Dii=y 10 ROMAND

O direito é uma realidade plural e ndo univoca.

O interesse desta cadeira € de observar o direito com olhos de pseudo-historiador,

(a histéria feita de forma a revelar o caracter apenas “local” do direito de qualquer época
incluindo a presente; dar-se conta do caracter artificial, cultural e local do direito) Ex:
na época medieval havia varias verdades, varias razdes, entédo o direito tinha que tender
para uma certa consensualidade , para que os individuos pudessem viver em comunidade
e resolver os seus conflitos de interesse.

O discurso juridico medieval tem um caracter alternativo que decorre do facto de nao
pretender a verdade mas sim a probabilidade e de se organizar em torno de questoées
de solugdo problematica e nao em torno de aplicagao de regras, de se assumir como
saber argumentativo e ndo como uma ciéncia rigorosa e neutra. Com olhos de pseudo-
historiador e nao de jurista (pois o jurista tem uma visado técnica e dogmatica do direito,
com o seu caracter natural, inevitavel e universal) ; Ex: auséncia ou marginalidade do
direito na regulagéo da vida e dos conflitos a nivel da familia ou do quotidiano.

O direito € um instrumento que serve para resolver conflictos de interesse, ponctuais, mas
nao resolve todos os problemas.

O direito nao é algo de natural , mas sim algo de cultural As opgoes juridicas

sao sempre opg¢oes politicas e ndo sao ingénuas. A decisao do juiz resulta da sua
subjectividade, nao tem valor universal; O primeiro problema do direito € o seu caracter
arbitrario (a famosa frase de Kirchmann : trés palavras rectificadoras do legislador
convertem bibliotecas inteiras em lixo. (Ex: quando uma lei de 11 de Outubro de 1820
aboliu os morgados, numerosas obras que tratavam deste tema, ficaram relegadas para o
ambito das curiosidades bibliograficas)

O Direito aplica-se a uma determinada sociedade numa determinada época

O legislador, por mais inovador que seja nao pode deixar de utilizar as mesmas técnicas,
que sao habituais no seu pais e na sua época. (ex: a legislagdo da revolugéo francesa foi
feita com a técnica dos juristas do antigo regime)

Mais do que as leis , vamos estudar a génese do préprio direito

Histoéria juridica legitimadora

O Direito é um sistema de legitimizagao, que cria um efeito de obediéncia naqueles a
quem as normas vao limitar a liberdade




A histéria juridica, tem sido legitimadora, desempenhando uma fungdao dogmatica de
primeira importancia. O direito justo era o direito longamente estabelecido, pois
considerado por natureza um direito razoavel.

No século passado, defendia-se que a Historia do Direito servia para fundamentar “a
identidade juridico-politica de um Povo. Esta a posicdo da ESCOLA HISTORICA ALEMA
do séc. XIX, que considerava o direito como uma emanacao do “espirito do povo”
(Volkgeist), constituindo uma barreira as tendéncias progressistas dos legisladores .
Marcelo Caetano dizia: “...a histdria instrui o legislador sobre a experiéncia vivida pela
Nacao, acautelando-o contra perigosas reincidéncias em erros funestos...”

Actualmente , a legitimizacao ja se faz menos pela tradicao e mais pela “natureza das
coisas”, pelas categorias necessarias do justo ou da razao juridica, procurando-se
encontrar para cada principio do direito vigente, uma razao no direito passado,
(mesmo se num contexto historico radicalmente diferente) através duma leitura
superficial das fontes

A Histdria juridica legitimadora, tende a demonstrar o sentido linear do progresso do
direito, pelo contraste entre a rudeza e imperfei¢cao inicial do direito histérico e a actual
perfeicao do direito vigente

Contar a Histéria a partir dos interesses de politica do direito presente, impondo as suas

categorias dogmaticas ao passado, desfigurando-o.

A estratégia legitimadora também procura legitimar o corpo dos juristas académicos,
desdramatizando o peso politico das suas decisdes juridicas, apresentando-as como

sendo puramente técnicas ou cientificas, falsamente distanciadas do conflito
subjacente .

A imagem de Templos do Saber dada as Faculdades de Direito, foi uma consequéncia
desta obra “purificadora” da Ciéncia do Direito quanto as componentes politicas e
idioldgicas, tao representadas nos anos vinte e quarenta pelas ideias de Hans KELSEN.

HISTORIA CRITICA DO DIREITO

A Historia critica do Direito, para atingir os seus objectivos, utiliza varias estratégias e
metodologias:

1. fomentar uma consciéncia metodoldgica,

Rejeitando a concepgao “ingénua” de que a realidade historica , esta ai, bastando
colhé-la. Pois a realidade histérica ndo “esta ai” mas € construida pelo olhar do
historiador, que deve ter consciéncia deste caracter poiético (construido) da sua
actividade intelectual, de tal modo que conhecga quais os limites do seu saber,
desvalorizando a noc¢ao de “verdade histérica” e tendo consciéncia que o rigor do
discurso historico reside mais na sua coeréncia interna que numa qualquer adequacgao a
realidade externa. A Historia Juridica do Direito, pelo seu método, propde-se desvendar
as raizes sociais e culturais das praticas discursivas .




2. O Direito em sociedade (objecto da histdria juridica)

E a partir da Ecole des Annales. que a histéria contemporanea do direito se liga
intimamente a histéria dos diversos contextos (culturais, tradi¢des literarias, estruturas
sociais, convicgdes religiosas) com os quais (e nos quais) o direito funciona.

O direito em sociedade, € considerar que o sentido das normas juridicas s6 pode
ser compreendido, quando integradas no conjunto de complexos normativos que
organizam a vida social, tendo apenas um valor relacional ou contextual.

O direito é um produto social

Para mostrar o enraizamento social do direito, tem-se que mostrar que o ordenamento
politico nao é arbitrario, sendo explicavel pelas condi¢gdes sociais da sua
producao . O espacgo social condiciona a criagao originaria das normas juridicas
e igualmente a sua recriagao nas sucessivas recepg¢oes ao longo da Histéria com a
respectiva integragdo em contextos normativos e culturais diferentes; a_historia

do direito ocidental é fundamentalmente literaria

3. Historia juridica contra a teleologia

A Historia critica do Direito insiste sobre o caracter nao linear, nao
necessario e nao escatolégico

da sua evolucao histérica, assumindo a ideia de ruptura histérica, contrariamente
aos “legitimadores” que consideravam que as novas solugdes nasciam das anteriores por
um processo de aperfeicoamento.

Sublinhar a ruptura histérica e esclarecer o papel da tradigao, a qual acaba por
determinar os novos produtos juridicos, no mesmo sentido em que um arteséo esta
condicionado na sua arte pela ferramenta de que dispde.

O presente deixa de ser o apogeu do passado, para passar a ser mais um
arranjo momentaneo e historico.

O passado. com a sua légica prépria deixa de ser entendido como o prenuncio do
presente.

Esta manifestagdo de alteridade constitui um elemento importantissimo de
relativizagado do presente e do direito positivo actual.

O professor M. Hespanha, diz que : “ o Péds-modernismo trouxe uma nova sensibilidade
em relagao as formas implicitas, informais e quotidianas do poder;

Que por isso a historiografia juridica dos nossos dias, se apoia tanto em temas
provindos da mais académica reflexao teérica, como numa pré-compreensao do
mundo, com raizes na mais recente cultura contemporanea.



Importancia do estudo do direito romano

+ Para a analise das escolas juridicas europeias.

* Para o estudo de uma ciéncia com historia.

* Pela sua “perfeicao”

+ Pela sua influéncia nas instituicées actuais.

* Permite comparar ordenamentos juridicos diferentes

* Permite desenvolver o sentido critico

A perfeicao do direito romano

A ideia de perfeicdo do Direito Romano assenta no pressuposto de que existem padroes
universais de justica na regulacao das relagbes humanas, dos quais o direito romano se
tera aproximado mais do que outras culturas.

O direito romano tera criado conceitos e solugdes cuja justeza ou justica resistiram e
se impuseram a erosao do tempo.

O direito romano tem sobrevivéncia no direito actual

O uso de citagoes latinas e a reprodugao de alguns conceitos romanos no Direito
actual, sdo usados, mas fora do contexto em que foram criados.

A subsisténcia do direito romano advém do peso da tradi¢gao, da sua recepgéao pelo
direito canénico, posteriormente pelo direito comum e também da crise ocorrida

no imediato pos-guerra (1939-1945), devido a impoténcia do direito face a regimes
autoritarios de indole fascista, ler nazi. Pretendia-se que a estrutura jus naturalista do
direito romano poderia eventualmente evitar o totalitarismo da lei.

O que é o direito romano?

O direito romano é um sistema de acg¢des, que soO existe porque é necessario e que
parte de situacdes concretas para a criagdo de normas casuisticas. Concebido como um
direito imanente, existindo nas coisas, na Natureza.

Evolucao historica do direito romano

Do séc. Vlll ac. (753 a.c. fundagao de Roma), até ao séc. V no Ocidente (476 queda do
Império Romano do Ocidente) e até ao século XV no Oriente (1453 queda do Império
Romano do Oriente)_

Periodos histéoricos do Império Romano do Ocidente baseados na forma de

Governo

| Monarquia —J séc.Vlll a.c. a sec.lV a.c. (fundagdo de Roma) |




Republica + séc.lV a.c. a sec.l a.c.( magistratura pretoriana)

Alto Império + séc.l a.c. asec.lll d.c. ( Octavio Augusto, Cristo)
Baixo Império— »séc.lll d.c. a sec.VI d.c.(Diocleciano,Constantino e
Justiniano 1)

Império Bizantino— J a partirde 527 (Justiniano I)

Baseados na evolucao do Direito Romano

EPOCA ANTIGA de 753 a.cba 130 a.c

(Realeza e parte da Republica)

Fontes: costume, leqislacao, Lei das Xll Tabuas

Periodo de Direito Romano muito antigo, de tipo arcaico primitivo, direito de
uma sociedade rural baseada na solidariedade clanica, baseado exclusivamente
nas “ac¢oes” previstas e tipificadas na lei “legis actiones” .

753 a.c. fundacdo de Roma

441 - 449 a.c. Lei das Xll Tabuas. Um dos fundamentos do ‘ius civile” considerado
em vigor até a época justinianeia. Lei com caracter formal , quase liturgico, que usa
férmulas para resolver casos concretos.

(™ _Leis de licinio Instalagcao do novo regime, com dois Consules

367 a.c. (republica) Criagdo da magistratura dos pretores, encarregada da
administragao da justi¢ca nas causas civis. Inicio do “jus praetorium”, constituido
pelas modificacdes introduzidas pelo pretor no direito civil, com base nos seus poderes
de “imperium”(comum a todos os magistrados), poder de dar ordens “stipulationes
praetoriae” promessas, ‘restitutiones in integrum” (reposigéo no estado anterior)

, “missiones in possessionem” (entregas forgadas), “interdicta” (proibi¢des de agir ou
ordens de exibir, restituir)

287 a.c.(republica) Lex Hortensia — a partir desta data os plebiscitos, aprovados no
“concilium plebis”, sao assimilados as “leges” e obrigavam n&do somente os plebeus
como todos os cidadaos romanos.




242 a.c. (republica) criacdo do pretor peregrino e fim do periodo de vigéncia
exclusiva do“us civile” que se aplicava aos romanos (0“ius gentile” aos estrangeiros)

149 a.c.(republica) Lex Aebutia de formulis- atribui ao pretor a possibilidade de redigir
uma “formula”, espécie de programa de averiguagao dos factos e de sua valorizagao
afim do diferendo ser julgado pelo “iudex” (juiz).

A partir daqui, o pretor leva a cabo a sua missao de corrigir e adaptar o “ius civile”

com recurso a poderes judiciais que lhe sio especificos — a “iurisdictio’- e nio
comuns a todos os magistrados, como era o “imperium”

EPOCA CLASSICA de 130 a.c. a 230 d.c. }
(Parte final da Republica e Alto Império)

FONTES: costume, legislacao, éditos, jurisprudéncia .

Direito de uma sociedade evoluida, individualista, fixado por juristas numa ciéncia
juridica coerente e racional. Ascensao e auge do direito pretério.

27 a.c. (comecgo do alto império) Octavio César Augusto

1 a.c. as 23h e 60m( ah! ah! ah! ) (alto império) Nascimento de Jesus Cristo

+-130 d.c.( alto império) Edictum perpetuum- compilacéo e codificacdo, com caracter
definitivo, dos éditos anuais dos pretores, constituindo deste modo, uma consolidagao
do “us praetorium”, mas também uma limitagao a sua criatividade.

212 d.c. (alto império) Edito de Caracala —atribuicdo da cidadania romana para todos
os habitantes que estavam dentro dos limites do Império.

230 d.c. ( fim do alto império) Periodo convencional do fim da época Classica

EPOCA POS CLASSICA de 230 d.c. a 53%.0.

(Baixo Império e comego do Império Bizantino)




FONTES:_costume.legislacgao, jurisprudéncia

Direito nascido da tripla crise (politica, econémica e religiosa) do século lll,
dominado pelo absolutismo Imperial, pela actividade legislativa dos Imperadores,

pelo Cristianismo, pela vulgarizacao e Helenizacao

313 Edito de Mildo Constantino reconhece a religido Crista, converte-se ao
Cristianismo e a Igreja organiza-se no quadro politico e administrativo do Império

395 divisao definitiva do Império Roma (Ocidente) - Constantinopla (Oriente)

426 Lei das citagées Limitava a autoridade da jurisprudéncia aos
jurisconsultos ,Papiano,Paulo, Ulpiano, Modestino e Gaio, erigindo Papiano em critério
de decisdo em caso de n&o haver unanimidade.

438 Codigo Teodosiano Redigido porTeoddsioll(Oriente),adoptado no Ocidente por
Valentiano lll - Compilacéo de todas as Constituicbes imperiais desde Constantino.

476 Queda do Império Romano do Ocidente

530 Inicio do reinado de Justiniano |

EPOCA BIZANTINA a partir de 530

(Justiniano I)

Neo-classicismo . Helenismo

530-565 elaboracao do Corpus iuris civilis

Caracterizacao dos regimes politicos

IO R A A

(séc. VIII a.C. a séc. IV a.C.)

Bases Institucionais:

* Rei
+ Senado
* Assembleias Populares

O Rei




O Rei dirige a vida militar, social e religiosa. A sociedade esta organizada por
familias. A realeza nao sendo hereditaria, era o Senado que propunha o Rei ou entao
era designado pelo seu antecessor, era investido pelas Assembleias populares “comitia
curiata” e a investidura chamava-se “lei das Curias que da Poder”_ “Lex Curiata dei
Imperium” imperium como poder, dominacao.

O Senado

O Senado, cuja origem esta nas reunides dos chefes de familia "patres” € o segundo

orgdo do Poder, funciona como orgao consultivo do Rei. E uma Assembleia
aristocratica até ao comego da republica.

As Assembleias populares |

Sao reservadas ao Povo de Roma e chamam-se “Comitia Popular” Existiam varios
tipos de “comitia” dependendo dos gupos que reuniam “Curiata comitia”, “Tributa
comitia”, “Centuriata comitia’.

REPUBLICA

(séc.IVa.C.asécIal)

A passagem da monarquia para a republica da-se lentamente. Situa-se a queda da monarquia
cerca do ano 470 a.c.. O novo regime politico instalou-se com dois Cénsules a sua frente, a

volta do ano 367 a.c. (leis de Licinio) e caracteriza-se pela pluralidade de assembleias e
magistraturas, anuais e colegiais.

* Os Magistrados

O magistrado romano é um orgao da cidade, titular de um poder “potestas”. Os
magistrados sédo, em principio, designados por um ano e sdo os seguintes:

Consules

Titulares do “Imperium”tém o comando militar e o governo da cidade, podem propor
leis e tiveram inicialmente o poder da jurisdigao ‘jurisdictio” de dizer o direito

Pretores

Sao sobretudo magistrados judiciais que organizam os processos civis € designam os juizes.

Outros magistrados



| Edis Curuis, Tribunos, Questores, Censores, ao todo eram 28.

As Assembleias e as leis

O Senado

Composto apenas pelos “patres” na época da monarquia e no inicio da republica, tinha os seus
membros designados pelos cdnsules, primeiro e posteriormente pelos censores, recrutando-
0s entre os antigos magistrados

Atribuicdes do Senado:

“Auctoritas Patrum” era o monopolio dos senadores patricios , que consistia na ratificacao |
das decis6es de uma assembleia. A partir de 339 , a ratificagéo transforma-se em autorizacéo
prévia. Formulava os principios de uma nova lei , sob a forma de “Senatus-consulto” ,
devendo a seguir ser sancionada pelos magistrados. Tinha poderes para autorizar despesas
publicas, no recrutamento de tropas, nas relagdes externas e no controlo dos magistrados.

“Centuria Comitia”

Foram as assembleias populares mais importantes durante grande parte da Republica. Eram
assembleias aristocraticas e tinham estas prerrogativas:

+4 escolher os Consules
+ escolher os pretores
* votar as leis

Os Magistrados inferiores:

Eram eleitos nos “Tributa comitia” assembleias por tribo, estando todos os cidadaos
recenseados na tribo local. Nos ultimos séculos da Republica também votaram leis.

Os “comitia plebe”

Assembleias da plebe, votavam os “plebiscitos” (leis reservadas a plebe), elegiam os
seus tribunais. A partir de 287 a.c. (lex hortensia) os “plebiscitos” sao assimilados
as “leges” e aplicam-se também aos patricios

“Senatus Populus Que Romanus” |

O Senado e a comunidade dos cidaddos romanos. Expressao que adquiriu um sentido
juridico-politico . A “res publica” designa a organizagao politica e juridica do “populus” na
qual o cidadao subordina o seu interesse “res privata” ao da comunidade.

Os “cives”

Séo cidadaos romanos, que gozam do direito dos romanos. “lus civile” . Os estrangeiros,
“peregrini” , estdo submetidos ao “jus gentile” o direito comum a todos os homens,
conforme a razao natural. A cidadania romana foi concedida a pessoas e a grupos.




ALTO-IMPERIO

(séc.la.c.aséc.llld.c.)

Nascimento de Cristo

A passagem da Republica ao Alto Império, faz-se progressivamente. A crise politica no
sec.| a.c. é provocada pela vastidao do Império.

Octavio César Augusto 27 a.c. centraliza todo o poder nas suas maos, nao estando
vinculado pela lei. Praticamente s6 o Senado subsiste, mas com os poderes reduzidos.
No ano 212 d.c., o EDITO DE CARACALA concede a cidadania romana a todos os
habitantes do Império, com excepcio dos dediticios

oos B RBARERI. .

A crise do sec.lll provocou profundas modificagdes na estrutura politica do Império
romano. Diocleciano e Constantino reogarnizam o Império e a sua administragao.
O Imperador tem o poder absoluto, divinizado é o “Dominus”

Constantino reconhece a religido cristd, EDITO DE MILAO. em 313, converte-se
ao Cristianismo e a Igreja organiza-se no quadro politico e administrativo do Império
romano.

CONSTANTINO funda a nova capital em Constantinopla (actual Istambul), sobre o lugar
da antiga Bizancio.

O Império Romano divide-se em dois Impérios (395), o do Ocidente, que caira em
476, e o do Oriente, que sobrevivera até ao séc. XV. JUSTINIANO | ( 527-565), foi o
ultimo imperador do Baixo Império e o primeiro dos imperadores bizantinos .




EPOCAS HISTORICAS DO DIREITO ROMANO

Epoca. Antiga

iodo da Realeza e inicio da Republi

Neste periodo o direito romano é sobretudo consuetodinario, ndo esta separado da
religiao e nao é escrito.

Um dos fundamentos do ‘jus civile” , em vigor até a época Justiniana, foi a LElI DAS
XIl TABUAS ( 441-449 a.c.) . Assim é reconhecida a igualdade juridica, proibidas as
guerras privadas, instituido o processo penal, a terra torna-se alienavel e é reconhecido
o direito de testar . Nao € bem uma lei , mas uma compilagao de férmulas, de caracter
formal, quase liturgico, para resolver casos concretos.

Epoga Lilassica

(partesinal da Republica e Alto Império)

Sob _a Republica, a lei comeca a ser _a principal fonte de direito juntamente com o

costume.

As ‘“leges publicae” ordem geral do povo ou da plebe, sdo feitas a pedido de um magistrado
superior (consules, pretores, tribunos, ditadores, que podiam propor um texto (“rogatio”) que era
afixado ( “promulgatio”), durante um certo tempo.

O voto tinha lugar num dos comicios e era promulgada ‘“renuntiatio” ou impedida a sua
aprovacao” abnuntiatio” pela Assembleia. Era necessario, primeiro, a ratificacdo depois do voto
e mais tarde (339 a.c.), a autorizacao prévia, dos senadores patricios.

Os Plebiscitos sao actos legislativos, aprovados nos “concilium plebis” que inicialmente
obrigavam sé6 os plebeus, mas a partir da “LEX HORTENSIA” 287 a.c. foram assimilados as
“leges” e obrigavam todos os cidadaos.

No Periodo do Alto-Império. o direito privado Romano é um sistema individualista

As fontes do direito sdo sobretudo os éditos dos magistrados e a jurisprudéncia dos escritos
dos jurisconsultos, as leis e o costume, apesar duma tendéncia regressiva do costume.

Tipos de leis na Epoca Classica

“Ieges”
Emanam dos Magistrados e das Assembleias populares. Desaparecem apds o século |

“Senatus consultos”
Substituem as “leges” , e sdo consultas ao Senado feitas pelos magistrados. com valor

legislativo, apesar de vida curta, pois a pouco e pouco o Imperador vai assumindo todo o
Poder.

No final do século Il o Senado é eliminado € o Imperador tem o monopdlio da actividade




legislativa, produzindo as Constituicbes Imperiais

Constiticoes Imperiais:

H Ed itos “edicta”

Proclamacgdes orais do Imperador, com caracter permanente, abrangendo todo o Império

H Decretos “decreta”

Decisdes judiciais do Imperador, sentengas sobre casos concretos, que constituiam precedentes
aos quais os juizes inferiores ficavam ligados. Criam direito novo, passando a vigorar como
legislacao

Epistolas :

a) Rescritos “rescripta”
Respostas escritas, dadas pelo Imperador ou pelo seu conselho, a questdes sobre direito, que
passavam a ter valor de lei

b) Instru¢ées “mandata”
Ordens directamente dirigidas a um funcionario, magistrado ou governador de provincia,
geralmente sobre questdes fiscais ou administrativas.

Editos dos magistrados

Proclamacgbes dos magistrados encarregados da administr¢gdo da justica (pretores, edis curuis
e governadores de provincia), quando iniciavam as suas fungdes, indicando a forma como
contavam exercer as suas fungdes, inicialmente oralmente “edictum” e mais tarde por escrito,
passando de uma magistratura para outra e tornando-se assim, regras de direito, que os
“iudex” faziam respeitar.

Editos dos pretores

Magistratura criada no final da monarquia, em 367 a.C., encarregada da administracdo da
Justica para os casos civis. O pretor prometendo uma acg¢éao criava um direito de que o cidadao
podia se prevalecer. Assim apareceu o “jus praetorium” distinto do “ius civile” (lei das XlI tabuas),
jurisprudencial, que preenchia as lacunas deste , flexibilizando-o. Em 242 a.C. é criado o Pretor
Peregrino , que funcionava de maneira itinerante e levava o direito romano aos confins do
império para resolver litigios com os estrangeiros ("pelegrini’), ou entre estrangeiros e romanos.
Em 149 a.C. é criada a “Lex aebutia de formulis” que atribui ao pretor a possibilidade de
redigir uma férmula, espécie de programa de averiguagbes, adaptando o ‘ius civilis” com
base no poder de ‘urisdictio” que lhe é especifico e no “impérium” que é comum a todos os
magistrados.

Em 130 d.C. foi redigido e promulgado o Edito Perpétuo, que era uma recolha dos éditos dos
pretores que deviam ser aplicados pelos juizes, condicionando desta maneira a acgao criativa
futura dos pretores.

Jurisprudéncia

A jurisprudéncia, no sentido romano, era o conhecimento das regras juridicas e a sua
aplicacao pratica a casos concretos. Equivalente ao que hoje designamos por Doutrina. Os
jurisconsultos eram homens experientes na pratica do direito, cuja autoridade decorria muito
do seu prestigio social. Davam consultas juridicas (“responsa”) e orientavam as partes num
processo sem no entanto nele intervirem.

Os escritos dos jurisconsultos constituiram uma fonte de direito na época classica, pelos
seus comentarios a textos legislativos e a éditos dos pretores. Pela maneira de resolver as
lacunas do direito, elaboraram uma verdadeira ciéncia do direito




Poest-tassica

Desenvolve-se entre os séc. lll e VI, de Constantino a Justiniano e é um periodo de |
decadéncia politica, intelectual e de regressdo econdmica. O Cristianismo instala-se e
desenvolve-se dentro do império, influenciando numerosos principios de direito privado. O
centro do império passa para Constantinopla.
A principal fonte de direito desta época sao as leis imperiais. Nesta época fazem-se os
primeiros esfor¢cos de codificagao das leis.

Lei das citacoes

Lei que limita a autoridade da jurisprudéncia, publicada em 426. S6 podiam ser citados,
s6 tinham forgca e autoridade os escritos de cinco jurisconsultos: Gaio, Paulo,
Papiano, Modestino e Ulpiano. Quando ndo havia unanimidade a opinido seguida era
a de Papiano. As opinides destes jurisconsultos (justos) vao revelar-se com um valor
inestimavel para a formagao do Direito Comum a partir do séc. Xll, através das
escolas dos “Glosadores” e dos “Comentadores”.

Codigo Teodosiano

Redigido no Império Romano do Oriente, em 438 por ordem de Teoddsio Il e adoptado
no Império Romano do Ocidente por Valentiano Ill, compreende as constituicbes
publicadas desde Constantino. Teve uma forte influéncia na Peninsula |Ibérica através
da “Lex Romana Visigothorum” que o retomou em parte.

“Corpus Juris Civilis” ( 530 a 565)

Compilacéo de todas as fontes antigas do direito romano, harmonizadas com o
direito do seu tempo, mandada executar pelo imperador Justiniano |I. E composta por
quatro livros, a saber :
[{ Cédigo (Codex Justiniano) |
| Visava substituir o codigo Teodosiano e era uma recolha de leis imperiais. |
[l Digesto (Digesta ou Pandectas) |
Compilacao de extractos de livros de Jurisconsultos da época classica |
[ Instituigdes (Institutiones Justiniani) |
| Manual elementar destinado ao ensino do direito |
[| Novelas (Novellae ou leis novas) |
| E um conjunto de cerca de 150 constituicdes imperiais publicadas por Justiniano | |

O direito romano perde-se na Europa Ocidental, com a queda do Império Romano do
Ocidente em 476 e com as invasdes dos povos germanicos, associadas a pulverizagao de
estados.

O direito romano vai renascer apés o séc.Xll com a descoberta do Digesto, por um
monge de Bolonha e gragas a sua “perfeicdo” volta a ser utilizado, tornando-se o direito
subsidiario dos direitos locais e contribuindo desta forma para a formagao do Direito




Comum. Este livro estava redigido em grego e foi traduzido para o latim.

Direito Canonico

O Direito Candnico é o direito da Igreja. Nasce no interior do Império Romano e vem até aos
nossos dias. E um direito ecuménico com sentido universalista, pois dirigido a todos os
homens, que devera se dessiminar por toda a sociedade. Depois da queda do Império Romano do
Ocidente , em 476, a unidade politica do Ocidente desaparece. A ideia de unidade so6 subsiste ao
nivel espiritual , com base na Igreja e no direito Candnico, que constituem as Unicas referéncias
comuns aos povos da Europa Ocidental.

Aspectos relevantes da importancia do Direito Candnico:

* As matérias em relagdo ao direito privado, ficam em grande medida sob a algada do
Direito Canodnico.

* A lgreja “nasceu” no interior do império Romano do Ocidente e logo no séc.v recebeu
do imperador o “ previlégio de foro” que era o direito concedido aos membros da
Igreja de serem julgados em tribunais eclesiasticos.

» O Direito candnico é essencialmente escrito e tem um caracter erudito.

* A principal fonte do Direito Candnico sdo as Sagradas Escrituras

* O movimento de formagao do Direito Comum, que surge a partir do séc. XII,
comega por se vincular ao Direito Candénico. Sdo os canonistas que vao estudar

o direito civil romano e sao esses mesmos juristas que vao iniciar o movimento de
formacgao do Direito Comum.

Factores que permitem definir o Direito Candnico :

* Vocagéao Universalista

* Direito Ecuménico (direito universal, comum a todos)

+ Exclusividade regulamentadora em certas matérias de direito privado
* Recurso sistematico a escrita

+ Nascimento de uma ciéncia do Direito

Historia do Direito Candnico e da Igreja Crista

Do séc.l a IV, a Igreja vive um periodo em que os seus membros sao perseguidos e torturados,
por ordem dos imperadores romanos.

Cada comunidade cristd era dirigida por um Bispo. O conjunto dos Bispos, dos seus
colaboradores e dos crentes, chamava-se CLERO. As reunides dos Bispos chamavam-
se CONCILIOS ( Ecuménicos , Universais, Regionais , etc). As decisdes dos Concilios
receberam o nome de CANONES, ou decretos. Nesta época ainda ndo havia Papa.



Em Roma havia o Bispo de Roma, que a partir de 400 se vai tornar Papa. A legislacao
canonica, € constituida nesta época pelos Canones dos Concilios e pelas Cartas
Decretais do Bispo de Roma. A religido crista € oficializada e a partir deste momento
comecga a cristianizacdo das instituicées juridicas romanas e a romanizagcao das
instituicdes juridicas da Igreja.

A Igreja passa a ser uma instituicdo do império e as organizagbes eclesiasticas vao adaptar-se
ao sistema de organizagéo romana. A partir do séc.V, o Cristianismo sendo a Religido do Império,
vai ter que legislar sobre casos concretos e em virtude das dimensbes geograficas do Império, o
Direito Divino contido nas Sagradas Escrituras ja néo é suficiente .

Neste periodo realizam-se os primeiros Concilios Ecuménicos, que visam a condenar
todas as heresias entretanto aparecidas.

No ambito dos tribunais Eclesiasticos faz-se uma distingao entre pecado e delito.

A partir dos séc. VII/VIII a Igreja vai sofrer o impacto das invasdes dos Germanicos, povos que
possuem um direito consuetudinario, baseado no costume.

No séc. Xl comega a acentuar-se a tendéncia para a centralizagdo na pessoa do Papa e
o Papa Gregério VII vai ser o responsavel pela chamada Reforma Gregoriana e pela
crescente importancia das Cartas Decretais como fontes de direito

Nos séc. Xll e Xlll o poder do Papa atinge o seu apogeu; é a época da afirmagao dos poderes
espiritual e pontifical em clara concorréncia com os Reis da Europa Ocidental.

Nesta época o Direito Romano é aplicado e visto como o direito antigo e o Direito Canénico
como o direito novo , que esta em constante constru¢dao e € produzido em fungcdo das
necessidades presentes e nascentes.

O Direito Candénico como ciéncia

No séc. XIl, surge a primeira grande compilagao de Direito Canénico, a compilagcao
de Graciano ou Decreto de Graciano “Concordia Discordantum Canonum” .
Inicialmente o Direito Candnico tem como fonte unica de direito, as Sagradas Escrituras,
€ o ‘jus Divinum”, mas ao longo do tempo os Bispos e os Papas, foram produzindo
legislacéo (os Cénones e as Cartas Decretais), consoante a necessidade do momento,
0 que originou uma certa incoeréncia mesmo um direito algo contraditério entre si.
Graciano faz a compilacdo dos canones, mas introduz simultdneamente os “Dictum”
comentarios aos canones estabelecidos, que correspondiam a opinides de natureza
consuetudinaria com as quais ele procura encontrar um sentido de coeréncia, entre os
varios canones.

O Direito candnico é o unico direito que utiliza sistematicamente a escrita, o
que facilita a codificagdo, que agora ja nao € meramente cronoldgica, mas sim uma
sistematizagao tematica de toda a legislagao até ai produzida. Inicia-se a Ciéncia
do Direito Candnico, ou seja , o estudo sistematico e cientifico desta legislacao em
geral.

A legislacdo chamava-se “auctoritates” e os textos adicionais que procuravam solucdes
de harmonizagao com os canones chamavam-se “Dictum”.

O Decreto de Graciano divide-se em trés partes:

1a - Fontes do Direito Candnico e Direitos das pessoas
2a - Direito Patrimonial, Procedimento Judicial, Matrimonio, Peniténcia.
3a — Matéria Sacramental, Matéria Liturgica.

A vantagem do Decreto de Graciano, é superar uma certa confusao existente nas compilagdes
anteriores, dar-lhes uma nova e coerente organizacido, reunir toda a legislacdo existente e

harmonizar as contradicdes existentes.



A compilacdo de Adriano segue uma outra em 1234, as Decretais de Gregério IX,
ou “Libro Extra”, que reune toda a legislagao posterior a Adriano. Em 1314 uma nova
compilagdo reune as Cartas Decretais feitas pelo Papa Clemente V e chama-se
“Clementine” , em 1324 nova compilagao, as “extravagantes” do Papa Joao XXIl, no
séc. XV as “extravagantes Comuns”

Todas estas compilagcdes seguem o modelo estabelecido por Graciano.

Em 1582 surge o “Corpus luris Canonis” que se inspira do “ Corpus iuris Civilis”.

Esta grande compilagdo s6 vai ser substituida em 1917 pelo “Codex luris Canonici”
mandada executar pelo Papa Pio X.

Fontes do Direito Candnico

IUS DIVINUM

CARTAS
DECRETAIS

DIREITO
ROMANO

“lus Divinum”
A primeira fonte de direito candnico, € a VONTADE DIVINA, sendo o Direito Divino, um conjunto
de regras extraidas das Sagradas Escrituras.

Legislagdo Candnica

Segunda fonte do Direito Candnico, constituida pelas decis6es das autoridades eclesiasticas. Ha
os Decretos ou Canones dos Concilios e as Cartas Decretais dos Papas

Na organizagdo administrativa da Igreja, uma diocese corresponde a um territério, um bispado

corresponde a uma cidade, a reunido das autoridades eclesiasticas de uma diocese chama-se
sinodo

Costume

O costume, desempenha um papel bastante reduzido no dmbito do Direito Candnico, pois nao
€ escrito e 0 uso da escrita € a pratica da Igreja. S6 tinha vigéncia a nivel local e importancia na
medida em que tivesse sido consagrado pela jurisprudéncia dos Tribunais Eclesiasticos.

O costume para ser valido como fonte de direito tinha que:

» existir e ser usado durante de trinta anos
e serrazoavel, ndo ir contra a razao
» ser legitimo, conforme ao Direito Divino, ndo contrariando as outras fontes de Direito

Direito Romano
A quarta fonte do Direito Candnico, subsidiario deste e aplicado desde que os seus principios nao
entrassem em contradicdo com os principios Candnicos

Relacao entre o poder temporal e o poder espiritual

Cristo dizia: “ Dai a César o que é de César e a Deus o que é de Deus”. Em 494 o Papa Gelasio |
vai formular a Doutrina dos dois gladios :



» Atribui autonomia mutua aos dois gladios, as duas esferas de poder, temporal e espiritual.
+ Cada gladio visava a felicidade dos homens, mas a niveis diferentes.

* O poder temporal visava a felicidade do homem ao nivel terreno.

* O poder espiritual visava a felicidade do homem a nivel espiritual

Critério do pecado

O Direito Canédnico é aplicavel em matérias temporais, sempre que se observe que da
aplicagao do Direito Civil resulta pecado.

E através deste Critério do Pecado que o Direito Canénico, vigora tanto nos tribunais eclesiasticos
como nos tribunais civis.

O Direito Candénico nao como um padrao superior, mas sim como um padrao correctivo

TRIBUNAIS ECLESIASTICOS

Competéncia Jurisdicional:

+ Contenciosa

Desde o séc. V que os tribunais eclesiasticos beneficiavam do privilégio de foro, importante
prerrogativa, que permitia aos tribunais eclesiasticos de julgar os membros da Igreja

* Voluntaria

Os tribunais eclesiasticos tinham legitimidade para julgar

segundo dois fundamentos:

* Em Razao da pessoa

Jurisdigcao Essencial
* Em Razao da Matéria %
Jurisdicao Adventicia

Em Razao da pessoa:

Os eclesiasticos, os cruzados e as “miserabile personna”

Em Razao da Matéria por Jurisdi¢cao Essencial:

Matérias relativas a disciplina interna da Igreja, da Fé, a apostasia, feiticaria e também as causas
relativas ao matrimonio.

Em Razao da Matéria por Jurisdi¢cao Adventicia:

Recai sobre causas relativas a coisas Sagradas e a bens eclesiasticos, tais como, relativas ao sistema fiscal da Igreja,
pensdes, foros, relativas a usurpagdo da jurisdicdo da Igreja, relativas ao direito de asilo, pois as igrejas detinham o
direito de asilo.



