HISTORIA DO DIREITO - 2* FREQUENCIA
RESUMOS DAS MATERIAS

INTRODUGAO

A divisdo histérica do direito portugués em periodos tem sido encarada a partir de critérios
diversos. De acordo com o pensamento do Prof. Almeida Costa (tese adoptada no curso),
distinguem-se, desde os alvores da nacionalidade até a época presente,_trés ciclos bdsicos: a) o
periodo da individualizagdo do direito portugués; b) o periodo do direito portugués de inspiragdo
romano-canoénica; ¢) o periodo da formagado do direito portugués moderno. O periodo da_
individualizacdo do direito portugués, decorre da fundagdo da nacionalidade (concretamente
do ano em que D. Afonso Henriques se intitulou rei), aos comegos do reinado de Afonso lll, isto é,
desde 1140 até 1248; a independéncia politica de Portugal ndo correspondeu, de imediato, uma
autonomia do direito; assiste-se, por isso, neste periodo, a introdugdo lenta das fontes tipicamente

portuguesas._O periodo do direito portugués de inspiragdo romano-candnica, inicia-se em
meados do século Xlll prolongando-se até & segunda metade do século XVIII; corresponde-lhe a
forga da penetracdo do chamado direito comum (“ius commune”); subdivide-se em dois periodos:
a época da recepcéo do direito romano renascido e do direito candnico renovado (direito comum) e

a época das Ordenacbes. O periodo da formacédo do direito portugués moderno, tem o seu
comeco com o consulado do Marqués de Pombal (associando-se esta viragem juridica a dois

importantes factos: a Lei da Boa Raz&o, em 1769 e o da Estatutos da Universidade, em 1772), até
a actualidade; subdivide-se em trés periodos: a) a_época do jusnaturalismo racionalista; b) a época
do individualismo (também designada por época liberal); c) a época do direito social.

| - PERIODO DA INDIVIDUALIZAGCAO DO DIREITO PORTUGUES

Inicia-se com a fundagéo da nacionalidade, em 1140, prolongando-se até ao reinado de D. Afonso
lll. E uma fase caracterizada pela continuagcdo béasica do quadro juridico estabelecido, ou seja,

pela ascendéncia das fontes do direito leonés (recorde-se que Portugal resulta do
desmembramento do Reino de Ledo), que se mantiveram em vigor nos primoérdios da
nacionalidade; alguns exemplos dessas fontes:_1 - Cédigo Visigético: as alusbes a este
normativo encontram-se em algumas citagées anteriores e posteriores a nacionalidade, e, tanto
podem dizer respeito a meras reminiscéncias ou férmulas eruditas dos tabelides ndo tradutoras de
uma verdadeira aplicagdo daquela fonte, como, pelo contrario, serem testemunhos de vigéncia
efectiva dos seus preceitos; o ambiente juridico da época era propicio a tais discrepancias; as
referéncia a esta fonte comegam a escassear a partir do inicio do século Xlll, devendo-se tal
ocorréncia, a oposigao de preceitos consuetudinarios locais e, sobretudo, a medida que a
legislagdo geral e a eficacia do direito romano-canénico se foram incrementando. 2 - Leis_
dimanadas das Curias e dos Concilios: outras fontes de direito anteriores a nacionalidade que
se mantiveram no territorio portugués (destacam-se a Curia de Ledo em 1017 e os Concilios de
Coianca em 1055 e Oviedo em 1115); _Cuduria, filiagdo da Aula Régia visigotica, era um dérgéo
auxiliar _do rei que tinha, por isso, um caracter eminentemente politico; os__Concilios
caracterizavam-se pela sua natureza eclesiastica; contudo, os altos dignitarios da Igreja, nao raras
vezes, tinham assento nas Cdrias, o que se percebe facilmente face as circunstancias da época._3
- Forais de terras portuguesas anteriores a independéncia: também continuaram a ter eficacia,
depois da fundagéo da nacionalidade, os forais outorgados pelos monarcas leoneses (exemplos:
S. Jodo da Pesqueira, Penela, Paredes, Ancides, Santarém, Linhares) a algumas localidades que
se vieram a transformar em territério portugués; recorda-se a definigdo de foral ou carta de foral,
como o diploma concedido pelo rei, ou por um senhorio laico ou eclesiastico, a determinada terra,
contendo normas que disciplinam as relagbes dos povoadores ou habitantes, entre si, e destes
com a entidade outorgante; o foral representa a espécie mais significativa das chamadas cartas.
de privilégio, distinguindo-se das cartas de povoacdo, justamente, por se dirigirem a um




destinatario concreto; primeiramente, observa-se documentos muito rudimentares, que se baseiam
fundamentalmente em contratos agrarios colectivos, onde avulta o intuito de povoar o que esta
ermo, ou, tdo-sod, atrair mao-de-obra para locais ja habitados - sdo as cartas de povoacdo (sdo
uma espécie de “contratos de adesdo”); Alexandre Herculano adopta, a respeito desta matéria,
uma posigao restritiva do conceito de foral; na sua perspectiva, apenas se qualifica de forais, os
diplomas que conferem existéncia juridica a um municipio, indiciada que seja, por uma qualquer
magistratura propria e privativa; Paulo Meréa, contesta este ponto de vista, desvalorizando a
questdo das magistraturas municipais; daqui se conclui, que o conteudo dos forais sdo variaveis
podendo disciplinar diferentes matérias: liberdades e garantias das pessoas e dos bens dos
povoadores; impostos e tributos; composi¢coes e multas devidas pelos diversos delitos; imunidades
colectivas; servigo militar; encargos e privilégios dos cavaleiros vildos; énus e provas judiciais;
aproveitamento de terrenos comuns; citagdes, arrestos e fiangas; em suma, incluem-se
principalmente normas direito publico. O costume: conservou entre nds a sua vigéncia anterior; o
direito privado, designadamente, tinha como fonte principal ou quase exclusiva o costume, que
prosseguia a linha das normas consuetudinarias leonesas; o conceito de costume, nesta época,
era utilizado em sentido muito amplo ou residual; isto é, abrange todas as fontes de direito
tradicionais que ndo tenham caracter legislativo; incluem-se as sentengcas da Curia Régia
(posteriormente designadas costumes da Corte), de juizes municipais, de juizes arbitrais
(nomeados por acordo das partes) cujas decisGes revestiam precedentes vinculativos e pareceres
de juristas consagrados.

NOTA:

- Divisdo dos forais de acordo com Alexandre Herculano: concelhos_rudimentares - apenas
existem magistrados ou fiscais; concelhos imperfeitos - ja existe um magistrado judicial (séo
imperfeitos atendendo a forma de apresentacdo e estruturacdo de 6rgdos do municipio);
concelhos perfeitos ou completos - magistratura colegial d dois ou mais juizes (estes declaram
a existéncia do direito e possuiam capacidade coerciva).

Ao lado destas antigas fontes de direito, herdadas como se referiu do Estado leonés, comegaram
a surgir outras tipicamente portuguesas, se nao quanto ao seu conteudo, pelo menos, do ponto de
vista formal (e a penas formal, na medida de em que ainda ndo se pode falar de uma identidade
cultural e, muito menos ainda, de uma consciéncia juridica - a autonomia material surgiria,
apenas, com as Ordenacdes). A elas se deve a progressiva individualizacdo ou

autonomizacdo do sistema juridico do nosso pais. A saber:_1 - Leis gerais dos primeiros.
monarcas: os primordios da nacionalidade ndo permitiram aos monarcas (certamente_mais_
preocupados com problemas decorrentes da consolidagcdo da independéncia, da definicdo dos
limites territoriais e acgbes de fomento), dispensar muito tempo a materlas legislativas
conducentes, de imediato, a constituicdo de uma personalidade relevante ao direito portugués;
contudo, sabe-se por via indirecta (referéncia em bulas papais) da existéncia de uma lei de D.
Afonso Henriques; de igual modo relativamente a Sancho |; com Afonso Il surge a legislagao
laboral e_comega a desenhar-se a tendéncia de o monarca sobrepor as leis aos preceitos
consuetudinarios que se considerem inconvenientes; tais disposicbes apresentam uma certa
ligacao e sistematizagdo, ndo formando, contudo, um corpo legislativo unitario - sdo, todavia, um
conjunto de preceitos organizados com algum meétodo; aqui se inclui uma norma, na qual se
consagra uma solucdo para dirimir conflitos surgidos entre o direito candnico e as leis do Reino em
que se da primazia ao primeiro. 2 - Forais: compensando a escassez de leis gerais, abundam
nesta época, as fontes de direito local, onde assumem particular relevancia os forais e as cartas
de povoacdo; tal facto tem uma explicacdo logica: as_preocupacdes de conquista e de
povoamento das terras constituiam, em ultima analise, uma defesa contra as investidas
sarracenas e as ameacas leonesas - os forais e as cartas de povoacdo sdo, sem duvida, até.

Afonso Ill, uma das mais importantes fontes de direito portugués. Concérdias e concordatas: sao
acordos efectuados entre o rei e as autoridades eclesiasticas, comprometendo-se, reciprocamente,

a reconhecer direitos e obrigagdes relativos ao Estado e a Igreja; distinguem-se aqueles dois
conceitos da seguinte forma: as concérdias derivam de negociagdes entre o rei e as autoridades
eclesiasticas nacionais; as_concordatas (ainda hoje assim se denominam) implicam negociagbes
com o Papa.




Resulta do exposto, que o direito portugués, até meados do século Xlll, teve uma base_
consuetudindria e foraleira; por outro lado, o esforgo de fomento social e econémico conduzia a
difusao de fontes de direito local, assumindo relevo, as cartas de povoacéo e os forais. Trata-se
assim, de um_sistema juridico rudimentar, altamente influenciado por uma amdlgama de culturas,
donde se destacam os preceitos do chamado_direito romano vulgar (em virtude da permanéncia
romana na Hispania), de influéncias candnicas (indirectamente, por via da legislagdo romana
posterior a Constantino, directamente, na época medieval), costumes germanicos (influéncia de
Suevos e de Visigodos),_influéncia arabe e outras, como a franca, motivada principalmente pelas
colénias estabelecidas no solo peninsular. Acresce uma referéncia ao_empirismo que presidia a
criagdo juridica, orientada, no ambito do direito privado, fundamentalmente, pelos tabelides,
através dos contratos e outros actos que elaboravam, ndo existindo, via de regra, preceitos gerais
individualizadores dos varios institutos - sdo as chamadas escrituras tabelidnicas, redigidas de
acordo com a vontade concreta dos outorgantes que modelam os negdcios juridicos.

Impbe-se uma alusdo aos contratos de exploragdo agricola e industrias conexas, visto que
constituiam uma das traves mestras da vida econdmica e social medieva; destacam-se duas
importantes modalidades: a enfiteuse (mais tarde também designada por aforamento ou
emprazamento), que consistia num_contrato pelo qual se operava a reparticdo, entre os
contraentes, daquilo a que a ciéncia do direito chamaria mais tarde “dominio directo” e “dominio.
util” de um prédio; o primeiro pertencia ao senhorio e traduzia-se essencialmente na faculdade de
receber do forerio ou enfiteuta, a quem cabia o dominio util, uma penséo anual (foro ou canon),
em regra consistindo numa parte proporcional dos frutos que o prédio produzia; este instituto teve
uma vasta importancia para o cultivo das terras ainda nao arroteadas ou insuficientemente
produtivas, visto que caracterizava o negécio o encargo assumido pelo agricultor de aplicar
diligente esfor¢go no seu aproveitamento; entre as faculdades compreendidas no dominio atil do
enfiteuta contava-se a de alienar a respectiva posigdo a terceiro, com ou sem direito de
preferéncia do senhorio; a_complantagdo, derivava igualmente das mesmas necessidades
econdémico-sociais e juridicas; contudo, o trabalho e a propriedade da terra equilibram-se de modo
diverso; o proprietario de um terreno cedia-o a um agricultor para que o fertilizasse, em regra, com
a plantagao de vinhas ou de outras espécies duradouras; uma vez decorrido o prazo estabelecido,
que variava de quatro a oito anos, procedia-se a divisdo do prédio entre ambos, geralmente em
partes iguais.

Além destes institutos, que se dirigiam a exploracdo agricola ou a industrias conexas,
desenvolveram-se, um pouco mais tarde, outros dois negdcios que, embora tendo igualmente a
terra por objecto, desempenharam uma relevante_fung¢ao de crédito ou financeira. A saber: o
contrato de compra e venda de rendas (mais tarde denominado por censo consignativo), ao
abrigo do qual, o proprietario de um prédio, carecido de capitais, cedia a uma pessoa que deles
dispusesse, em compensagdo de determinada soma para sempre recebida, o_direito a uma
prestacdo monetaria anual imposta como encargo sobre esse prédio; o negdcio representava uma
forma de investimento que teve fungao analoga ao empréstimo a juros, sem que fosse proibido
pela usura; o_penhor imobiliario, que previa a transmisséo do prédio pelo proprietario-devedor ao
seu credor com varios objectivos: desde o de pura funcdo de garantia e de compensacgdo da
cedéncia do capital, até ao de Ihe proporcionar o reembolso progressivo da divida, que se ia
amortizando com o desfrute do prédio.

NOTA:
- ao desenvolvimento destes dois institutos (compra e venda de rendas e penhor imobiliario) nio
foi estranha a_proibicdo candnica e civil da usura ou mutuo oneroso.

Il - PERIODO DO DIREITO PORTUGUES DE INSPIRAGAO ROMANO-CANONICA

1. EPOCA DA RECEPGCAO DO DIREITO ROMANO RENASCIDO E DO DIREITO CANONICO
RENOVADO (DIORITE COMUM)

1.1. O direito romano justinianeu desde o século VI até ao século Xl




Entra-se neste periodo num ciclo da histéria juridica portuguesa profundamente influenciada pela
revitalizacdo do direito romano justinianeu, que se inicia em Italia ainda durante o século XI;
marco relevante desta época, € sem duvida alguma, o novo interesse tedrico e pratico pelas
colectaneas do Corpus luris Civilis; a este fenémeno se atribui o nome de renascimento do.
direito romano. Esta designacdo nao € inteiramente pacifica, porquanto a terminologia
“renascimento” faz pressupor que o direito romano justinianeu tenha deixado, em absoluto, de ser
conhecido, estudado e aplicado (o direito justinianeu vigorou sempre no Império do Oriente e tera
sobrevivido em alguns locais do Ocidente). As colectaneas justinianeias chegaram ao mundo
ocidental por volta do século VI, sendo conservadas e até analisadas nos centros de cultura
eclesiastica; contudo, isto ndo significa que durante os primeiros séculos medievos, tenham
conseguido uma divulgagao notdria ou alcance efectivo. E, justamente para assinalar o contraste
entre essa modesta difusdo ou indiferenga, e o interesse decisivo que o seu estudo, ja com
antecedentes no século Xl, assume do século Xll em diante, que se explica e mesmo justifica a
qualificagéo de renascimento do direito romano; é o ponto de partida de uma longa e diversificada
evolugdo que conduziria a ciéncia juridica moderna.

1.2. Pré-renascimento do direito romano

As causas conducentes ao renascimento do direito romano inserem-se num quadro complexo de
antecedentes; evoquemos algumas dessas causas:

a) a restauracao do Império do Ocidente, o chamado Sacro Império Romano-Germanico,
cujo sistema juridico encontrava as suas raizes no direito romano justinianeu; sob a égide da
Igreja, operou-se, ndo sO essa renovagao politica, mas também a aplicagdo do direito das
colectaneas justinianeis as matérias temporais; o direito romano justinianeu vai, a partir da morte
de Carlos Magno, assumir um relevante papel no robustecimento da posi¢do imperial perante o
Papado; é o periodo das querelas a volta da questdo do Estado, da sua fungéo social e das formas
de governo e da organica interna da prépria Igreja;

b)_o universalismo da fé e do espirito de cruzada, que unifica os homens acima das fronteiras,
da raga e da histéria; € a exaltagdo da romanidade, entre os séculos Xl e Xll, em consequéncia da
interpretacao cristd do mundo, associada a um progresso geral da cultura;

c)_a influéncia dos factores econémicos, traduzida no aumento geral da populagdo, o éxodo do
campo, as potencialidades de uma economia citadina com o seu caracter monetario, a sua
industria, o seu comércio, as novas classes sociais; em suma, colocavam-se ao direito questdes
de redobrada complexidade.

Em conclus&o, podemos afirmar, que motivos de natureza politica, religiosa, cultural e econémica,

apontavam para o incremento do estudo do direito romano justinianeu; neste contexto, forma-se
uma dindmica que se aceleraria no século Xl com os juristas bolonheses. Na Peninsula Ibérica, a
recepgao do direito romano renascido atrasou-se relativamente a generalidade da Europa; os
esforcos e os sintomas pré-renascentistas do direito romano, reconduzem-se essencialmente a
Italia, o que se compreende, dado que noutras regides ocidentais, o direito justinianeu nunca tivera

promulgacéao oficial, o que o tornava desconhecido.

1.3. Renascimento propriamente dito do direito romano com a Escola de Bolonha ou dos.
Glosadores

O verdadeiro renascimento do direito romano, isto €, o seu estudo sistematico e a divulgacdo, em
largas dimensbes, da obra juridica justinianeia, inicia-se apenas no século XIl, com a Escola de
Bolonha. Deve-se a_lrnério, o grande mérito de autonomizar o ensino do direito (até entéo
“misturado” no conjunto da disciplinas que compunham o saber medieval, nomeadamente a ldgica
e a ética), nas também estudar os textos justinianeus numa versdo completa e originaria,
superando os extractos e os resumos da época precedente. A Escola de Bolonha n&o nasceu logo
como uma Universidade; limitou-se a constituir um pequeno centro de ensino baseado nas
preleccdes de Irnério (“a candeia do direito”, conforme seu cognome); deste modo, ia formando
discipulos e o seu prestigio transpbs as fronteiras de Italia, o que fez atrair inimeros estudantes
dos mais variados locais; assim nasce a Universidade, que se veio a tornar no pélo europeu de
irradiacdo da ciéncia juridica. A Escola de Bolonha recebe, também, as designacdes de Escola
Ireriana e de Escola dos Glosadores; a primeira homenageia o fundador, enquanto a segunda

deriva do método cientifico ou género literario fundamental utilizado por Irnério e seus sequazes,
ue era a glosa.



Os Glosadores estabeleceram uma_divisdo das varias partes do Corpus luris Civilis (a quem
prestam um respeito sagrado) diferente da originaria (ver nota abaixo); esta divisdo deveu-se, por
um lado, ao facto, das colectaneas justinianeias ndo terem sido conhecidas ao mesmo tempo, e,
por outro lado, a variedade e a amplitude muito diversas dessas colectaneas, pelo que a divisao
também se justificava a fim de facilitar o seu ensino em cadeiras auténomas.

A glosa, como ja se referiu, constituiu o principal instrumento de trabalho dos juristas da Escola
dos Glosadores; a_glosa consistia num processo de exegese textual ja antes utilizado em
dominios culturais estranhos ao direito, que de_inicio se cifrava num pequeno esclarecimento
imediato, via de regra, numa simples palavra ou expressdo, com o objectivo de tornar inteligivel
algum passo considerado obscuro ou de interpretacdo duvidosa; eram noétulas ou apostilas tao

breves que se inseriam entre as linhas dos manuscritos que continham o0s preceitos analisados -
chamavam-se por isso, glosas interlineares. Com o decurso do tempo, estas interpretacdes

tornaram-se mais completas e extensas: passaram a referir-se também, ndo apenas a um trecho

ou a um preceito, mas a todo um titulo; escreviam-se por isso, nas margens dos textos - dai

adveio a designacgao de glosas marginais.

As glosas constituiram apenas um ponto de partida. Ao lado destas, os Glosadores consoante a

sua preferéncia e o seu félego, dedicavam-se a outros meios técnicos a que se da breve conta: as

regulae iuris ou generalia e brocarda (principios ou dogmas juridicos fundamentais), os casus.
(meras exemplificagbes de inicio, exposigbes interpretativas mais tarde), as dissensiones_
dominorum (entendimentos de autores diversos sobre questdes juridicas), as quaestinoes (as

diversas opinides, favoraveis e desfavoraveis, de certos problemas juridicos controversos), as

distinctiones (andlise dos varios aspectos em que o tema juridico em aprego podia ser

decomposto) e as summae (abordagem completa e sistematica dos temas, apenas ao alcance do

Glosadores mais famosos, superando a “littera” que tinha representado o seu primitivo objecto de

estudo).

Um aspecto determinante, a propédsito do método de trabalho dos Glosadores,_é o respeito

sagrado que tinham pelo Corpus luris Civilis; estudaram-no com uma finalidade pratica: a de

esclarecer as respectivas normas de forma a poderem aplica-las as situagbes concretas;

deslumbrava-os a perfei¢cdo técnica dos preceitos da colectanea justinianeia, que consideravam a

ultima palavra em matéria legislativa; o papel do jurista, nesta perspectiva, deveria_reduzir-se ao

esclarecimento de tais preceitos com vista a solugcdo das hipéteses que superasse e muito menos
contrariasse as estatui¢cdes ai contidas; neste esforco interpretativo, (os Glosadores) nunca se

conseguiram desprender suficientemente da letra dos preceitos romanos, chegando a construgdes
inovadoras. E neste ultimo contexto que se lhes dirigem algumas criticas: atribui-se-lhes uma
profunda ignoréncia nos dominios filolégico e histérico; desconheceram as circunstancias em que
as normas do direito romano haviam surgido, e isso, levou-0s, por vezes, a_interpretacées
inexactas ou a manutencgéo de realidades desfasadas com os novos tempos; compreende-se que
assim tenha sucedido, se recordarmos a sua grande preocupacgao de estudar os textos justinianeus
genuinos e as dificuldades de penetragdo do sentido desses textos.

A Escola dos Glosadores teve o periodo aureo no século Xll. A partir do século Xll, comegaram a
ser visiveis os sinais de decadéncia; as finalidades a que se haviam proposto estavam
esgotadas; j&4 ndo se estudava directamente o texto da lei justinianeia, mas glosa respectiva;
faziam-se glosas de glosas. o legado cientifico acumulado por geragbes sucessivas de juristas
vem a ser compilada na Glosa Ordindria, Magna Glosa ou apenas Glosa; Acursio, um dos
expoentes maximos deste movimento, € o seu autor; procedeu a uma selec¢cdo das glosas
anteriores relativas a todas as partes do Corpus luris Civilis, conciliando ou apresentando
criticamente as opinides discordantes mais credenciadas; dai em diante, as copias do Corpus luris
Civilis apresentam-se acompanhadas da glosa acursiana; a importancia desta obra reflecte-se no
facto de ser aplicada nos tribunais dos paises do Ocidente europeu ao lado das disposi¢cdes do
Corpus luris Civilis; entre nés, constituiu fonte subsidiaria de direito conforme disposicdo expressa
nas Ordenagbes. Com a Magna Glosa encerra-se um importante ciclo da ciéncia do direito; vai
seguir-se-lhe um periodo de transicdo para uma nova metodologia que se inicia verdadeiramente
no século XIV; os juristas deste periodo intermédio recebem a designacéo de pds-acrursianos ou
pés-glosadores.

NOTA:
- Divisdo do Corpus luris Civilis adoptada pelos Glodadores:




1 - Digesto Velho - Livros | a XXIll, mais os dois primeiros titulos do Livro XXIV
2 - Digesto Esforgado - Livros XXIV (desde o titulo 1119 até ao Livro XXXVIII

3 - Digesto Novo - Livro XXXIX a Livro L (fim do Digesto)

4 - Cbdigo (codex) - nove livros

5 - Volume Pequeno - trés livros.

1.4. Difusdo do direito romano justinianeu e da obra dos Glosadores

Dois importantes motivos estdo na origem da difusdo do direito romano justinianeu e da obra dos
Glosadores: a permanéncia de estudantes estrangeiros em Bolonha e a fundacdo de
Universidades nos varios Estados europeus. A fama de Irnério e seus continuadores expandiu-se
rapidamente; Bolonha tornou-se, em pouca décadas, o centro para onde convergia um numero
avultado de estudantes oriundos de diversos paises europeus, muito dos quais eram ja
possuidores de uma razoavel formacgao juridica; de volta as suas terras, e gragas a especializagédo
obtida em Bolonha, nado raras vezes, atingiam posi¢cdes cimeiras no campo do ensino ou da vida
juridica; em conclusédo, pode-se afirmar com seguranga, que a introdu¢do do direito romano
renascido nos varios paises europeus, mais do que a imposi¢des dos poderes publicos, foi
sobretudo através da acgdo de juristas de formagdo universitdaria adquirida em Bolonha, que
encontrou o seu veiculo difusor. Todavia, um outro facto concorreu decisivamente para a difusdo
romanistica; se inicialmente, era necessario ir a ltalia fazer a aprendizagem juridica, pouco a
pouco, ela tornou-se possivel nos diversos paises europeus; com efeito, assiste-se durante os
séculos Xll e Xlll, a criagao progressiva de Universidades, onde se cultivam os ramos do saber
que entdo constituiam o ensino superior; entre estes, figurava o direito candnico e o direito romano
das colectaneas justinianeias; saliente-se a propdsito, que nesta altura a designacéo Universidade
ndo tinha ainda o significado actual de escola superior, mas sim o de corporagcdo de mestres e
escolares; a origem das Universidades é dispar: as primeiras surgiram espontaneamente, como
que consuetudinariamente (“ex consuetudine”); outras resultaram de um desmembramento ou
separagdo de uma outra (“ex secessione”); finalmente, outra ainda, encontra a sua génese, na
iniciativa de um soberano (“ex privilegio”). A Peninsula Ibérica ndo constituiu excepgao a este
principio; eram indicadores de introdug&o do direito romano renascido, ja nos finais do século XIl,
as regiodes hispanicas que tinham maior contacto com o resto da Europa - seria o caso da
Catalunha; contudo, e_em bom rigor, apenas ao longo do século Xlll, € que o movimento
romanistico atingiu verdadeiramente os paises aguém-Pirenéus; em Portugal, ndo obstante o
conhecimento dos textos dos Glosadores por parte de alguns colaboradores dos nossos primeiros
reis (Mestre Alberto, chanceler de Afonso Henriques, o Mestre Julido e o Mestre Vicente, sdo disso
exemplo), por forga de algum relacionamento com a ltalia e a Franga, ndo se pode ainda falar de
um_novo surto juridico ou de uma recepgao efectiva da romanistica e da canonistica medievais;
esta recepcao do direito romano renascido foi, portanto, um movimento progressivo e moroso;
mais rapido e eficaz nos meios préximo da corte e dos centros de cultura eclesiastica do que nos
pequenos nucleos populacionais; para que se possa falar de efectiva recepgao do direito romano
renascido, torna-se necessaria a prova de que este tenha entrado definitivamente na pratica dos
tribunais e do tabelionato, que exercia influéncia concreta na vida juridica do pais.

1.5. Factores de penetragdo do direito romano renascido na esfera juridica hispanica e
portuguesa

Importa agora referir alguns elementos determinantes na penetracdo do direito romano renascido
nos estados Peninsulares; de um modo geral, a recepgéo desse direito fez-se a partir das mesmas
causas verificadas noutros paises europeus, assumindo desde logo particular relevancia, as ja
aludidas presencas de estudantes peninsulares em Bolonha e a criagao de universidades; citemos
entdo, sucintamente, essas causas:

a) Estudantes peninsulares em escolas juridicas italianas e francesas e jurisconsultos
estrangeiros na Peninsula - existem testemunhos de uma presenga significativa (desde os
comegos do século Xlll) de estudantes peninsulares, com predominio de eclesiasticos, em centros
italianos e franceses do ensino de direito (as preferéncias, contudo, recaiam na Universidade de
Bolonha); dentro destes_legistas e canonistas, vulgarmente apelidados de [etrados, atinge
particular notoriedade um jurista portugués: Jodo de Deus; estes letrados, a semelhanga do que
acontecia com alguns famosos jurisconsultos estrangeiros que ascendiam, muitas vezes, a




chanceleres e conselheiros dos monarcas, acabavam por ocupar lugares destacados do ensino, na
carreira eclesiastica e na politica;

b) difusdo do Corpus luris Civilis e da Glosa - naturalmente, que os estudantes quando
regressavam do estrangeiro, traziam consigo, via de regra, os textos relativos a disciplina que
cultivavam; compreende-se deste modo, a enorme difusdo e multiplicacdo do Corpus luris Civilis e
da respectiva Glosa; tal ocorréncia, veio a revelar-se como um instrumento determinante e
histérico no incremento do direito comum;

c)_ensino do direito romano nas Universidades - o surto universitario ndo tardou a espalhar-se
a Peninsula; entre nés, sabe-se que foi no tempo de D. Dinis que surgiu o Estudo Geral (discute-
se a data exacta da sua criagcéo, que deve ter ocorrido entre 1288 e 1290); a sede da Universidade
foi transferida diversas vezes entre Lisboa e Coimbra, mas o que importa salientar é que os cursos
juridicos ocuparam desde o comego uma posi¢cdo destacada no dmbito do nosso Estudo Geral
(recorde-se a bula do Papa Nicolau IV, de 9 de Agosto de 1290, que confere a nossa Universidade,
a possibilidade de_licenciar em direito candnico e direito civil, podendo os diplomados ensinar em
toda a Cristandade);

d)_legislagdo e pradtica juridica de inspiragdo romanisitica - releva-se a importancia da
influéncia do direito comum nas leis e noutras fontes juridicas nacionais, bem como, ao nivel da
pratica juridica, com particular incidéncia no dominio tabeliénico.

€) obras doutrinais e legislativas de conteddo romano - enquadram-se no movimento global
de difusdo romanistica peninsular, algumas obras juridicas, de indole doutrinal e legislativa,
inicialmente escritas em castelhano e posteriormente traduzidas para portugués, o que revela a
sua importancia, inclusive como fontes subsidiarias; salienta-se o_Fuero Real, que basicamente
consistiu numa compilagdo das normas juridicas municipais baseada em preceitos do Cddigo
Visigético, e, as Siete Partidas, que constituiram uma exposigao juridica de caracter enciclopédico,
essencialmente inspirada no sistema de direito comum romano-canénico.

1.6. Escola dos Comentadores

Durante o século XIV desenvolveu-se uma nova metodologia juridica - a Escola dos
Comentadores, assim chamada porque os seus representantes utilizavam o comentdrio como
instrumento de trabalho caracteristico; a semelhanga do que ocorreu com os Glosadores a
respeito da glosa. Dois aspectos explicam o aparecimento desta nova orientacdo do pensamento
juridico: a_decadéncia da Escola dos Glosadores e o prestigio e a generalizacdo do método_
dialéctico ou escolastico; esta nova filosofia, caracteriza-se, antes do mais, por uma aberta
utilizagdo da dialéctica aristotélica no estudo do direito: os nhovos esquemas de exegese dos textos
legais sdo agora acompanhados de um esfor¢co de sistematizacdo das normas e dos institutos

juridicos muito mais perfeito do que o dos Glosadores; encara-se a matéria juridica,
predominantemente, de uma perspectiva légico-sistematica e n&o, sobretudo, exegética; para

tanto, articulam-se paradmetros analiticos, filologicos e sintéticos; a atitude do Comentadores foi de
grande pragmatismo - voltaram-se para a dogmatica dirigida a solucdo dos problemas concretos;
em vez de estudarem os proprios textos romanos, aplicaram-se, de preferéncia, as glosas e,
depois, aos comentarios sucessivos que sobre elas iam sendo elaborados; ao lado de tais
elementos, socorreram-se de outras fontes, designadamente de costumes locais, dos direitos
estatutarios e do direito canénico, chegando assim, a criagdo de novos institutos e de novos ramos
de direito; o periodo mais criativo dos Comentadores decorre dos comegos do século XIV aos
meados do século XV, e, tem em Bartolo o seu maximo intérprete; assim como Irnério simboliza o
século Xl e Acursio o século XllI, Bartolo é o jurisconsulto mais famoso do século XV, quer pela
sua extensa produtividade, quer pela influéncia que exerceu; os seus comentarios adquiriram
prestigio generalizado, tornando-se, ndo raras vezes, fonte subsidiaria de direito no ordenamento
juridico de varios paises europeus (em Portugal, as Ordenagdes determinaram a sua aplicagdo
supletiva ao lado da Glosa de Aclursio).

Os aspectos basicos da metodologia dos Comentadores foram a utilizacdo dos esquemas mentais
dialécticos ou escolasticos, o afastamento crescente da estrita letra dos textos justinianeus,
interpretados ou superados de maneira desenvolta, a utilizacdo de um sistema heterogéneo de.

fontes de direito e 0 acentuado pragmatismo das solugdes. Tudo isto contribuiu decisivamente
para um avango significativo da ciéncia juridica e a sua maior conformidade as necessidades da

época; daqui resultaram os alicerces de_instituicdes e novas disciplinas que nao tinham assento no




direito romano: direito comercial e maritimo, direito internacional privado, direito civil, direito penal
e direito processual.

Ao longo da segunda metade do século XV,_inicia-se o declinio dos Comentadores; o seu método
escolastico tinha permitido descobrir o verdadeiro espirito (“ratio”) dos preceitos legais; no
entanto, logo que se passou a um emprego rotineiro, conduziu a estagnagao e a mera repeticao de
argumentos e de autores; segue-se um periodo de uso e abuso do principio da autoridade e o
excesso de casuismo; os juristas perderam a preocupacéo da originalidade, limitando-se agora, a
enumerar e citar, a propésito de cada problema, ndo s6 todos os argumentos favoraveis e
desfavoraveis a determinada solugdo, mas também a lista de autores num e noutro sentido - a
“opinido comum” ou mesmo a “opinido mais comum”, assim obtida, era considerada a exacta.

1.7. O direito canénico e a sua importancia

Abordou-se até agora o problema do renascimento do direito romano e da correspondente
recepgao em Portugal. Cabe de seguida, aludir a renovacéo simultanea verificada no dmbito do
direito candnico e a influéncia que exerceu entre nos.

1.8. Conceito de direito canénico

Entende-se por direito canénico, o conjunto de normas juridicas que disciplinam as matérias da
competéncia da Igreja Catdlica; entre outras designagdes que tem recebido, destaca-se a de
direito eclesiastico; as fontes de direito candnico, quanto ao seu modo de formagao, podem ser de
duas espécies; a saber:

a) Fontes de direito divino - constituidas pela Sagrada Escritura (Antigo e Novo Testamento) e
pela_Tradicdo (ensinamentos e preceitos de Jesus Cristo ndo consignados por escrito, mas so
transmitidos oralmente);

b) Fontes de direito humano - as fontes atras citadas, acrescentou-se o costume (influéncia
romana), ja pertencente aos modos de formacéo do direito humano; sdo inumeras, a partir do
século IV, as normas juridico-candnicas derivadas das fontes de direito humano: os decrefos ou
decretais dos pontifices romanos (quanto a forma podem ser bulas, breves, etc.); as leis ou
canones dos concilios ecuménicos; os diplomas emanados de autoridades eclesiasticas infra-
ordenadas (bispos, superiores de ordens religiosas); concérdias ou concordatas (acordos entre o
monarca e a Santa Sé; a doutrina e a jurisprudéncia, integradas, respectivamente, pela obra
cientifica dos canonistas e pelas decisdes da jurisdi¢cdo eclesiastica.

1.9. O direito canénico anteriormente ao século XII

Em geral é qualificado como periodo do direito candnico antigo; a uma primeira fase caracterizada
pela quase exclusividade das chamadas fontes de direito divino, seguiu-se o progresso do
costume e das outras fontes de direito humano; ndo admira, que a breve trecho, se sentisse a
necessidade de colectaneas que reunissem e sistematizassem essas normas; exemplos mais
importantes: os Capitula Martini (563) e a Collectio Hispana, também conhecida por Collectio
Isidoriana (633); esta ultima, mandada elaborar pelo Concilio de Toledo, recebeu mais tarde
aprovacao oficial do Papa Alexandre Ill para a Igreja hispanica; continha normas dos concilios
peninsulares, entre os quais se contam os de Braga que assim passaram ao Decreto Graciano; o
desenvolvimento do direito candénico postulava uma crescente necessidade do seu estudo.

1.10. Movimento renovador do direito canénico

Verifica-se a partir do século Xll em diante uma grande renovagao na esfera do direito canénico;
representa um facto histérico paralelo ao incremento dado ao estudo do direito romano, que
encontra idénticas ou aproximadas causas justificativas; ndo se afigura, contudo, considerar
correcto _que existiu _um renascimento canonistico (qualificativo ja objecto de reticéncias
relativamente ao direito romano), dado que, em boa verdade, nunca houve qualquer quebra de
continuidade na evolugéo juridico-candnica, ou seja, o direito da Igreja sempre conheceu uma
linha de progresso; nesta época, ocorre tdo-s6 um impulso de transformagdo normativa e
dogmatica que, ao lado do sucedido com o direito romano justinianeu, teve os seus pressupostos
no século Xl; dois vectores caracterizam, de facto, a renovacéo canonistica:

a) Colectaneas_de direito candnico - tendéncia para a uniformizacdo e centralizagdo deste
sistema juridico - o Decreto de Graciano, eleborado por volta de 1140, significa um marco
importante na evolugdo do direito candnico: Jodo Graciano, monge e professor em Bolonha,




procurou fazer uma sintese e compilagéo dos principios € normas vigentes, numa perspectiva de
coordenar, harmonizar e esclarecer preceitos de diversas proveniéncias, agrupando-os de forma
sistematica e ndo cronoldgica ou geografica (preocupagédo de autonomizagado do direito candnico
perante a teologia); seguiram-se as Decretais de Gregorio IX, que sdo uma colectanea de normas
pontificias posteriores a obra de Graciano, promulgadas pelo Papa em 1234, divididas em cinco
livros, que revogam as disposi¢cdes canodnicas subsequentes ao Decreto nela ndo incluidas; o
Decreto e as Decretais completavam-se, numa relagcéo idéntica ao que acontecia entre Digesto e
Cédigo, em sede de direito romano; continuaram a publicar-se numerosas epistolas pontificias,
das quais se destacam o Livro Sexto ou Sexto de Bonifacio VIl (a desighacdo deriva da sua
complementaridade relativamente as Decretais, que eram compostas por cinco livros) e as
Clementinas, editadas pelo Papa Clemente V, decorrido o Concilio de Viena (Franga), em
1311/1312, que se emanou a compilagdo dos canones dele resultantes, acrescentados de
decretais proprias; encerram esta série mais duas compilagdes de indole privada: por volta de
1500, deram-se a estampa, pela primeira vez, as quatro colectaneas atras referidas, acrescidas
com os decretais posteriores a 1317, agrupando-as em secgdes distintas: numa, as de Jodo XXl -
Extravagantes de Jodo XXIl, e noutras, as dos Papas subsequentes -_Extravagantes Comuns. As
referidas colectdneas de direito candnico, no seu conjunto, vieram a integrar o Corpus luris_
Canonici, que corresponde ao complexo das obras juridicas romano-justinianeias inseridas no
Corpus luris Civilis, tornou-se corrente a partir de 1580, quando Gregdrio Xlll aprovou a verséo
revista de tais compilagbes anteriores.

b) renovacéao da ciéncia do direito canénico - as colectaneas de direito canénico organizadas
do século Xll ao século XIV demonstram uma extraordinaria actividade legislativa da Igreja.
Confrontam-se assim, dois ordenamentos de direito comum, isto &, basicos e de vocacgao
universal: o direito canénico e o direito romano; as relagbes entre o Império e a Igreja, assinalam
nesta época, o problema politico nuclear, com evidentes reflexos sobre a relevancia a atribuir aos
dois sistemas normativos; esta querela desenvolvida entre canonistas e civilistas n&o se limitou ao
campo da especulagido; envolveu, igualmente, aspectos praticos; todavia, a actualizagédo
normativa do direito da Igreja, pautou-se, essencialmente, pelos mesmos caminhos cientificos
percorridos pelos seguidores do estudo do direito romano; isto &, a construgdo do direito candnico

teve lugar mediante o emprego sucessivo da metodologia dos Glosadores e do Comentadores;
dito de outro modo, os processos de exegese, em especial as glosas e os comentarios, que 0s

legistas utilizavam em face dos textos romanos foram transpostos para a interpretacdo das
colecténeas de direito candnico, nomeadamente do Decreto e das Decretais; consoante os
canonistas se dedicavam a primeira ou a segunda dessas fontes, era-lhes dada, respectivamente,
a designagéao de decretistas ou decretalistas.

1.11. Penetracéo do direito canénico na Peninsula Ibérica

A renovagédo legislativa e doutrinal do direito candnico n&o tardaria a difundir-se pela Europa;
desde cedo teve reflexos aquém - Pirinéus; recorde-se que 0s peninsulares que se haviam
deslocado aos centros italianos e franceses de ensino do direito eram na sua maioria eclesiasticos,
a quem as respectivas instituicdes proporcionavam grandes facilidades para inicio ou
prosseguimento de tais estudos no estrangeiro; embora se dedicassem ao estudo do direito
romano, cuja dogmatica se lhes tornava necessaria, orientavam-se, sobretudo, para o estudo do
direito canonico; € longa a lista dos decretistas e dos decretalistas com o cognome de hispanos: é
0 caso paradigmatico (ja anteriormente citado) de Jodo de Deus; opera-se, igualmente, a uma
divulgacdo consideravel dos textos de direito candnico, bem como, se inclui o ensino do mesmo
nas Universidades peninsulares;

este sistema juridico aplicava-se, quer nos tribunais eclesiasticos, quer nos tribunais civis ou
seculares - existia, de facto, uma organizagédo judiciaria da Igreja, ao lado da organizacéo
judiciaria do Estado; Importa, todavia, estabelecer algumas distingdes no ambito de aplicagéo do
direito candnico naquelas duas vertentes:

a) nos tribunais eclesidasticos - o direito candnico, apresentava-se antes de tudo, como o
ordenamento juridico préprio dos tribunais eclesiasticos; a competéncia destes fixava-se em
fungdo de dois fundamentos: em razdo de matéria, onde se integram as questdes inerentes ao
matrimoénio, aos bens da Igreja, aos testamentos com legados e demais beneficios eclesiasticos,
e, em razdo da pessoa, que determinava que certas pessoas apenas podiam ser julgadas por
estes tribunais (os clérigos, ainda que a contraparte ndo possuisse a mesma qualidade);
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b) Nos tribunais civis - discute-se quanto a saber se alguma vez vigorou, entre nds, como fonte
imediata e mesmo prevalecente sobre o direito nacional; a opinido generalizada manifesta-se em
sentido afirmativo, com base numa decisdo tomada por D. Afonso Il, em 1211, no decurso da
Curia de Coimbra; em todo o caso, ainda que tenha sido, num primeiro momento, direito

preferencial, o sistema juridico-candénico passaria, a breve prazo, ao plano de fonte subsidiaria,.
portanto, que s6 intervinha na auséncia do direito patrio.

1.12. O direito comum

Designa-se__direito comum (“ius commune”), o sistema normativo de fundo romano que
consolidou com os Comentadores e constitui, embora ndo uniformemente, a base da experiéncia
juridica europeia até finais do século XVIII; alude-se, ainda, a direito comum romano-canénico, ou,
em paralelo, a direitos comuns (“iura communia”), o que salienta a relevancia deste segundo
elemento (“ius canonicum”); deste modo, a expressao, tanto se encontra usada, restritivamente,
para abranger apenas o sistema romanistico, como, num_sentido amplo, que compreende também
outros segmentos integradores, muito em especial o canénico, mas nao esquecendo o germanico
e o feudal; ao direito comum contrapunham-se os_direitos préprios (“iura propria”), quer dizer, os
ordenamentos juridicos particulares (direitos locais ou dos varios Estados, normalmente
justificados por razbes de natureza politica e econdmica); de um modo geral, durante os séculos
Xl _e Xll, o direito comum, pelo menos num plano tedrico, sobrepds as fontes que com ele
concorreram; nas centurias seguintes assiste-se a um_periodo de aparente equilibrio, pois os

direitos proprios foram-se afirmando como fontes primaciais dos respectivos ordenamentos e o

direito comum tendeu a passar aos simples posto de fonte juridica subsidiaria; o termo desse ciclo,
da-se nos inicios do século XVI com a independéncia plena do ‘ius proprium”, que se torna a

exclusiva fonte normativa imediata, assumindo o_“us commune” o papel de fonte subsidiaria
apenas mercé da autoridade ou legitimidade conferida pelo soberano, que personificava o Estado.

1.13. Fontes do direito portugués desde os meados do século Xlll até as Ordenagdes_
Afonsinas

a) Legislacdo geral transformada na vontade do monarca - importa agora, referir as fontes do
direito portugués deste periodo, ou seja, anterior as Ordenagdes Afonsinas, que marcam a
autonomizacgéo progressiva em face das ordens juridicas dos outros Estados peninsulares. A partir

de Afonso lll, parece existir uma supremacia das leis gerais no quadro das fontes de direito;

todavia, era ainda o_costume que configurava o grande lastro juridico da época, ndo obstante a lei
passar a ter o predominio entre os modos de criagao dos preceitos novos - ai estd uma evidente

influéncia romano-canonistica: os dois aspectos denunciam um nexo de reciprocidade; a
recepgdo, maxime, do direito romano justinianeu veio favorecer a actividade legislativa do
monarca, e, vice-versa, o_desenvolvimento da legislagdo geral fomentou a divulgagédo dos
preceitos do direito romano e do direito candnico; o surto legislativo resulta grandemente da
autoridade régia; a difusdo dos principios romanos do primado dos poderes publicos ilimitados do
monarca nas esferas executiva, legislativa e judiciaria, para isso muito concorreram; é o caminho
da centralizagao politica, em que o rei polariza a criagao do direito: a lei passa a ser ndo s6 um
produto da vontade do soberano, mas ainda a sua actividade normal - vive-se, nesta época, o
apogeu das constituigbes imperiais (vidé estud do Direito Romano - 1° semestre) - a lei é a
vontade do monarca e ele esta acima dela; a lei deixa de ser uma fonte esporadica e transforma-
se no modo corrente de criacéo de direito; 0 monarca passa a recorrer ao apoio técnico de juristas
de formagao romanistica ou canonistica; tornou-se frequente a utilizacdo de tabelides para dar
publicidade aos preceitos legais; consoante a importancia da lei, variava o seu prazo e a sua
periodicidade; também o inicio da vigéncia da lei ndo obedecia a um regime uniforme; pratica
corrente era a da aplicagdo imediata; contudo, conhecem-se diplomas em que se fixava uma
“vacatio legis” mais ou menos extensa;

b)_Resolugbes régias - tratavam-se de providéncias legislativas tomadas pelo monarca
(independentemente das que ele proclamava nas Cortes), perante solicitagdes ou queixas que lhe
eram presentes; sempre que continham normas a observar para futuro, estava-se perante
auténticas leis do ponto de vista substancial; apenas diferiam dos diplomas que o rei elaborava de
motu proprio pelo processo de formagao;

c) Decadéncia do costume como fonte de direito - face a estas circunstancias, facil é de

perceber a crescente perda de importancia do costume como fonte de criacdo de direito novo,
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plano em que cedeu a primazia a lei; os jurisconsultos passam a considerar os preceitos
consuetudinarios, ndo ja, apenas, na perspectiva de uma manifestagdo tacita do consenso do
povo, mas, também, como expressdo da vontade do monarca; ou seja: se o0 rei ndo publica leis
contrarias ao costume, revogando-o, € porque tacitamente o aceita.

d) Forais e foros ou costumes - a importancia dos forais manteve-se com D. Afonso Il e D.
Dinis; contudo, a partir de D. Afonso IV, praticamente deixaram de se outorgar forais, em beneficio
de uma outra e relevante fonte de direito local:_os foros ou costumes; da-se o nome de foros ou
costumes a certas compilacbes medievais concedidas aos municipios ou simplesmente_
organizadas por iniciativa destes; tratam-se de codificacbes que estiveram na base da vida
juridica do concelho, abrangendo normas de direito politico e administrativo, normas de direito
privado, como as relativas a contratos, direitos reais, direito da familia e sucessdes, normas de
direito penal e de_processo; sdo na verdade fontes de alcance muito vasto, que dao inicio a uma
nova era na codificacdo do direito peninsular, porquanto, ndo obstante as deficiéncias da técnica
proprias da época, ja se procuram expor neles duma_maneira completa e ordenada as normas de
direito consuetudinario, fixando-as com precisdo e dispondo-as num sistema; os elementos
utilizados na elaboracdo destas colectaneas tinham proveniéncia diversa: ao lado de efectivos
preceitos consuetudinarios, encontram-se sentencas de juizes arbitrais ou de juizes concelhios,
opinides de juristas, normas criadas pelos proprios municipios a respeito de policia, higiene e
economia, e até mesmo normas juridicas inovadoras de natureza legislativa; convird observar que
os foros ou costumes_se agrupam em familias e que o estudo dessas areas juridicas de fixagdo do
direito consuetudinario medieval apresenta, sob varios aspectos, grande interesse historico;

e) Concoérdias e concordatas - resta salientar que sempre persistiram multiplos diferendos, entre
o clero e a realeza, apds a subida ao trono de D. Afonso Ill; dai que aumentassem os acordos que
lhes punham termo, quer celebrados com as autoridades eclesiasticas do Reino, quer
directamente com o Papado;

f) Direito subsididrio - apenas a partir das Ordenagdes Afonsinas, o legislador estabeleceu uma
regulamentagdo completa sobre o preenchimento de lacunas; até entdo, o problema era deixado
ao critério dos juristas e dos tribunais; quando as fontes juridicas portuguesas nao forneciam
solucdo para hipéteses concretas, recorria-se em larga escala ao direito romano e ao direito
canonico, assim como ao direito castelhano; na generalidade, os juizes apresentavam-se né&o
preparados para um acesso directo as fontes romano-canonicas; dai, que numa primeira fase, se
hajam utilizados textos de segunda mao, quer dizer, influenciados por essas fontes; assim se
explica, que circulassem no nosso pais, com o caracter de fontes subsidiarias, certas obras de
proveniéncia castelhana; a aplicagdo supletiva destas obras apenas derivava da autoridade
intrinseca do conteudo romano-candnico que lhes servia de alicerce; tanto assim, que a sua
utilizagdo abusiva (especialmente das Partidas), em detrimento dos preceitos genuinos de direito
romano e de direito candnico, foi objecto, de protestos levados até ao rei. Entendia-se, em sintese,
que as fontes subsidiarias se circunscreveriam ao direito romano e ao direito candnico, onde quer
que se contivessem; comecaram, entdo lentamente, a proceder-se a tradugdo de alguns

importantes textos legislativos (as Decretais de Gregoério IX em 1359 e o Codigo de Justiniano,
acompanhado da Glosa de Acursio e dos Comentarios de Bartolo, em 1426); o monarca
determinou, inclusive, que se fizessem_resumos interpretativos dos varios preceitos, sempre que
se tornassem necessarios, com o objectivo de evitar discrepancias jurisprudenciais. Nao houve o
intuito de promover o direito romano a fonte imediata de direito, mas tdo-s6 de assegurar a sua
correcta aplicacdo a mero titulo subsidiario; todavia, muitas terdo sido as pretericdes indevidas
das normas juridicas nacionais, bem como, também s&o frequentes, no ambito subsidiario, as
sobreposicdes de fontes indirectas as que proporcionavam o conhecimento genuino dos preceitos
romanisticos e canonisticos.

NOTA:
- o direito castelhano nao era reconhecido como direito subsidiario embora na pratica se
verificasse o recurso a esse direito castelhano.

1.14. Colectaneas privadas de leis gerais anteriores a Ordenag¢des Afonsinas

O progressivo acréscimo de diplomas avulsos tornava necessaria a sua compilagao: todas as
publicagdes anteriores as Ordenacgbes Afonsinas apresentam o trago comum de nao terem sido
objecto de promulgagao; apenas duas chegaram até nos; o saber:
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a) Livro das Leis e Posturas - € a mais antiga; a sua elaboragao situa-se nos fins do século XIV
ou principios do século XV; ndo se encontra nesta obra o propésito de coordenar a legislagdo, mas
apenas o de coligi-la; daqui se infere da auséncia de um plano sistematico e da repeticédo de
alguns textos, em diversos lugares, com variantes significativas.

b) Ordenacées de D. Duarte - trata-se de uma colectanea privada que deriva o nome por que é
conhecida do simples facto de ter pertencido a biblioteca de D. Duarte, o qual lhe acrescentou um
indice da sua autoria e um discurso sobre as virtudes do bom julgador.

1.15. Evolucéao das instituigdes

Produziu-se nesta época, uma crescente penetragdao das normas e da ciéncia dos direitos romano
e canonico, com progressiva substituicdo do empirismo que predominava na vida juridica da fase
precedente; mostram-se significativas as alteragdes realizadas nos dominios do direito publico e
na esfera do direito privado; a defesa da ordem juridica torna-se encargo exclusivo do Estado;
verifica-se a cisdo entre o direito civil e o0 processo criminal, sobrepondo-se, no segundo, o
sistema inquisitério, ou seja, de actuagdo oficiosa, ao antigo sistema acusatério; no ambito do
direito criminal, de acordo com uma progressiva publicizagcéo, observa-se certa tendéncia para o
predominio das penas corporais, em detrimento das penas pecuniarias, acentuando-se assim, o
seu fim repressivo; em sede de direito privado, verificam-se profundas modificagdes nas
instituicdes familiares e sucessorias; despontam igualmente novas doutrinas, quer sobre contratos
e obrigagdes, quer sobre os modos de aquisicdo da propriedade, a posse, a enfiteuse, as
serviddes, a hipoteca, o penhor e outros institutos; as influéncias do direito canénico manifestam-
se também na familia, mas sdo mais expressivas nos dominios da posse, do usucapidao e do
direito e processo criminais.

NOTAS:

- por influéncia do direito romano, surge a ideia dos recursos; os novos meios de tutela
(preferencialmente documentais) vao estimular o aparecimento dos recursos para instancia
juridico superior.

2. EPOCA DAS ORDENACOES

2.1. Ordenagoes Afonsinas
Surgem na sequéncia de insistentes pedidos formulados em Cortes, no sentido de ser elaborada
uma colectédnea do direito vigente que evitasse as incertezas derivadas da grande disperséo e

confusdo das normas, com graves prejuizos para a vida juridica e a administragdo da justica. D.
Jodo | viria a atender a esses pedidos, mas apenas em 1446/1447 (ndo é possivel afirmar uma
data exacta), se procede a publicagdo das Ordenagdes, em nome de D. Afonso V (recorde-se que
os trabalhos duraram os reinados de D. Jodo | e de D. Duarte, cabendo ao Infante D. Pedro,
regente na menoridade de D. Afonso V, o papel de grande impulsionador da conclusao da obra);
dificil se torna precisar o inicio da sua vigéncia, dada a inexisténcia na época, de uma regra
definida sobre a forma de dar publicidade aos diplomas legais e o inicio da correspondente
vigéncia. Com as Ordenacdes Afonsinas procurou-se, essencialmente,_sistematizar e actualizar o
direito vigente; na sua elaboragéo, utilizam-se diversas espécies de fontes anteriores: leis
gerais, resolugdes régias, concordias, concordatas e bulas, inquirigdes, costumes gerais e locais,
estilos da Corte e dos tribunais superiores, e, ainda normas extraidas das Siete Partidas e
preceitos de direito romano (“leis imperais” ou “direito imperial”), de direito candénico (“santos
canones” ou “decretal”) e alusdes ao direito comum. Quanto a_técnica legislativa, empregou-se,
via de regra, o_estilo compilatério; isto é, transcrevem-se na integra, as fontes anteriores,
declarando-se depois os termos em que esses preceitos eram confirmados, alterados ou
afastados; noutras passagens da obra (o Livro |, por exemplo), recorreu-se ao estilo decretério ou
legislativo, que consiste na formulagédo directa das normas sem referéncia as suas eventuais
fontes anteriores. Talvez por influéncia dos Decretais de Gregodrio IX, as Ordenagdes Afonsinas
encontram-se divididas em cinco livros, correspondendo a cada um, certo nimero de titulos, com
rubricas indicativas do seu objecto, e estes, frequentemente, acham-se divididos em paragrafos.

NOTA:
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-_sistematizacdo das Ordenagées Afonsinas:
Livrol - 72 titulos - regimento dos cargos publicos.

Livro Il - 123 titulos - bens e privilégios da Igreja e direitos reais.

Livro Il - 128 titulos - processo civil, executivo e recursos.

Livro IV - 112 titulos - direito civil (obrigagdes, coisas, familia, sucessées).
Livro V - 121 titulos - direito e processo criminal.

As Ordenagdes Afonsinas assumem uma importancia destacada na histéria do direito portugués.
Constituem a sintese do trajecto que, desde a fundagdo da nacionalidade, ou, mais
aceleradamente, a partir de D. Afonso lIll, afirmou e consolidou a_autonomia do sistema juridico
nacional no conjunto peninsular; além disso, representam o suporte da evolu¢cao subsequente do
direito portugués; conforme se verificara, as Ordenagbes que se lhes seguiram, a bem dizer,
pouco mais fizeram do que, em momentos sucessivos, actualizar a colectanea afonsina; nao
apresentando, contudo, uma estrutura organica comparavel a dos modernos codigos e se encontre
longe de revelar uma disciplina juridica completa, trata-se de uma obra que nada fica a dever
guando comparada com outras compilagdes da época elaboradas noutros paises europeus. A sua
publicagdo liga-se ao fendbmeno geral da |luta pela centralizacdo politica; por outro lado, é
perceptivel uma acentuada independéncia do direito proprio Reino em face do direito comum,
subalternizado no posto de fonte subsidiaria por mera legitimagdo da vontade do monarca. As
Ordenacgdes Afonsinas oferecem a investigacdo histérica, um precioso auxiliar, no sentido de
melhor conhecer certas instituicées, pelo menos de um modo tdo completo e em aspectos que
escapam nos documentos em avulso da pratica.

2.2. Ordenac6es Manuelinas
Duraram pouco tempo as Ordenacgbes Afonsinas. Ja em 1505 se advogava a sua reforma. Com

efeito, nesse ano, D. Manuel encarregou trés destacados juristas da época (Rui Boto, Rui da Gra e
Jodo Cotrim), de procederem a_actualizagdo das Ordenagbdes do Reino, alterando, suprimindo e
acrescentando o que entendessem necessario. Dois motivos, se apresentam geralmente, como
justificativos desta decisdo de D. Manuel: a introdugéo da imprensa, em finais do século XV, em
diversas vilas e cidades do pais, facilita a difusdo da obra, o que a concretizar-se, afigurava-se
l6gico que apenas ocorresse apds uma cuidada revisdo da colectanea; por outro lado, admite-se
que um reinado pautado por momentos altos na gesta dos descobrimentos, estimulasse D. Manuel
a ligar o seu nome a uma reforma legislativa de vulto. Depois de algumas atribulagdes proprias de
um empreendimento desta natureza, a edi¢cao definitiva das Ordenacdes Manuelinas acaba por ter
lugar em 1521 (ano em que morre D. Manuel), impondo-se, através de Carta Régia de 15 de
Margco de 1521, e a fim de evitar possiveis confusdes, a total destruicdo, num prazo de trés
meses, das anteriores colecténeas (esta destruicdo refere-se as varias fases por que passou a
elaboracdo desta obra, e, ndo as Ordenagdes Afonsinas), sob pena de multa e degredo. Estas
Ordenagdes Manuelinas_conservam a estrutura basica dos cinco livros, integrados por titulos e
paragrafos; a distribuicdo das matérias € semelhante a da colectanea afonsina, assinalando-se,
todavia, algumas diferencas de conteido (exemplos: a supressao dos preceitos aplicaveis aos
Mouros e aos Judeus, que entretanto tinham sido expulsos do pais, assim como das normas
autonomizadas nas Ordenagbes da Fazenda, a inclusdo da disciplina da interpretacao vinculativa
da lei, através dos assentos da Casa da Suplicagdo e algumas importantes alteragdes produzidas
em matéria de direito subsidiario); ndo se pode falar de uma profunda e radical alteracéo do direito
portugués, mas tdo-so, meros ajustamentos de actualizagdo; em termos formais, a obra marca um
importante progresso de técnica legislativa, que se traduz, sobretudo, no facto de os preceitos se
apresentarem sistematicamente redigidos em estilo decretoério, ou seja, como de normas novas
se tratasse; a esta vantagem corresponde um menor interesse para a reconstituicdo do direito
precedente.

2.3. Coleccéo das Leis Extravagantes de Duarte Nunes do Lido
A dinamica legislativa acelerada, tipica da época, teve como efeito que, a breve prazo, as

Ordenagdes Manuelinas se vissem rodeadas por_inumeros diplomas avulsos; estes ndo so6
revogavam, alteravam ou esclareciam muitos dos seus preceitos, mas também dispunham sobre
matérias inovadoras; a isto acresciam as interpretagdes vinculativas dos assentos produzidos na

Casa da Suplicagdo: eis as fundadas razbes que estimulavam a imperiosa elaboracdo, pelo
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menos, de uma colectanea que constituisse um complemento sistematizado das Ordenacdes,
permitindo a certeza e a seguranga do direito. Coube ao Cardeal D. Henrique, regente na
menoridade de D. Sebastido, a escolha de Duarte Nunes do Lido, a data procurador da Casa da
Suplicagao e possuidor de larga experiéncia, com vista a organizacdo de um repositorio do direito
extravagante que vigorava fora das Ordenagbes Manuelinas. A colectanea (que ficou conhecida
por Coleccdo das Leis Extravagantes de Duarte Nunes do Lido), compde-se de seis partes e
disciplina matérias varias tais como, os oficios e os oficiais régios, as jurisdigdes e os privilégios,
os delitos, a fazenda real e uma lei importante de D. Joao Il sobre os tramites dos processos nos
tribunais; a versao final da obra, em lugar de procurar transcrever textualmente as leis e os
assentos, optou por efectuar resumos ou excertos da esséncia dos diversos preceitos, permitindo
assim, uma consulta mais comoda; claro que os preceitos resumidos valiam, doravante, com o
sentido que se continha na sua versao sintética. O legislador bem podia alterar o conteudo dos
textos condensados, mas autolimitou-se; a preocupacdo de fidedignidade dos extractos,
insistentemente repetida no alvara de aprovagéao, indicava o caminho para solucionar as duvidas
interpretativas que surgissem: seria o0 da consulta dos originais.

2.4. Ordenagoées Filipinas
A Colecgéo das Leis Extravagantes ndo passou de uma obra intercalar. Impunha-se, igualmente,

uma reformulacdo das Ordenacgdes Manuelinas. Foi assim, de um modo natural, que Filipe |, alias
na sequéncia de outras providéncias tomadas na esfera do direito (destaque para a substituicdo da
Casa do Civel, que funcionava em Lisboa, pela Relacdo do Porto, a que o monarca concedeu
regimento e para uma lei de reformagéo da justi¢a), incumbiu alguns juristas renomados, entre
1583 e 1585, de iniciarem os trabalhos preparatérios conducentes & actualizacdo da colecténea
Manuelina; acrescia uma razdo de natureza eminentemente politica: relevar o respeito de Filipe |
pelas instituigdes portuguesas, empenhando-se na sua actualizagdo dentro da tradigcdo juridica do
Pais. Neste contexto, apenas no reinado de Filipe I, através da Lei de 11 de Janeiro de 1603,
iniciam a sua vigéncia (as Ordenacgdes Filipinas), constituindo o mais duradouro monumento
legislativo operativo em Portugal (entre nés, apenas foram integralmente revogadas pelo Cédigo
Civil de 1867, e, no Brasil, isso apenas sucederia em 1 de Janeiro de 1916). As Ordenacgbes
Filipinas_conservam a estrutura tradicional dos cinco livros, subdivididos em titulos e paragrafos;
mantém, igualmente, o conteudo dos livros. Procedeu-se, via de regra, a_reunidao, num unico corpo
legislativo, dos dispositivos manuelinos e dos muitos preceitos subsequentes que se mantinham
em vigor; a introdugédo de algumas normas de inspiragdo castelhana, (poucas, diga-se em abono
da verdade), ndo permitem que se retire o caracter predominantemente portugués das
Ordenacgdes Manuelinas; merece destaque, contudo, a mudanga das matérias relativas ao direito
subsidiario do Livro Il para o Livro lll, o que deixa entender uma nova filosofia de enquadramento
das questdes inerentes ao problema da integracdo das lacunas, sem que tal ocorréncia, tenha
revestido qualquer modificagdo intrinseca nos respectivos critérios de preenchimento. Acresce
referir, uma modificacdo de conteudo relevante: nas Ordenacdes Filipinas, pela primeira vez, se
inclui um conjunto de preceitos sobre o_direito de nacionalidade (os naturais do Reino, de acordo
com esses novos preceitos, ndo se determinam, exclusivamente, por recurso aos conhecidos
critérios do principio do territério - “ius soli” e do principio do sangue - “ius sanguinis”, mas também
pela conjugagdo de ambos, porventura, com predominio do primeiro). As Ordenagdes Filipinas
foram confirmadas e revalidadas por D. Jodo IV, em Lei de 29 de Janeiro de 1643, na sequéncia
de um genérico sancionamento de toda a legislagdo promulgada durante o governo castelhano.

Os compiladores filipinos tiveram, sobretudo, a preocupacdo de rever e coordenar o direito
vigente, reduzindo-se ao minimo as inovagoes; pretendeu-se assim, uma simples actualizagdo das
Ordenagdes Manuelinas; s6 que o trabalho n&o foi realizado mediante uma reformulacéo
adequada dos varios preceitos, mas apenas aditando o novo ao antigo; dai subsistirem normas
revogadas ou caidas em desuso, verificarem-se frequentes faltas de clareza e, até, contradigcbes
resultantes da inclusdo de disposicées opostas a outras que ndo se eliminaram. A auséncia de
originalidade e os restantes defeitos mencionados receberam, pelos fins do século XVIII, a
designacgao de “filipismos”; essas imperfeicdes encontram dificil explicagdo fora da ideia de um
respeito propositado pelo texto manuelino (propésito ja atras manifestado em relagéo ao respeito
de Filipe | pela tradigdo juridica portuguesa); bastara recordar os juristas que, seguramente,
participaram nos trabalhos preparatérios para reconhecermos a sua capacidade de realizagédo de
obra isenta, ao menos, de alguns dos graves inconvenientes assinalados.
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2.5. Legislacao extravagante. Publicacio e inicio da vigéncia da lei.

A colecténea filipina ver-se-ia, sem demora, alterada ou complementada por um nudcleo importante
e extenso de diplomas legais avulsos: € a chamada_legislacdo extravagante; saliente-se, antes do
mais, que o conceito de lei é utilizado nesta época, num sentido muito_mais amplo do que aquele
que se lhe atribui no direito moderno (basta pensar, que ainda se ignorava o principio da
separagao dos poderes); ao tempo, qualificava-se a como lei, de um modo geral, toda e qualquer
manifestacdo da vontade soberana destinada a produzir alteragcdes na ordem juridica
estabelecida; espécies de diplomas que vigoravam na época:

a) Cartas de lei e alvardas: eram os mais importantes, na medida em que passavam pela
chancelaria régia; quanto ao formulario, as cartas de lei comegavam pelo proprio nome do
monarca (exemplo: Dom Manoel per graga...), ao passo que os alvaras continham a simples
expressdo Eu ElIRei...”, além disso, criou-se a pratica de, na assinatura, aparecer,
respectivamente, “EIRei” ou apenas “Rei”; no que respeita a duragdo, deviam promulgar-se em
carta de lei as disposi¢des destinadas a vigorar mais do que um ano e através de alvara as que
tivessem vigéncia inferior; desde sempre, contudo, foram-se sucedendo as excepgdes a estes
principios, pelo que nao tardou o aparecimento dos chamados alvaras de lei, alvaras com forga de
lei ou em forma de lei.

b) Decretos: sdo menos relevantes do que as figuras anteriores; ndo se iniciam pelo nome do
monarca; dirigiam-se, as mais das vezes, a um ministro ou ao tribunal, pelo que, via de regra,
terminavam com uma expressao enderegada ao destinatario; ndo obstante, visarem em primeira
anadlise, determinagdes respeitantes a casos particulares, como o decurso do tempo, acabariam
por conter alguns preceitos inovadores.

c)__Cartas régias: constituiam verdadeiras cartas, isto €, epistolas dirigidas a pessoas
determinadas, que comegavam pela indicagdo do destinatario, mas cujo formulario variava
consoante a sua categoria social; terminavam como os alvaras (0 monarca assinava-as somente
com “Rei”).

d) Resolugées: os diplomas em que o monarca respondia as consultas que os tribunais Ihe
apresentavam, normalmente acompanhadas dos pareceres dos juizes respectivos; embora
visassem casos especificos, tendencialmente viram a ter aplicagao analégica.

e) Provisées: os diplomas que os tribunais expediam em nome e por determinagdo do monarca;
levavam assinatura dos secretarios de Estado de que dimanavam; as que eram subscritas pelo
préprio monarca, por vezes, confundiam-se com os alvaras quanto ao seu valor legislativo; neste
sentido, tomavam o nome de_provisées reais ou provisées em forma de lei.

f)_Portarias e avisos: tratavam-se de ordens expedidas pelos secretarios de Estado em nome do
monarca; distinguiam-se, entre si, pelo facto de as portarias serem diplomas de aplicagao geral;
a0 passo que os avisos de destinavam a um tribunal, a um magistrado, a uma corporagéo ou até a
um simples particular.

No que respeita a publicagdo e inicio da vigéncia da lei, as Ordenagbes Afonsinas nao
expressam qualquer norma nesse sentido, ndo obstante essa ser uma das atribuicdes do
chanceler-mor; as Ordenagdes Manuelinas abordaram directamente a questdo, atribuindo ao
chanceler-mor, a competéncias para a publicagao das leis, bem como, para o envio dos traslados
respectivos aos corregedores das comarcas; esta incumbéncia, foi confirmada por D. Jodo Il
através de um novo regimento da chancelaria-mor; as Ordenagdes Filipinas limitaram-se a repetir
o preceito. Durante largo tempo, manteve-se a pratica das camaras promoverem a transcricdo, em
livros expressamente destinados para o efeito, os diplomas gerais e os de interesse local; do
mesmo modo, os_tribunais dispunham de livros préprios para o registo das leis.

Somente pelo_finais de 1518 (Alvara de 10/12/1518), se providenciou acerca do inicio da vigéncia
das leis: estas teriam eficacia, em todo o Pais, decorridos trés meses sobre a sua publicacéo na
chancelaria e independentemente de serem publicadas nas comarcas; o preceito transitou para as
Ordenagdes Manuelinas, mas reduzindo-se o prazo de “vacatio legis” a oito dias quanto a Corte;
entendia-se, que nos restantes diplomas (ou seja, os ndo submetidos a chancelaria), a sua
vigéncia comecava na data da sua publicagéo; as Ordenagdes Filipinas conservaram estes

prazos; recorde-se que, pela chancelaria, apenas passavam as cartas de lei e os alvaras; acrescia
uma dificuldade visivel: o conhecimento efectivo das leis no Ultramar; dai que se estabelecesse, a
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partir de 1749, que as_leis apenas se tornassem obrigatérias para os territérios ultramarinos depois
de publicadas nas cabegas das comarcas.

2.6. Interpretacao da lei através dos assentos
O problema da interpretagdo da lei com sentido universalmente vinculativo para o futuro foi

disciplinado por um diploma da segunda década do século XVI; os seus dispositivos incluiram-se
nas Ordenacdes Manuelinas e passaram as Ordenacdes Filipinas;_a interpretacdo auténtica da
lei constituia uma faculdade do monarca; conhecem-se numerosos diplomas interpretativos de
preceitos anteriores; também era frequente o rei presidir as reuniées dos tribunais e logo ai decidir
as duvidas interpretativas que se levantavam; na origem do referido diploma (Alvara de
10/12/1518) de D. Manuel |, que confere tais fun¢cdes & Casa da Suplicacdo, encontra-se o facto
de se ter perdido o uso do soberano presidir a essas sessoes dos tribunais superiores, em virtude
da complexidade crescente da administracdo, onde se analisam as vdarias modalidades de
assentos; determinou-se, igualmente que, surgindo duvidas aos desembargadores da Casa da
Suplicagéo sobre o entendimento de algum preceito, tais duvidas deveriam ser levadas ao_regedor
do mesmo tribunal; este convocaria os desembargadores que entendesse e, com eles, fixava a
interpretacdo que se considerasse mais adequada; o regedor das Casa da Suplicagdo poderia,
alias, submeter a duvida a resolugdo do monarca, se subsistissem dificuldades interpretativas; as.
solugées definidas eram registadas no Livro do Assentos e tinham forgca imperativa para
futuros casos idénticos; surgem deste modo, os assentos da Casa da Suplicacdo como
jurisprudéncia obrigatdria; trata-se do antecedente histérico dos assentos dos tribunais que estdo
na cupula da organizagdo judiciaria, maxime do Supremo Tribunal de Justica. A Casa da_
Suplicagao era o tribunal do Reino que acompanhava a Corte, mas acabaria por se fixar em
Lisboa; na mesma cidade funcionava a Casa do Civel, que constituia uma segunda instancia,
competente para conhecer dos recursos das causas civeis de todo o Pais, ressalvadas as
sentencgas proferidas no local onde se encontrasse a Corte e cinco léguas em redor, cuja apelacao
iria ao tribunal da Corte, assim como para conhecer dos recursos das_causas criminais
provenientes de Lisboa e seu termo; com vista a descentralizar os tribunais de recurso, Filipe I,
em 1582, indo ao encontro de solicitagdes anteriores, deslocou a Casa do Civel para o Porto,
transformando-a na Relacdo do Porto; a nova Casa de Relagdo do Porto funcionava como
tribunal de segunda instancia, quanto as comarcas do Norte, e, matéria crime; e o0 mesmo se
verificava em matéria civel, excepto se o valor da causa ultrapassasse determinado montante
(alcada), hipétese em que existiria possibilidade de recurso para a Casa da Suplicagado; mantinha-
se assim, alguma subalternidade da Relacdo do Porto perante a Casa da Suplicagdo; em todo o
caso, esse tribunal ficou com grande autonomia face as comarcas do Norte, pelo que os
desembargadores da Relagdo do Porto se arrogaram o direito de proferir também assentos
normativos, embora nenhum texto legal Ihes atribuisse tal competéncia; daqui resultaram naturais
confusbes e contradigbes interpretativas; esta pratica viria estender-se as Relagdes criadas no
Ultramar; isto &, todas elas passaram a tirar assentos interpretativos. Apenas no século XVIII se
pbs cobro a este abuso; a chamada_Lei da Boa Razéo, de 18 de Agosto de 1769, estabeleceu

que s0 os assentos da Casa da Suplicacéo teriam eficacia interpretativa.

2.7. Estilos da Corte. O costume

As Ordenacdes indicam, como fontes de direito nacional, ao lado da lei, os estilos da Corte € o
costume; nunca se apurou uma doutrina rigorosa quanto a distingdo destas duas fontes de direito,
tanto que mais que apresentavam o trago comum de ambas se alicergarem no uso, ou seja, serem
fontes de natureza néo legislativa; para certos autores, o costume resultava da colectividade, ao
passo que o_estilo seria introduzido pela pratica de entidades publicas, nomeadamente pelos
6rgaos judiciais; segundo outra corrente, que se baseava na matéria disciplinada, os estilos
circunscreviam-se aos aspectos de processo (praxe de julgar), deles se autonomizando os
costumes, em sentido préprio, de direito substantivo, que pudessem surgir no ambito do tribunal
(conteudo da decisao). Entre ndés, o conceito de_estilo adquiriu o sentido generalizado de
jurisprudéncia uniforme e constante dos tribunais superiores; devia obedecer aos seguintes
requisitos: 1) ndo se apresentar contrario a lei; 2) tivesse prescrito, quer dizer, possuisse uma
antiguidade de dez anos ou mais; 3) fosse introduzido, pelo menos, através de dois actos
conformes de tribunal superior (alguns autores sustentam a ideia de serem necessarios trés actos
judiciais).
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O costume constituiu a fonte predominante do sistema juridico dos comegos da nacionalidade,
vindo a ceder essa posi¢ao a lei a partir do século XllI; contudo, as Ordenacgdes a ele se referem
expressamente; é determinada a sua observancia a par da lei e dos estilos das cortes; isto €, o
costume mantinha a eficacia de fonte de direito, tanto se fosse conforme a lei (“secundum legem”),
ou para além desta (“praeter legem”) ou se a contrariasse (“contra legem”). Todavia, importa
observar algumas alteragdes produzidas ao longo de sucessivos textos; as Ordenacbes Afonsinas
limitam-se a consagrar a vigéncia do costume do Reino antigamente usado; as Ordenacgbes_
Manuelinas, estabelecem uma nuance: por um lado, releva-se a validade dos costumes locais no
mesmo plano dos costumes gerais; por outro lado, _restringem a observancia do costume, local ou
geral, como fonte imediata de direito, aos casos em que a doutrina romanistica e canonistica
admitisse a sua vigéncia (o legislador aproximou-se dos fundamentos e dos requisitos de validade
que a ciéncia juridica da época estabelecia em relagcdo ao costume); nada pacificos se
apresentavam os requisitos de validade da forga vinculativa do costume; a doutrina canonistica,
aceitava a existéncia de um costume contrario a lei, desde que se respeitasse os preceitos da
ordem publica; duas questdes que estacavam no ambito desses requisitos de validade: a da
antiguidade, exigia-se, em regra, um periodo de duragao_igual ou superior a dez anos, excepto se
o costume fosse contra legem, para que o canonistas apresentavam o prazo minimo de quarenta
anos, e a do numero dos actos necessadrios a demonstracdo da sua existéncia, sobre a qual
variavam as opinides entre um e dez actos, mostrando-se mais seguida a que se contentava com
dois actos, maxime de natureza judicial.

2.8. Direito subsidiario

Entende-se por direito subsididrio, um sistema de normas juridicas chamadas a colmatar as
lacunas de outro sistema; sera direito subsidiario geral ou especial, consoante se preencham
lacunas de uma ordem juridica na sua totalidade, ou tdo-s6 de um ramo do direito ou simples
instituicdo; o problema do direito subsidiario encontra-se_ligado ao das lacunas e mesmo ao das
fontes do direito; o seu relevo encontra-se dependente de dois pressupostos: por um lado, a
auséncia, tanto de um sentido de verdadeira autonomia dos diversos ordenamentos juridicos,
como da pretensdo de uma auto-suficiente totalidade unitaria de regulamentagdo juridica do
dominio ou campo do direito a que o ordenamento se destina; por outro lado, a possibilidade, em
coeréncia com o pressuposto anterior, de remeter o julgador para quaisquer ordenamentos
juridicos disponiveis. Destes pressupostos, resultou durante largo periodo de tempo (praticamente
até ao século XIX), que os juizes, perante a imperfeicdo ou a insuficiéncia dos sistemas juridicos
nacionais, sempre pudessem recorrer a um direito subsidiario, ou um qualquer direito pressuposto,
ou mesmo, a uma outra fonte formal de direito, no sentido de ultrapassar as lacunas, em claro.

prejuizo do seu contributo pessoal para a constituicdo de direito por via integrativa.
Os postulados politico-juridicos e cientifico-matematicos que animaram o pensamento do século

XIX, ndo se compatibilizam com aquela atitude “passiva” dos juizes; exige-se agora, a_dogmatica
juridica, o enfrentamento directo e explicito do problema das lacunas; isto é, ndo apenas o
problemas dos meios, dos critérios e dos métodos do seu preenchimento, mas o problema das
lacunas em si mesmo; concorda-se, universalmente hoje num ponto: o problema s6 pode ser.
resolvido através da intervengdo constitutivamente integrante do julgador; ou seja, sempre o
julgador terd uma relativa liberdade integradora, ja que havera que dar resposta juridica aos casos
de verdadeira lacuna mediante uma decisdao normativamente a constituir para além dos dados
formais do direito. Neste quadro, é licito dizer-se que o problema das lacunas, em bom rigor, s6
surge actualmente; quer dizer, esgotadas que sejam as possibilidades directas ou indirectas
(remissivas) de aplicagdo imediata de um prévio direito constituido, de uma fonte formal de

direito. O problema, enquanto problema especifico, apresenta-se hoje em fungéo dos limites e da
autonomia completa dos ordenamentos juridicos; aquém desses limites, o que pode surgir € a
remissdo normativa intra-sistematica de um sector ou parte diferenciada do sistema juridico global
para outro sector ou parte do mesmo sistema, que com o primeiro tem particulares relagdes no
seio do sistema global em que ambos participam, com vista a suprir assim as formais caréncias
prescritivas, seja voluntarias ou involuntarias, do parcial e dependente ordenamento remetente -
nisto se cifra o actual relevo do direito subsididario. Daqui se infere, que a importancia do
direito subsidiario_aumenta a8 medida que se recua no tempo; ou seja, o seu relevo é
particularmente sentido nos ordenamentos que vigoravam em épocas em que a_escassez e a
imperfeicdo, eram as notas dominantes desses ordenamentos juridicos; assim se justificavam as
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frequentes investidas a ordenamentos estrangeiros; este facto, desempenhou, todavia, um
importante factor de aproximacéo juridica e cultural dos povos, que bem se revelam na histéria do
direito portugués.

Analisemos, agora algumas fontes de direito subsididrias segundo as Ordenacées Afonsinas:
€ nas colectaneas afonsina que se estabeleceu, entre nds, um quadro sistematico das fontes de

direito; no mesmo plano das leis do reino, aparecem os estilos da Corte e os costumes
antigamente usados: eram estas as fontes imediatas. Apenas quando a elas ndo se pudesse
recorrer, se tornava licito o uso do direito subsidiario, cujas principais fontes eram:

1)_Direito romano e direito candénico — este direito representava o primeiro recurso possivel, na
impossibilidade de utilizagcdo das ja referidas fontes imediatas: aplicavam-se normas do direito
romano, sempre que as questdes revestiam um_caracter temporal, excepto se da sua aplicagédo
resultasse pecado; no ambito do direito candnico, integravam-se as questbes de natureza
espiritual, e, ainda, as questdes de raiz temporal conducentes ao pecado.

2)_Glosa de Acursio e opinidao de Bartolo - na impossibilidade de solucionar a questao através
dos direitos romano e canénico, devia atender-se a Glosa de Acursio e, em seguida, a opinido de
Bartolo ainda que outros doutores se pronunciassem de modo diverso.

3) Resolugcao do monarca - sempre que, através dos sucessivos elementos indicados, ndo se
conseguisse disciplina para o caso omisso, impunha-se a consulta ao rei, cuja estatuicdo valeria,
de futuro, para todos os feitos semelhantes; este mesmo procedimento era solicitado, quando a
hipétese considerada, ndo envolvendo matéria de pecado, nem sendo disciplinada pelos textos de
direito romano, tivesse solugdes diversas no direito candnico e nas glosas e doutores das leis.

Vejemos agora, algumas alteracées introduzidas pelas Ordenacées Manuelinas e pelas_
Ordenagbes Filipinas: os preceitos afonsinos sobre o direito subsidiario passaram

fundamentalmente as Ordenagdes Manuelinas e destas para as Ordenagbes Filipinas; contudo,
sofreram ampla remodelacdo: desde logo, e como ja se referiu anteriormente, assume particular
importancia, a inclusdo da matéria no livro dedicado ao direito processual; esta transposi¢cao

significa que o problema do direito subsidiario deixou de ser disciplinado a propésito das relacdes
entre a Igreja e o Estado, deslocando-se para o ambito do processo; conforme cita Braga da Cruz,

detecta-se ai, a ruptura da “Ultima amarra” que ligava a questdo do direito subsidiario a ideia
anterior de um conflito de jurisdicées entre o poder temporal e o poder eclesiastico, simbolizados,
respectivamente, pelo direito romano e pelo direito candnico.

Todavia, as mudangas substanciais aparecem logo nas Ordenacdes Manuelinas; a vigéncia
subsidiaria do direito romano é justificada pela sua autoridade intrinseca e n&o por qualquer
espécie de submissdo do Reino portugués ao Império; basicamente, sdo duas as diferengas
essenciais de conteldo que separam, no ambito do direito subsidiario, as Ordenag¢des Manuelinas
e as Ordenagbes Filipinas do precedente texto afonsino: 1) quanto a aplicagdo dos textos de
direito romano e de direito candénico, deixa-se de referir a distingdo entre problemas juridicos
temporais e espirituais; apenas se consagra o_critério do pecado, que fornecia o unico limite a
prevaléncia subsidiaria do direito romano sobre o direito canénico, qualquer que fosse a natureza
do caso omisso; 2) a respeito da_Glosa de Acursio e da opinido de Bartolo, cuja ordem de
precedéncia se conserva, estabelece-se 0 requisito de a “comum opinido dos doutores” nao
contrariar essas fontes; relativamente a Bartolo, a restricdo seria definida tdo-sé pelos autores que
tivessem escrito depois dele.

NOTA.

- Alguns autores, perante a filtragem exercida pela “comum opinido dos doutores” em relagéo a
Glosa de Acursio e a opinido de Bartolo, entenderam que aquela, constituia, em si mesma, uma
fonte subsididria; isto €, na auséncia de direito nacional, de direito romano e de direito candénico,
caberia recorrer a opiniao comum, antes da Glosa de Acursio e da opinido de Bartolo.

Nao obstante a clareza patenteada pelo legislador, no sentido de hierarquizar as fontes de direito,
a verdade é que ao longo de praticamente trés séculos (até a reforma pombalina), a vida juridica
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portuguesa pautou-se por alguma confusdo, gerada na maior parte das vezes, pelo uso e
abuso das fontes subsidiarias: ndo raro o direito patrio era substituido pelo direito romano,
designadamente pelo prevalecimento da regra hermenéutica (“odiosa limitanda, favorabilia
amplianda”) de que as regras juridicas do Pais deveriam receber interpretagcdo extensiva ou
restritiva, consoante se apresentassem conformes ou nao a esse direito; abusava-se da opinido e
comum e chegou-se, inclusive, a_recorrer ao direito castelhano, que se encontrava fora das fontes
de direito subsidiarias.

2.9. Reforma dos forais

A analise que tem vindo a ser feita, relativamente as fontes de direito, n&o ficaria completa sem
uma aluséo aos forais (importantes e antigas fontes de direito local); facil sera de perceber, que a
dindmica da vida juridica, ao longo do periodo das Ordenagbes, os tornaram profundamente
desactualizados e mesmo obsoletos; o progressivo robustecimento do poder do rei e a
uniformizacao juridica, alcangada através da legislagdo geral, iam determinando o declinio das
instituigdes concelhias, bem nitido ao longo do século XV; os forais perdiam o alcance anterior,
transformando-se em meros registos dos tributos dos municipios; uma parte do seu conteudo
estava revogada pela legislacdo geral; as referéncias a pesos, medidas, e moedas tinham caido
em desuso; a actualizagdo das prestacbes, mercé da desvalorizacdo monetdaria, originava
incertezas e contrariedades. Perante este quadro, e apds sucessivas solicitacdes a diferentes
monarcas, concluiu-se em 1521, uma profunda reforma dos forais, imposta por D. Manuel I; deste
modo surgem os forais hovos ou manuelinos, por contraposi¢do aos forais velhos, que eram os
anteriores; os forais, alias em namero reduzido, concedido depois da reforma de D. Manuel | sao
chamados de_novissimos.

2.10. Humanismo juridico

E sabido que o Humanismo e a Renascencga constituem dois fenémenos marcantes da evolugdo
do espirito europeu: a restauracéo dos textos da antiguidade classica, seguiram-se transformagées
gerais nos campos das artes, das ciéncias, da cultura e da filosofia; estiveram subjacentes
motivos politicos, religiosos, sociais e econémicos. No ambito do humanismo renascentista inclui-
se, também, uma natural revisdo critica da ciéncia do direito: essa nova mentalidade enforma a
orientacdo da chamada Escola dos Juristas Cultos, Escola dos Jurisconsultos Humanistas; Escola
Histérico-Critica e, ainda, Escola Cujaciana. A eclosao desta nova directiva do pensamento
juridico prende-se a_dois factos essenciais: o0 progresso do humanismo renascentista ja referido
e a decadéncia da obra dos Comentadores (verificada durante a segunda metade do século
XV).

A nao preparagédo e o0 menosprezo dos Comentadores quanto aos aspectos histéricos provocaram
viva censura dos espiritos cultos da época; a_deselegancia do seu estilo ndo se tornava menos
chocante. Eis 0 quadro em que surgiu o humanismo juridico quinhentista; esta nova corrente viria
a desenvolver-se sob diversas tendéncias: desde as filiolégico-criticas, até a que reivindicava a
liberdade e autonomia do jurista na exegese da lei, portanto perante a opinido comum ou a
interpretacdo mais aceite; em qualquer caso, o_postulado basico reportava-se ao livre exame das
fontes romanas. Esta atitude representou uma viragem profunda em face do pensamento dos
Comentadores. Comecgou a encarar-se o direito romano como uma das varias manifestacbes da
cultura classica. Trés nomes estao intimamente ligados a corrente humanista: o italiano Alciato, o
francés_Budé e o alemao_Zasio. Entre n6s, Anténio de Gouveia, natural de Beja e que cedo fez
os estudos em Paris. Tendo Italia como ponto de partida, € em Franga que a Escola Humanista
conhece a sua maxima expressao; € na Universidade de Bourges que Alciato inaugura o ensino do
direito romano segundo a nova metodologia (1527/1532), que o humanismo juridico conseguiu
incremento decisivo. A época de Cujacio (1522/1590) corresponde ao apogeu da Escola

Humanista; nascido em Toulouse, depressa se torna a referéncia juridica do século; marca a sua
extensa obra, uma rigorosa exegese historica e filolégica do direito romano, de que resultou a
consequente relativizagdo deste. Contudo, nem mesmo em Franca o humanismo juridico
conseguiu um triunfo absoluto sobre o bartolismo; um pouco por toda a Europa se levantaram
vozes criticas a Escola Huamanista; iria assistir-se, do século XVI ao século XVII, a um debate
entre o método juridico francés (“mos gallicus”) e o método juridico italiano (“mos italicus”); tem-se
destacado que os humanistas se_envolveram demasiado na especulacdo pura e que, por isso,

construiram, sobretudo, um “direito _tedrico”, de tendéncia erudita, enquanto os processos dos
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Comentadores levaram a um “direito pratico”, quer dizer, a utilizagdo do sistema romano com o
espirito juridico de encontrar solugdes para os casos concretos; esta sintese do contraste das duas
escolas é, pelo menos, tendencialmente exacta. Cumpre, desta forma, o humanismo juridico um
ciclo efémero; ndo venceu os critérios enraizados; contudo, langaram-se inegaveis sementes que
o iluminismo viria a frutificar.

2.11. Literatura juridica
Este capitulo ndo precisa de ser estudado profundamente. O Dr. Vieira Cura sugeriu uma leitura

superficial das paginas 320 a 327.

Houve juristas portugueses que aceitaram com maior ou menor evidéncia os rumos do
humanismo juridico; tiveram, contudo, uma_acgéo irrelevante no quadro nacional, tanto na dptica
da construgéo cientifica, como da realidade pratica. No que diz respeito a orientagdo humanista
que reivindicava fundamentalmente a liberdade e a autonomia interpretativa dos textos,
reconhece-se que ndo conseguiu uma sorte muito diversa: os seus reflexos em Portugal foram
esporadicos.

Os principais jurisconsultos portugueses do periodo que vai desde o século XVI aos meados do
século XVIII costumam sistematizar-se em trés categorias: civilistas, canonistas e os cultores.
do direito patrio (podiam ser comentadores, casuistas e praxistas).

2.12. O ensino do direito

a) Antes de D. Joédo Illl — o ensino juridico em Portugal recua a fundagdo do Estudo Geral
dionisiano; a confirmagdo da bula pontificia de 9 de Agosto de 1290, ja alude a obtengédo dos
graus académicos em direito candnico e direito romano. Tanto D. Jodo Ill como D. Manuel |
procuraram melhorar o nivel dos nossos estudos superiores, chamando as catedras da
Universidade alguns professores estrangeiros de nomeada e proporcionando subsidios pecuniarios
aos estudantes que pretendessem deslocar-se aos centros culturais de além - fronteiras: em 1431
aparecem ja expressos 0s graus universitarios de bacharel, licenciado e doutor: os primeiros,
depois de concluida a instrugdo preparatéria da Gramatica e da Logica, cursavam durante trés
anos, defendendo, seguidamente, em acto publico as “conclusdes”; se pretendessem a
licenciatura (o grau académico mais dificil de obter) estavam obrigados a uma frequéncia
complementar de quatro anos, antes de se submeterem aos respectivos exames; a colagdo do
grau de doutor, era uma acto essencialmente solene onde as provas tinham reduzida importancia.
b) Instalacdo da Universidade de Coimbra — a Universidade foi definitivamente fixada em
Coimbra por D. Jodo lll no ano de 1537; a raz&o decisiva teve a ver com a profunda reforma do
ensino universitario iniciada pelos dois monarcas que o precederam; impunha-se organizar, um
ensino _digno da época renascentista; exoneraram-se os professores que ndo apresentavam
méritos para leccionar na Universidade, passando para Coimbra aqueles que apresentavam

reconhecidos créditos para tal; por outro lado, atrairam-se inumeros mestres estrangeiros
consagrados nos seus paises (relevo para o prestigiado canonista Martin de Azpilcueta, arrancado
a Universidade de Salamanca); confiaram-se, ainda, algumas catedras a portugueses que se
tinham notabilizado no estrangeiro (Manuel da Costa, Aires Pinhel e Heitor Rodrigues, todos
diplomados em Salamanca).

c) Organizacdo dos estudos juridicos segundo os “Estatutos Velhos” - na sequéncia de
varias modificagdes, os Estatutos Manuelinos, relativos a legislagdo universitaria, mantiveram-se
até ao ano de 1598, altura em comecaram a vigorar os_Estatutos Filipinos, também denominados
Sétimos Estudos, que viriam a ser, sucessivamente, confirmados por Filipe 1l (1612) e D. Jo&o IV
(1653); este esquema vai manter-se até 1772 (ano da Reforma Pombalina e dos consequentes
Estatutos Novos), o que, por contraposi¢ao, os fez conhecer por “Estatutos Velhos”. A Faculdade
de Canones compreendia sete cadeiras maiores e duas menores (catedrilhas). Na Faculdade de
Leis, por sua vez, as oito cadeiras nela integradas correspondiam as diferentes partes em que os
Glosadores dividiram as compilagbes justinianeias; a catedra prima era destinada ao Digesto
Esforcado. O esquema de ensino, de raiz escolastica, era fundamentalmente o mesmo nas duas
Faculdades: o professor_lia os passos do Corpus luris Canonici ou do Corpus luris Civilis, e, em
seguida, comentava-os, expondo as opinibes e os argumentos considerados_falsos e os
considerados verdadeiros, refutando, depois, aquelas razdes contrarias, sempre estabelecendo
confronto com outros textos e concluindo, finalmente, pela interpretacéo tida como mais razoavel;
viva-se o império absoluto dos autores consagrados, que definiam a opinido comum.
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2.13. A segunda escolastica. Seus contributos juridicos e politicos
A especulacao filosofica sobre o direito e o Estado apenas se tornou disciplina auténoma, entre

nés, pelos fins do século XVIII; tradicionalmente, tinha lugar em conjunto com a filosofia geral, a
teologia e, inclusive, o direito candnico; tanto no nosso pais, como em Espanha, eram os te6logos
e os canonistas que, via de regra, se dedicavam a tais problemas. O ciclo que decorre do
Renascimento ao lluminismos apresenta-se como uma tipica fase de transicdo em matéria de
filosofia do direito e do Estado; nele se verifica o progresso das ideias humanistas, das quais as
Ultimas ilagdes viriam a ser tiradas pelo pensamento setecentista; assim sucedeu com
jusracionalismo da chamada Escola do Direito Natural, que predominou, essencialmente, na
Holanda, Inglaterra e Alemanha.

O pensamento juridico aquém-Pirenéus é assim influenciado pela neo-Escolastica ou Segunda
Escolastica; correspondeu a necessidade de repensar a compreensdo cristd do homem e da
convivéncia humana, portanto, envolvendo o direito e o Estado, em face da conjuntura do tempo,
que patenteava candentes aspectos politicos, sociais e econdmicos, ao lado das ideias humanistas
e da reforma religiosa; durante este periodo, os estudos de filosofia juridica e politica atingiram um
incremento notavel na Peninsula; os tedlogos espanhois construiram uma obra de grande
significado - dai a corrente que se denomina Escola Espanhola de Direito Natural; nesse
movimento, participaram igualmente varios pensadores portugueses de vulto, ndo sendo de todo
excessivo, falar-se numa Escola Peninsular de Direito Natural, que teria repercussées na Europa
transpirenaica. Esta corrente caracterizou-se, antes de tudo, pela sua_posi¢cdo jusnaturalista;
reafirmaram-se o direito e o Estado metafisica e ontologicamente alicercados numa

concepcdo teocénctrica; e, a partir da existéncia de tal ordem juridica superior, os
teélogos-juristas aferem o direito positivo. Trouxeram importantes contributos para a edificagdo
ou o desenvolvimento de diversos sectores, desde a teoria do Estado e a ciéncia jus-
internacionalista até a atencdo dispensada ao direito penal e a celebragdo de categorias
dogmaticas modernas do direito privado; no plano da ética econdémica, discutiram problemas
como os da usura, da troca e do preco justo. Merece destaque o impulso dado para a criacéo do
direito _internacional publico — recorde-se a polémica que opunha os defensores da doutrina da
liberdade de navegacéo (“mare liberum”) aos seguidores da teoria do monopdlio dos paises que
abriram essas novas rotas (“mare clausum”) - questdo particularmente cara a Portugal; os
descobrimentos suscitaram uma multiplicidade de questbes actuais, mormente a da liberdade dos
mares (ja referida), a da legitimidade da ocupacgéo dos territérios descobertos ou conquistados e a
da condicao juridica dos respectivos habitantes - assim se criaram as bases tedéricas do direito das

gentes.

Il - PERIODO DA FORMAGCAO DO DIREITO PORTUGUES MODERNO
1. EPOCA DO JUSNATURALISMO RACIONALISTA

1.1 Correntes do pensamento juridico europeu
Antes de se apreciar as influéncias do ciclo pombalino mo direito portugués, importa reter o

quadro das orientacdes filosoéficas e juridicas que marcavam os horizontes europeus:

a) Escola Racionalista do Direito Natural - referiu-se ja, que a Europa, durante os séculos XVI e
XVII, conheceu duas linhas de pensamento, ndo so influentes nas areas da filosofia juridica e
politica, mas também, no direito internacional publico: a_Escola Espanhola do Direito Natural,
também conhecida por Segunda Escolastica, que, predominantemente se desenvolveu na
Peninsula Ibérica e a Escola do Direito Natural ou Escola Racionalista do Direito Natural, que teve
0 seu assento privilegiado na Holanda, Inglaterra e Alemanha. Hugo Grécio (1583/1645) é
geralmente considerado o fundador do jusnaturalismo moderno; profundamente influenciado
pela Segunda Escolastica, representou a ponte de passagem das correspondentes concepgdes

teolégicas e filosdficas para o subsequente jusnaturalismo racionalista; tinha por si o futuro
iluminista que se aproximava. O novo sistema de direito natural, agora desvinculado dos
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pressupostos metafisico-religiosos, vem a ser construido através de contributos de varios autores:
Hobbes e Locke, em Inglaterra, Pudendorf, Thomasius e Wolff, na Alemanha. Pudendorf,
revela-se mesmo, ndo s6 como o primeiro grande sistematizador do direito natural (¢ a positivagao
do direito natural), mas ainda como o representante mais caracteristico da época de transicdo do
jusnaturalismo grociano para o iluminismo setecentista. Com estes autores, chega-se ao_direito.
natural racionalista, isto &, produto ou exigéncia., em ultima analise, da razdo humana;
considera-se que, tal como as leis universais do mundo fisico, também as normas que disciplinam
as relacbes entre os homens e comuns a todos eles sdo imanentes a sua propria natureza e.

livrmente encontradas pela razdo, sem necessidade de recurso a postulados teoldgicos. O direito
natural racionalista teve uma larga influéncia na ciéncia juridica positiva.

b) Uso Moderno - relacionada com o jusracionalismo, surgiu na Alemanha donde irradiou para
outros paises europeus, uma nova metodologia do estudo e aplicagdo do direito romano
conhecida por “usus modernus pandectarum” - significa, dentro da linha evolutiva do direito
alemao, a passagem da Escola dos Comentadores para a Escola Histérica. Pode afirmar-se que o
usus modernus traduz o reflexo da penetragéo das ideias jusracionalistas no campo do direito;
influéncia que se faz sentir em dois planos, correspondentes a outras tantas fases que convém
distinguir nesta época: na primeira delas, as ideias jusracionalistas sé indirectamente se

repercutiram na vida juridica; isto é, levaram de imediato, a ampliagdo do campo da actividade
legislativa, conforme ao intervencionismo que marcou o Despotismo Esclarecido; o fendmeno
traduziu-se num esforco de adaptacdo do direito romano, ndo ocorrendo, todavia, qualquer
alteracdo de estilo de exposicdo e no método exegético-analitico herdado dos Comentadores;
apenas desde os finais do século XVII se verifica a influéncia do jusracionalismo ao nivel da
doutrina e da pratica do direito; como trago comum as duas fases, defendia-se o principio de que
no Corpus luris Civilis, se devia distinguir o que se conservava direito vivo daquilo que se
mostrava obsoleto; dito de outro modo: importava separar as normas susceptiveis de “uso

moderno”, ou seja, adaptadas as exigéncias do tempo, das que correspondiam meramente a
circunstancias romanas peculiares; na segunda fase, tal afericdo da actualidade dos preceitos
romanisticos beneficiou do refinamento tedrico da_referéncia do direito natural racionalista; isto &,
tinha-se agora em conta o direito patrio, que integrava o ordenamento vigente ao lado dessas
normas susceptiveis de pratica actualizada.

Do exposto, decorre a intima ligacdo do “usus modernus” & Escola Racionalista do Direito Natural,
que nao podem, evidentemente, confundir-se. A Ultima constituiu uma escola filoséfica e de

urlsprudenma teorética, ao passo que o prlmelro consubstanciou uma orientacdo tedrico-pratica
ligada a vida concreta. Esta afirmacado € particularmente exacta a respeito da segunda fase do
“‘usus modernus”. Resta acrescentar, que entre nés, ndo se pode falar de duas fases do uso
moderno; com efeito, os seus reflexos, em Portugal, apenas se fizeram sentir de forma
significativa durante a segunda delas, pelo que, tendencialmente, se identifique o “usus modernus”
com a penetracéo do jusracionalismo no universo juridico portugués.

c) Jurisprudéncia Elegante - surge na Holanda durante o século XVII, apesar da grande difusao
do “usus modernus”; o nome de jurisprudéncia Elegante advém da preocupacédo de rigor das
formulacdes juridicas e dos cuidados da expressdo escrita dos seus adeptos; juristas notaveis,
como Voet, Noodt e Westenberg, continuaram a estudar o direito romano dentro do método
historico-critico; de algum modo, pode-se afirmar que esta corrente, combinava as finalidades do
“usus modernus” com as tendéncias puras do humanismo juridico.

d) luminismo - corrente que abrange a generalidade da Europa durante o século XVIII e que vai
influenciar o ciclo pombalino; desenvolve-se, em termos politicos, sob a égide das monarquias.

absolutas que configuravam o Despotismo Esclarecido ou llustrado; entre nds, corresponde
basicamente aos reinados de D. José e D. Maria |. o lluminismo foi um_periodo voltado para uma

compreensdo do mundo, tendo o homem como o seu elemento central, “ainda de todo nao
despido da ideia de transcendéncia, e contudo julgando-se ja plenamente senhor dos seus
destinos”; assistiu-se a uma hipertrofia da razdo e do racionalismo; assim aconteceu, quer nas
areas das ciéncias naturais, quer nos dominios da filosofia especulativa e da cultura, quer nos
universos ético, social, econémico, politico e juridico. Verifica-se o desenvolvimento de um

sistema naturalistico das ciéncias do espirito; tudo se alicer¢ga na natureza e tem a sua validade

aferida pela razdo do individuo humano, ou seja, por uma razdo subjectiva e critica. A sua
influéncia no dominio da filosofia juridica vai definir novas posi¢coes teoréticas: uma vincada

concepcéo individualista-liberal fundamenta a sua compreensao do direito e do Estado; na base
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colocam-se os direitos “originarios” e “naturais” do individuo; sao, afinal, as ultimas consequéncias
do Renascimento que as mais recentes concepgdes jusnaturalistas tinham acentuado. A esta
explicagéo ideoldgica acrescentam-se condicdes politicas que concorreram no mesmo sentido: as
lutas religiosas dos séculos XVI e XVII, que despertaram um sentimento de liberdade de
consciéncia, a Revolugédo Inglesa de 1688, que conduziu a um governo liberal e parlamentar,
assim como os aspectos econdmicos que prenunciaram a revolugao industrial e o capitalismo
moderno.

e) Humanitarismo — derivam do lluminismo algumas correntes humanitaristas que se véo
reflectir, predominantemente, no &mbito do direito penal (Montesqieu e Voltaire, em Franga,
Beccaria e Filangeri, na Italia, sdo exemplos vivos desta corrente); dois aspectos basicos a
realcar:_por um lado, quanto ao conteido do proprio direito penal, que deveria desvincular-se de
todos os pressupostos religiosos, alias de harmonia com a nova compreensao do direito e do
Estado a partir de um contrato social, reduzindo-se a funcdo exterior de tutela dos valores ou
interesses gerais necessarios a vida colectiva; afirmava-se a ideia de_necessidade ou utilidade
comum como critério delimitador do direito penal, por oposi¢do a uma axiologia ético-religiosa. De
acordo com este primeiro aspecto, as sangdes criminais passam a ter como fundamento
predominante, ja ndo um imperativo ético, mas uma pura ideia de prevencdo e defesa da
sociedade; isto €, as penas justificavam-se nao como castigo pelo facto passado, mas antes como
um meio de prevencao geral (que visa intimidar a generalidade das pessoas) e de prevencgéo
especial (que visa agir sobre o préprio delinquente, intimidando-o ou reeducando-o). Acrescente-
se ainda, que a acgdo preventiva do direito penal teria de fazer-se dentro dos_limites da justica e
do respeito pela dignidade da pessoa humana; directamente associado a estes principios, surge a
exigéncia de proporcionalidade, por um lado, entre a pena e a gravidade do delito, e, por outro

lado, a postergagéo das antigas penas corporais ou infamantes e a sua substituicdo pela pena de
prisdo; partia-se do postulado da liberdade humana como primeiro de todos os bens sociais,

devendo, pois, a sangéo criminal traduzir-se numa limitacdo desse mesmo valor; por outro lado,
e relativamente ao processo penal, ha a assinalar novas posi¢des: do século Xl ao século XVIII,
ocorre uma prevaléncia sempre mais acentuada do processo oficioso em confronto com o
processo baseado na iniciativa das partes; a partir das transformacdes iluministas, em sede de
justica criminal, comeg¢a uma época que, embora, cronologicamente reduzida, se reveste de
enorme significado para o processo penal, ndo s6 no aspecto do pensamento juridico-filosofico e
politico, mas ainda do ponto de vista da formacdo dos sistemas legislativos e jurisprudenciais
modernos; observa-se, em resumo, o transito de um processo de estrutura inquisitéria para um.
processo de inspiracdo acusatoria.

1.2. Reformas pombalinas respeitantes ao direito e a ciéncia juridica

As correntes acabadas de referir tiveram capital influéncia nas chamadas reformas pombalinas; a
polarizagdo dessas doutrinas, adquiriu maior clareza e acentuou-se no meio portugués, através
dos ‘estrangeirados” -_qualificacdo atribuida aos letrados e cientistas nacionais que, pela sua
permanéncia além fronteiras, conheciam a mentalidade e as novas correntes de pensamento que
percorriam a Europa - destaque especial para Luis Anténio Verney. Contudo as suas adverténcias
e sugestdes ndo encontraram eco de imediato; apenas mais tarde, se viriam a revelar importantes
nas transformacgdes operadas no dominio da ciéncia juridica pelo governo do Marqués de Pombal.
Estas alteragbes, alcangaram fundamentalmente_ trés vertentes: modificacdes legislativas
pontuais, a actividade cientifico-pratica dos juristas e o ensino do direito. No que diz respeito ao
primeiro daqueles aspectos, operaram-se efectivamente alteragdes substanciais de multiplos
institutos: processo necessario sempre que houve preceitos expressos a revogar ou se quiseram.
introduzir modifica¢cdes rapidas e completas; algumas dessas providéncias trouxeram um
progresso significativo e permaneceriam; outras, todavia, viriam a revelar-se efémeras (exemplo:
os diplomas que disciplinaram em moldes inteiramente novos a matérias da sucessdo
testamentaria, legitima e legitimaria). Mais relevantes, sem dulvida, se mostraram as providéncias
adoptadas nos outros dois planos: o_da ciéncia do direito, enquanto voltada para a interpretacao,
integracdo e aplicagdo das normas juridicas; e o da formacgéo dos juristas. Foram atendidos pela
Lei da Boa Razao e pela reforma da Universidade, consubstanciada nos Estatutos Novos.
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A Lei da Boa Razao (apelo a “recta racio do jusnaturalismo), de 18 de Agosto de 1769, apenas
receberia esta designacdo no século XIX, representava o dogma supremo da actividade
interpretativa e integrativa, estivesse cristalizada nos textos romanos, no direito das gentes ou nas
obras juridicas e leis positivas das nagdes estrangeiras. Este diploma visou, ndo apenas impedir
irreqularidades em matéria de assentos e quanto a utilizagdo do direito subsidiario, mas também
fixar normas precisas sobre a validade do costume e os elementos a que o intérprete podia
recorrer para o preenchimento das lacunas; analisemos as varias solugdes que ela consagrou:

1) primazia do direito patrio - isto &, os diferendo submetidos a apreciagédo dos tribunais deviam
ser_julgados, antes de tudo, pelas leis patrias e pelos estilos da Corte; estes ultimos, que
constituiam jurisprudéncia a observar em casos idénticos, apenas valiam quando aprovados
através de assentos da Casa da Suplicagdo (o que significa uma perda de eficacia auténoma
relativamente a épocas anteriores);

2) assentos da Casa da Suplicacdo - passam a ter autoridade exclusiva, na medida em que a
Casa da Suplicagdao era o tribunal supremo do Reino; os assentos das Relagdes apenas
alcancariam valor normativo, mediante confirmagdo daquele tribunal supremo; assim se pés
termos ao problema dos assentos contraditorios;

3) costume - para valer como fonte de direito tem de observar trés condigcbes: ser conforme a boa
razao, nao contrariar a lei e ter mais de cem anos de existéncia; o direito consuetudinario, deste
modo, deixou de ser contra legem;

4) casos omissos - na auséncia de direito patrio, representado pelas fontes imediatas atras
indicadas, caberia recurso para o direito subsidiario: o direito romano apenas se aplicaria se fosse
conforme a boa razdo, ou seja, as suas normas seriam aplicadas, caso a caso, se mostrassem
concordes com a boa razdo, que € o mesmo que dizer, de acordo com a “recta ratio”_
jusnaturalista; numa palavra, apresentar-se conforme a boa razao, equivalia a corresponder aos
principios do direito natural ou do direito das gentes, que contem verdades essenciais, intrinsecas
e inalteraveis; deste modo, era fonte subsidiaria, ao lado do direito romano seleccionado pelo
jusracionalismo, o sistema de direito internacional resultante daquela orientacédo; mais tarde, por
ocasiao da promulgacdo do Estatutos Novos da Universidade, fixaram-se um conjunto de regras,
por via das quais, se aponta ao intérprete o critério pratico de averiguar qual o_“uso moderno” que
dos preceitos romanos em causa faziam os jurisconsultos das nag¢des europeias modernas; desta
forma, o direito romano aplicavel subsidiariamente, reconduzia-se ao aceito nas obras doutrinais
da escola do “usus modernus pandectarum”, que, assim, adquiriam, entre nés, valor normativo
indirecto como fontes supletivas;

5) lacunas politicas, econémicas, mercantis ou maritimas - determinava-se o recurso as leis
das “Nacbes Cristas, iluminadas e polidas”; nestes casos, o direito romano era liminarmente
recusado, pois entendia-se, que pela sua antiguidade, se revelava inadequado a disciplina de tais
recentes matérias;

6) direito canénico - é relegado para os tribunais eclesiasticos; deixou de se contar entre as
fontes subsidiarias;

7) Glosa de Acursio e opiniao de Bartolo — também se proibiu 0 uso em juizo da Glosa de
Acursio, da opinido de Bartolo e da “communis opinio”; o legislador justifica tal medida, pelas
imperfeicdes juridicas atribuidas, tanto a_falta de conhecimentos histéricos e linguisticos dos

referidos autores, como a_ignorancia das normas fundamentais de direito natural e divino.

Os novos Estatutos da Universidade — mais do que a Lei da Boa Razdo, sdao a reforma
pombalina dos estudos universitarios que, de um modo especial, reflecte a influéncia das
correntes doutrinarias europeias dos séculos XVII e XVIl. Em 1770, foi nomeada uma comissao,
denominada Junta de Providéncia Literaria, incumbida de dar parecer sobre as causas da
decadéncia do ensino universitario; esta comissdo, apresentou, no ano seguinte, um relatério
circunstanciado, com titulo de_Compéndio Histérico da Universidade de Coimbra, onde se faz uma
implacavel critica da organizacao existente, recuperando-se, em larga medida, as adverténcias de
Verney anteriormente manifestadas. Na parte que diz respeito a Faculdade de Leis e de Canones
(a que interessa aqui analisar), cuja autoria parece ser atribuida a Jodo Pereira de Azeredo
Coutinho, essas criticas, dirigem-se fundamentalmente, para a preferéncia absoluta dada ao.
ensino do direito romano e do direito canénico, em evidente prejuizo do direito patrio, para
o0 abuso que se fazia do método bartolista e da “opinio communis”, o completo desprezo.
pelo direito natural e pela histéria do direito.
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Os novos estatutos da Universidade, também conhecidos por Estatutos_Pombalinos, aprovados
em 1772, apresentaram relevantes inovacgées. A saber: inclusdo de matérias novas (direito
natural, onde se fundiam o direito natural em sentido estrito, o “direito publico e universal” e o
“direito das gentes”), a historia do direito e o ensino das instituicdes de direito patrio; o nucleo
central dos cursos de Leis e de Canones, continuou a ser constituido, respectivamente, pelo
Corpus luris Civilis e pelo Corpus luris Canonici; inspirado pelas Universidades alemas, adopta-se

um novo método de ensino - “sintético-demonstrativo-compendiario”, percursor de uma nova
orientacdo, com base na qual, se fornecia aos estudantes um conspecto geral de cada disciplina,

através de definicGes e da sistematizacdo das matérias numa linha de progressiva complexidade
(passavam-se de uma conclusdes para outras apds o total esclarecimento cientifico das suas
precedentes e como sua dedugdo); aos estudantes passaram a ser distribuidos_manuais
adequados sujeitos a aprovagéao oficial; tragaram-se, minuciosamente 0s_novos programas das
diferentes cadeiras, impondo-se aos professores a escola de jurisprudéncia preferivel (no que diz
respeito aos direitos romano e candnico, o tradicional método escolastico ou bartolista foi
substituido pelas directrizes histérico-criticas ou cujacianas); as tradicionais postilas
(apontamentos manuscritos) foram substituidas por compéndios breves, claros e ordenados. Em
suma a reforma pombalina, revolucionou o ensino juridico portugués, colocando-o a par do que
melhor se fazia na Europa culta. Nao obstante, os progressos registados, estiveram, ainda assim,
longe de corresponder aos desejos dos reformadores; assim se compreendem algumas criticas
que foram surgindo, que n&o abalaram o prestigio das modificagdes introduzidas, mantendo os
Estatutos Pombalinos até 1836.

1.3. Literatura juridica

A sintese do que o jusracionalismo trouxe em matéria de ciéncia e estudo do direito,
complementa-se com uma abordagem a subsequente literatura juridica. Um nome assume
particular importancia neste dominio: Pascoal José de Mello Freire dos Reis - apenas 0s seus
manuais (na sequéncia do ja aludido empenho dos poderes publicos na elaboragao de
compéndios universitarios) foram oficialmente aprovados; as suas obras, formam um_ftriptico
respeitante a histéria do direito patrio, as instituicbes do direito patrio (quatro livros que tratam
diferentes matérias: o direito publico sob multiplos aspectos, do direito das pessoas, em que se
inclui o direito da familia, do direito das coisas, abrangendo o direito sucessoério, e das obrigacdes
e acgoes) e as instituicbes de direito criminal. Mello Freire identificou-se com a corrente do “usus
modernus”; € um profundo conhecedor da bibliografia estrangeira mais expressiva; todavia, a
variedade das matérias versadas prejudica, por vezes, a profundidade com que aprecia os temas;
ndo se discute, contudo, que foi um jurista de excepcional envergadura, que por si s6, marcou
uma época. Atribui-se-lhe a posigdo de percursor do nosso direito penal moderno influenciado pelo
pensamento iluminista e humanitario. Outros jurisconsultos se revelaram na docéncia
universitaria:_Ricardo Raimundo Nogueira e Francisco Coelho de Sousa Sampaio, ambos lentes
de Leis, sdo, porventura os mais destacados. A literatura juridica da época ndo se esgota nos
claustros da Universidade. Alguns cientistas praticos revelam-se na vida forense: Manuel de
Almeida e Sousa, geralmente conhecido por Lobdo, em virtude de nessa pequena localidade das
Beiras_ter aberto banca de advogado, a que acorriam consulentes de pontos distantes, teve o
mérito de decorrente de uma intensa intervencao na vida pratica; Joaquim José Caetano Pereira
de Sousa, destacou-se na processualistica e no direito penal, além de exercer advocacia na Casa
da Suplicagdo; o jurisconsulto mais importante fora do ensino universitario foi Vicente José
Ferreira Cardoso da Costa, cujo perfeito conhecimento das codificagbes estrangeiras, se revela na
obra que publicou, tendo em vista a elaboragéao, entre nés, de um Cadigo Civil.

1.4. O chamado “Novo Cédigo”. Tentativa de reforma das Ordenagdes

Ficou conhecido por “Novo Cdédigo”, o projecto decretado por D. Maria I, no sentido de se
proceder a reforma geral do direito vigente, consequéncia da necessidade de actualizagdo das
Ordenagdes Filipinas. O principal propodsito da ‘Junta de Ministros” criada para o efeito, consistia
em averiguar, ndo sé as normas contidas naquelas Ordenagdes e leis extravagantes que conviria
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suprimir_por _antiguidade, mas também as que vinham levantando duvidas de interpretacdo na
pratica forense e as que a experiéncia aconselhava a_modificar; sugeria-se ainda, que se seguisse
a sistematizacdo basica das Ordenagdes, na medida em que a adopgao de uma nova metodologia
poderia criar dificuldades aos julgadores, largamente familiarizados com a tradicdo arreigada.
Observam-se, contudo,_consideraveis divergéncias no seio da Junta, quanto a orientagdo dos
trabalhos preparatérios: uma preocupacgao relevante se nota nesta altura - a criagcdo de partes.
gerais antecedentes ao primeiro titulo de cada matéria, onde se deveriam indicar as regras
basicas a ela pertinentes, acompanhadas das divisbes que parecessem oportunas. Mas o respeito
a colectanea filipina e as Ordenagdes em geral, em termos metodolégicos, inibiam a elaboragéo
de um cédigo semelhante aos que no estrangeiro iam sendo publicados, na sequéncia natural do
pensamento Jusracionalista e lluminista. Mello Freire, entretanto encarregado de proceder a
revisdo do Livros Il e V das Ordenagdes, elabora os projectos do Cdodigo de Direito Publico e do
Cdédigo Criminal, que viriam a ser objecto de forte contestagdo por parte de um outro jurista
prestigiado - Ribeiro dos Santos - integrado na “Junta de Censura e Revis&o”, com o propdsito de
apreciar os projectos de Mello Freire. As divergéncias decorrem, fundamentalmente, de
conotacdes politicas (Mello Freire era proximo dos ideais absolutistas, enquanto Ribeiro dos
Santos se aproximava dos principios liberais); esta polémica, denominada por ‘“formidavel_
sabatina”, constituiu um expressivo contributo para o estudo do pensamento politico portugués
dos fins do século XVIIl. Os projectos de Melo Freire, todavia, acabariam por ndo vingar,
fracassando, deste modo, igualmente, a tentativa de reformulacdo das Ordenacgdes Filipinas; para
isso, também concorreu o periodo de indefinicdo politica vivida no pais - estava-se no ocaso do
Despotismo Esclarecido e os ideais da Revolugao Francesa ainda mal se avistavam entre nos.

2. EPOCA DO INDIVIDUALISMO

2.1. Aspectos gerais do individualismo politico e do liberalismo econémico

A base de toda a construcao ideoldgica e filosofica do século XIX, é sabido, assenta no principio
de que o homem nasce dotado de certos direitos naturais e inaliendveis, e que a exclusiva
missdo do Estado, de raiz pacifica e sem fins préprios, € a promogédo e salvaguarda desses
direitos individuais e originarios; visto que tais direitos se reconduzem as diferentes formas que
pode revestir o direito de liberdade (religiosa, politica, juridica), logo resulta, em ligacdo intima a
ideia de liberdade de todos e como meio indispensavel para assegura-la, a ideia de igualdade; em
termos de poder, consagra-se ainda o outro principio basico, corolario l6gico daquele ponto de
partida: o principio da soberania popular e nacional, com facilidade, se deriva pois, para
conceitos de governo representativo, de monarquia constitucional e parlamentar, de separagéo de
poderes e de constituicdes escritas. Nao sendo, alguns destes principios, de todo originais (talvez
com as excepgdes da separagédo dos poderes e do parlamentarismo), foi, todavia, no século XIX
que alcangaram o “caracter universalista e humano”.

As novas coordenadas econdmicas, por contraposicao as teses mercantilistas e proteccionistas do
Estado Policia, que viam no aumento do stock de metais preciosos, o meio de enriquecimento das
nagodes e dos individuos, promovem, sem rodeios, o livre cadmbio internacional; destacam-se trés
figuras: Adam Smith, Davi Hume e Stuart Mill.

2.2. Correntes do pensamento juridico europeu
Analisemos as diversas correntes do pensamento juridico europeu que se apresentam num

processo evolutivo marcado pelo mesmo ponto de partida: a reacgdo ao jusnaturalismo em
sentido teoldgico:

1) Positivismo juridico. Escola de Exegese - contrapde-se ao jusnaturalismo classico e nao ao
jusracionalismo moderno, que o antecedeu e, até, influenciou; o positivismo juridico caracteriza-
se principalmente pela identificacdo do direito com a lei; esta materializa ou positiva o direito ideal
de inspiracéo racionalista; a ordem juridica constitui um todo acabado; a sua plenitude atinge o
momento definitivo num conjunto de_Cdédigos modernos, sistematicos e completos; a identificagdo
da juricidade com a legalidade conduz a_negacédo do costume com fonte de direito, bem como,
implica a subalternizacdo da doutrina e da jurisprudéncia; numa palavra - a criacdo do direito é

um acto do Estado, em prejuizo das vias popular e cientifica. Expressdo acabada, no plano
metodoldgico, do positivismo juridico é a Escola de Exegese, de raiz francesa, que surge ligada ao
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movimento codificador, maxime do Cddigo Civil napolednico. Os percursores desta Escola
entendem a lei, antes de tudo, como manifestacdo da vontade soberana; dada a sua rigorosa
imperatividade, devia-se interpreta-la segundo um método légico-gramatical; assim se explicam,
no plano das fontes, a concepcédo estadista do direito e, no plano da normatividade juridica, uma
concepcédo da lei com critério juridico exclusivo. Esta corrente sofre contestacdo dos seguidores
da “ivre investigagdo cientifica® do direito e percursores da Escola Cientifica (Gény € o mais
representativo); aduziam estes autores que, a redugéo das fontes de direito a lei, estabelecendo o
respeito absoluto pela “mens legislatoris”, além de impedir as inovacdes decorrentes de novas
fontes de direito, conduzia a estagnacao juridica. Importa, todavia, reconhecer, que a intervengéo
da Escola de Exegese, se opera num periodo em que a_defesa do legalismo pés-revolucionario,
consubstanciado na codificagao, se afigura como a prioridade a ter em conta.

2.3. Escola Histérica do Direito - a oposi¢céo ao direito natural classico verificou-se também pelo
caminho do historicismo, ainda que se negasse, igualmente, a validade do direito natural
racionalista. A origem desta Escola simboliza a_célebre polémica entre, por um lado, os defensores
da promulgagdo de um Coddigo Civil para toda a Alemanha (tem em Thibaut, o seu principal
representante), e, por outro lado, aqueles que nao refutando, liminarmente, essa possibilidade,
faziam depender a sua elaboragéo de condi¢des inatingiveis (¢ Savigny quem mais se destaca
nesta linha de pensamento). A Escola Histérica situa-se no contexto alemdo dos comegos do
século XIX. O sistema juridico entdo vigente nesse pais era constituido por leis e costumes de
origem germanica, aplicando-se, a titulo de subsidiario, o direito romano. Inicia-se dentro daquela
Escola, um dualismo de juristas, conforme o objecto dos seus estudos, com repercussdes na
ciéncia do direito privado que chegam a actualidade. De um lado, os_“romanistas”, de que séo
exemplo Hugo e Savigny, que se caracterizam pela preocupagédo de transformar em sistema
acabado o dlrelto romano aplicavel na Alemanha, fora da sua génese histérica. Do outro lado, os

“germanistas”, como Eichorn e Grimm, que, sob inspiragdo de forte sentimento nacionalista,
intentam ed|f|car, em areas juridicas diversas ocupadas pelos romanistas, como a comercialistica,

um sistema do direito alemao alicercado na investigacdo das raizes tradicionais. A bifurcagdo
referida ndo impede, todavia, que se reconhecam em ambas as tendéncias os_ tracos

fundamentais que conferem unidade a toda a Escola Histérica. A orientagdo desta Escola
contrapde ao racionalismo_o caracter necessariamente histérico do direito; ou seja, rompe com o
direito natural racionalista, ao abrigo do qual, o direito vale, do mesmo modo, para todas as
épocas e para todos os lugares. Para os defensores desta Escola Histérica, tal como a lingua e as
restantes expressdes culturais, o_juridico resulta da criacdo espontdnea da consciéncia colectiva,
de uma manifestagdo do espirito do povo; cada ordenamento tem atras de si uma tradigdo
histérica reflecte as peculiaridades do povo respectivo, a evolugédo da especifica realidade social.
Facil é de compreender, que um postulado que contrapde a existéncia de um dlrelto natural
permanente no espago e no tempo, e, relevando especialmente o “espirito de um povo”, confira
supremacia ao costume, o estatuto de fonte de direito; a legislacao, nascida através da mediacéo
da autoridade do Estado, deve inspirar-se ou ter como fonte o direito consuetudinario.

2.4. Pandectistica. Jurisprudéncia dos conceitos
Assinala-se com frequéncia, que a Escola Histérica revela uma_notéria incoeréncia entre o seu

programa e os resultados a que chegou; ou seja, por um lado, promove-se uma concepg¢ao do
direito como produto de um povo, e, por outro lado, admite-se a existéncia de um direito
independente dessa consciéncia colectiva (o direito romano, no caso); a linha mais influente
daquela Escola, seguida por Savigny e Hugo, dedicou-se a elaboragcdo de uma doutrina moderna
a partir do direito romano; para preservar a coeréncia, entendiam os juristas seus defensores, que
a sua obra cabia no sentido amplo de consciéncia colectiva. E neste contexto que a Escola
Historica chega a formulacdo de um direito erudito e acaba na Pandectistica: o seu objectivo
consiste em reunir todo o universo juridico de forma sistemdtica e abstracta. Verifica-se na
Pandectistica, um certo retorno a um positivismo, aceitando-se um critério proximo do
jusracionalismo; com simples perspectiva cientifica, procura-se edificar um sistema dogmatico
completo e fechado, onde se encontraria resposta para todos os problemas juridicos, ignorando-se
a dindmica iniludivel das realidades politico-econdmicas, sociais e culturais. A Pandectistica alema
(a sistematizacdo germénica do direito civil constitui um verdadeiro simbolo deste movimento)

adoptou a aplicagdo de um método sistematico a compreensdo do direito, bem distante da
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casuistica romana, deduzindo as solug¢des individuais dos principios a que as mesmas sao
subsumiveis;_o fulcro reside na teoria das instituicées; isto &, as regras particulares podem
reconduzir-se a um numero restrito de instituicdes, susceptiveis de uma indole mais socioldgica,
como o casamento e a familia, ou mais_técnica, por exemplo, a obrigacdo e o direito real. Tal
reducdo das normas a instituicdes constitui 0 meio adequado, ndo s para analise e interpretagao
do direito, mas também para a sua aplicagao; € ainda com base no espirito das instituicbes que se
podem preencher as lacunas da lei.

2.5. Transformacdes no ambito do direito politico
O primeiro sistema liberal portugués inaugurou-se, apenas, com a Revolugao de Agosto de 1820,

a que nao foi estranho o levantamento espanhol que, em Janeiro desse mesmo ano, restabeleceu
a Constituicdo de Cadiz; o paralelismo entre os dois movimentos foi ao ponto de em Portugal se
ter pretendido aceitar a Constituicdo espanhola. Ficaram desde logo consagrados, o principio da
soberania nacional e, como direitos individuais do cidad&do, a liberdade, a seguranca e a
propriedade; o principio da igualdade levou a supressdo de certos privilégios judiciais e do
privilégio das coutadas. Na esfera econdmica, o Vintismo esteve longe de produzir uma auténtica
transformacao, limitando-se a pouco mais do que a esbogar o sentido das reformas futuras. O
regime constitucional viria a ser abolido, na sequéncia da Vilafrancada, substituindo-se a liberal e
a revolucionaria Constituicdo de 1822 pela Carta Constitucional de 1826, outorgada por D. Pedro e
que reflecte um liberalismo de tendéncia conservadora. Depois de um periodo estacionario de dois
anos, o equilibrio rompeu-se, primeiro a favor dos contra-revolucionarios que detiveram o poder
de 1828 a 1834; apods 1834, a Convengao de Evora-Monte restabelece a Carta Constitucional e
com ela a Revolugédo continua a marcha interrompida; pela primeira vez se adoptam medidas
radicais destinadas a alterar a estrutura tradicional da sociedade portuguesa: uma nova
organizagéo administrativa, uma reforma judiciaria e, ao lado destas, uma poderosa viragem fiscal
no sentido da liberdade econdmica. Langavam-se assim as bases da mudanga, ndo sé politica,
mas também econdmico-social do Pais. Sera, todavia. na segunda metade do século XIX, que se
assiste a uma intensa_penetracéo e desenvolvimento do capitalismo e das técnicas modernas,
bem como aos progressos materiais notaveis a que ficou ligada a obra de Fontes Pereira de Melo.

2.6. Transformacdes no ambito do direito privado
A vitéria das ideias liberais, em Portugal, ndo ocasionou no dominio privatistico reformas de vulto

comparaveis as inovagoes introduzidas nas esferas constitucional e administrativa ou noutro
ramos do direito publico, como a_organizacdo judiciaria e o processo ou os direitos fiscal e
financeiro. Ndo obstante algumas (poucas) alteragbes no regime de uma ou outra instituicao
juridico-privada, estamos longe de se poder falar em transformacao legislativa substancial; o
proprio Cédigo Comercial de 1833 pouco mais era de uma compilagao de preceitos estrangeiros,
ja entre nds recebidos, a titulo subsidiario. A par desta passividade do legislador, verifica-se,
contudo, uma apreciavel evolucdo das nossas instituicdes juridico-privadas, gragas a obra da
doutrina e da jurisprudéncia; recorde-se, a proposito, que nunca a vida legislativa portuguesa
esteve comprimida em legislagdo minuciosa; desde do século Xll, que tivemos um movimento
legislativo valioso, nomeadamente a partir do século XV, com as Ordenagdes Afonsinas; Porém,
tanto estas Ordenagbes, como as que se lhe seguiram (Manuelinas e Filipinas), ficaram muito
longe de constituir um sistema completo, designadamente no &mbito do direito privado, onde se
omitiam varios institutos; igualmente nos diplomas avulso, ndo se encontrava satisfagdo imediata
das exigéncias de tutela que a vida solicitava. Restava, assim, uma larguissima margem para a
intervencgéo do direito subsidiario estrangeiro. Ja no século XIX, o Liberalismo continuou a confiar
amplamente a actividade doutrinal dos jurisconsultos a orientagéo do direito privado, sem mesmo
estabelecer novas regras de interpretagdo das normas juridicas e de integragdo das suas lacunas;
mantiveram-se formalmente em vigor as consagradas na Lei da Boa Raz&o, isto €, a “recta racio”
e o “usus modernus” eram ainda as directivas supremas da ciéncia juridica. Simplesmente com
um sentido diferente: a “boa razdo” passa a aferir-se pelo critério do individualismo liberal e
a referéncia inequivoca dos Estatutos da Universidade ao uso moderno, foi agora desviada,
constituindo agora o ponto de partida para a utilizagéo, a titulo subsidiario, dos préprios Codigos
estrangeiros da época - entendia-se que se o legislador permitia “averiguar o uso moderno das

nacoes nos escritos dos seus jurisconsultos, por maioria de razdo deve ser procurado nas.
suas leis”. E deste modo (forte apelo ao direito subsidiario), que lentamente, se vai_introduzindo
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na ordem juridica portuguesa, o preceituado nesses Cddigos individualistas, designadamente do
francés, do prussiano e do austriaco, a partir dos quais, 0s nossos jurisconsultos procuravam
conciliar com o direito tradicional, a maior parte das vezes sem grande critério filosofico, mas com
enorme mestria técnica, alidas qualidade bem patente nos juristas portugueses da época. Eis a
razao, por que se diz , que o ciclo genético do direito privado portugués se inicia pelos meados do
século XVIII; até ai, um sistema juridico assente nas Ordenagbes e em numerosas leis
complementares; doravante, esse patrimonio juridico de fundo escolastico seria, em dois tempos,
poderosamente resolvido e modificado: primeiro pelo_jusracionalismo e, em seguida, pela_corrente
individualista.

Nunca é de mais realgar, a extraordinaria acgao desenvolvida pela doutrina e jurisprudéncia, nos
quase cem anos que mediaram entre a Lei da Boa Razéo e o nosso primeiro Cédigo Civil. Nao foi
apenas ao nivel do pretexto do_preenchimento de lacunas que 0s nossos jurisconsultos
conseguiram introduzir notaveis alteracdes no direito patrio; pelo contrario, a sua tarefa inovadora
e de substituicdo de doutrinas antigas comecgava logo no préprio dominio da interpretacdo das
normas das Ordenagdes ou das leis avulsas que se mantinham em vigor; ndo hesitaram, variadas
vezes, em se_sobrepor a esses textos e definir solugbes antagdnica as neles expressamente
consagradas, ou dando-os como desusados, ou defendendo, quando menos, a necessidade da
sua reforma. E assim se foi preparando o caminho, passo a passo, com vista a uma sintese oficial:
o Cadigo Civil de 1 de Julho 1867.

NOTA:

- a proposito da interpretagédo dos jurisconsultos desta época, dar atengao especial ao exemplo do
Livro do Prof. Almeida Costa, largamente referido na aula pelo Prof. Vieira Cura, relativamente
ao principio da instituicdo de herdeiro - paginas 400/401.

2.7. Publicacéo e inicio da vigéncia da Lei
Surgiram no século XIX importantes alteragbes a respeito da publicacdo dos diplomas legais. A

publicagao tornou-se mais eficaz quando, em 1824, se outorgou a Régia Oficina Tipografica de
Lisboa o exclusivo da impressdo doa textos legais, a0 mesmo tempo que se estabelecia nos
correios um centro de distribuicdo e envio das leis; porém, o facto decisivo da reforma do sistema
da publicagdo dos diplomas legais deu-se em 1833; extinta a velha Chancelaria-Mor do Reino,
determinou-se a publicacdo das leis no “Periddico Oficial do Governo’; esta inovagao
proporcionava uma difusdo mais rapida e segura das normas legais em todo o Pais; mantiveram-
se os prazos de “vacatio legis” contidos nas Ordenacgdes até 1841.

2.8. As codificagoes
Durante todo o século XIX, mas ja com precedentes desde os meados do século XVII, a Europa

assiste a um movimento codificador generalizado, traduzido na elaboragdo de amplos corpos
legislativos unitarios, obedecendo a uma orgénica mais ou menos cientifica e que condensavam,
autonomamente, as normas relativas aos ramos basicos de direito, ja entdo individualizados. O
processo mostra-se complexo nas suas varias determinantes (filosoficas, ideoldgicas, politicas,
econdmicas e sociais); embora o movimento revele denominadores comuns, importa salientar, no
campo civilistico, duas orientagdes, formal e substancialmente diferenciadas, cujos paradigmas
residem, justamente, nos Codigos Civis Francés (1804) e Alemé&o (1900). Os Cédigos modernos,
sdo fundamentalmente inovadores, propéem-se realizar uma verdadeira transformagéo juridica,
com o escopo da modernizacao, progresso e felicidade dos povos; dito de outro modo, em vez de
pura sintese do direito do passado, manifesta-se uma_profunda intencdo prospectiva (ao
contrario da velha tradigdo do Corpus luris Civilis e das Ordenagdes, que, basicamente
representavam periodos de sintese ou de estagnagao da criatividade juridica, na qual a principal
intenc&o consistia na mera_organizacao de repositérios actualizados de direito vigente). Na raiz do
movimento codificador, encontram-se vectores jusracionalistas e iluministas; havia que
estabelecer a nova ordem decorrente do direito natural racionalista, isto €, daquele conjunto de
normas que traduziam valores imutaveis que se tornava possivel atingir pela razdo. Importa reter
uma diferenga importante: em determinados paises as codificagdes surgiram com o patrocinio do
Despotismo Esclarecido, ao passo que noutras foram consequéncia da difusdo das ideias oriundas

da Revolugéo Francesa, onde o principio da separacdo de poderes detinha um enorme relevo;
este postulado conduzia a que todo o direito se apresentasse como uma exclusiva criacdo do
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poder legislativo: daqui se traga o caminho do positivismo legalista — o direito € uma criacéo do
Estado, enquanto poder legislativo, e esse direito positivo transforma-se num dado indiscutivel; o
direito identifica-se com a lei e qualquer problema seria resolvido através do formalismo de uma
deducgado légica do sistema para o caso concreto; negava-se assim, ao julgador, qualquer
possibilidade minima associada a uma funcdo criadora, transformando-se num autémato do
silogismo judicial; igualmente desta maneira, se relevavam os valores da certeza e seguranca
juridicas, tidos na altura como valores fundamentais.

Relativamente ao movimento codificador portugués importa reter dois cddigos: o Cddigo_
Comercial de 1833, que se deve a Ferreira Borges; esta dividido em duas partes: a primeira trata
do comércio terrestre e a segunda trata do comércio maritimo; o_Cédigo Civil de 1867, que
assentou no projecto de Anténio Luis Seabra, desembargador da Relagéo do Porto.

2.9. O costume

O Cddigo Civil de 1867 remeteu definitivamente o costume para o quadro das fontes
mediatas ou indirectas, isto €, sem forgca propria; no fundo, confirma-se a tendéncia iniciada com
a Lei da Boa Razéo; contudo, vai mais longe, na medida em que_ndo se consagra o direito
consuetudinario como fonte subsidiaria, recusando-se assim, a vigéncia auténoma do costume
“contra legem” e “praeter legem” ou integrativo. Referimo-nos, obviamente, a_esfera civilista; no
ambito do direito internacional publico e de algumas instituicdes regionais ou locais, subsistiram
hipéteses de relevancia imediata do costume.

2.10. Nova perspectiva do direito subsidiario

A integragdo das lacunas é deslocada para o ambito exclusivo do direito interno. O primeiro
Cdédigo Civil portugués ocupou-se do problema da interpretagdo e da integracdo da norma
juridicas (artigo 16°). Em face de uma lacuna, devia recorrer-se, primeiramente, a_analogia, quer
dizer, a disciplina estabelecida para situagdo semelhante; existiria analogia, sempre que a razao
substancial ou intrinseca de decidir fosse a mesma no caso omisso e num caso previsto em fonte
de direito vigente. Se ndo se encontrasse norma susceptivel de aplicagdo analdgica a uma
situacdo digna de tutela juridica, o legislador remetia para os_principios de direito natural.
Discutia-se agora, o alcance desta questdo, em que confrontavam doutrinas jusnaturalistas
(entendiam o direito natural como algo de metajuridico, isto é, situado para além do direito
positivo) e positivistas (correspondia esta perspectiva, aos “principios gerais do direito”, isto é, a
propria ordem juridica legislada e positivada). Veio, mais tarde, a prevalecer uma_terceira
interpretacao: a da referéncia aos_principios de direito natural, conforme as circunstancias do caso,
equivalia a confiar ao juiz a tarefa do preenchimento das lacunas, tendo em conta a solucdo que
presumisse adoptada pelo legislador, se ele houvesse previsto o caso omisso.

Em suma, com o primeiro Cddigo Civil portugués, elimina-se em definitivo, o recurso a direito
subsidiario estrangeiro para a resolugdo de casos omissos; tudo se vai, agora, passar no interior
do sistema juridico portugués, onde se_detectam direito subsidiarios particulares, no sentido de um
ramo do direito ser_chamado a preencher lacunas de outro ou de outros, como, por exemplo, o
direito civil em relagao ao direito comercial.

2.11. Extincao dos forais
Decreta-se em definitivo a abolicdo dos direitos foraleiros - Carta de Lei de 22 de Junho de

1846, na sequéncia de um longo e aparatoso processo caracterizado por avangos e recuos.

2.12. O ensino do direito

A grande reforma dos estudos juridicos produzida pelo triunfo do Liberalismo consistiu na_criacao
da moderna Faculdade de Direito, com resultante da fusdo das duas Faculdades juridicas
tradicionais: a Faculdade de Leis e a Faculdade de Canones. Desde a Reforma Pombalina,
nomeadamente desde os Estatutos Novos de 1772, que ja se prenunciava tal unificagdo. O
movimento liberal acrescentou uma significativa desvalorizagéo do direito candnico e eclesiastico:
a unificagdo concorria assim para a subalternizagéo e redugéo do ensino daquele ramo juridico.




