos da participação política dos seus membros.

175 – O caso português

Em Portugal esta forma de administração não atingiu especial relevância, isto devido à situação militar do país não o permitir, bem como pela peste negra que assolou o território pouco depois de conquistado, o que debilitou qualquer real tentativa no sentido de organização profissional. Quanto às referências às 12 profissões representados na corte de 1385, o número era meramente simbólico, sendo constituído por homens-bons, representantes da população de Lisboa, e não membros de guildas portuguesas. De resto faltam-nos provas reais da existência de organizações profissionais com importância a nível político em solo português. Haveria confrarias, mas eram de índole mais religioso e menos económicos do que no norte da Europa.

176 – As colónias estrangeiras em Portugal

As comunidades estrangeiras residentes em Portugal tentaram desde cedo institucionalizarem-se, procurando a concessão de privilégios. Isto era especialmente verdade entre as comunidades de mercadores. Tinham órgãos judiciais próprios, bom como elegiam os seus próprios corregedores.

177 – A administração eclesiástica

Convém não esquecer que vários cargos de administração régia foram entregues a membros do clero, bem como a entrega de funções administrativos a instituições da igreja. A administração territorial secular era influenciado pela divisão territorial efectuado pela igreja. A paróquia era o elemento celular e básica das duas formas de administração. A seguir à família era a unidade social por excelência. A administração eclesiástica não só influenciava o clero, como também toda a comunidade de crentes. Basta pensar na Respublica Christiana para perceber a sua importância.

178 a 189 também não sai 

190 – Clero regular e institutos militares

De destaque desde já são os templários que tiveram forte influência em Portugal. As doações a eles feitos, enquanto membros da igreja, foram hereditárias. Os hospitalários gozaram de situação semelhante, de tal forma que o Prior de Crato era uma das figuras mais poderosas do reino. A ordem de S. Tiago da espada teve origem peninsular que vigorou entre nós. A ordem de Évora ou Aviz também teve enorme importância nacional. Com a extinção dos templários surgiria em Portugal a ordem de Cristo.

191 – A orgânica eclesiástica

As circunscrições eclesiásticas coexistiram paralelamente às civis a nível territorial, isto com o intuito de facilitar a busca do bem-comum, ou seja, a salvação das almas. Os posses da igreja tinham apenas a finalidade de servir de base a este propósito. Quanto aos vastos territórios administrados pela igreja, estes tinham como base a organização concelhia concedida pelo membro competente. Estes concelhos tinham a mesma estrutura que as criadas pelos monarcas. A actuação régia limitava-se à suprema justiça, que exercia-se por três níveis, concelhio, senhorial e régio.

Tomo II

Grupos Sociais

1 – Introdução

A sociedade medieval era extremamente complexa. A clássica divisão em clero (os que rezam), nobreza (os que lutam) e povo (os que trabalham) não se apresenta adequado, pois se atendermos a questões económicos, jurídicas e até políticas, cedo percebemos que não corresponde inteiramente à realidade. Dentro de cada extracto existe um leque vasto de situações, as fronteiras por vezes se esbatem.

Em termos económicos existem membros do povo que forte poder, enquanto existem cleros e nobres que vivem na miséria. Por vezes o título de cavalheiro era dado a pessoas fora da nobreza, mostrando a indefinição jurídica. Em termos políticos a sobreposição de um quarto grupo, o dos intelectuais ou letrados, que atraem a si privilégios do clero e da nobreza, enquanto membros do povo... Dentro dos intelectuais destacam-se os juristas, especialmente os do direito comum, tanto eram considerados clero, como também nobres, tendo direito a isenções e estatuto social. Isto deve-se em grande parte ao contributo que tiveram junto do rei no que diz respeito à centralização de poder. As suas doutrinas favoreceram-no na luta contra a nobreza e o clero.

2 – O clero, aspectos gerais

Todos aqueles que se dedicavam especificamente ao culto divino eram membros do clero. Não tinham de possuir forçosamente as ordens sacras, bastando a prima tonsura. Só aos presbíteros era normal e necessário o celibato. Os membros das ordens militares, os professores universitários e os ministeriais, por exemplo, eram também considerados clero.

Havia três causas internas para o prestígio do clero, a fé dos povos, as riquezas que dispunham a classe eclesiástica, e a sua erudição, e uma causa externa, a autoridade e prestígio do Papa. Apesar disso, a erudição e a riqueza era detida somente pelo alto clero (magnates eclesiásticos como os bispos, abades das grandes casas monásticas, os mestres e comendadores, etc...). Quanto ao baixo clero, este era composto pelos párocos e pelos membros das ordens com menos poder económico, embora isso não obrigasse a que tivessem menos prestígio (caso do mendicantes).

O clero também se dividia em secular (que vivia no meio do povo, caso dos párocos) e regular (que viviam segundo uma regra, afastado do mundo, caso das ordens monásticas e militares).

3 – Privilégios do clero

O clero tinha vários privilégios:

- O privilégio de foro, facto de os membros do clero só poderem ser julgados pelos tribunais eclesiásticos, que também julgavam os casos directamente ligados à fé, ou relativos a bens eclesiásticos. Nem sempre foi permitido pelos monarcas;

- A isenção de impostos, excepto para fins ligados à religião, a que tinham direito os membros da igreja, bem como os bens da dita. Em Portugal este privilégio raramente foi respeitado, apesar de protestos do clero. O clero também estava isento do serviço militar;

- O direito de asilo, que afirmava que os criminosos que se refugiavam nos lugares santos estavam isentos da justiça secular enquanto lá permaneciam. Este privilégio não é ilimitado, sendo até circunscrito. O problema era saber se a tal imunidade derivava da igreja ou de concessão do monarca. Semelhante problema colocava-se quanto aos testamentos que a igreja afirmava estar debaixo da sua jurisdição.

4 – Incapacidade, inibições e restrições

O clero sofria de:

- Incapacidade matrimonial quando pertencessem às ordens presbiterianas, o que provocava a ilegitimidade dos respectivos filhos;

- Incapacidade sucessória, que se desdobrava na incapacidade de herdar, o que tinha em vista o enfraquecimento territorial das ordens religiosas, e a incapacidade de testar quando o clérigo não tinha família, o que tinha o efeito inverso da primeira incapacidade;

- Incapacidade de aquisição de bens de raiz, especialmente através das leis de amortização elaborados ao longo do século XIII e XIV;

- Incapacidade profissional, em que certas profissões, por serem contrárias ao teor espiritual da vida eclesiástica, estavam-lhe vedados, como o comércio, a medicina e a advocacia. A intenção é o de impedir que os clérigos abusem da sua posição noutras profissões.

Estas incapacidades foram levados ao extremo na legislação medieval (Decreto de Graciano, as Partidas, o Fuero Real), de tal modo que se podia falar em morte civil dos membros do clero.

5 – Os abusos do clero

Apesar da legislação ser fortemente inflexível assiste-se constantemente a violações que levaram à deturpação da imagem do clero. Acontecia por vezes que o clero manipulava as suas imunidades e privilégios de tal forma a tirar proveito material da sua status quo. Violava a sua razão de ser, que era o culto divino. Isto levou à existência de uma espécie de proletariado eclesiástico.

6 – Importância económico e cultural

O clero teve papel fundamental no desenvolvimento económico e cultural da época. A universidade deve em grande parte a influência do clero na sua fundação. A paz de Deus, a humanização do trabalho através do descanso semanal, a reconquista, são bem reveladores do papel positivo da igreja.

7 – A nobreza, aspectos gerais

Definida por vezes como a classe dirigente da sociedade medieval, vê a sua tradicional posição de escala superior da hierarquia medieval hoje fortemente discutida. A nobreza da reconquista caracteriza-se fundamentalmente pela sua função militar e política, sem qualquer actividade lucrativa.

8 – Categorias ou graus de nobreza

Tradicionalmente dividem-se em duas:

- Os ricos-homens, que eram os governadores dos territórios, membros da cúria régia;

- Os infanções, constituída pelos nobres inferiores.

O problema é que por vezes surgem infanções à frente de territórios, e a partir do século XII membros da cúria régia. De facto, a ideia que se tem é que os antigos nobres têm poder enquanto existem campanhas militares, vindo o seu poderio extinguir-se com o fim da reconquista, para ser substituída pelos infanções, que vêm impor-se na sociedade da época. Os infanções formaram o grupo de nobres que apoiou D. Afonso Henriques. A primeira referência aos ricos-homens surge já no século XII.

Há quem entenda que os infanções eram os nobres de linhagem, enquanto outros defendem que os infanções, em conjunto com os cavaleiros e escudeiros, formavam a baixa nobreza, e que depois viriam ser conhecidos como fidalgos (filhos d’algo). Na verdade, com o fim da reconquista a nobreza deixa de ser conhecida como cavaleiro (título de cargo) para ser designado por fidalgo (marco da ascendência individual)

9 – Factos aquisitivos da nobreza

Podem-se destinguir:

- A ocupação de altos cargos;

- A posse de certos bens;

- O sangue;

- A atribuição monárquica por serviço prestado, com vulto para o serviço em guerra.

10 – O estatuto

Quanto a privilégios, o mais importante era a isenção tributária. Mas isto deixou de corresponder à verdade a partir de D. João I. O caso das sisas é paradigmático. A razão da sua isenção era a de terem de manter despesas de guerra. Outro privilégio era de foro, tinham tribunal próprio.

Quanto a deveres, tinham obrigações de fidelidade e vassalagem, um código de honra, e limitações profissionais, como a possibilidade de fazer comércio, exercer advocacia, etc... Não podiam possuir propriedades em certos concelhos.

11 – A população vilã, considerações gerais

A população vilã é o estrato residual das outras ordens sociais. Uma abstracção do tipo terceiro estado talvez seja excessiva para o período em estudo. Como componentes temos os homens-livres ou ingénuos, os cavaleiros-vilãos e peões, os homens dependentes ou semi-livres e os servos. Estes distinguiam-se  pela liberdade pessoal de que gozavam. Apesar disso, só os servos podem realmente ser comparados aos escravos, e mesmo assim imperfeitamente.

12 – Homens-livres ou ingénuos

Ao falarmos de vilãos temos de proceder com cautela, pois não é um estrato completamente diferenciado dos nobres. Constituíam cerca de 90% da população portuguesa. A dificuldade em os diferenciar resulta do facto de até o século XIII não haver entre nós uma distinção de facto. Alguns vilãos abastados tinham as mesmas isenções fiscais, e as mesmas obrigações de manutenção de cavalo de guerra que os nobres.

13 – Categorias. Estatuto

No conjunto da população ingénua temos:

- A cavalaria-vilã, extracto social mais próximo da nobreza. Estavam próximos da elite de nascimento graças à riqueza possuída (valia) em bens de raiz. Tinham isenções tributárias como a jugada, sendo-lhes concedidos foros de infanção, dando-lhes estatuto próximo da nobreza. Mas tinham a obrigação de manter um cavalo de guerra e armas próprias (fossada). A perda de estatuto económico nem sempre implicava a perda imediata do título;

- Os peões, trabalhadores livres da terra, também tinham obrigações militares, mas não tinham isenções tributárias. No seu seio ainda havia os homens-bons, que podiam gozar de foros de cavaleiro, sendo uma aristocracia local. A estes homens-bons cabe, geralmente, a representação dos concelhos.

14 – Semi-livres. Libertos, juniores e malados

Os semi-livres, classe sem grande liberdade, dividia-se em:

- Os libertos, que eram servos que conseguiam a ascensão para uma situação menos rígida de dependência;

- Os juniores, posição inferior dos semi-livres, podiam ter origem livre, mas limitados sucessivamente por actividade em terra alheia. Podiam ser de herdade, que podiam abandonar quando quisessem a terra que cultivavam, embora perdessem os bens conseguidos, ou de cabeça, que tinham vínculos pessoais aos senhores;

- Os malados, cujo a posição era de laços pessoais com o senhor. Este defendia-os, tendo como contrapartida o trabalho do malado.

15 – A servidão da gleba

Os servos ocupavam o escalão inferior da hierarquia social, originando da escravidão. Na idade média fala-se em servidão da gleba, porque os servos eram ligados à terra, e não havia laços pessoais com o senhor. Isto é de tal ordem que qualquer negócio jurídico que afecte a propriedade que lhes foi concedido para o cultivo também os afecta. Não podia abandonar a terra que trabalhava. Podia-se adquirir esta situação por delito ou por hereditariedade, só se podendo sair dela por vontade do senhor. Mesmo a ascensão à condição de liberto poderia ter fortes restrições. Com o tempo estes sectores da sociedade foram ganhando a independência.

16 – O povo miúdo, mesteres e organização corporativa

Vejam isto pelo volume I, Tomo I.

17 a 28 – Judeus e mouros

Já se falou deles no anterior volume, por isso isto é um resumo.

Estes grupos sociais estavam dependentes da benevolência régia no que respeitava à possibilidade de aplicarem os seus direitos respectivos. Esta recepção podia ser feita plenamente ou através de um compromisso, normalmente tendo em conta a importância da classe em questão, especialmente com os judeus.

Esta atitude foi fortemente influenciada pela postura das cruzadas. Os judeus viram a sua acção limitada tanto pelo direito romano como pelo direito visigótico. As limitações podiam ser quanto ao vestuário, às cores a usar, e até quanto à circulação no espaço. Geograficamente foram afastados dos cristãos, vivendo nas judiarias ou nas mourarias.

29 e 30 – Hereges e heréticos

Os hereges eram aqueles que violavam ou contrariavam as normas ou ditames da igreja. Em Portugal destacam-se os franciscanos pela sua luta contra a propriedade privada, e os racionalistas, que afirmavam que a religião era uma arma política.

31 – Estrangeiros

Houve diversas comunidades estrangeiras habitantes no território nacional. Estavam ligados, fundamentalmente, ao comércio, e tinham certas prerrogativas, como tribunais próprios, e por vezes eram lhes concedido monopólios comerciais pelo monarca para assim conseguir promover o comércio nacional.

De importância para nós foi o direito de naufrágio, em que navio mercantil que encalhasse no nosso litoral passava a ser propriedade do monarca, que depois foi alterado de forma a que os comerciantes pudessem resgatar as suas mercadorias, e o direito de represálias, que afirmava que se um estrangeiro praticasse crime contra o reino, outro nacional do mesmo reino poderia sofrer pena pelo acto do seu concidadão, visto se o príncipe for a cabeça do reino, não interessa qual dos seus “membros” for punido pelo crime praticado por esse reino.

Sempre recebemos bem os estrangeiros no nosso território, sendo por isso reconhecido pelos restantes povos da Europa pela nossa tolerância.

O conteúdo do direito

2 – A família

A família seria uma forma de conjugação de pessoas para a protecção dos indivíduos que a compõem, bem como os seus bens, ligados por uma relação de sangue.

O clan agrupa a comunidade de pessoas que partilham um mesmo antepassado, resultando a sua identidade própria de vínculos religiosos. Esta forma de organização terá sido universal. O totem do clan seria o sinal particular do parentesco. O clan é 1 sociedade doméstica visto ser formada por pessoas provenientes da mesma origem, mas a relação de parentesco funda-se na comunidade do totem. Este símbolo seria considerado como antepassado comum. Assim a vindicta incumbindo ao clan e a exogamia ( regra que proíbe a união sexual de membros do mesmo clan) são características do grupo.

A família patriarcal assentava na autoridade do chefe, do pater familiae, que agrega sob a sua autoridade um grupo de pessoas e meios patrimoniais. O que releva aqui é a submissão do grupo ao poder do pater familiae. Os romanos exprimiram esta ideia através da contraposição entre parentesco “agnaticio” e “cognaticio”. Aquele determinava-se através da existência de laços de submissão familiar, enquanto este se caracteriza pela existência de vínculos sanguíneos. No primeiro caso aquelas relações estariam circunscritas às decorrentes da linha paterna, pois só assim se perpetua o poder familiar que se traduz em relações de domínio e dependência. Por esta razão, a agnação poderia derivar de laços de sangue mas também de outros factores jurídicos.

No caso da cognação relevam os laços de sangue, sendo o parentesco definido pela descendência ou ascendência de gerações ou pela existência de um descendente comum. No direito romano os efeitos da cognação  circunscrevem-se à matéria de impedimento matrimoniais.

A família conjugal assenta na institucionalização da relação dos cônjuges. O acto constitutivo da união conjugal é associado a outro acto qualquer (casamento).

3 – Os esponsais

Consistem numa recíproca promessa de casamento a celebrar entre os futuros cônjuges ou entre quem os represente legalmente. Por vezes é difícil autonomizar este instituto do próprio casamento, sendo por vezes a troca da promessa considerada 1 primeira fase do casamento. No período pós-clássico, começa-se a legislar no sentido de equiparar os efeitos dos esponsais ao casamento.

Também na legislação justinianeia se caminha para a equiparação sobretudo no domínio pessoal. No direito germânico, os esponsais são 1 primeira fase do casamento, que culminará na traditio, isto é, a ideia de transmissão da mulher da sua família de origem para a do marido.

Para o direito visigótico o acto deveria revestir a forma escrita ou perante testemunhas. Como penhor do cumprimento da promessa era entregue o anel e redigida a escritura dotal.

Nos estados cristãos da reconquista a tradição manteve-se, chamando a atenção o Prof. Merea para o costume da “lei do ósculo”, de acordo com o qual, se o noivo falecesse após beijar a noiva esta teria direito a receber metade das “erras” (dote do noivo).

Este costume já constante do Breviário de Alarico teve origem em instituições romanas. A “donatio ante nubtias” era a doação que o noivo fazia à noiva numa perspectiva de segurança. Também os presentes esponsalícios vieram a sofrer regulamentação legislativa.

Constantino vem determinar que a noiva teria direito a metade do dote no caso do noivo morrer desde que já tivesse sido cumprida a cerimónia do beijo (lei do ósculo).

No direito português surge “carta de recabdo” que também exprime a ideia de garantia de que a promessa solene se cumpriria.

Finalmente o Direito canónico também vem considerar os esponsais uma primeira  fase do casamento destacando ainda  o “casamento presumido” (troca mútua de promessas seguida da cópula carnal, que automaticamente tornaria o matrimónio válido) que viria reforçar o instituto do “matrimónium ratum” indissolúvel, que se distinguia do “coniunjium initiatum” que se traduzia numa mera promessa recíproca.

4 – O casamento

O casamento tanto pode ser 1 estado que se traduz n1 comunhão de vida e se refere a 1 complexo de direitos e deveres de ordem pessoal e patrimonial, como pode ser o acto inicial que dá origem à situação descrita.

No direito visigótico, o consentimento da mulher estava excluído e a ideia de patrimonialidade e compra e venda dominava. Ao lado deste surgiu 1 tipo de união, o casamento por rapto, que ocorria quando o homem recebe a por esposa a mulher sem este ter entregue o dote ao pai dela, neste caso o consentimento da mulher é indispensável.

O direito canónico vem dar grande importância ao papel do consenso e da livre expressão da vontade aquando da contracção do matrimónio. Aqui era declarado que a troca do consenso nupcial livremente expresso, constituía matrimónio validamente contraído e plenamente produtor dos respectivos efeitos. A este preceito estão ligadas as expressões “palavras de presente” e “de futuro”, sendo as segundas 1 promessa de matrimónio e as primeiras o casamento imediatamente válido, sendo o momento do consenso livremente expresso o elemento de consumação do matrimónio.

A concepção canónica estabelecia que o casamento deveria consistir: n1 palavra, sem formalismos civis ou religiosos, sendo 1 acto estritamente privado e livre com ausência de impedimentos legais e apenas com a bênção do padre.

Quanto à liberdade de casamento, esta não seria muita visto o poder paternal ser exercido até à contracção de matrimónio dos filhos.

5 – Formas de casamento

Esta questão foi polémica aquando da elaboração do código de Seabra. Herculano distinguia três formas tradicionais de casamento:

· Casamento de pública forma, que se realizava à margem e sem as formalidades da Igreja, de valor social inferior e com vários efeitos jurídicos. Era o casamento civil que não gozava de sacramentalidade;

· Casamento de juras, que era uma forma casamento médio entre o de pública forma e o de benção, em que o consenso dos contraentes era firmado com juramento perante qualquer ministro do culto, mas em que não era ministrado o sacramento.

· Casamento de benção, que era feito na presença de um sacerdote, sendo ministrado o sacramento. Corresponde ao actual casamento católico.

6 – Casamento clandestino
A Igreja procurou combater o casamento clandestino (celebrado fora do templo e sem sacerdote nem testemunhas), não os considerando nulos, mas aplicando sanções espirituais.

Também a autoridade laica vai legislar no sentido de criar certas presunções, baseadas em situações de facto, às quais se liga necessariamente a existência de casamento. Para este efeito, D. Dinis, estabelece 1 presunção segundo a qual, desde que satisfeitos certos requisitos o homem e mulher são considerados cônjuges.

7 – Registo de casamento

Por análise da lei da época parece que só era obrigatório para os membros do clero que se casavam.

8 – Relações patrimoniais

Do matrimónio resulta 1 conjunto de relações expressas em complexos de direitos e obrigações de natureza pessoal e patrimonial avultando a estes o regime de bens.

O casamento, em princípio, não alterava a titularidade de quem detinha a propriedade, visto os cônjuges manterem a propriedade exclusiva dos bens que levavam para o casamento. No entanto, a administração dos bens cabia ao marido, o que possibilitava a alienação dos bens da mulher por este. Toda a acção económica tomada pela mulher só poderia exercer-se mediante autorização do marido. A única excepção era a mulher que se dedicava à actividade comercial.

Ligado à ideia de conservação do património familiar, exige-se o concurso conjugal para a disposição dos bens de raiz até mesmo para estar em litígio sobre esses bens.

Quanto ao regime de bens havia:

- As gaanças, equiparável ao regime de bens adquiridos, sendo o mais habitual no norte do país, ou seja, todos os bens adquiridos após o casamento eram partilhados menos o que provinha de herança, sucessão ou sub-rogação;

- A carta de metade, comparável à comunhão de bens, e que era mais habitual no sul do território nacional;

- O regime de arras (o dote), constituído pelo marido, para garantia da mulher, cujo valor dependia da fortuna do noivo. Durante o casamento, o regime jurídico do dote deveria ser idêntico ao dos restantes bens da mulher. Após a dissolução do matrimónio, se a mulher morresse o dote seria entregue ao marido, caso contrário a mulher seria a proprietária, mas com grandes limitações, derivadas das expectativas dos herdeiros

9 - O poder paternal

De acordo com o D. Romano, seria o poder paternal que regularia as relações jurídicas familiares. Este princípio manifesta-se através da autoridade suprema do pater familias sobre os membros da família, sendo este que assume também a titularidade de todos os bens e relações patrimoniais.

No . Visigótico é caracterizado como 1 poder-dever, em q o dto de correcção é contrapartida da obrigação de educação e protecção dos filhos.

Este poder era atribuído ao pai, sendo que à mão apenas eram concedidos dtos nomeadamente no domínio de autorização matrimonial. No caso da mãe ser viuva, esta também não poderia exercer este poder mas apenas uma mera tutela sobre os filhos menores.

O poder paternal impunha que todos os bens adquiridos pelos filhos fossem propriedade do pai excepto os bens herdados da mãe, em relação aos quais, o pai apenas tinha direito de usufruto.

Com o dto foraleiro, os poderes da mãe configuram-se já como verdadeiros poderes ombreando com os do homem. Com a morte de um dos cônjuges os direitos sobre os filhos eram extintos, ficando o cônjuge vivo apenas com direito de tutela sobre os filhos menores mas sob fiscalização do conselho de parentes + próximos.

Quanto à situação patrimonial do filho, os bens por este comprados ficariam sujeitos ao poder paternal. esta situação só acabaria quando o filho deixasse de viver em economia familiar, que sucedia normalmente com o casamento. A partir deste momento, constituindo família, tornar-se-ía o pater e portanto deixaria de estar sob a dependência do pai. O poder paternal também acaba com a morte de 1 dos pais, visto o filho tornar-se herdeiro de bens patrimoniais. 

10 – A adopção

Existiram em Portugal dois tipos distintos, a restrita, em que não podia disputar com os filhos legítimos a herança dos pais adoptivos, tendo de se contentar com o que claramente lhes fosse legado, e a plena, em que eram equiparados com os possíveis filhos naturais do casal.

11 e 12 – O direito sucessório

O fenómeno sucessório distingue-se enquanto “inter vivos”, entre sujeitos actuantes na Ordem Jurídica, e “mortis causa” se a sucessão se der devido a morte.

No âmbito da sucessão “mortis causa” distingue-se entre sucessão universal, conforme o novo sujeito substitui o outro na totalidade das relações jurídicas, tomando o nome de herdeiro; e sucessão singular na qual o novo sujeito apenas sucede na titularidade de certos bens. A  herança será a totalidade dos bens do “de cujus”, nela sucedendo o herdeiro; o legado será quando o legatário sucede a título singular.

Para se saber quem poderá vir a suceder temos de recorrer a 2 origens: a vontade do “de cujus” e o direito resultante do ordenamento jurídico, podendo as 2 coincidir, visto a vontade ter de respeitar o ordenamento.

Podemos dividir a sucessão voluntária em testamentária e contratual e a legal em legítima e legitimária. Na primeira, a distinção faz-se sabendo se a sucessão é fruto de 1 acto unilateral (testamento) ou bilateral (contrato). A segunda está dependente do ordenamento, visto este discriminar quais os sucessores e as quotas de bens, através das categorias respectivas. A sucessão legitimária será imposta pela vontade e pela lei, enquanto que a legitima será imposta pela lei, podendo a vontade afastá-la.

A relacionação dos tipos far-se-á verificando se a vontade foi expressa. Se isso sucedeu, desde que respeitando as regras da sucessão legitimária, então será acatada, caso contrário será corrigida. Se não houver expressão de vontade será adoptada a sucessão legítima.

Um dos princípios básicos do dto das sucessões é o da igualdade dos sexos permitindo que os direitos sucessórios da mulher não sofressem limitação.

13 – A sucessão legítima e o direito visigótico

Quando o de cujos não determina os seus sucessores, a sucessão considera-se legal e legítima, visto ser a lei quem determina os sucessores dos bens do falecido. A sucessão legitimária tem em conta a vontade do de cujos, mas este só a pode manifestar sobre uma quota que lhe é atribuída para legar livremente.

No direito visigótico consagra-se a igualdade de sexos perante a sucessão. Existe uma hierarquia nos graus de sucessão. É elaborada através da proximidade de grau, com excepção do direito de representação. Assim em primeiro lugar temos os descendentes, em segundo os colaterais, e em terceiro os ascendentes. Quando acontecesse que o indivíduo ao morrer não tivesse já filhos vivos mas netos, estes poderiam ocupar o lugar do seu pai já morto.

Na sucessão dos ascendentes opta-se pelo direito de troncalidade. Isto acontece quando o de cujus não deixa descendentes, sendo os bens atribuídos  aos parentes da mesma família. Este princípio só teria lugar se à sucessão do de cujus concorressem 2 ou + avós de linhas diferentes.

14 – O caso português

Aceitamos plenamente o direito visigótico apesar de pequenas diferenças no sistema de troncalidade, pois não se aplicava com os colaterais ascendentes (tios, etc...) ou ascendência para além dos avós.

15 – A sucessão necessária

É o tipo de sucessão que o ordenamento impõe e que determina a impossibilidade do de cujus dispor no todo ou em parte do seu património. Corresponde à intenção de manter dentro da família os bens que constituem a base patrimonial desta.

As limitações deste tipo de sucessão só se aplicam aos bens próprios com exclusão dos adquiridos por sucessão ou liberalidade familiar.

A época da Reconquista imprimiu à família um cunho de solidariedade que se reflectiu num sistema em que todas os actos de disposição patrimonial estariam sujeitos à aprovação familiar.

A evolução vai no sentido de coarctar o direito de dispor apenas relativamente aos bens próprios e fixar o montante da quota disponível. É o sistema de reserva hereditária, de que usufruem todos os parentes sucessíveis sem distinção de grau.

No entanto este princípio foi substituído pela ideia de que a sucessão necessária só valeria e só beneficiaria os descendentes e os ascendentes , e se aplicaria a todo o património do defunto, tornando-se irrelevante a distinção entre bens próprios e bens adquiridos. Consagrou-se a fracção de 1 terço, como quota disponível pelo autor da sucessão, sendo este regime (a terça) de influência muçulmana.

É o sistema de sucessão legitimária.

Por vezes conjugou-se o regime da terça com o regime da quinta, surgindo a ligação de 1 às doações em vida e do outro às post-mortem.

16 – Sucessão voluntária

A sucessão voluntária dividia-se em contratual, celebrada através de um pacto, e testamentária, de pendor unilateral. A sucessão só era legal ou imperativa quando era necessária, caso da sucessão legítima e legitimaria.

No sul do país, fortemente influenciado pelos muçulmanos, a cota disponível era a terça, no norte do país a cota só era alienável depois da morte e correspondia à quinta. No direito romano o testamento era supremo enquanto que no direito visigótico era preferível o contrato visto ter melhor em conta o bem-comum.

Com o renascimento justinianeu volta-se a falar do testamento como forma de dispor post mortem dos bens. As formas de se fazer o testamento eram 3: por escrito particular, com testemunhas, sem interferência do tabelião; verbais, que só constavam da declaração de testemunhas, feitos perante o tabelião. Os juizes eclesiásticos consideravam válidos os testamentos feitos através de escrito particular e sem testemunhas se exprimissem a vontade de quem os escreveu.

Da página 185 até a 198 não sai

Os contratos

22 – Os contratos

Os contratos são um negócio jurídico em que intervêm duas vontades de pessoas dotadas de capacidade jurídica, com efeitos vinculativos, e que tem em vista a harmonização ou conciliação de interesses.

23 – A capacidade

Eram capazes de contratar quem pudesse exprimir vontade livre e esclarecida. O princípio era a capacidade. Não tinham capacidade contratual os servos e escravos, os menores, os dementes e as mulheres. Os servos podiam outorgar contratos desde que autorizados pelos donos. Quanto aos menores só podiam contratar após deixarem de o ser, ou seja, para a mulher a partir dos 12 e paro o homem a partir dos 14.

Quanto à incapacidade pelo sexo, esta foi estatuída pelo direito romano, devendo, no entanto, o homem ser autorizado pela mulher em relação a actos de alienação.

24 – Requisitos da vontade e objecto

Os objectos alvos dos contratos tinham de ser permitidos pela lei, e o contrato tinha de ser elaborado pela livre expressão da vontade das partes interessadas.

25 – Formas e formalidades

Para se produzirem os efeitos de 1 contrato eram necessárias certas formalidades. Quanto à forma, a escritura seria o tipo preponderante dos contratos no D. Visigótico.

No período que antecede a formação da monarquia dominava a oralidade entre a classe popular e em relação a bens móveis.

Quando o contrato era concretizado em documento, a escrituração servia de meio de prova e de formalidade. quando era oral, a prova seria por meio de testemunho.

D. Fernando veio estabelecer a obrigatoriedade de escritura pública para que se pudessem ser em juízo contratos superiores a certa quantia.

Ainda em matéria de formalismo outros factos se podem apontar, como a certificação dos contratos por magistrados municipais e a aposição do selo do conselho.

26 – Os judeus e mouros

Com estes grupos sociais era exigido maior formalidade no acto de celebração de contratos, sendo necessário que este fosse assinado perante um juiz para garantia dos seus efeitos. Havia, por tanto, um regime especial, especialmente para os judeus.

27 – Prova dos contratos

A maior prova de validade seria a presença de testemunhas, que se necessário afirmavam a validade daquilo em questão. Se o contrato incidisse sobre bem imóvel também se podia recorrer à imbreviatura.

28 – As garantias do contrato

Podiam ser cláusulas penais, podendo ser do tipo espiritual (maldição) ou do tipo material (pecuniário). As primeiras inseriam-se mais nos contratos  de doações e actos mortis causa. A pena pecuniária reportava-se ao valor ou a 1 múltiplo do valor do objecto do contrato, ou à fixação de 1 quantia precisa. A pena podia reverter para o lesado ou para terceiros.

Também como garantia era costume a constituição do penhor, a entrega de sinal ou a representação de fiança.

29 – As espécies de contratos

- Onerosos ou gratuitos;

- Unilaterais ou sinalagmáticos;

- Nominados (tipificados dada a frequência socio-económica a que respondiam).

30 – Os contratos translativos

Estes contratos caracterizam-se todos pela transferência de 1 coisa ou direitos. Não bastava que se celebrasse a escritura. Era necessário a entrega de 1 coisa de 1 património para o outro. Feita a declaração, em documento, da vontade de entregar o objecto, seguia-se a entrega desse objecto. Só assim se consumava a alienação. Porém este sistema altera-se, passando a ter lugar 2 actos: a declaração do vendedor, doador ou permutador e a investidura na posse do adquirente, que fazia simbolicamente.

31 – Contratos de compra e venda; escambo ou troca; doações e incomunicação
O contrato de compra e venda traduz-se na transmissão de propriedade de uma coisa mediante 1 preço. O sinal ou arras era muito usado neste tipo de contratos.

O contrato de escambo ou troca regia-se pelas regras de compra e venda (declaração de venda e recebimento da coisa; fixação do preço). As doações podiam ser mortis causa, confundindo-se com o testamento, e inter vivos. A incomunicação é 1 contrato pelo qual se estabelece condomínio de determinado prédio.

O direito penal

32 – O sistema penal

Em Portugal, na altura em estudo, assistia-se essencialmente à auto-tutela, o que estava constantemente em tensão com o poder central que se socorria do direito canónico e romano. Gradualmente o estado veio a assegurar o monopólio da punição.

33 – A auto-tutela, as origens

Por falta de aparelho central dotado de força suficiente visto a nação estar debilitada com a reconquista, as comunidades adoptaram formas próprias de exercer a justiça. Com o desagregar da monarquia visigótica sucedeu que veio a reinar entre nós a vindicta privada. Esta forma de auto-tutela consistia no direito do lesado ou da família deste proceder à reparação do crime sem recurso à justiça pública.

34 – Da vingança ao monopólio estadual da punição

A transição do sistema de vindicta privada para o monopólio estadual decorreu assim:

· A comunidade começa a estabelecer as condições em que a vindicta privada pode ser exercida;

· n1 segundo momento exige-se que a própria vingança seja proporcional à ofensa cometida;

· a autoridade comunitária passa a propôr e depois a exigir que a ofensa seja redimida através de 1 composição pecuniária;

· estabelecimento de 1 regime de arbitragem em que: n1 primeira fase é meramente facultativo, sendo o árbitro 1 entidade privada, num segundo momento, o regime de arbitragem assume obrigatoriedade; finalmente, para além de obrigatório assume feição pública, primeiro nos casos de ofensa a valores sociais, depois à maioria dos casos, e finalmente atingindo-se o monopólio estadual da punição, visto ser este que define as penas e crimes.

35 – Perda de Paz relativa
A forma mais pura de auto-defesa é a vingança privada ou perda de paz relativa. Esta reacção, apenas permitida para os delitos mais graves (violação e morte), aparece como instituição jurídica regulada nas suas condições e efeitos.

Para se efectivar a vingança, o ofendido teria de fazer 1 desafio formal perante a assembleia do concelho.

Depois de desafiado, o prevaricador gozava de 1 trégua, finda a qual se procedia a 1 declaração de inimizade. Após esta o criminoso ainda poderia abandonar o lugar se satisfizesse as obrigações económicas da inimizade, revertendo parte para o concelho e parte para o ofendido.

Desta declaração decorriam 1 de 3 efeitos:

· 1 sanção pecuniária que podia adiar a vingança;

· o desterro por certo período de tempo;

· a vingança pela qual o autor do delito ficava sujeito à perseguição do desafiador ou dos seus parentes que o podiam matar.

36 – A Composição
A perda de paz relativa podia cessar pela composição que revestia várias formas.

O criminoso podia comprar a paz, através de 1 preço equivalente à ofensa provocada, constituindo assim 1 forma substitutiva que excluía a vingança. A segunda forma é a composição corporal, para casos em que o criminoso não tivesse bens, sendo este agredido publicamente com 1 certo número de varadas. A composição por missas que o ofendido mandava rezar, a composição por prisão em cárcere privado.

Após satisfeita a composição dava-se a reconciliação pública dos inimigos encerrada pelo osculum pacis.

A composição seria não 1 pena mas 1 sacrifício que a lei facultava ao criminosos para evitar a vingança do lesado.

37 – A perda de paz absoluta
Tinha como efeitos transformar o criminoso em inimigo público, perdendo todos os direitos, já que impendia sobre todos os membros o dever de o perseguir e matar, sendo-lhe destruídos os bens e a casa.

Tal situação recaía apenas sobre delitos de extrema gravidade. Eram qualificados os homicídios que ocorriam pela violação de tréguas, fianças de salvo e paz especial, pela morte do inimigo após reconciliação. Também podia derivar da violação de 1 dever de fidelidade.

Também era aplicado quando a ofensa era feita contra o Rei, incorrendo o infractor em ira régia, podendo ser morto por qualquer membro da comunidade.

Terá sido deste instituto que surgiu a pena de morte, pois caso tal dever de perseguição não fosse devidamente exercido, a comunidade , através dos seus órgãos próprios, devia executar a perda de paz.

38 – A publicização do direito de punir
Os nossos reis, por influência do dto romano e canónico, procuraram criar 1 legislação geral, 1 política criminal, reagindo contra as formas de auto-tutela.

O Código Visigótico já havia tentado isto, ao enumerar 1 série de penas a decretar pela autoridade pública.

Mas aconteceu, por vezes, a situação da comunidade impor 1 série de penas públicas.

É o caso da pena de morte para delitos mais graves. Quanto à forma de execução, os forais utilizam 1 fórmula mais vaga, parecendo ser o enforcamento a foram mais frequente, apesar de alguns casos em que a pena seria mais cruel.

A penas pecuniárias são frequentes, não só como autónomas como subsidiárias, sendo frequente o anoveado, que era aplicado ao ladrão devendo este pagar nove vezes o valor do objecto furtado.

As penas corporais seriam subsidiárias das pecuniárias, mas também paralelas ou autónomas. Quanto às penas privativas da liberdade, há a referir a servidão, no caso de não pagamento das penas pecuniárias ou dívidas civis, e a prisão. Esta medida era fundamentalmente coercitiva.

Existiria também 1 grande número de penas infamantes, com ou sem tormentos, como a flagelação pública, entre outras.

39 – Reacção da legislação régia contra a vindicta privada
O direito estadual vai procurar reagir contra as formas de auto-tutela. procurando monopolizar o poder punitivo.

Para este efeito proíbe-se a realização da vingança dentro da casa do inimigo; exclui-se a destruição dos bens do mesmo; proíbe-se que a vingança possa recair sobre os homens do inimigo, a não ser que tivesse participado do delito.

Numa lei estabelece-se que se em virtude do estado de inimizade se tivesse morto 1 homem de cada 1 das partes, a luta deveria terminar. Não tendo sido começado por morte, ordenava-se que a discórdia fosse decidida pelos juizes do rei.

Em 1325 1 lei vem estabelecer a ilicitude da vingança em geral, ressalvando em certos casos a prevalência do costume, nomeadamente para os fidalgos.

Posteriormente, o rei vem a reagir contra o costume, estabelecendo a proibição geral da vingança, para todos os casos e todas as classes, sob ameaça de morte.

Perante a reacção negativa dos fidalgos o rei vai ceder: interpretando a lei no sentido  de ser aplicável aos casos ocorridos antes da sua publicação; determinando que os fidalgos enviassem os seus procuradores para se esclarecerem dúvidas.

Por fim, o Rei considera legítima a vindicta quando o ofensor, passados 60 dias sobre a data da ofensa, não se submeter a julgamento ou solicitar carta de segurança, se esconda para fugir à justiça, estabelecendo penas variáveis conforme a condição das pessoas.

40 – A defesa da Justiça pública
A luta contra a vindicta passava também pela defesa da justiça pública contra a resistência aos seus ditames ou oficiais, bem como pela punição a abusos de poder.

Para este efeito estabeleceram-se penas para os que não aceitassem uma pena após a sentença final; estabeleceram-se penas contra quem pretendesse revogar uma sentença aplicada pelos sobrejuízes e ouvidores e confirmada pelo ouvidor da corte, com excepção dos casos em que tivesse havido perjúrio ou provas falsas; estabeleceu-se ainda a garantia de que ninguém poderia ser acusado 2 vezes pelo mesmo crime.

Aboliu-se o costume dos grandes senhores exigirem a terça parte dos alimentos vendidos das suas terras, e que estes tirassem algo aos vilões sem lhes pagar o preço justo.

Foram criadas diversas disposições legais que impunham aos juizes que aplicassem convenientemente a justiça, sem abusos de poder.

41 – A definição e punição de crimes na legislação
Nesta altura a maior parte dos crimes era definido pelo direito consuetudinário, mas muitos dos crimes e penas dos dtos canónico e romano, especialmente nos crimes contra a religião e a moral e dos crimes políticos, eram directamente aplicáveis sem necessidade de legislação régia intermediária.

Na altura não existis na da de semelhante com o princípio da legalidade ou outro tipo de protecção visto funcionar o princípio da retroactividade da lei penal, as leis serem arbitrárias, abundarem as cláusulas gerais, punirem-se factos absurdos  e delitos religiosos, estabelecerem-se penas cruéis e desproporcionadas aos delitos e ainda o facto das penas serem variáveis conforme a condição das pessoas.

42 – A lei 1355 e os crimes públicos
Foi nesta lei que se enumeraram os crimes públicos, ou seja, aqueles para os quais se torna obrigatória a investigação oficiosa do juiz independente da queixa dos ofendidos.

Os vários crimes eram:

· Crimes políticos: como o de lesa majestade (proveniente do Baixo Império, aparecendo no Código Visigótico e nas Siete Partidas), sendo designado por traição ou aleivosia;

· O homicídio doloso qualificado e certos ferimento graves, sendo o homicídio punido com pena capital. As ofensas corporais qualificadas;

· Crimes contra a justiça pública, como a resistência bem como a violência em geral;

· Crimes religiosos, como a heresia, a blasfémia, bem como o sacrilégio. Como pena para os heréticos, a confiscação de bens no caso de serem condenados por sentença judicial. Por heresia  blasfémia, aos criminosos era retirada a língua pelo pescoço, sendo depois queimados. quanto aos bens seria o monarca a decidir para quem reverteriam;

· Crimes sexuais, entre os quais a violação, o adultério, o incesto, a sodomia, alcovitaria e o concubinato. O adultério era punido com a morte, excepto aos fidalgos;

· A feitiçaria. Como o rei era católico e o seu poder vinha de Deus, ele teria de considerar a feitiçaria como 1 crime e punível com a pena de morte;

· Crimes contra a propriedade, como o furto e o dano. No direito foraleiro o furto era punido com a coima do anoveado e no caso de reincidência, com a morte.

Para a grande maioria dos crimes citados não é conhecida legislação anterior que os defina e  estabeleça a correspondente punição. No domínio criminal não existe realmente 1 monopólio do direito legalmente positivado, chegando-se mesmo a consagrar a supletividade do direito comum. Esta situação levou a 1 pluralismo  de punições para as condutas criminais o que levou à indefinição e arbitrariedade. Esta indefinição levou a 1 distanciamento apenas preenchível pela política criminal dos monarcas, definida pela jurisprudência dos tribunais superiores ou por certas obras doutrinárias.

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

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

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

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

1.2 – Espécies de Leis

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

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

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

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

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

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

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

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

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

1.3 – A Elaboração da Lei

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

1.4 - Publicação da Lei. Registos de Lei. Introdução da Imprensa

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

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

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

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

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

1.5 – Vigência de Lei

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


1.6 – Dispensa de Lei


Entre os institutos específicos da problemática da lei neste período tem a maior importância o da dispensa (dispensatio legis). Se a lei é uma manifestação da vontade do príncipe com força vinculante, este, pode isentar ou dispensar do seu cumprimento certa ou certas pessoas. Quem pode revogar totalmente a lei, pode evidentemente derrogá-la parcialmente ou limitá-la. A dispensa como, aliás, a revogação tinha, porém, como requisito necessário a justa causa, que se traduz na racionalidade e na realização do bem comum. Pedro Afonso de Vasconcelos, jurista do séc. XVI, declara que a dispensa sem justa causa “nom dispensatio, sede dissipatio dissenda est”. E Jorge de Cabedo ensinava que o príncipe cai em pecado dispensando contra legem, mesmo naquelas coisas que eram de dtº positivo, a não ser que o fizesse com justa causa, e que o pecado era mortal se a dispensa resultasse em prejuízo de terceiro. A doutrina não era, porém, unânime quanto à validade ou dispensa sem justa causa, embora o entendimento mais generalizado fosse o da invalidade do acto de dispensa.


Contra a dispensa se podia atacar com os institutos da subrepção e da obrepção.

1.7 – Compilações de leis. Generalidades

Como já se disse, cedo se procedeu à recolha das leis. O Livro de Leis e Posturas é disso exemplo. Para o período agora em causa deve citar-se as Ordenações de D. Duarte, importante manuscrito do séc. XVI que se prende à pessoa do rei Eloquente a cuja biblioteca terá pertencido e que lhe acrescentou um índice e um discurso sobre o bom julgador. Contém leis dos reinados anteriores e por reinados. Preferiu-se, todavia, dado ser mais tardia que o Livro das Leis e posturas e dado D. Duarte haver começado a reinar em 1433. Aliás, as Ordenações de D. Duarte representam um intento de sistematização que prenuncia a passagem da mera compilação de leis à codificação, que terá com as Ordenações Afonsinas o seu primeiro marco em Portugal.


Há mesmo quem sustente que tanto o livro de leis e posturas como as Ordenações de D. Duarte constituem trabalhos preparatórios relativamente às Ordenações Afonsinas. Esta é a opinião de João Pedro Ribeiro e Herculano. 


Foi D. João I quem, atendendo às queixas dos povos contra o estado caótico da legislação em vigor no seu tempo, decidiu que se procedesse a uma sistematização legislativa. Esta prolongou-se por vários reinados.

1.8 – O Regimento Quatrocentista da Casa da Suplicação
Atribuído, por vezes, ao rei D. Duarte, foi certamente elaborado sob directrizes suas ou mesmo sob a respectiva superintendência. Simples escrito particular, mera regulamentação interna do mais alto tribunal do país ou lei no sentido próprio do termo. Encontra-se dividido em duas partes – uma concernente à competência orgânica e funcional da Casa da Suplicação e uma outra intitulada alegações gerais para julgar. Quanto a estas, o autor do regimento diz-nos que o rei mandava por nas sentenças a lei, ou dito de Bártolo, ou sua declaração, ou a lei do reino. Entendeu coligir num memorial certos direitos tirados de diversos lugares e aplicáveis aos casos mais comuns e usados, para ao julgadores neles se apoiarem, sublinhando que nos casos especiais deve o juiz recorrer  às próprias investigações, deve recorrer ao Corpus Juris Civilis, a preceitos do Digesto, das Autênticas, do Código, das Instituições, de Acúrsio, de Bártolo.

1.9.1 – As Ordenações Afonsinas. Sua elaboração

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

1.9.2. Sistematização das Ordenações Afonsinas

         As Ordenações Afonsinas estão repartidas por cinco livros que se subdividem em títulos, os quais geralmente se desdobram em parágrafos. O primeiro livro ocupa-se dos cargos públicos; o segundo do que concerne à Igreja, clérigos, direitos do rei (regalias), fisco, donatarias, nobreza, judeus e mouros; o terceiro do processo civil; o quarto do direito civil; e o quinto do direito penal.

1.9.3 – Apreciação das ordenações Afonsinas

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

          Quanto à vigência real do corpo de leis de D. Afonso V, há que considerar, por um lado, a resistência suscitada em torno de tudo o que se ligasse ao infante D. Pedro, por outro lado, a dificuldade de reprodução múltipla e a disseminação de tão extensa obra, numa época em não existia ainda a imprensa. Nestes termos, pode questionar-se quando começou a vigência das Ordenações Afonsinas e até se chegaram a ter aplicabilidade. O número de exemplares, mesmo parciais, das Ordenações Afonsinas que chegaram aos nossos dias parece apontar no sentido da sua disseminação com a consequente vigência real ou efectiva.

1.9.4 – Fontes Subsidiárias

          O direito português não abarcava todos os casos possíveis e todas as matérias jurídicas. Daí a necessidade de utilizar, para preenchimento das lacunas, uma forma de integração através do recurso a outras ordens jurídicas.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

· Glosa de Acúrsio;

· Opinião de Bártolo;

· Resolução do Rei.

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

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

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

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

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

1.10.1 – As Ordenações Manuelinas
A invenção da imprensa constituiu meio de comunicação das leis de extraordinária importância. Por essa razão foi utilizada para difusão das leis e das Ordenações. Por isso e por se reconhecer a necessidade de uma revisão da compilação afonsina, D. Manuel confiou a vários jurisconsultos o encargo de as reformar e ampliar

1.10.2 – A questão das edições. Autores
Em Dezembro de 1512 e Novembro de 1513 apareceram impressos por Valentim Fernandes, respectivamente, o livro primeiro e o livro segundo das Ordenações que ficariam conhecidas por Manuelinas.

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

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

Acerca dos autores das Ordenações Manuelinas têm-se mencionado os nomes dos Drs. Rui Boto, Rui da Grã e Cristóvão Esteves, indicando-se como possíveis autores ou colaboradores delas os Drs. João de Faria, João Cotrim e Pedro Jorge. Em relação a estes últimos 3 costuma-se retirar a prova da eventual co-autoria e colaboração da circunstancia de lhes haver sido outorgado, com o Dr. Cristóvão Esteves, a faculdade ou poder de autenticarem os Livros das Ordenações da edição de 1521.

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

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

1.10.4 – Apreciação das Ordenações Manuelinas
Sobre o mérito da compilação destas Ordenações, há quem entenda que, não se tratando de 1 mera recolha de leis transcritas ipsis verbis, segundo certa ordem, mas de 1 compilação onde as leis surgem como determinações novas, ainda quando, na verdade, proviessem de reinados anteriores, se está perante 1 código. Obviamente, tal asserção não pode ser tomada em termos absolutos, dependendo do conceito de código. De qualquer forma, e precisamente por isso, as Ordenações Manuelinas representam um progresso do ângulo da técnica jurídica, mas perdem interesse como fonte histórica do ordenamento jurídico precedente. Notou-o José de Anastásio de Figueiredo.

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

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

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

A Ordenações estavam terminadas em 1595. No entanto só com Filipe II de Portugal em 1603 se iniciou a vigência das Ordenações Filipinas, que mandavam cessar todas as leis extravagantes, excepto as Ordenações da Fazenda, os Artigos das Sisas e as leis que se encontrassem no Livro da Casa da Suplicação. Esta revogação expressa não obstou, porém, a que se considerassem em vigor muitas outras disposições.

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

1.11.3 – Apreciação das Ordenações Filipinas
As Ordenações Filipinas nem sempre resultavam felizes visto o trabalho dos compiladores haver sido, por vezes, pouco claro e não raro isento de contradições. Aos defeitos mencionados chamou José Veríssimo Álvares da Silva, de Filipinos.

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

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

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

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

1.12.1 – Leis Extravagantes
O aparecimento de compilações ou sistematizações oficiais de fontes de direito, como é o caso das várias Ordenações, não impedia que se continuasse a legislar.

Às diversas leis que, por isso, não ficaram incluídas nos grandes corpos legais se deu o nome de extravagantes.

1.12.2 – Compilações de extravagantes. A Colecção de Duarte Nunes de Leão
Também deste núcleo de leis se procederam a várias recolhas, das quais apenas 1 teve valor oficial. Referimo-nos à levada a cabo por Duarte Nunes de Leão.

Trata-se aliás de 1 compilação sui generis pela metodologia adoptada. Não se transcreveram as leis ipsis verbis, mas procedeu-se a 1 resumo ou relatório de cada uma, sendo a esse resumo que se conferiu  valor ou força de lei.

Além das leis, extractou também Duarte Nunes de Leão nesse conjunto o essencial dos assentos da Relação.

A compilação referida divide-se em 6 partes que se ocupam, sucessivamente: dos ofícios e oficiais régios, das jurisdições e privilégios; das causas; dos delitos; da fazenda real; e de outros assuntos. Na terceira parte se transcreve a Ordem do Juízo, importante lei de D. João III sobre matéria processual.

Deve notar-se, porém, que estas compilações divergem de 1 outra compilação manuscrita que o mesmo autor concluíra já em 1566, da qual se reservaram 2 exemplares, um original e de uso da Casa da Suplicação e outro cópia autenticada pelo próprio Duarte Nunes, para ser arquivada na torre do Tombo.

À colectânea manuscrita de Duarte Nunes, chamou José Anastásio de Figueiredo I Compilação para a distinguir da impressa, ou II Compilação. A compilação  que corre em letra de forma é, aliás, mais abreviada e apresenta sistematização diversa. José Anastásio de Figueiredo chamou, precisamente a atenção para o facto de a Compilação I ser como fonte histórica superior à outra e de que por ela se poderiam emendar várias disposições tanto na Ordenação Manuelina, como na II Compilação, que fossem menos exactas ou defeituosas. É que Duarte Nunes procedeu inicialmente a 1 recolha de textos segundo certa ordem e só mais tarde realizou o trabalho de abreviatura das leis acima mencionado.

Encontra-se a Compilação I dividida em 4 partes que versam, sucessivamente: sobre ofícios, jurisdições e privilégios; causas judiciais; delitos e penas; causas extraordinárias.

1.12.3 – Outras colecções
Ainda no séc. XVI surgiram compilações legais mas sem carácter ou cunho oficial.

Posteriormente, foram impressas outras colecções de leis,  de que se destacam as seguintes: O Sistema ou Colecção dos Regimentos Reais; Colecção da Legislação Antiga e Moderna do Reino  de Portugal, Parte II. Da Legislação Moderna. Por resolução de Sua Majestade de 2 de Setembro de 1786; Colecção da Legislação Portuguesa desde a Ultima Compilação das Ordenações; Colecção Cronológica de Leis Extravagantes posteriores à Nova Compilação das Ordenações do Reino, publicadas em 1603. Desde este ano até o de 1761; entre outras.

 Assinale-se, ainda, que existem vários índices de legislação e alguns repositórios, de que têm especial relevo os devidos a Duarte Nines de Leão e Manuel Mendes de Castro.

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

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

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

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

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

3 – Estilos da corte. Entendimentos. Valor
Nas Ordenações Afonsinas como depois nas Ordenações Manuelinas e nas Filipinas menciona-se, entre as fontes do direito, o estilo da Corte.

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

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

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

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

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

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

4.1 – Requisitos do costume

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

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

4.2 – O Direito consuetudinário como fonte de direito comum

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

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

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

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

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

4. 3 – A Força vinculativa do costume face à lei

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

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

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

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

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

5. 1 – Os Forais. Sua reforma

Passados cinco séculos sobre o início da concessão dos forais, estes mostravam-se já desfasados da realidade o que levou os povos a pedir ao monarca a sua recolha à corte para correcção.

D. João II, em 1481, respondeu aos agravos, dizendo ter já mandado recolher os forais à corte.

Em 1497, na sequência de novos agravos nas Cortes desse ano, D. Manuel mandou recolher à corte todos os forais e demais documentação onde estivessem consignados direitos reais, cometendo o acervo documental a um conjunto de juristas, entre os quais Rui Boto, chanceler-mor, João Façanha, Fernão de Pina e outros, encarregando-os de proceder à sua reforma. Para tal mandou indagar junto dos concelhos as questões controvertidas para as resolver. Fez ainda acompanhar o trabalho de reforma da elaboração, entre 1502 e 1504, de dois diplomas de grande importância destinados a facilitar o trabalho de unificação: a Ordenação e Regimento dos Pesos e o Regimento dos Oficiais das Cidades, Vilas e lugares destes reinos.

Em 1520, foram devolvidos os textos reformados aos municípios, hoje quase integralmente publicados. Designar-se-iam então por forais novos para os distinguir dos anteriores – os antigos -, e dos concedidos posteriormente, os novíssimos.

5. 2 – Conteúdo

Do texto novo foi retirado o que ao longo dos séculos tinha sido objecto de lei, mantendo-se principalmente prestações e serviços a que a comunidade devia continuar sujeita. Também ali se encontram algumas leis gerais, como p. ex. a lei da vizinhança, onde, sem prejuízo dos usos locais, se definiam os requisitos da condição de vizinho, bem como indicações relativas a funcionários e aos tabeliães de cada vila e às quantias que deviam pagar. Os povos continuaram a considerá-los como a carta dos seus privilégios e o símbolo da autonomia municipal.

6. – Direito canónico

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

6. 1 – Posição da coroa perante a Igreja e o Papado
A monarquia  portuguesa retirou originariamente da auctoritas pontifícia a sua legitimidade nos quadros internacionais da época, o que, desde logo, levou ao reconhecimento implícito da superlatividade do Papa em relação aos governantes seculares. E se é certo que a linha hierocrática ou teocrática em que tal facto se integra foi sofrendo erosão à medida que se caminha da Idade-Média para os tempos modernos, não é menos certo também, que por parte dos nossos monarcas continuou subsistindo interesse na manutenção do papado como autoridade internacional, devido à expansão portuguesa. De facto, os direitos de Portugal sobre os mares e terras descobertas, além de outros fundamentos, como a inventio, eram sustentados com base em bulas pontifícias, cuja força provinha da autoridade política internacionalmente reconhecida ao Papa.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

7 - Direito prudencial
O direito prudencial, trabalhando sobre o direito romano, continua a ter 1 grande importância no período do monismo jurídico.

7.1 – A função do direito romano-prudencial enquanto direito subsidiário

Apontamentos escritos à mão

7.3 – A cultura jurídica
De 1415 a 1820 a cultura jurídica portuguesa conheceu momentos de grande vitalidade e momentos de crise. Uns e outros ficaram-se devendo quer a factores endógenos quer exógenos.

Entre os factores internos conta-se o papel desempenhado pela Universidade; dos externos há que considerar os movimentos verificados por toda a Europa no campo do pensamento em geral e no campo do direito em particular. Entre estes movimentos assumem relevância a renovação cultural q ficou conhecida na história do pensamento com o nome de Humanismo e a linha intelectual que se consignou designar por Racionalismo.

A Universidade foi fixada em Coimbra por D. João III em 1537. Este monarca preocupou-se em conferir-lhe condições de prestígio, tentando atrair para Portugal alguns mestres. No campo do Direito, o monarca, não conseguiu mais do que a vinda de juristas de segundo plano, que exerceram nula ou medíocre influência. Apenas o direito canónico foi servido com a vinda de Martim de Azpilcueta Navarro.

No tempo de D. João III, além da Faculdade de Cânones continuou a existir uma Faculdade de Leis, sendo nesta o primeiro ano consagrado às Instituições, seguindo-se 2 anos de Código e vindo o estudo do Digesto apenas no último ano. Ao ensino do Direito Nacional não era consagrada nenhuma disciplina.

O esquema de ensino continua a ser o tradicional da escolástica – exposição do casus e da dúvida com enumeração de opiniões contrárias e opiniões verdadeiras. Houve também 1 preocupação de eliminar do ensino universitário o instituto da opinião comum, permitindo-se apenas a enumeração de 1 ou 2 posições, interessando assim mais a qualidade do que a quantidade.

Com a morte de D. João III e com os Estatutos Filipinos de que entraram em vigor em 1598 é consagrado de novo o reinado de Bártolo, dispondo que Bártolo e panormitano constituíam texto obrigatório das faculdades jurídicas. Este sistema continuou vigente até à Reforma Pombalina.

Com a reforma filipina, o ensino jurídico em latim e baseado na leitura e comentário de textos, continua repartido pelas faculdades de cânones e leis. Em cânones as cadeiras eram a de prima e de véspera dedicada às Decretais, a de terça reservada á leitura do Decreto, a de noa para o Sexto, a de Clementinas e duas catedrilhas de Decretais.

 Na Faculdade de Leis havia 8 cadeiras: na de prima lia-se o Esforçado, na de véspera  o Digesto Novo, na de terça o Digesto Velho, na de noa os 3 livros; ao Código consagravam-se 2 cadeiras menores, igual tratamento sendo conferido às Instituições.

7.4 – Tendências Bartolistas
Em Portugal, tanto o ensino como o pretório foram desenvolvidos sob o signo de Bártolo e da opinião comum, tornando-se estes em critérios rectores de toda a vida do direito. Só alguns juristas atraídos pelas novidades do humanismo conseguiram superar a hegemonia do bartolismo.

Apesar de Portugal contar com alguns impulsionadores do humanismo jurídico, como Luís Teixeira, a nossa cultura jurídica não conseguiu suplantar em definitivo o bartolismo. Os mais representativos autores do séc. XVI( como Manuel da Costa, Aires Pinhel, entre outros) não conseguem autêntica autonomia metodológica e no séc. XVII apenas 2 juristas (Eduardo caldeira e João Altamirano) se podem enfileirar na nova escola jurídica.

A mesma coisa se passou no direito canónico, onde apesar da figura de Martim Azpilcueta Navarro, ficam presos à influência de Bártolo e da opinião comum.

Em relação aos tratadistas de Direito português, distribuíam-se por três grupos, não sendo nenhum deles favoráveis às divagações eruditas dos humanistas: ou se dedicavam ao comentário e remissões das Ordenações (Manuel Barbosa, Gonçalves da Silva...) ou se consagravam à análise de casos concretos (como casuístas se apontam António da Gama, Pereira de Castro...) ou, finalmente, escrevem sobre a prática (praxe) forense (praxistas a destacar são Manuel Mendes de castro e Manuel Lopes Ferreira).

7.5 – O momento efémero humanista
(ver livro)

7.6 – O racionalismo jurídico. Verney
No séc. XIII surgiram várias linhas de pensamento: a escola racionalista do direito natural, o usus modernus pandectarum, o Iluminismo... A escola racionalista de dto natural com Hugo Grócio e outros defendia a existência de 1 direito natural eterno e imutável, baseado na razão humana, na recta racio, e q era a forma a q se deveria moldar o direito positivo. O usus modernus Pandectarum partia da ideia de q o dto das Pandectas, isto é, o direito romano, devia ser utilizado naquilo que tivesse de essencial à luz do direito natural, de válido face ao direito estatutário ou racional. Ou seja: separava o vivo e o morto no direito romano, entre o perene e o caduco. O Iluminismo reconduzia-se à luz da Razão.

Como expoente desta revolução é apontado Verney, autor do Verdadeiro Método de Estudar, que critica o ensino do Direito em Portugal, repetindo as críticas dos humanistas contra Bártolo e a opinião comum, contra a silogística jurídica, as excessivas citações, a ausência de conhecimentos históricos, o excessivo romanismo dos juristas, revelando o novo ideário do racionalismo do Iluminismo.

7.7 – Reforma dos estudos do Direito
Neste contexto se insere a reforma da Universidade no tempo de Pombal.

A Reforma Pombalina orientou-se pelo jusnaturalismo racionalista, dando lugar predominante às cadeiras do Direito Natural e das Gentes, ao ensino do direito pátrio, à história do direito; ostenta a marca das ideias cujacianas e do usus modernus Pandectarum.

8 – A questão do novo Código

8.1 – O Decreto de 31 de Março de 1778. A Junta de Ministros
D. Maria I, por decreto de 31 de março de 1778, nomeou uma Junta de Ministros com o objectivo de proceder à reforma geral da legislação vigente.

A comissão era presidida pelo Ministro e Secretário de Estado do Negócios do Reino, dela fazendo parte o Desembargador do Paço, o Desembargador dos Agravos da Casa da Suplicação, o Procurador da Fazenda do Ultramar e o Procurador da Coroa.

Além destes 5 notáveis da hierarquia judicial eram agregados à comissão 10 jurisconsultos, colaboradores na especialidade. A Junta tinha como missão estabelecer a Ratio das Leis em vigor, o que até aí se apresentava difícil visto a pluralidade de umas como a antiguidade de outras. Para este efeito estabeleceram-se balizas metodológicas, determinando-se que os Membros da Comissão seguissem a divisão de matérias contida nas Ordenações , pelo q os jurisconsultos se repartiriam em grupos de análise a cada 1 dos 5 livros das Ordenações.

Estas medidas tinham como objectivo: 1- a averiguação das leis, que pela sua antiguidade, eram já inúteis, tentando-se a sua adaptação para o presente e futuro; 2- a averiguação das leis que se encontravam revogadas total ou parcialmente; 3- averiguar quais as leis, que devido à variedade de opiniões sobre a sua Ratio, teriam sido aplicadas de forma diferente; 4-  averiguar quais as leis que necessitam de ser revistas, para benefício público, podendo depois proceder-se à escolha daquelas que poderiam fazer parte do novo Código.

8.2 – A participação de Melo Freire nos trabalhos da reforma
Esta comissão não produziu os frutos esperados, chegando mesmo Francisco Freire de Melo a considerar que nada fizeram.

Por Resolução Régia de 10 de Fevereiro de 1783 Pascoal José de Melo Freire dos Reis passa a fazer parte da comissão revisora. A partir de 1789 vai publicar sob a égide da Academia das Ciências as suas Institutiones Iuris Civilis Lusitani e Institutiones Iuris Criminalis Lusitanis.

6 anos depois de Melo Freire apresenta os projectos de que fora incumbido quanto à reforma dos Livros II (Direito Público) e V (Direito Criminal) das Ordenações. Além destes projectos, trabalho útil de revisão de Melo Freire apenas se conhecem fragmentos de reforma do “direito testamentário”.

8.3 – A Junta de Censura e Revisão
Por Decreto de 3 de Fevereiro de 1789, é nomeada 1 Junta de Censura e Revisão dos trabalhos efectuados, composta por 1 comissão de 5 membros recrutados entre os hierarcas da Junta de 1778.

Melo Freire, um dos principais executores das reformas de Pombal e por ele cumulado de cargos e poderes, teria de sofrer as consequências da “despombalização”. Um dos seus inimigos é o Secretário de Estado dos Negócios do Reino de D. Maria I, o autor do Decreto de 3 de Fevereiro e urdidor das malhas da censura que vão impedir a promulgação do novo Código.

8.4 – A censura de Ribeiro dos santos
Para além dos trabalhos de Melo Freire ficou-nos 1 polémica entre o autor dos projectos e o Lente de Cânones António Ribeiro dos Santos, responsável pela principal censura a Melo Freire. A outra censura surgida, da autoria do canonista Francisco Pires de carvalho, incide apenas sobre aspectos formais relativos à arrumação dos títulos. A polémica não se limita à mera discussão de abstractas escolas do pensamento jurídico ou de meros pormenores casuísticos do direito positivo. Constitui 1 disputa jurídico-constitucional sobre as causas da crise nacional dessa alvorada do séc. XIX, 1 contrapartida de argumentos jurídicos, onde, lado a lado com os monstros sagrados do Iluminismo estrangeiro, se invocavam os nossos prudentes e os nossos documentos fundamentais desde a fundação da nacionalidade, numa tentativa de superação do impasse institucional então existente.

O Terramoto político pombalino significou o ruir da última pedra do edifício institucional do “ancien regime” português que até então vivera n1 equilíbrio instável balouçando entre 1 despotismo estrangeirado e os restos da representatividade medieval. As circunstâncias da época exigiam uma profunda revisão legal e constitucional que adaptasse o Estado e o Direito às novas realidades políticas, sociais e económicas.

Nesta época cabe aos juristas a missão de fazer descer à cidade as ideias dos filósofos transformando as abstracções em concretos normativos.

8.5 – Linhas gerais da disputa ideológica
Esta polémica reduzia-se a 1 luta entre 1 adepto do despotismo esclarecido, Melo Freire, e 1 simpatizante do liberalismo, Ribeiro dos Santos.

Entre o liberalismo vintista e o jacobino e o despotismo esclarecido de Pombal há o mesmo objectivo estadualista: neste é o príncipe iluminado a uniformizar a variedade pluralista das comunidades, naquele são os parlamentos e as respectivas “vontades gerais” absolutas. O mesmo tipo de razão iluminando dois processos apenas instrumentalmente contraditórios. Porque o real inimigo de ambos é a sociedade pluralista gerada na Idade Média onde o poder dos reis nasceu ou cresceu através do consenso das ordens.

Este pombalismo dos liberais foi especialmente criticado por Camilo Castelo Branco no seu Perfil do Marquês de Pombal. Camilo considera que a democracia dos ultraliberais do seu tempo “tem 1 ideia, 1 simbolismo a que chamou – Marquês de Pombal – adulterando-o até às condições fabulosas do mito”... ”aplaudindo incondicionalmente o titular e o déspota, desautorizou-se”.

Já Ribeiro dos Santos revela um outro tipo de mentalidade oitocentista. Iluminista, mas marcado pelo humanismo não agnóstico e defensor de formas reformistas à anglo-saxónica, Ribeiro dos Santos é, na verdade, o contrário tanto da mentalidade “revolucionária” como da mentalidade “contra revolucionária” procurando reformar a partir das raízes, esse meio termo não absolutista mas consensualista, que a partir de Pombal foi arredado da família portuguesa e q só cerca de 50 anos depois parece renascer no estilo de certa regeneração herculanista que aberta aos ventos da mudança procura enraizar-se culturalmente no próprio corpo nacional.

António Ribeiro dos Santos repartiu o seu labor intelectual por várias áreas culturais. Ele é poeta, filólogo que estuda as origens da nossa língua; o biógrafo de Pedro Nunes e D. Francisco Manuel de Melo; membro da Academia das Ciências de Lisboa q se ocupa da história da literatura sagrada dos Judeus em Portugal.

O pretenso liberalismo de ribeiro dos Santos se se radica no jusnaturalismo dominante, busca sempre as suas raízes no tradicionalismo português, seja nos praxistas pré-pombalinos, seja nos velhos foros medievais. Como ele diz: “Em 1 governo q não é despótico, a vontade do rei deve ser a vontade da Lei. Tudo o mais é arbitrário; e do arbítrio nasce logo necessariamente o despotismo... o Príncipe e a lei devem mandar a mesma cousa, porque o trono e as leis têm  a mesma origem, e dirigem-se a 1 mesmo fim”.

Cabral Moncada afirmou que: “Ribeiro dos Santos era apenas, sob a capa do censor oficial do Projecto de novo Código o crítico moderado dos inconvenientes da Monarquia Absoluta.

8.6 – A “Monarquia Pura” de Melo Freire
Na resposta à primeira Censura de Ribeiro dos Santos, Melo Freire confessa explicitamente os princípios que o nortearam:

· primeiro, a autoridade do Rei não provém do Povo, nem dele recebe o poder que exerceram e continuam a exercer;

· segundo, em Portugal não há qualquer lei que limite o poder do rei, e que entregue parte do poder ao povo ou a qualquer outra ordem social, logo, por consequência, o poder reside só na pessoa do Rei;

· terceiro, a sucessão do Reino deve ser decidida pelas actas das Cortes de Lamego e não pelos “princípios de Direito Público universal, e das Gentes”;

· quarto, o Reino de Portugal pertence ao Rei para nele exercer o livre império e administração, visto não ter sido doado ou provindo da translação dos povos, mas adquirido por direito de sangue ou por conquista. Não quer isto dizer que o reino seja propriedade do rei, e que este possa usar e abusar dele, mas só que o Rei temo direito de livre administração de todos os bens e pessoas do estado, e autoridade para dispôr de tudo segundo a exigência da causa pública.

Melo Freire dizia ainda que não quer  “um rei tirano e despótico”. “Eu quero 1 rei humano, que conheça que ele foi feito para a república, e não a república para ele; que ame os seus vassalos; que lhes administre justiça sem acepção de pessoas; que os contenhas nas suas respectivas obrigações; que os premeie e castigue depois de os ouvir, que lhes faça guardar os seus privilégios que não forem prejudiciais aos povos; que respeite o sagrado direito de propriedade; que não abuse do seu poder e que não prive o homem e o cidadão da sua liberdade natural e civil, senão no caso de assim o pedir a causa pública e o bem universal da sociedade”.

Quanto a outras “cedências” de Melo Freire, Cabral Moncada refere que aquele no Projecto afirmou que aos vassalos, como membros do corpo político do Estado, de que o rei teria a direcção e o governo, estão igualmente inerentes e competem certos e determinados direitos, fazendo uns e outros o objecto do direito público.

8.7 – A monarquia consensualista de Ribeiro dos Santos
Ribeiro dos Santos faz questão em especificar o que entende por leis fundamentais resultantes da “convenção expressa ou tácita entre o Povo e o Príncipe, que devem ser as primeiras, que mais se declarem, e se ponham em maior luz”. Para o autor estas eram, além das actas das Cortes de Lamego, as que garantiam os direitos invioláveis, os foros e privilégios  do corpo da nação e dos diferentes estados do reino.

“O bem do Estado pede, que depois de se haverem posto neste Código os sagrados direitos de majestade do Príncipe, não esqueçam os direitos invioláveis da nação”, porque haveria de “considerar os vassalos como corpo da nação”.

“Os direitos que competem aos vassalos podem ser de 2 géneros: direitos públicos, devidos a todos os vassalos em razão das leis fundamentais, ou naturais ou positivas; os direitos particulares, que podem resultar a cada um deles em razão dos seus serviços feitos à Coroa para obterem mercês e recompensas. Os primeiros pertencem ao direito público universal, ou ao direito público constitucional da Nação...”

Diz claramente “que os povos, constituindo os reis, lhes não transferiram absolutamente todo o poder e autoridade que tinham, mas só lhes deram o poder de administração, fazendo-os primeiros magistrados e mandatários da nação; e a ela inteiramente sujeitos e responsáveis no seu governo”.

Criticando a Melo Freire o facto de estabelecer ao príncipe o direito de privativamente fazer leis, Ribeiro dos Santos, invocando os antigos privilégios das Cortes que considera como não prescritos, considera a questão do seguinte modo: ”Este antigo conselho legal das Cortes não era uma instituição arbitrária e dependente da vontade dos nossos príncipes, mas um estabelecimento constitucional, fundado nos nossos antigos usos e costumes... que exigiam a concorrência da Nação, ou dos seus representantes, no exercício do poder legislativo”.

Era a defesa de 1 monarquia consensualista e representativa, conformada por 1 constituição histórica e limitada pelos foros tradicionais e por 1 direito superior aos povos e aos reis.

8.8 – O monismo legalista
Se quanto à teoria do Estado Ribeiro dos Santos é 1 nítido consensualista, no tocante à teoria do Direito assume-se como 1 radical legalista defendendo o monismo legiferante e a necessidade da codificação uniformista.

Melo Freire propõe, por exemplo, que os Assentos da Casa da Suplicação mantenham força para resolver dúvidas sobre a Ratio de leis e sua aplicação, isto é, autoridade de interpretação autêntica. Ribeiro dos Santos, pelo contrário, considera isto como inconveniente: “é conferir-lhe 1 porção considerável do poder legislativo, que nunca convém deixar sair das mãos do Príncipe, para a delegar e repartir pelos súbditos. “É necessário inspirar aos povos confiança, respeito e amor às leis, e por conseguinte às interpretações, que fazem parte deles: ora os povos pelo comum respeitam mais a lei e declaração, que emana imediatamente do sagrado consistório do Príncipe”.

O conceito de lei em Ribeiro dos Santos adquire precisos contornos: “as leis devem ser simples mandamentos, que determinem as acções dos súbditos, e não lições académicas, em que se exponham as razões e motivos em que elas são fundadas” porque ”dando-se as razões das leis, se abre francamente a porta a desvairadas dúvidas e interpretações”.

Sobre a codificação não deixa Ribeiro dos Santos de clarificar o seu pensamento: “praticar a arte de distribuir metodicamente sobre um plano bem formado as leis e os seus diversos artigos, reduzindo as espécies aos seus verdadeiros princípios, e dispondo as coisas por 1 ordem tão gradual e sucessiva, que umas se deduzissem das outras, e se fossem enlaçando entre si: isto é, que faria as leis gerais simples, claras e breves”.

Daí o desejo de unidade e uniformidade: “uma lei para ser boa dever ser fundada na sua totalidade sobre os mesmos princípios e trabalhada sobre um mesmo plano seguido e uniforme. Esta uniformidade não se pode achar no meio de uma legislação composta sucessivamente de diversos governos e diferentes legisladores”.

8.9 – Direito Romano
Tanto Ribeiro dos Santos como Melo Freire, na esteira da Lei da Boa Razão, estão de acordo em não se considerar o Direito Romano como direito subsidiário. O Lente de cânones vai mais longe criticando o próprio sistema de ensino do direito onde predomina o romanismo. Refere também q as Ordenações são fundadas em grande parte nos princípios de direito romano, pelo que verdadeiramente se não podem muitas vezes entender, nem aplicar exactamente sem o profundo conhecimento daquele direito e sem a sua aplicação na prática.

8.10 – Direito criminal
Quanto a matéria criminal Melo Freire e Ribeiro dos Santos entram em contenda. Melo Freire, que tão severamente criticou o direito criminal das Ordenações, na esteira do humanismo de Beccaria, no seu projecto de Código Criminal ficou aquém da filosofia que o norteava e que tão longamente expende nas Institutiones Iuris Criminalis Lusitani.

No projecto mantém a pena de morte para vários delitos, aceitando crueldades como o esquartejamento post mortem.

Ribeiro dos Santos, pelo contrário, se considerava a pena de morte como lícita, demonstra exaustivamente a respectiva inconveniência. Ele declara a este respeito que não convém hoje propor no Código este princípio – que a pena de morte no estado ordinário é necessária na república. Esta pena não pode ser senão uma guerra contra um cidadão, cuja morte se tem por útil e necessária à conservação da sociedade, e que nunca pode verificar-se no estado ordinário da república.

Pontos 9 a 10 não saem

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Quais as fontes do Código de Ferreira Borges?

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

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

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

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

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

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

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

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

10.2.1 – A Constituição de 1822 e a Carta Constitucional
Os textos constitucionais da década de 20 aludiam à estrutura organizativa do país a nível local. Propunha a constituição de 22 o enquadramento do território em circunscrições maiores denominadas distritos, à frente das quais se encontraria 1 administrador-geral, de nomeação régia, auxiliado por 1 junta administrativa integrada por tantos membros quantos os concelhos existentes no distrito; a competência respectiva não era todavia discriminada, atribuindo-se-lhe genericamente intervenção em todos os assuntos da administração pública. A nível concelhio, mantinham-se as Câmaras, integradas por vereadores eleitos directamente sendo o mais votado designado presidente, dotadas de ampla autonomia.

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

10.2.2 – O decreto nº 23. A extinção dos forais. Os Códigos Administrativos.
O tratamento minucioso da organização administrativa do reino, apenas teria lugar no período que antecede a guerra civil.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

A transmissibilidade das penas é igualmente impugnada pelo jurista português.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

10.4 – O Direito Civil

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

10.5 – O Direito Processual 

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

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

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

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

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