JUSTIÇA
Subjectiva
I.  Universal
II.  Particular
0 Modalidades de justiça
Objectiva
Justiça universal – “Justiça” do ponto de vista intra-subjectivo, como valor moral que consiste no complexo de virtudes que orienta o homem para o bem, para a perfeição, no modelo ideal que o sujeito pensa que deve seguir, o quadro moral que considera correcto.
O direito era uma função da justiça (e não um complexo autónomo) e existia na medida em que a concretizava.
A justiça era o fundamento da vida social, necessária a uma convivência organizada, à manutenção da comunidade e à concepção como povo (que surge divulgada, sobretudo, nas Partidas).
A sociedade é o resultado do esforço individual da busca da perfeição ? a perfeição da vida comunitária implica a justiça ? bem comum. A ordem social é a projecção comunitária dos seus membros. A perfeição identifica-se com a justiça.
A plenitude individual e a configuração justa da sociedade pressupõe o acatamento (livre) da lei divina e da lei natural. Para as alcançar, será necessário conhecê-las (trabalho intelectual) e haver vontade em atingi-las (vontade).
A justiça exige a habitualidade. Quem só respeitasse as normas esporadicamente não seria justo (há que ser sempre justo). A justiça toma a forma de virtude, de hábito bom orientado para acção, de um procedimento constante, da repetição de actos livres praticados a partir de propensões nobres (ou seja, conscientemente) ou da correcção das características psíquicas de cada homem mediante operações do conhecimento. A isto se opõe o vício.
O aparentar a ideia de homem justo à de homem perfeito levou à concepção de justiça enquanto virtude universal ou síntese de todas as virtudes, essencial para alcançar o fim último: a salvação (concepção comum às matrizes de pensamento greco-romana e judaico-cristã).
Esta concepção foi importante para determinar a observação voluntária do direito (sem a qual nenhuma ordem jurídica pode subsistir, uma vez que a sanção se revela inadequada para a garantir), estabelecer pontos comuns entre direito e moral, fundamentar as penas e na consideração do delinquente para a graduação da penalidade.
A ideia de justiça não foi decisiva para a determinação do conteúdo do direito mas foi um elemento crítico evidenciador do papel que lhe cabe na disciplina social e teorizador dos ditames disciplinadores da vida em sociedade.
A justiça particular – “justiça” como virtude específica e inter-subjectiva porque incide sobre o mundo das relações humanas. É a justiça humana aplicada aos casos concretos e que determina o que é que cada um (nas relações entre as pessoas) tem direito.
Os teorizadores medievais seguiram as ideias (muito semelhantes) de Aristóteles, Cícero, Santo Agostinho e Ulpiano, que definiram justiça como perpétua e constante vontade de dar a cada um o que é seu. Analisando:
I.  “perpétua e constante” – exige habitualidade e constância
II.  “vontade” – é um acto deliberativo e consciencioso
III.  “dar a cada um o que é seu” – repartição de uma forma não arbitrária, determinada segundo o direito natural (ligando a justiça à natureza concebida como princípio ordenador. Deste modo, atribui-se à ideia medieval da justiça uma natureza derivada e não primária)
A determinação da justiça traduzia-se num operar cognoscitivo que pressupunha (para a determinação do seu conteúdo) um acto deliberativo assente na consideração do “seu” como algo ordenado aos fins de alguém (pelo que ninguém pode ser privado daquilo de que necessita para a realização do seu fim natural, desde que não sejam prejudicados terceiros). O “seu” deve pensar-se como a adaptação de um ser ao seu fim e à existência de várias pessoas com interesses próprios, individual ou colectivamente colocadas ? apenas é devido o que não prejudica os demais ? o bem comum está em primeiro lugar.
Modalidades da justiça - determinam o grau do que é devido a cada um
Classificação da justiça segundo:
Partidas
I.  espiritual (dar a Deus o que Lhe é devido pelos homens)
II.  política (dar aos elementos de uma comunidade aquilo que ela lhes deve e vice-versa)
III.  contenciosa (aplicada nos pleitos, nos litígios ? justiça dos tribunais).
Álvaro Pais – separa a justiça entre os homens da justiça entre as pessoas e a comunidade
I.  latria (justiça para com Deus)
II.  dulia (justiça para com as criaturas merecedoras de honra)
III.  obediência (justiça para com os superiores)
IV.  disciplina (justiça para com os inferiores)
V.  equidade (justiça para com os iguais)
Escolástica
I.  comutativa – justiça das relações entre os particulares. Igualdade entre o que se dá e o que se recebe (havendo o dever de restituir sempre que isso não ocorre) – troca-se uma coisa por outra equivalente
II.  distributiva – justiça das relações entre as pessoas e a comunidade, entre o poder político e os cidadãos. É proporcional (e não igual). Distribuição de encargos (diferenciando-se a capacidade de contribuir) e repartição dos bens públicos de acordo com dignidade, mérito, título, contribuição, cargo... Nega-se a igualdade absoluta (porque seria injusto tratar igualmente os desiguais) e afirma-se a igualdade na relação entre o mérito e a recompensa.
Justiça objectiva - rectidão plena e normativa, por um lado divina e, por outro, humana. A justiça objectiva permanece inalterável enquanto a subjectiva sofre alterações
Deus, pela sua perfeição e omnisciência, é o modelo de justiça pura e plena (porque a vontade – indispensável à justiça - de Deus é perfeita, modelar e inalterável).
O Homem tem Deus por modelo e, criado à Sua imagem e semelhança, tende para Ele.
Logo, a justiça humana também devia ser objectiva.
Contudo, nota-se que é o reflexo imperfeito da Justiça divina (é subjectiva).
Qual o paradigma, o modelo que se impõe ao Homem e à sociedade?
O Homem médio (equilibrado, racional nas suas acções e, por isso, um exemplo a seguir em termos normativos) ? A justiça humana objectiva associa-se à ideia de homem médio
Justiça e direito:
Na Idade Média, direito e justiça tinham a mesma natureza: a justiça era a causa e a razão de ser do direito. O direito traduzia a justiça através de preceitos autoritariamente fixados, funcionando como instrumento revelador, concretizador e aplicador da justiça.
A lei é uma demonstração simultânea de direito e justiça. A lei injusta não é direito (porque este concretiza-a) devendo o súbdito não cumprir essa lei em consciência, repudiando-a.
A justiça medieval compreende a disciplina dos contratos, a teoria da pena como sanção equivalente do crime e a ordenação social estipulante de direitos e deveres desiguais para os homens.
A justiça resultava da união da concepção objectiva com a subjectiva. O seu fundamento estava na doutrina de justiça distributiva. O homem médio, requerido por esta, forma-se com referências a deveres e direitos decorrentes de ordens sociais diversas.
O DIREITO SUPRAPOSITIVO E DIREITO HUMANO
Direito divino:
O direito situa-se no plano humano mas também decorre de uma realidade transcendente ao homem: Deus. O direito divino é, assim, o último escalão do direito.
Não houve, contudo, concórdia na Idade Média sobre a definição de direito divino e havia muita confusão e pouca distinção entre direito divino e direito natural. Contudo, sendo ambos “escalões maiores de direito”, havia uma dependência do direito natural face ao direito divino.
Da lei eterna ao direito natural:
Para Santo Agostinho, o direito dividia-se e hierarquizava-se em:
I.  lei eterna (razão e vontade de Deus que regula e conserva a ordem natural do universo)
II.  lei natural (participação da lei eterna no homem, permitindo-lhe distinguir racionalmente o bem do mal. Existe desde o começo da humanidade)
III.  Lei divina (participação da lei eterna revelada por Deus nas Sagradas Escrituras para que o homem se ordenasse relativamente ao seu fim sobrenatural)
IV.  Lei humana (leis terrenas, produto da vontade do homem mas que tem de se acordar com todas as outras leis)
Pluralidade de entendimentos quanto ao direito natural:
O direito natural tem, na Idade Média, um sentido plurívoco, existindo sobre ele muitas posições e fundamentações muitas vezes de difícil conciliação ou mesmo contraditórias.
Segundo Ulpiano, o Direito Natural tem por base o instinto, comum a seres racionais e a seres irracionais.
Para Gaio, o direito natural era meramente racional (racionalismo), de origem divina e desde sempre colocado exclusivamente no Homem. Esta concepção foi a que teve maior implantação em Portugal, ao contrário do que aconteceu em Castela.
Houve, também, outra problemática: havia quem considerasse o direito natural como razão de Deus (racionalismo) e quem o considerasse como vontade de Deus (voluntarismo). Mais uma vez, foi a corrente racionalista que conheceu entre nós uma maior implantação, por influência de S. Tomás de Aquino.
Outra questão que se levantava era o da fundamentação:
I.  Fundamento sacral ou teológico - Para Santo Agostinho, o direito natural era a síntese entre a consciência e a graça divina, que foi dado por Deus desde a criação do homem. O direito natural confunde-se com o Evangelho. È dado por Deus para o Homem. O agente e a causa eficiente são Deus ? fundamentação em Deus
II.  Fundamento profano ou laico - Para Alain de Lille, o direito natural resulta da natureza, da realidade das coisas e acaba por estar relacionado com Deus depois de adquirir conotação moral. A natureza é o agente primário do direito natural e Deus a sua causa remota. O direito natural permanece à margem e é exterior a Deus ? não depende de Deus para fundamentar a sua validade 
Importância das leis divina e natural no quadro normativo medieval:
A necessidade da lei divina era inviolável. Discutia-se o que fosse o direito divino, mas não a existência dessa ordem jurídica. Os governantes estavam sujeitos não só ao direito divino, mas também ao direito natural 
O direito natural sobrepunha-se a governantes, súbditos e Igreja, impondo-se como verdadeira ordem normativa obrigatória (tinha de ser respeitada) e vinculatória: no Decreto afirma-se o primado temporal e hierárquico do direito natural sobre o costume e leis terrenas (porque é anterior a elas, o direito humano pressupunha a imprescindibilidade de adequação às ordens jurídicas superiores e à justiça) e a transcendência face aos titulares do poder (é inderrogável e independente da adesão, ou não, dos monarcas) ? inviolabilidade do direito subjectivo, para os que consideram o monarca como fonte exclusiva e única da ordem positiva, pois o monarca estava acima da lei positiva (por ele elaborada), mas abaixo da lei natural. A submissão do Príncipe ao direito suprapositivo legitimava e garantia a inviolabilidade do direito dele emanado pois torna-se um aferidor da conformidade com o direito suprapositivo.
Valor jurídico dos actos contra a lei divina e natural:
O ordenamento positivo, incluindo as leis humanas e o costume, só pode subsistir e obter o nome de direito desde que esteja adequado com as regras divina e natural.
Assim, perante uma norma positiva que ia contra o direito divino e o direito natural, uma pessoa tinha o direito e o dever de não obedecer, de não respeitar (direito de resistência).
Princípio da imutabilidade e inderrogabilidade do direito divino e direito natural:
Durante a Idade Média, afirmou-se a imobilidade, eternidade e irrevogabilidade do direito divino e do direito natural, mas tudo isto conduziria à sua estagnação pela impossibilidade (que criava) de reformulação das leis. É, então, flexibilizada a regra (permitindo a sua interpretação, restrição e adição) através da classificação dos preceitos.
Vicente Hispano:
I.  Direito divino
0 Preceitos móveis ? mutáveis
1 Preceitos imóveis (normas imperativas e impeditivas)
II.  Direito natural
0 Normas que preceituam, ditam ou ordenam
1 Normas que proíbem, interditam ou impedem
2 Normas que aconselham ou permitem ? mutáveis
S. Tomás de Aquino
III.  Direito natural
0 Preceitos primários ou gerais
0 Auto-evidentes imediatamente
1 Auto-evidentes mas nem sempre de forma imediata para toda a gente
1 Preceitos secundários ? mutáveis
Admite-se, então, que parte do direito natural e divino possa ser alterada, fazendo com que certas práticas possam, em certa altura, ser consideradas conformes e, noutra altura, contrárias ao direito natural e divino, embora o princípio seja que o direito natural e o direito divino são imutáveis e inderrogáveis.
Aceitou-se a dispensa do Papa da obediência obrigatória ao direito natural e divino (afastando-se do cumprimento das normas e decidindo de acordo com a sua opinião e vontade) consoante a “causa” (de acordo com a necessidade e a utilidade), porque o Papa era o representante máximo de Deus.
Direito das Gentes - preceitos de direito humano que não se aplicam a um só povo, sendo, por isso, direito supra regna
O direito das gentes, sendo consequência do direito natural, é direito humano com aplicação universal, comum a várias comunidades. O direito das gentes era concebido como consuetudinário: são princípios não escritos, costumeiros, que se espalham com os primeiros contactos entre as comunidades e são observados numa determinada área geográfica, ignorando as fronteiras nacionais. Situa-se entre o direito natural e o direito humano pois é posterior àquele e anterior a toda e qualquer lei escrita. Nele também se distinguem princípios primários e princípios secundários, que podiam ser alterados.
DIREITO POSITIVO SUPRA-REGNA
DIREITO CANÓNICO E DIREITO ROMANO
(o direito canónico é vivificado, actualizável, enquanto o romano é estagnado e desactualizado)
O Direito Canónico:
O direito canónico situa-se num plano superior aos reinos e áreas políticas (na Idade Média não existia a figura jurídico-política do Estado porque não havia soberania).
O direito canónico é o conjunto de normas relativas à Igreja e definidas pela autoridade eclesiástica (complexo de cânones) para o correcto funcionamento da instituição eclesiástica. 
Tipos de direito canónico:
I.  Divino
II.  pontifício (oposto ao direito imperial)
III.  direito das Decretais (acto normativo dentro da actividade legislativa da Igreja)
IV.  eclesiástico
Fontes do Direito Canónico:
As fontes do direito canónico são os modos de formação, origem e autoria das normas, mas também as colecções em que consta o direito.
Fontes do direito canónico:
I.  Sagradas Escrituras
0 Antigo Testamento
0 Preceitos judiciais (relativos ao povo de Israel)
1 Preceitos cerimoniais (relativos ao culto)
2 Preceitos morais
1 Novo testamento – fonte principal de Direito canónico
0 Preceitos de direito divino – estatuições do Evangelho
1 Preceitos de direito divino-apostólico – prática dos Apóstolos
2 Preceitos de direito apostólico – ditados pelos Apóstolos
II.  Tradição - conhecimento translatício (geracional), escrito ou oral, de um acto de autoridade (constitui práticas a seguir, um modelo de conduta)
0 Inhesiva (explícita)
1 Declarativa (implícita)
2 Constitutiva (não referida)
III.  Costume - norma resultante das práticas reiteradas com a convicção de obrigatoriedade de uma comunidade. Estava subordinado à razão, à fé e à verdade, suprindo as lacunas da lei. O costume não pode ir contra a lei, excepto se for consentido pelo Papa.
Fontes canónicas de direito humano (Cânones, decretos, decretais, doutrina, concórdias e concordatas)
Cânone – (opõem-se às normas seculares e civis) norma ou regra em sentido moral e físico que provém de estatuições dos concílios (assembleias eminentemente religiosas, com âmbito mais ou menos amplo - universal, nacional, ou regional). Houve quem declarasse a autoridade dos concílios superior à do Papa (conciliaristas). Outros sustentaram a supremacia da Cúria ou do Papa sobre o Concílio (curialistas). Seja como for, o Papa exerceu sempre o poder de legislar sobre a Igreja Católica, sozinho ou em concílio.
Para a Península Ibérica importam os concílios da monarquia visigótica (Toledo e Braga, nos séculos V e VII), pois desenvolveram o direito público desse povo e estabeleceram uma ordenação jurídico-política (definiram e fixaram o carácter da monarquia, as regras da sucessão, os poderes dos reis e os direitos e deveres dos súbditos).
Decreto - legislação pontifícia - estatuições tomadas pelo Papa sem consulta de ninguém (apenas por conselho dos cardeais)
Decretais - estatuições tomadas pelo Papa com a consulta de alguém.
Com o ressurgir do direito romano, a partir do século XII, desenvolvem-se largamente as compilações de cânones e decretais, que vão dar origem ao Corpus Juris Canonici:
I.  Decreto de Graciano, de 1140, onde se procura harmonizar e clarificar as regras discordantes. Constituindo o direito novo, passa de produção particular a ter força de lei. Critério de harmonização: a regra específica prevalece sobre a regra geral; a regra mais recente revoga a mais antiga.
II.  Decretais - conjunto de cinco livros de decretos pontifícios dos séculos XII e XIII, compiladas por S. Raimundo de Peñafort em 1234, no pontificado de Gregório IX.
III.  Sexto, ou Livro Sexto de decretais, é uma colecção de decretais anteriores a 1234 promulgadas por Bonifácio VIII.
IV.  Clementinas, ou Livro Sétimo, é o conjunto de decretais recolhidas posteriormente a 1234 e publicadas por Clemente V em 1313.
V.  Extravagantes - um conjunto de decretais dispersas. Existem as Extravagantes comuns e as de João XXII, publicadas no séc. XIV
Doutrina:
A doutrina é a opinião e obra científica dos juristas, tendo assumido importância, sobretudo, com a aliança entre a lei canónica e a lei secular (que funcionam em mútua subsidariedade, sendo aplicados princípios de direito civil em tribunais eclesiásticos e princípios de direito canónico nos tribunais civis), pelo renascimento do direito romano, no século XII e seguintes.
Os canonistas dividem-se em dois grupos: decretistas, que escreveram sobre o Decreto de Graciano e os decretalistas, que escreveram sobre as Decretais de Gregório IX. A canonística conhece o seu auge após a aliança entre o direito canónico e secular - Utrumque Ius. A partir deste momento, os grandes canonistas são, também, grandes civilistas, dada a preparação simultânea em ambos os direitos.
O direito canónico influenciou o direito da família (o regime do casamento e da comunhão de bens), das obrigações (boa fé), processual (racionalização da prova), penal (noção de misericórdia) e as relações internacionais (estabelecimento de tréguas e guerra justa) e, sobretudo, a metodologia jurídica.
Concórdias e concordatas:
Concordatas são tratados entre o Rei e o Papa com o objectivo de definir os direitos e deveres recíprocos de ambas as partes. 
Concórdias são acordos negociados entre o clero nacional e os monarcas desse país com o objectivo de definir os direitos e deveres recíprocos de ambas as partes. 
Uma questão que surgiu foi saber se as arbitragens (decisões judiciais que pressupõem um acordo quanto à resolução por árbitros) e os agravamentos do clero em cortes seriam concórdias ou concordatas. Não o são pois as deliberações, aqui, não têm um carácter pactual ou negocial mas uma definição imperativa do direito.
Aplicação e restrições ao direito canónico em Portugal:
O direito canónico foi implantado desde cedo em Portugal, sendo berço de alguns canonistas e havendo importantes compilações do direito recebido.
A penetração do direito canónico era tal que na cúria alargada de Coimbra de 1211, houve a necessidade de hierarquizá-lo em relação ao direito do rei: de maneira geral, houve prevalência do direito canónico sobre o poder régio. O poder régio estava subordinado ao poder da Igreja, sendo um instrumento dela. As leis humanas encontram os seus limites na ordem espiritual.
A penetração do direito canónico acontece, então, com a resistência dos monarcas, sobretudo à medida que se consolida o poder real. D. Pedro I põe em vigor o beneplácito régio: os reis afirmam o seu direito de controlar a publicação das letras apostólicas no reino com a justificação de estarem a evitar as deturpações dos tradutores e os erros de interpretação. Assim, as leis e actos da Igreja só podiam ser aplicados no território nacional após aprovação real, pelo que só entravam em vigor depois de promulgadas pelo Rei, numa clara limitação do poder clerical.
Também as lutas entre o clero e o rei, as heresias à religião e o anticlericalismo (motivado pela prática contraditória dos eclesiásticos, pela cobrança de impostos, pelo feudalismo, pela posse de bens vastos e valiosos, pela imunidade dos eclesiásticos...) de parte da população foram obstáculos à penetração do direito canónico.
Aplicação do direito canónico nos tribunais eclesiásticos:
Existiu uma organização judiciária eclesiástica paralela à organização civil que julgava em função da matéria ou da pessoa em causa. Certas matérias eram da competência exclusiva dos tribunais eclesiásticos, assim como o julgamento de certas pessoas (membros do clero, estudantes universitários e suas famílias, indigentes, órfãos, viúvas... só podiam ser julgados por tribunais eclesiásticos).
Aplicação do direito canónico nos tribunais civis:
Inicialmente, o direito canónico foi aplicado preferencialmente nos tribunais civis (a prevalência deste direito justificava-se pela influência da Igreja e pelo fraco conhecimento de latim): D. Afonso II, em 1211, decide que em caso algum as leis podem ir contra os direitos, regalias e privilégios da Igreja. Não se afirma, contudo, que o direito canónico se sobrepõe ao civil, embora os canonistas tenham tentado difundir esse princípio.
Posteriormente, o direito canónico foi relegado para a posição de direito subsidiário (só se aplicava quando havia lacunas na lei nacional). O direito canónico só prevalecia sobre o direito civil se a matéria em causa fosse pecado (critério do pecado) – se a matéria fosse espiritual.
IUS REGNI
DIREITO LEGISLADO
Ordenamentos jurídicos anteriores à nacionalidade portuguesa:
Antes da fundação da nacionalidade, vários povos habitaram a Península Ibérica, regendo-se por disposições legais diferentes. Existiam leis germânicas, bávaras, suevo-góticas de todos os monumentos jurídicos dos povos peninsulares, as leis dos Visigodos assumiram um papel mais importante que os restantes. Os principais monumentos legislativos visigóticos são:
I.  O Código de Eurico, de 476, da autoria de seu irmão, Teodorico II, é o primeiro monumento legislativo visigótico. As normas nele contidas não são direito germânico, mas direito romano vulgar.
II.  O Breviário de Alarico, promulgado em 506, teve como principais fontes constituições imperiais retiradas dos Códigos Teodosiano, Hermogeniano e Gregoriano, bem como novelas imperiais e escritos de juristas romanos, daí chamar-se também Lex Romana Visigothorum (os Visigodos retiraram os preceitos de direito romano que lhes eram úteis, misturando-os com preceitos Visigodos)
III.  O Código de Leovigildo, escrito entre 572 e 586, estando actualmente desaparecido, consistia numa revisão do Código de Eurico. Discute-se se o Código de Leovigildo seria um novo código ou se representaria em larga medida o Código de Eurico.
IV.  O Código Visigótico, Recesviniano ou Ervigiano, foi publicado em 654 pelo rei Recesvindo, após correcção de S. Bráulio e aprovação do VIII Concílio de Toledo (633) e constitui o fim da evolução legislativa visigótica, como transição entre as fórmulas e rigor do direito romano e os costumes próprios visigóticos. No Código Visigótico existem leis antigas que se supõem ter feito parte do Código de Leovigildo ou do Breviário, pelo que se discute se seria um novo código ou o reavivar do código de Eurico. Ervígio vai submeter o Código Visigótico a uma revisão oficial (681), no XIII concílio de Toledo - o resultado dessa revisão ficou conhecido por Fórmula Ervigiana – e a uma revisão não oficial – Forma Vulgatta - no final do séc. VII, que acrescenta o Titulus Primus (um tratado de direito público) que constitui a base do direito vulgar espanhol e que influenciaria, de certa forma o direito português.
A aplicação e o conteúdo destes monumentos têm suscitado grande polémica:
A tese da territorialidade, de García-Gallo, defende que o Código de Eurico era, assim como as demais leis visigóticas, de aplicação territorial, isto é, era aplicado a todas as populações e a todo o território de que Eurico era senhor, existindo, por isso, uma sucessão perfeita dos códigos, assente no esbater das diferenças entre o direito romano e o visigótico que se traduzia na promulgação de leis comuns aos dois povos. Argumentos:
I.  Argumento do silêncio – falta de qualquer afirmação sobre a vigência em simultâneo dos dois códigos. Nada se dispõe concretamente afirmando que se aplica um código a um povo e outro código a outro povo
II.  Há algumas normas de aplicação territorial (revogando o Código de Eurico) pelo que todo o Código, por omissão, era de aplicação territorial
III.  O Breviário proibia romanos e visigodos de alegarem fontes romanas. Proibindo-se a aplicação de outras normas romanas que não as existentes no Breviário, proibia-se, explicitamente, a utilização do Código de Eurico que era essencialmente direito romano vulgar.
IV.  Lei de Teudis – lei que define as custas processuais – apenas se encontra no Breviário de Alarico, pelo que o Código de Eurico tinha de ser revogado pois não podia ser aplicado sem esta lei tão importante.
A tese da personalidade jurídica, de Paulo Merêa, considerava que o Código de Eurico se aplicava às populações visigóticas e que as populações romanas se regiam pelo Breviário de Alarico. Aplicando-se um código a um povo e outro código a outro povo, o Breviário de Alarico não viria revogar o Código de Eurico. Contra-argumentos:
I.  Não é necessário estar escrito para ser aplicado de forma diferenciada
II.  Não se pode concluir que todo o código seja de aplicação territorial
III.  o costume, ou o próprio Breviário (devido à romanização do direito processual) podiam regular as matérias de custas judiciais, suprindo a lacuna do Código de Eurico
Álvaro d’Ors aceita a territorialidade da legislação visigótica, mas nega que o Breviário tivesse revogado o Código. O objectivo do Breviário não era revogar o Código, mas fornecer uma compilação das principais leis romanas aos magistrados.
Ribeiro dos Santos defende a mesma opinião que García-Gallo. Afirma que os Godos não tinham leis próprias e mantinham as leis romanas; Alarico prometeu que os romanos e godos se regeriam pelo mesmo direito; Ataulfo conservou as leis romanas em simultâneo com os costumes godos; Teodorico propagou o direito romano; os godos usavam direito romano que foi proibido mais tarde; o Código de Alarico era concebido para todas as populações sobre o domínio de Alarico (princípio da territorialidade).
De qualquer modo, a última fase da legislação visigótica era de aplicação territorial devido ao processo de aculturação.
A aplicação do Código Visigótico em território português:
Em Portugal, o Código Visigótico vigorou no início da nacionalidade, mas a sua influência vai diminuindo progressivamente. No século XII, ainda havia referências ao código. Porém, no século XIII, o código já não tem influência em Portugal.
No século XII, o código era vigente tanto para as populações moçárabes como para as populações que não estavam sujeitas à invasão moura. Era invocado frequentemente como verdadeira norma aplicável ou como simples referência notarial.
A partir do século XIII, o Código deixa de ser invocado, à medida que a legislação nacional e o direito justinianeu progridem.
Leis de Leão, Coiança e Oviedo:
As leis de Leão de Afonso V (1017) e as leis de Coiança da autoria de D. Fernando I (1050) são anteriores à fundação da nacionalidade, pelo que nada prova se foram aplicadas. Já as leis de Oviedo são da autoria de D. Urraca (1115), juradas por D. Teresa e por D. Afonso Henriques supõem-se aplicáveis em Portugal.
Quanto à classificação a atribuir às assembleias que elaboraram essas leis, duas classificações eram possíveis: As cúrias eram assembleias políticas não religiosas, mas que integravam membros do clero, sendo a autoridade promulgadora das normas secular e as sanções, civis. Os concílios eram assembleias religiosas não políticas, mas que integravam laicos, sendo a entidade promulgadora das normas eclesiástica e as sanções espirituais. Havia, portanto uma ingerência da Igreja na política e do poder temporal nos assuntos eclesiásticos.
A assembleia de Leão era uma cúria, ao passo que as de Coiança e Oviedo eram consideradas concílios.
Leis gerais portuguesas:
No princípio da nacionalidade, as leis gerais assumem um papel secundário. Por um lado, conhecem-se poucas leis gerais e abstractas e, por outro, abundam as normas concretas.
A pouco e pouco, o monarca concentra o direito positivo nas suas mãos. O poder legislativo era tido como prerrogativa régia, apesar de o rei legislar conjuntamente com a cúria, de as Cortes e os municípios limitarem o seu poder (pois o Rei não pode revogar unilateralmente as leis) e de estar submetido ao direito divino e natural. O rei torna-se, progressivamente, fonte de poder e de direito e árbitro entre as várias ordens jurídicas existentes.
A produção legislativa régia cresceu com a criação do Estudo Geral, com a compilação de várias normas e com o aumento do poder real (para o que contribuíram os juristas partidários do direito justinianeu, que defendiam que os actos do monarca têm força de lei).
Fundamento da força vinculante da lei:
Discute-se, na Idade Média, se a força vinculante da lei decorre do sentido autoritário da vontade régia ou se é consequência da autoridade de um conselho régio que estatui de acordo com o monarca.
Outros consideram que a força vinculante da lei resulta da sua razoabilidade (de acordo com o homem médio, estabelece-se um critério moderado, justo e de acordo com o direito natural e divino), antiguidade (quando já tinha por trás de si o costume – a lei já está enraizada na prática da comunidade e o Rei apenas a positiva) e perceptibilidade (clareza, não contradição e fácil interpretação). Isto é, uma lei só era vinculatória quando fosse razoável, quando fosse de implantação antiga na sociedade e quando fosse de tal modo clara que pudesse ser compreendida por todos.
Ignorância e conhecimento da lei:
O problema da força vinculante da lei está associado à impossibilidade de escusa da lei por ignorância da mesma. Só é coerente exigir cumprimento da lei, e evitar alegação de ignorância, se houver conhecimento efectivo da lei. Daqui se conclui a importância da publicidade da lei.
Não havia um princípio definido e invariável sobre a publicação das leis. Os procuradores concelhios pediam cópia das normas que lhes interessavam. Isto significa que a publicação das leis não era regular quando estava apenas a cargo da coroa (o que obrigava os concelhos a publicitarem-nas também, embora só o fizessem naquelas que lhes eram proveitosas) e que os procuradores sentiam necessidade de se precaverem contra os abusos, possuindo, por isso, cópias das disposições legais.
A publicação das leis e de normas régias estava, geralmente, a cargo de tabeliães, que tinham de as registar e ler no tribunal uma vez por semana. Por vezes, a própria lei estabelecia a periodicidade da sua leitura pública. Os tabeliães e autoridades locais tinham a obrigação de publicar as leis, enquanto que na Corte eram os sobrejuízes que tinham essa tarefa.
Aplicação e interpretação da lei:
Quanto ao espaço, nem todas as leis são de aplicação geral. Há leis, elaboradas pelo rei, sozinho ou com as Cortes, de aplicação geral e outras de aplicação em determinada parcela de território (era maioritariamente o caso – não existe generalidade e abstracção mas apenas leis-medida, para resolução administrativa de casos específicos). Além disso, existiam preceitos estatuídos por comunidades inferiores destinadas às mesmas comunidades.
Quanto à aplicação temporal, sobressai a entrada em vigor da lei e a sua aplicação retroactiva. Importa saber se as leis são aplicadas a factos ocorridos depois do começo da vigência ou também a actos praticados antes da entrada em vigor da lei. Até ao séc. XIV, a retroactividade era praticada, embora não fosse permitida pela lei.
Quanto à interpretação da lei, estabelece-se que deve ser interpretado o que nela está escrito, condenando os que se afastam do sentido da lei. A interpretação da lei é considerada uma obrigação do legislador e não uma faculdade (pelo que ninguém pode alegar a falta de conhecimento ou de capacidade numa má interpretação da lei), podendo ser punida se não for respeitada.
Monumentos jurídicos castelhanos traduzidos em Português:
Vários monumentos jurídicos castelhanos foram traduzidos para Português, tendo mesmo alguns deles conhecido aplicação efectiva em Portugal, substituindo o direito romano pela sua maior actualidade, proximidade geográfica e língua (o estudo do latim era erudito). São de especial importância:
I.  Flores de las Leyes (ou Flores del Derecho ou Suma) - tratado de direito processual escrito em 1235 - crê-se que estavam divulgadas em Portugal, na medida em que a legislação processual era escassa. Tinham, porém, caído em desuso com o incremento da legislação processual nacional.
II.  Nueve Tiempos del Juicio (Tempos dos Preitos)
III.  Fuero Real (1252-1255) - integra o regime jurídico local da Guarda mas pode ter sido outorgado a mais do que um concelho pelo seu carácter localista, pois preenchia as lacunas deixadas pela falta de foro (não tinham normas específicas) nas comunidades que julgavam por façanhas, árbitros, costumes e outras formas rudimentares de justiça.
IV.  Partidas - escritas entre 1256 e 1263 por um grupo de juristas da corte de Afonso X (Craddock rejeita a elaboração por figuras desconhecidas que não deixaram provas da sua existência) tendo havido várias redacções delas e a escrita das mesmas prolongou-se após o termo do reinado de Afonso X e constituem um padrão de sistematização de direito da Idade Média e contém preceitos de direito romano e de direito canónico. As Partidas aplicaram-se em Portugal com prejuízo do direito canónico e da legislação nacional, o que levantou protestos do Clero e dos estudantes universitários, o que provocou, por sua vez, que a aplicação do mesmo direito fosse feita à margem do poder.
As três primeiras obras faziam parte duma compilação de obras de direito chamada Caderno dos Foros da Guarda e, por isso, tinham vigência efectiva, pelo menos, nesse distrito, onde serviam de base jurídica de apoio aos alcaides do município. Cada comunidade tinha (além das leis régias), um conjunto de preceitos específicos da região, baseados no costume. Aqueles monumentos eram, contudo, meras traduções particulares dos textos castelhanos não sendo, por isso, provável a sua influência no direito português (a não ser na Guarda) e aplicação geral.
DIREITO OUTORGADO E PACTUADO
(outorgado – atribuído a alguém – pactuado – convenção ou acordo entre duas partes)
Características gerais das Cartas de privilégio:
Cartas de privilégio são documentos que estabelecem um regime jurídico próprio e diferenciado para certo território ou comunidade, um regime particular e delimitado enquanto que as leis são disposições gerais e abstractas.
Cartas de povoação:
As cartas de povoação visavam atrair habitantes para zonas pouco povoadas ou despovoadas, a seguir à fundação da nacionalidade, no processo da reconquista. A entidade que exercia a autoridade sobre um território fixava na carta de povoação um conjunto de normas, definindo o estatuto dos futuros colonos, em especial quanto à exploração da terra (estabelecia as prestações patrimoniais ou pessoais a que os povoadores ficavam obrigados e os modos de detenção e ligação à terra) ? tinham um carácter essencialmente económico.
Houve quem considerasse as cartas de povoação como contratos agrários colectivos. Porém, representam actos unilaterais imperativos do soberano, porque estabelecem normas não só para os primeiros povoadores, como também para os futuros povoadores, já no domínio da disciplina senhorial pois vinculam o colono numa dependência pessoal e jurídica, submissão e serviço face ao senhor. Raramente assumem um carácter de relação pactuada, mas sim normativo, vinculativo e unilateral ou outorgado unilateralmente.
Podem ser considerados uma relação contratual ou pactuada, na medida em que os interessados têm o direito de aceitarem, ou não, na totalidade, um conjunto de cláusulas contratuais (não é negociável). Estes contratos não assentam na liberdade de estipulação mas sim na autonomia da vontade. Assumem, assim, o formato de contratos de adesão e contratos normativos.
Forais:
Os forais são mais extensos que as cartas de povoação e abarcam um número maior de matérias. Além das relações entre o senhor e o habitante, estabelecem preceitos de direito processual, civil, militar, fiscal, penal e administrativo, ou seja, definem o direito público de uma comunidade. Existem, também, nos forais preceitos de direito privado.
Os forais podiam ter origem nos costumes, no direito judicial, no direito comum, no direito prudencial, nos foros de outras localidades e nas cartas de povoação ou outras cartas de privilégio.
No seu território de implementação, o foral constitui direito subsidiário, porque cria uma situação particular em prejuízo do direito geral, que era, todavia, chamado a preencher as lacunas deixadas pelo foral. O problema da articulação entre as normas do foral e o regime geral surge quando num foral, que emana de uma entidade particular, estão contidas estatuições de âmbito geral, ou seja, para além do limite territorial do município. Estas concessões são irregulares e ilegítimas mas explicadas por se destinarem a outros domínios do mesmo senhor e, muitos deles, nunca terem chegado a ser aplicados.
Os forais podiam ser outorgados pelo monarca, senhor secular, senhor eclesiástico, ou por uma instituição religiosa. Havia intervenção de outras pessoas para dar mais validade ao acto, credibilidade e garantia de cumprimento do foral (ao responsabilizar e vincular pessoas ou familiares do outorgante).
Numa primeira fase, os forais eram escritos em latim vulgar com bastantes deturpações, passando, depois, a serem escritos em Português.
Classificação de forais:
Segundo a origem
I.  forais régios, em que se reserva uma prestação periódica ao senhor da terra por parte dos súbditos (censo reservativo)
II.  forais particulares, em que se dá o desmembramento útil e directo da terra (enfiteuse).
Segundo o molde ou matriz, existem famílias de forais, ou padrões tipo, porque, por vezes, por simplicidade ou por vários condicionalismos de várias ordens, os monarcas limitavam-se a dar a uma terra o foral de outras.
Segundo a complexidade da estrutura concelhia:
I.  conselhos rudimentares
II.  imperfeitos
III.  perfeitos
ou
IV.  rurais
V.  urbanos
VI.  distritais
Segundo a originalidade:
I.  originários (forais criados de raiz)
II.  ampliativos (forais destinados a alargar as competências de um foral já existente ou a alargá-lo a outra comunidade)
III.  confirmativos (se se destinassem a confirmar um foral já existente)
Foros, costumes ou estatutos municipais (quer dizer tudo o mesmo):
Os estatutos municipais distinguem-se dos forais pela sua extensão e dimensão. Englobam mais preceitos de direito privado, mais áreas jurídicas e estão mais sistematizados.
Consideram-se, frequentemente, os estatutos municipais como cadernos de leis civis, criminais, políticas, administrativas e processuais, outorgadas aos municípios para sua constituição e governo (mas, mesmo assim, não agrupam a totalidade das normas dos municípios)
Outros, porém, não consideram os estatutos municipais como outorgados, vendo-os antes como fontes de direito local levados a cabo pelas próprias estruturas concelhias. Consideram-nos como deliberações das assembleias populares, posturas e façanhas. Resultam, muitas vezes da comunicação dos costumes entre territórios diversos.
Os foros municipais são posteriores aos forais (século XIII) e contêm preceitos de ordenamentos jurídicos anteriores à fundação da nacionalidade, sobretudo de direito germânico (co-juramento, penhora extrajudicial, vingança privada e perda de paz). Também se constituíram famílias de foros, sendo o foro da Cuidad Rodrigo o padrão dos foros da Estremadura-leonesa.
COSTUME E DIREITO JUDICIAL
Conceito de costume:
O costume é a repetição habitual de uma conduta tida por juridicamente vinculante, constituindo um direito não escrito. O costume é uma manifestação espontânea do direito, por um lado, e uma norma jurídica não formada pelo processo legislativo normal, por outro. Abrange, portanto, direito de criação não intencional (à margem do processo legislativo) e direito não escrito (existindo na lei clara distinção com o direito escrito).
Causas do prestígio do direito consuetudinário:
Na Idade Média, o costume era a fonte jurídica por excelência, correspondente aos estádios de civilização material mais lineares. Só é de forte implantação onde não existe um aparelho de autoridade, administrativo ou burocrático, forte ou desenvolvido.
O costume resulta de uma prática confirmada e criada espontaneamente pelos membros da comunidade, obrigados a auto-ordenarem-se. Isto explica a observância uniforme da conduta (elemento objectivo) e a ideia generalizada de convicção de obrigatoriedade (elemento subjectivo, o ânimus). O costume assenta na tradição, traduzindo o sentimento comum e natural da sociedade.
O costume tinha um carácter oral e, por isso, infixo e flutuante (pelo que se torna difícil provar, em julgamento , o que é ou não costume).
O costume, à medida que é absorvido por outras fontes jurídicas, perde o seu carácter específico (o ânimus) para assumir o carácter de obrigatoriedade das leis (torna-se produto da vontade do monarca, passa a escrito, perde a espontaneidade, torna-se vinculativo e obrigatório como qualquer norma) e adquire uma generalização crescente. Tal resulta, por um lado, das famílias de costumes decorrentes das famílias de forais e, por outro, da maior aplicação das fontes de absorção (lei).
Apesar de adquirir generalização crescente, o costume mantém o seu carácter restrito e particular (há normas consuetudinárias comunicadas a todo o país ou restritas a certas zonas geográficas ou a grupos étnicos ou sociais).
Requisitos do costume:
O costume, para ser considerado como tal, tinha de ser uma prática repetida com frequência, pelo que era necessário contabilizar o número de actos necessário para haver costume.
A antiguidade era outro requisito tendo havido discussão sobre o número de anos que o costume teria de ter para ser válido. A opinião mais comum seria de dez anos.
O costume deveria, também, estar de acordo com a razão (teológica, divinizada ? conformidade do costume com o direito divino) - racionalidade
O consenso da comunidade era requisito do costume, na medida em que este era introduzido pelo povo e tinha de ter, consequentemente, o consenso da maioria, já que é aplicado voluntariamente – trata-se do consenso colectivo através da prática/repetição do costume, considerada a causa eficiente. Porém, para os decretalistas, o costume tinha que estar sujeito ao consenso do legislador, o que pressupõe uma aprovação voluntária e um conhecimento consciente do mesmo, ou seja, o consenso colectivo enquanto criador/produtor consciente do costume.
O costume tinha, por último, de ser ajustado à lei natural e à utilidade pública.
Valor jurídico do costume:
O problema da articulação do consenso comunitário com o consenso do legislador leva ao problema das relações entre o direito consuetudinário e o direito legislado.
O Decreto de Graciano estabelece que o costume vale como lei na falta desta. Nas Decretais, é considerado o intérprete da lei e confirmador desta. Nas Partidas, o costume precisa de ter o consenso do legislador para ser válido, além dos requisitos acima referidos. Pode integrar o foro nas suas lacunas, corrigi-lo ou revogá-lo, mesmo quando este seja anterior ao costume. Dá-se, assim uma subalternização do costume face à lei, à medida que esta aumenta, que se acentua no plano doutrinal e no plano factual.
Direito consuetudinário e direito judicial:
O direito judicial, sector jurídico-normativo resultante da actividade judicial, da jurisprudência, da actividade criativa dos tribunais quando decidem os casos que lhes são submetidos ou em que têm de se pronunciar, constitui uma problemática na sua articulação com o costume. As sentenças proferidas por um tribunal sobre determinado caso servem como exemplo para julgar um caso idêntico posterior. A solução do caso será idêntica embora não seja obrigatório que assim aconteça. Em Portugal, este hábito de decidir no mesmo sentido não se aplica.
As sentenças judiciais (emitidas pelo Rei, pela Cúria, pelos tribunais municipais ou arbitrais) eram uma definição autorizada de costumes anteriormente vigentes e repetida em casos similares. As sentenças judiciais são uma fonte de direito não autónoma (assumem uma função criadora do direito - na medida em que criam um precedente que pode ser obrigatório ou suscitar a adesão espontânea no futuro por parte dos tribunais – mas não são um modo autónomo de criar direito novo) e entram no conceito de costume (pois validam-no) mas não são costume porque as normas reforçadas ou fixadas judicialmente acrescentam algo ao carácter consuetudinário de base, modificando a sua força.
Tem-se discutido se as decisões judiciais são ou não indispensáveis para o estabelecimento de um direito consuetudinário, partindo-se da ideia que a norma jurídica só existe na medida em que se efectiva pelo aparelho de coerção, o que é uma contradição ao ânimus do costume. A regra constitui a aceitação espontânea e voluntária do preceito jurídico, logo sem necessidade de intervenção dos detentores do poder. Os tribunais não precisam de criar princípios em que se traduz o costume, limitando-se a declará-los, aceitá-los e registá-los como fundamento das suas decisões. Os tribunais fortalecem, reforçam, revelam e difundem o costume como norma.
Estilo:
O costume judicial, proveniente de um órgão privativo, autonomiza-se, assumindo por volta do século XIV o nome de estilo. Segundo Cino de Pistóia, o estilo era um direito não escrito, introduzido pelo uso de determinado pretório (funcionário judicial romano que “dava a acção” a uma das partes, fazendo o processo seguir para julgamento com um parecer jurídico não vinculativo mas tido em conta pelo juiz). Divergia do costume (consagrado pela conduta das comunidades) por ser considerado costume judicial.
O fundamento do estilo relacionava-se com a prática de um tribunal, isto é, com a norma consuetudinária de direito processual. A criação judiciária ficava de fora do âmbito do estilo.
Os requisitos e atributos do estilo são o número de actos necessários para ser consagrado, qualidade e poderes do agente (quem não tem poderes legislativos – como os juizes – não podia consagrar um estilo) e eficácia obrigatória (os estilos podiam ir contra a lei).
O estilo, inicialmente, tinha um carácter mais ou menos genérico, subsidiário do costume (a fonte principal de direito), mas a sua posição relativa na hierarquia das fontes torna-se tão importante que os reis têm de definir que não pode valer contra as leis régias e não pode atentar contra o direito natural, tendo, muitas vezes uma eficácia, vinculante e uma função de recepção formal de normas.
Façanhas:
Segundo José Anastásio de Figueiredo, a façanhas eram um juízo sobre acção notável que fica como padrão normativo para o futuro, em virtude da autoridade de quem a praticou ou aprovou, opinião altercada ou controvertida (que foi alvo de discórdia ou discussão), ou a própria acção de que decorre o juízo.
As façanhas eram julgamentos por exemplos que tinham efeito de futuro em casos semelhante, sentenças que valiam não só para o processo onde eram pronunciadas, mas para outros semelhantes por serem decisões régias (por vezes derivavam de outra pessoa mas só tinham força vinculativa, só valiam para outros casos, quando eram decisões régias ? o monarca é a única entidade competente para autorizar que devem valer como lei em casos semelhantes) e por tratarem de casos duvidosos ou omissos na legislação régia.
Para Figueiredo, a façanha retira da autoridade régia a sua obrigatoriedade (enquanto para Duarte Nunes a obrigatoriedade da façanha é retirada do agente do feito ou de quem o aprova), geram-se nos casos duvidosos sem necessidade de feito notável e as que não constituem, anteriormente às Partidas, sentença dada pelo monarca, não gozam de autoridade para serem lei geral (tinham força apenas entre as partes ou representavam um conselho. As Partidas vêm reforçar o poder real, atribuindo validade apenas às façanhas de proveniência régia). Houve uma lei a vedar o recurso ao julgamento por exemplos que não fosse proferido pelo monarca, de acordo com a tendência para a monopolização do direito e das suas fontes e com as directrizes do direito romano e do direito canónico.
Alvidros:
O alvidro é o direito judicial cuja origem se encontra nas decisões dos juizes alvedrios - juizes escolhidos pelas partes, devendo julgar nos termos dos poderes conferidos por elas e que decidem livremente sem terem por base a lei (o que não significava uma possibilidade ilimitada de actuação mas decisão por outros valores como o costume e a equidade) - As sentenças dos alvidros eram susceptíveis de serem utilizadas e alegadas noutros casos, permitindo à justiça integrar uma lacuna ou suprir o defeito de um estatuto.
Este sistema revelou-se ineficaz pois as partes não escolhiam árbitros isentos. Deles apelava-se para os sobrejuízes.
DIREITO PRUDENCIAL
Noção de Direito Prudencial:
O Direito prudencial é a ordem normativa criada pelos prudentes (juristas que estão fora da estrutura e da esfera de acção criativa do poder), aqueles que conhecem o Direito e cuja autoridade (auctoritas - saber reconhecido socialmente, mas desprovido de poder) lhes permitia declarar a verdade jurídica nos casos concretos.
O Direito prudencial resiste ao monarca, sobrepondo-se à letra e ao espírito da lei, mediante uma função criadora, interpretativa e integradora de normas jurídicas. Pode ultrapassar a lei pela capacidade de invenção do prudente (inventio). Este cria direito a partir do Direito Romano adaptando-o à actualidade. A lei repousa sobre o poder (potestas), distinguindo-se por isso da jurisprudência. A jurisprudência é, portanto, a actividade de todos os que constróem (cientificamente) o Direito, sem qualquer dependência do poder.
O Direito prudencial medieval afasta-se da jurisprudência actual, na medida em que o juiz romano era um particular. O magistrado, pretor de Roma, instruía a instância, autorizava o processo, julgando-o (ius dicere). A jurisdictio consistia na função do magistrado que administra a justiça.
Uma vez tornado oficial, o litígio era entregue à responsabilidade do juiz privado, nomeado livremente pelas partes, que tinha de receber as provas e valorá-las livremente e sem formalidades. A sua opinião sobre o litígio (res) constituía a sentença, podendo o pretor conceder a sua execução. A função do juiz era, pois, o julgamento. Para emitir a sua sentença, o juiz podia recorrer a um parecer de um prudente.
O Direito prudencial medieval como momento de um fenómeno perene:
O Direito prudencial desenvolveu-se na Idade Média devido à deficiência do direito existente e ao carácter localista e fragmentário do costume. Era necessário superar as lacunas de um ordenamento jurídico escasso e rudimentar e construir um sistema jurídico (mais trabalhado e elaborado) que satisfizesse as necessidades de uma sociedade em desenvolvimento político, económico e social.
O trabalho de melhoramento do sistema jurídico ficou a cabo dos prudentes, que realizaram esta tarefa inspirando-se no direito romano. Este momento associa-se à luta pelo pluralismo e contra o estatismo totalitarista da ordem jurídica legal.
Do direito romano do Lácio à vulgarização:
Com o alargamento do domínio da cidade de Roma, ela estende também o seu direito, lentamente e de variadas maneiras, devido ao facto de o Direito romano ser de cariz personalista (os cidadãos romanos regiam-se por direito romano, enquanto que os demais regiam-se por direito próprio).
Com o alargamento de Roma de uma cidade-estado (urbe) para um império em expansão (orbe), o direito ganha generalização e uniformização. Isto é causado pelo direito das gentes (aplicável nas relações entre romanos, latinos e peregrinos) e pela concessão da cidadania romana a não-romanos.
Segundo Alejandre Garcia, houve um apagamento dos direitos particular e indígenas em virtude de o direito romano se tornar o único oficial. Houve resistência e oposição destes direitos ao seu desaparecimento, facilitado pela impossibilidade de difundir e aplicar na totalidade o direito romano (complexo, abstracto e em pouca conformidade com as culturas locais). Chegou-se a várias soluções, das quais sobressai o direito romano vulgar (aplicado nas províncias, diferente do direito romano puro) que foi ora corrompido pelos indígenas ora corrigido e adaptado pelos práticos.
O processo de evolução da penetração do direito romano compreende uma etapa de romanismo directo e outra de vulgarização (resultante da criação popular, da prática e da infiltração de elementos jurídicos germânicos no direito romano).
A divisão do Império Romano em duas partes vai provocar o surgimento de duas ordens jurídicas distintas:
No Império do Oriente, de influências gregas e helenísticas, o desenvolvimento do direito romano dá-se de acordo com altos padrões de técnica jurídica, culminando no século VI com a obra do imperador Justiniano, o Corpus Iuris Civilis (colectânea de livros de Direito jutinianeu), formado pelo: Código ou Codex (colectânea de leis, promulgada em 529 e emendada em 534 - esta chamada de Código de Segunda Leitura), Digesto ou Pandectas (promulgado em 533, constituído por iura), Instituições ou Institutas (manual escolar para a aprendizagem do direito, a que foi atribuída força de lei em 533) e Novelas (conjunto de constituições posteriores de Justiniano, a que foram adicionadas leis de outros imperadores).
No Império do Ocidente, a vulgarização progride até atingir um carácter definitivo em virtude da queda de Roma, em 476.
A leis de Justiniano tiveram aplicação em Itália por meio de uma pragmática de 554. Todavia, a regra foi que a obra legislativa justinianeia foi esquecida no Ocidente durante séculos e o direito romano foi dominado pelas leis bárbaras, pelo direito canónico e pelo costume.
Processo de Renascença do Direito Romano: 
Em Itália, inicia-se a redescoberta do direito justinianeu, sobre o qual os juristas medievais fizeram um esforço de adaptação e criação com o objectivo de fornecerem à sociedade da época os instrumentos jurídicos adequados. Há toda uma conjuntura que conduziu a isto:
I.  A restauração ou renovação do Império (com Carlos Magno) e a sua transferência para a linhagem dos Francos e depois para os Germanos, com o aproveitamento do antigo direito imperial por parte dos novos Imperadores.
II.  O desenvolvimento da estrutura da Igreja e do direito canónico, que encontra no direito justinianeu um apoio técnico e conceptual.
III.  A expansão de cidades-estado em Itália (realidade política que era necessário habilitar com um complexo normativo e constitucional, que os direitos locais isoladamente considerados não forneciam)
IV.  O movimento geral da cultura (alargou horizontes e criou o desejo de conhecer)
Estes factores, pela sua complexidade e variedade, indicam que este fenómeno de redescoberta foi um fenómeno que se prolongou no tempo.
O Digesto compreende várias partes que correspondem à sua elaboração e estabelecimento. Existia, assim, o Digesto Velho, assim chamado pela prioridade cronológica, e o Digesto Novo (por ter sido separado dos outros livros, não por ter sido encontrado novamente).
O Código, ou codex, foi igualmente dividido na Idade Média. Os nove primeiros livros compuseram um volume. Os três últimos livros (Tres Libri) formaram outro volume juntamente com as Instituições, as Novelas e os Livros dos Feudos (compilação de direito feudal agregada, na Idade Média, ao direito justinianeu). A este último volume deu-se o nome de Autêntico, Volume ou Pequeno Volume.
Escolas jurisprudenciais da Idade Média:
Tradicionalmente, a jurisprudência medieval é agrupada em duas escolas sucessivas (glosadores e comentadores). A primeira, iniciada com Irnério e terminada com Acúrsio, tem como objecto de estudo a Magna Glosa ou Glosa Acursiana. A segunda, iniciada com Jacques de Révigny e Pierre de Bélaperche, atingiu o seu apogeu no século XIV e entrou em declínio com as críticas humanistas.
Todavia, existem pontos comuns entre as duas escolas e a distinção entre elas só é possível quando se definem etapas cronológicas separadas. Ainda assim, os factores de distinção ocorreram de forma continuada e lenta, com regressões eventuais. Além disso, a Magna Glosa, elemento separador entre as duas escolas, foi um momento de apogeu que teve efeitos que perduraram. A Glosa teve, então, uma função de continuidade.
Deste modo, poderia falar-se em três escolas: os glosadores, os pós-acursianos e os comentadores.
Glosadores:
Esta escola foi iniciada por Irnério, que separou o estudo do Direito da retórica e da dialética. Centrou a sua atenção no direito romano, fazendo dele um objecto autónomo de investigação. Irnério foi quem, pela primeira vez, considerou todo o direito justinianeu como um objecto de estudo, enquanto que até então se estudavam apenas partes, e procedeu à análise directa dos textos, por meio de compêndios, organizados para fins práticos.
A obra de Irnério engloba uma recolha de Quaestiones, um tratado De Actionibus, um formulário notarial e glosas ou explicações de temas, conceitos e passos de um texto (feitas ao Código ou ao Digesto).
Não se sabe, contudo, se foi realmente Irnério quem iniciou este género literário (que já era praticado fora dos meios jurisprudenciais, pelos teólogos).
De entre os vários glosadores, destaca-se Acúrsio, cuja principal obra foi a Magna Glosa, Glosa Ordinária ou Glosa, uma compilação das glosas dos antecessores do Corpus Iuris Civilis, traduzindo-se num acompanhamento constante ao direito justinianeu. Nela incluiu alguns textos da sua autoria e conciliou textos contraditórios.
Pós-acursianos:
De entre os pós-acursianos destacam-se Odofredo (autor de um comentário ao Digesto Velho, de adições à Summa de Azão, de uma Summa de Libellis, de monografias e de uma colecção de Consilia), Alberto Gandino (autor de umas Quaestiones Statutorum e de um Tractatus de Maleficiis), Guilherme Durante (autor de Speculum Iudiciale, uma exposição sistemática da ordem processual feita como Speculum do direito em geral) e Martim de Fano (autor de De Modo Studendi, obra de metodologia jurídica que constitui o ponto de apoio dos trabalhos posteriores).
Esta era uma escola de transição, o que faz com que se torne difícil delimitá-la com rigor em relação às escolas dos glosadores e dos comentadores.
Comentadores:
A escola dos comentadores foi fundada por Jacques de Révigny (autor de umas Repetitiones, uma Summa de Feudis, comentários a alguns livros do Digesto e das Instituições e um Tratado De Positionibus) e Pierre de Belleperche (autor de umas Quaestiones Aureae, Repetitiones ao Digesto Velho, comentários ao Digesto Novo e às Instituições, uma colecção de Brocarda e uma Lectura ao Código), autores franceses creditados pela apropriação dos métodos dialéticos utilizados pelos teólogos escolásticos.
Cino de Pistóia, pupilo de Belleperche, regressando a Itália, divulga e consagra as doutrinas dos prudentes recolhidas durante o seu exílio em França.
Cino de Pistóia elaborou uma importante obra de comentário ou Lectura ao Código e viu as suas posições divulgadas pelos seus seguidores, dos quais se destaca Bártolo, autor de Quaestiones, Consilia e comentários aos Digestos, ao Código, aos Tres Libri e ao Autêntico. A contribuição de Baldo, discípulo de Bártolo, foi igualmente importante.
Ligação da Jurisprudência à Universidade:
O renascimento do direito romano foi um processo levado a cabo no meio universitário, pelo que a maioria dos juristas são professores. Bolonha, onde já havia uma escola de notariado, foi, por acção de Irnério, a principal universidade.
Os estudantes e professores circulavam entre as universidades, em virtude das suas conveniências, de conflitos académicos e de acontecimentos de política externa (dos estados) e interna (das cidades).
Havia uma rivalidade entre as várias cidades quanto à captação de académicos, oferecendo melhores regalias aos alunos e melhores salários aos professores. A reputação de uma universidade atraía estudantes e permitia o desenvolvimento da cidade.
As universidades contavam com professores e estudantes de várias nacionalidades. Este universalismo, factor de difusão do direito romano e de unidade cultural europeia, foi conseguido pelo facto de o ensino ser feito numa língua comum (latim), se debruçar sobre os mesmos textos (direito justinianeu), por desejos de unidade política e recordações da Roma Imperial.
A distinção entre glosadores e comentadores é aplicada também ao direito canónico.
A distinção entre canonistas e civilistas baseia-se nas fontes tratadas, ao passo que a distinção entre glosadores e comentadores assenta nas orientações científicas de cada uma das escolas, pelo que o trabalho de comentário às normas canónicas pode ser feito da mesma maneira que o comentário às normas civis.
É mais difícil, relativamente aos canonistas, identificar um grupo de acursianos pois as implicações que estes tiveram só são sentidas muito mais tarde, quando os canonistas já tinham evoluído cientificamente e as glosas já estavam ultrapassadas.
Os legistas debruçavam-se sobre textos fixos, com séculos de existência, enquanto que os canonistas se debruçavam sobre normas recentes, passíveis de esclarecimento ou alteração pela Igreja. Sobre elas não recaía a função de actualização e de adaptação, levada a cabo pelos civilistas.
Os canonistas não se podiam alhear dos ensinamentos teológicos e aspectos metafísicos da natureza humana. Havia uma constante preocupação com as implicações morais das soluções jurídicas e uma ponderação das intenções dos actos.
Géneros literários nas escolas jurisprudenciais:
Glosa: explicação singular de termos, conceitos ou passos de um escrito. Pode reduzir-se a uma substituição de um vocábulo por outro. Por vezes, as glosas são complexas quanto aos problemas que visam, quanto às formas literárias e instrumentos intelectuais utilizados.
As glosas não se limitam à elucidação de termos ou conceitos, à indicação do conteúdo de um título ou lei, mas englobam, também: as relações entre os vários títulos ou leis (com intentos de sistematização), o recurso a lugares paralelos, o uso de casus, distinctiones e quaestiones, a formulação das regulae, a ponderação da intentio e a enunciação da conclusio da lei. Por isso, alguns autores derivam da glosa quase todos os géneros literários da Idade Média.
Os glosadores dominavam os métodos lógico-dialéticos e retóricos da escolástica medieval. A exegese dos glosadores não se circunscrevia à letra dos textos (isoladamente considerados), preocupando-se também com o espírito e enquadramento sistemático dos textos.
Quaestio: género literário de forma dialogada e princípio da contradictio como instrumento de apuramento da verdade. Podia reportar-se a um facto (quaestio facti) ou à interpretação do direito (quaestio iuris). Nas primeiras estava em causa a existência de um evento e as segundas implicavam uma disputa intelectual solúvel com recurso a leges, rationes e auctoritates.
O facto pode originar um problema de direito, quando não regulado por uma norma ou quando não corresponde a uma previsão desta. Neste sentido a quaestio é um elemento de actualização do direito, uma vez que conduz a uma adequação da norma.
As quaestiones podiam reportar-se a um conflito real ou a um exercício académico.
Numa quaestio disputata, o mestre enunciava um problema jurídico e comunicava-o aos estudantes. Um dos alunos seria actor e outro seria reus, apresentando cada um os seus argumentos, frequentemente sugeridos pelo mestre, que presidia ao debate, decidia a questão e determinava os argumentos a serem acolhidos.
Nem sempre a quaestio se restringia ao circulo de alunos. Por vezes, os doutores de uma universidade, mesmo rival, eram admitidos numa disputa. Na Idade Média, o vencedor da disputa estava exposto a grandes riscos, dado que enfrentava um adversário desconhecido que fazia perguntas inesperadas, muitas vezes com intenção de denegrir a imagem do vencedor da disputa.
Nas quaestiones, existiam duas modalidades de diálogo (sempre impregnado de retórica): o catequístico, entre mestre e aluno, e o controversístico, uma discussão entre pares.
O valor científico e pedagógico da quaestio disputata levou ao registo dos argumentos e da sentença do mestre, feito por um raportator, que o podia completar com a adição de críticas ou argumentos seus e juntando um exórdio ou título - quaestio raportata, que diverge da quaestio redacta, da autoria do mestre.
Esquema formal da quaestio:
I.  enunciação dos factos
II.  problema a desenvolver, ou quaestio
III.  argumentos das partes
IV.  determinatio ou sentença do mestre.
Consilia: Corresponde aos pareceres actuais. O jurisconsulto pronuncia-se neles sobre uma consulta que lhe é feita (funcionando como quaestio e tendo a estrutura desta, mas sem o debate verídico das quaestio disputatae nem o tom academicamente imparcial da quaestio redacta). Destinava-se a resolver um caso prático, pelo que era necessário garantir a sua idoneidade formal e material. Para isso eram jurados e escritos sob invocação do nome de Deus e da Virgem, era aposto o selo do autor, havia intervenção de notários da universidade e presença de testemunhas. Tal é demonstrado por um caderno pergamináceo, no qual professores de Bolonha e de Pádua se pronunciam sobre a sucessão do morgadio de Góis. Por o parecer se destinar a determinar a convicção de um jurista, a sua eficácia dependia da auctoritas do seu subscritor. Os consilia foram cultivados quer por glosadores, quer por comentadores.
Commentarius: Segundo Lombardi, os comentários são trabalhos feitos com a intenção de estabelecer uma visão sintética de um instituto, feita sobre uma base lógica e não exegética (sendo diferentes da glosa por corresponderem a uma forma específica de ensino). Outros defendem que os comentários são dissertações organizadas segundo as regras da escolástica em torno de um tema. Distingue-se da glosa, porquanto esta é ligada à letra das normas e o comentário é ligado ao sentido. Maffei e Bellomo consideravam os comentários como um aglomerado de fragmentos parciais correspondentes às lições universitárias ou a textos organizados com essa finalidade. O comentário tinha um carácter discursivo e independência formal relativamente aos textos romanos. Nele se conjugavam preceitos de direito justinianeu com preceitos de outras Ordens Jurídicas.
Lecturas: Correspondem às lições universitárias, constituindo-se a partir de uma exposição oral, dada em desenvolvimento da lectura e, por vezes, registada por um raportator. Obedeciam a um esquema formal:
I.  Ilustração do título (em que se inscreviam as leges ou os iura, objecto de exposição);
II.  Resumo do conteúdo de cada lei ou passo do título;
III.  Leitura do texto (a par dos esclarecimentos indispensáveis);
IV.  Confronto com passos paralelos e passos contrários, buscando-se ultrapassar contradições, por meio da solutio ou distinctio;
V.  Formulação de preceitos jurídicos contidos nos textos
VI.  Elaboração de distinctiones
VII.  Discussão das quaestiones relativas aos textos já lidos e comentados;
Caracterização e relacionação das Escolas Medievais de Jurisprudência:
Aos comentadores atribui-se a ultrapassagem da letra (littera) da lei e a consideração do sensus respectivo. É-lhes reconhecida alguma liberdade perante o texto legislativo e possibilidade de o adaptarem às circunstâncias da época (bastante inovador e prático).
Não deve ser aceite a ideia de que os glosadores se limitaram à letra da lei (função unicamente teórico-científica) e os comentadores ao sentido dela. Entre os glosadores há individualidades bem marcadas, divergências doutrinárias, controvérsias, que destroem qualquer possibilidade de encarar os doutores desta escola como um todo cientificamente homogéneo ou culturalmente limitado, não há provas da substituição dos textos legislativos (como objecto de estudo) por glosas e a literalidade da exegese da Glosa estaria em contradição com os parâmetros da hermenêutica medieval (a letra constitui um dos sentidos do texto, não se contrapõe a ele).
Na cultura medieval, admitiu-se que um texto podia ter quatro sentidos:
I.  o literal ou histórico-positivo;
II.  o moral ou tropológico, relativo à dimensão ética e às implicações pragmáticas;
III.  o alegórico, respeitante ao seu significado oculto (na medida em que cada objecto é um símbolo da realidade transcendente);
IV.  o anagógico, reportado à projecção na vida futura, em função da qual tudo tem de ser entendido;
A descoberta dos sentidos de cada texto tinha no Trivium (gramática, retórica e dialética) os instrumentos respectivos (que generalizou a consideração dos quatro sentidos). A descoberta é praticada por pessoas de todos os quadrantes, entre os quais os juristas e, sobretudo, canonistas (preocupados com a eticização do direito e influenciados pela cultura dos teólogos), que os empregaram na justiça, na equidade e nos direitos divino e natural.
A contaminação dos direitos canónico e civil introduziu uma hermenêutica metaliteral para os civilistas. Assim se explica por que razão os glosadores consideravam predominantes os sentidos metaliterais (consentâneos com a equidade) em prejuízo do sensus da litera. À littera era inerente um sensus específico em relação aos demais comportáveis pelos textos, não correspondendo à oposição letra-espírito.
Os glosadores aparentaram o Direito Positivo com o Direito Romano e Canónico (que constituiríam um objecto de estudo autónomo e preferencial). Os glosadores eram contemporâneos dos esforços do Império para a imposição de uma potestas na orbe cristã, tendo encontrado no Ordenamento Romano-Canónico a ordem jurídica por excelência que governaria a cristandade, e à qual todas as ordens se conformariam.
Pelo contrário, os pós-glosadores, sobretudo os comentadores, assistiram ao ocaso do partido gibelino.
Simultaneamente à vitória do papado, uma série de príncipes e cidades recusaram submeter-se à iurisdictio imperial, o que obrigou os juristas a conciliar e a adaptar o direito romano, considerado pela maioria glosadores como expressão do poder imperial, em função das novas condições de facto e dos ordenamentos jurídicos de todos esses estados.
A diferença entre as escolas prudenciais é de grau (da metodologia hermenêutica) e não de essência. O factor de distinção entre glosadores e comentadores é a valoração dos iura propria, uma maneira diferente de encarar o objecto em análise em consequência de vicissitudes políticas, estranhas às próprias normas.
De escola para escola variavam não os processos de acção mas o ponto de partida respectivo. Os glosadores privilegiaram uma construção consagrante do iuscommune como direito de autonomásia. As escolas seguintes, sobretudo os comentadores, privilegiam a integração entre o iuscommune e os iura propria.
Ars inveniendi - Metodologia do operar das escolas medievais: 
A metodologia dos glosadores e pós-glosadores é analítico-problemática:
Analítica: O jurista medieval aproximou-se da lei com o objectivo de determinar os preceitos (não pela globalidade do ordenamento jurídico, através do qual, mediante dedução lógica e pressupostos de coerência, correlativos à ideia de sistema, se delimitariam os comandos) vendo neles algo de imediato, dotado de individualidade, a apreender em si mesmo. Assim, o dado a priori é a norma concreta, e não o sistema jurídico. Os elementos sistemáticos eram considerados mas correspondiam a operações de segundo grau, sendo o fenómeno imediato a aproximação ao preceito individualizado.
Problemática: Bártolo, primeiro, decidia e uma vez apurada a solução socorria-se de um amigo para encontrar as fontes legais justificativas. Por isso, o trabalho dos juristas traduzia-se na invenção. Para o jurista medieval, a solução não se obtinha a partir da subsunção do facto à norma legal, mas pela ponderação das soluções possíveis. Em função destas era encontrada a norma aplicável, determinado o seu âmbito e estabelecida a interpretação competente. A aplicação das leis tinha de ser controlada em função das respectivas consequências face a critérios de Justiça e Direito Natural. A legitimidade da solução, dependente da pertinência e correcção dos processos com que fora encontrada, deveria ceder perante justificação superior (como a sua utilidade). O procedimento é intuitivo, mas não irracional (não deixa de incorporar os elementos da lógica e os valores, o quadro geral de que a solução constitui um fenómeno particular). Nem todo o processo dos juristas radicou na intuição, mas esta facilitou-o, em virtude de partirem da análise de casos concretos mediante a fusão de processos literários e códigos com autonomia formal.
Elementos da Ars Inveniendi:
Leges: O preceito encontra a expressão num texto, isto é, tem uma forma escrita e obedece às regras da gramática. A separação entre os elementos da ars inveniendi é essencialmente formal. A inteligibilidade das leges pressupõe operações mentais nas quais as rationes e as auctoritates se encontram envolvidos. A lex é um elemento apenas alcançável mediatamente.
Na Idade Média, a Gramática era a ciência de interpretar os poetas e historiadores e a disciplina de escrever e falar correctamente – gramática descritiva. A partir da segunda metade do século XIII, cria-se a gramática especulativa, universal, que conjugava a gramática com a lógica, e que é promovida à dignidade de disciplina filosófica.. Visava uma estrutura universal e tratava das maneiras de significar.
Seria um erro conceber a predominância das escolas como a sucessão ou substituição total de uma pela outra.
A gramática ligava-se à lógica, dialética e retórica. O conhecimento da gramática pelos juristas leva-os à consideração lógica dos textos e consentia-lhes dominá-los e abarcar o respectivo sentido literal mediante o estudo dos significantes.
A leges, na ars inveniendi, tem um carácter mediato. Os preceitos legais podem ser citados apenas quando decidem de forma clara o caso ou, em via de argumentação, quando pudessem ser utilizados para a descobrir.
Rationes: São argumentos de equidade, de direito natural, de oportunidade e de lógica que não encontram apoio num texto de lei humana ou divina. Segundo Lombardi, quanto maior o recurso às rationes, mais o ordenamento jurídico será prudencial e menos legal.
As rationes, apesar de serem soluções alegais, apoiam-se em citações legais na medida em que muitas vezes é através delas que se censura o preceito textual, vão além da lei por meio de operações lógicas e discursivas e são instrumentos interpretativos da lei.
Os elementos do discurso jurídico não se reduzem à tópica, uma vez que implicam a consideração de argumentos topicamente estabelecidos mediante processos de lógica analítica e de lógica persuasiva.
O conhecimento provável (plausível, aceitável) era o que se ligava à opinião, correspondendo a um grau intermédio entre a ciência e a ignorância. Tinha, por isso, um carácter hipotético. O conhecimento provável era contingente, mas apresentava razões de credibilidade. 
O pensamento medieval aceitou o conhecimento provável como ínsito a vastas zonas de actividade intelectual, delimitando-o entre o necessariamente verdadeiro e o necessariamente falso, aos quais se contrapunha. Desenvolveu uma lógica probabilística legitimante da verdade provável e determinante dos respectivos limites.
A valoração da prova, argumentos intelectuais susceptíveis de determinar o raciocínio e a força cogente, resultaria da sua eficácia. Uma proposição provável não pode ser expressa em termos de verdade ou falsidade, uma vez que admite a probabilidade que não exclui a probabilidade contrária.
Os procedimentos probatórios inserem-se no campo da especulação filosófica, pelo que a própria filosofia se pode conceber neste sentido. O mesmo se pode dizer para a teologia e para o direito, uma vez que também este parte de um sistema de valores opinativos, não se identificando com um somatório de proposições certas e necessárias. Está dominado por uma lógica do provável e não do necessário, pelo que as verdades respectivas carecem de prova.
O pensamento medieval teorizou duas vias, partindo do provável. A dialética consiste na arte da discussão, assumindo uma feição dialógica, traduzindo-se no debate controversístico. Formalmente, reveste um enunciado de proposições breves destinadas a conseguir a adesão do interlocutor para uma conclusão prática relativamente a matérias de conduta humana social de carácter controverso.
A retórica é a arte da persuasão. Formalmente, apresenta-se sob a forma de discurso, susceptível de encadeados de conclusões, incorporante de elementos de natureza psicológica e atento ou moldado por considerações e regras estéticas. A sua eficácia depende também da ausência de contradições internas à argumentação e da força ou grau de probabilidade dos argumentos aduzidos, ou seja, da respectiva adequação à forma mentis dos destinatários.
A retórica traduz uma lógica de valores, não só pela eficácia do discurso depender materialmente dos tópicos aduzidos, mas ainda pelo facto de estes serem ou não relevantes em função do quadro axiológico aceite em cada época. Os limites da retórica só podem ser estabelecidos valorativamente, por ser uma arte de persuasão.
As duas artes têm de comum o prosseguirem o estabelecimento de regras relativas à extracção de consequências a partir de premissas meramente prováveis.
O uso imoderado das rationes pelos juristas levou ao debate sobre a legitimidade e os limites de tal procedimento. Era um protesto contra a demasiada formalização do pensamento jurídico, em prejuízo dos valores.
As necessidades da persuasão judicial levam a admitir, por manifestações de uma metodologia generalizada, o uso frequente desta arte. O tipo de argumentação retórica não era de molde a consentir o acompanhamento de textos, como seria exigido por uma exegese meramente literal, consideração esta tanto mais relevante quanto o ensino universitário se configurou de forma essencialmente oral. Por outro lado, a preocupação retórica pelos valores, que conduzia a contrastar pelos seus ditames os resultados da hermenêutica dos textos, levava à consideração mais da ratio dos textos que da sua expressão. Considerava a dicotomia letra-espírito.
A adequação do raciocínio jurídico à justiça e às demais virtudes não pode deixar de introduzir uma consideração retórica, pois estas são insusceptíveis de demonstração analítica, requerendo uma argumentação metodológica.
Mediante a retórica e a dialéctica, a lectio dos textos convertia-se em quaestio, abrindo o caminho para a solutio determinativa. Isso explica a prudencialização do direito e a sobreposição do jurista ao legislador.
Tanto a dialética como a retórica, enquanto lógicas do provável, pressupõem e arrancam uma arte prévia e comum ou arte de encontrar argumentos, seja qualquer for a matéria a deliberar.
A tópica liga-se ao domínio do deliberativo e, portanto, a problemas que consentem mais de uma resposta. A consideração tópica do problema implica o levantamento das razões que ele é susceptível de motivar. O réu não vê o processo do mesmo modo que o autor do processo. Cada um vê tópicos diferentes de solução.
A selecção de entre os argumentos possíveis daquele que será argumentativamente desenvolvido, depende da própria finalidade da argumentação. Locus é um argumento e depósito de argumentos.
A tópica traduz-se no processo de encontrar as premissas da argumentação. É uma tópica essencialmente formal. A seu lado perfila-se uma tópica material, específica de cada tipo particular de discurso, nomeadamente do discurso jurídico.
Os respectivos lugares são como que o fruto de uma cristalização daquela. Os tópicos empiricamente comprovados aumentam de credibilidade com a sua utilização, transformando-se em argumentos.
A tópica formal é o procedimento de descoberta de premissas dialético-retóricas, ou seja, uma fórmula de investigação intemporal. A tópica material é a reunião de máximas de carácter perceptivo, rectoras da conduta.
O jurista medieval, como o romano, utiliza no seu operar, além de motivos lógico-formais, rationes que consubstanciam postulados razoáveis.
Auctoritates: intervenção daquele que afiançava ou garantia algo, ou seja, de quem era digno de crédito. Era um saber socialmente reconhecido. A opinião traduzia o ensinamento de um douto e a experiência respectiva para dar credibilidade a uma asserção indiscutível de demonstração em termos de verdade ou falsidade, impeditivos de qualquer discussão. O pensamento por opiniões traduz, deste modo, um pensamento de peritos. Como entre o círculo destes pode haver divergências, em função de eles próprios garantirem proposições apenas prováveis, torna-se necessário averiguar a possibilidade de conciliação entre as diferentes formulações.
A communis opinio traduz-se na ideia de que se deve seguir o parecer que tiver por si o maior número de doutores, que recolher um sufrágio ou consenso mais amplo.
As opiniões foram analisadas não só em função dos respectivos autores, como em si mesmas. Discutia-se a admissibilidade e o valor das asserções feito em consideração de prerrogativas honoríficas, não deixando de se projectar no campo da auctoritas.
No tocante à proposição, traçou-se uma casuística variada, ponderando-se a forma da emissão e o intuito do autor ao subscrevê-la. Neste campo, o grande meio utilizado foi o da divisio. As proposições entre si antagónicas eram parceladas por tal forma que delas resultava uma série de enunciados, cada um com uma espécie de competência própria e passível de hierarquização particular.
Só à constatação da autoridade particular dos juristas e da impossibilidade de hierarquizar as opiniões ou de as conciliar é que se lançava mão da operação registada nos textos da contagem dos subscritores de cada orientação.
A opinião comum dos doutores, enquanto simples tópico, não tinha em si a virtude de tornar certa a solução defendida.
Estruturava-se através da opção do carácter probabilístico em patente humildade intelectual que raiava pelo cepticismo metodológico. A jurisprudência da época dividiu, com vista a fixar o valor das diferentes opiniones pressupostas pelo pensar probabilístico, em patente humildade intelectual, as autoridades em aprobatae ou quae procedente disponendo et determinando, com duas categorias: as aprobatae in studiis e as non aprobatae in studiis.
Os juristas deveriam ser acatados como peritos de uma ars, não sendo por isso necessária, mas sim provável e sujeita ao contraste com os demais homens do ramo.
O exame não era, contudo, mais extremado porque o valor provável da opinião continha uma presunção de verdade.
A recolha sistemática das diferentes opiniões, tidas como comuns, emitidas a propósito dos diversos assuntos e por vezes contraditórias, era um processo de economia de trabalho, destinado a facilitar a investigação e o raciocínio, dispensando a busca de sentenças.
A auctoritas dos juristas, enquanto tópico, funcionou como determinante do processo de busca de argumentos. Perante a multiplicidade de normas aplicáveis a cada caso a escolha da efectivamente foi o fruto das justificações dos doutores.
A norma quando não resolva simpliciter o caso, implica na sua aplicação, enquanto tradutora de premissas gerais, uma adaptação às reduzidas dimensões daquele, que pode ser feita com recurso a mais de um tópico formal. A auctoritas dos juristas funciona como elemento legitimante do tópico formal escolhido para base da argumentação probabilística posterior.
Conclusão e síntese:
A natureza revestida pelo direito romano durante o período em causa constituiu um modo da ciência do direito, através da interpretação dos prudentes e não do poder da lei.
O Corpus justinianeu representa a ordem normativa de um imperador, cujo poder não se exerceu sobre os países que compõem a maioria da Europa Ocidental, tendo-se mesmo assim, imposto fugazmente.
Se o direito romano se apresenta como direito comum ao longo dos dois séculos que decorrem de Irnério até ao fim da Idade Média, isso resulta do trabalho científico dos prudentes (e não do poder imperial). São estes que o impõem como lei geral de todos. Entende-se, também, por lei comum a interpretação dos doutores.
É por influência dos doutores que o direito romano justinianeu será reelaborado em termos de adequação às necessidades medievais, de tal modo que adquire novo sentido. Os juristas trabalham-no em concomitância com o direito canónico e os direitos locais, para obterem um direito eficaz em termos de realidade.
Com base no direito romano, estabelecem uma interpenetração de ordenamentos jurídicos de que sairá esse quase que terceiro género que é o direito comum.
O direito romano e canónico actuaram reciprocamente um sobre o outro em relação de concorrência e em relação de conjugação. Houve dialética e simbiose mas não fusão. O direito comum é direito romano ampliado, modificado e transformado pela interpretação dos doutores. Direito comum é direito romano comum (Ius commune é ius commune romano).
DIREITO PRUDENCIAL - O CASO PORTUGUÊS
A primeira cultura jurídica portuguesa:
Da primitiva cultura jurídica portuguesa não há elementos para formular juízos incontroversos.
A primeira prova incontestável do conhecimento do Direito Romano Justinianeu em Portugal é o testamento do Bispo do Porto, D. Fernando Martins (1185), que lega à diocese do Porto, além de textos de Direito Canónico, as Instituições, as Novelas, o Código e o Digestum. Esta prova tem sido objecto de alguns reparos. O professor Marcello Caetano destaca a união entre o Direito Romano e o Direito Canónico revelada pela coexistência de textos representativos dos dois ordenamentos encadeados conjuntamente. Segundo o professor Almeida Costa, esse testamento, ainda que não demonstre que o Direito Romano-Canónico tenha sido muito divulgado e aplicado à vida de todos os dias, vê nele uma prova importante da penetração da obra dos glosadores.
Este testamento, não provando a penetração do Direito Romano Bolonhês na vida quotidiana, representa, contudo, um marco importante, quer por nele figurar o Digestum na sua ordenação medieval mais antiga, quer por se aludir a todas as colectâneas justinianeias, quer a obras doutrinais e científicas relativas a parte delas. Esse documento é, pois, o primeiro testemunho incontestável da existência em Portugal de obras de Direito Justinianeu. Apresenta-se como que padrão inicial da projecção da cultura jurídica romano-bolonhesa na cultura portuguesa, como princípio de conhecimento.
Recepção do Ius Romanum:
Por vezes andam confundidos, por um lado, com os problemas do início do conhecimento e da difusão cultural do Direito Justinianeu, e, por outro, o da sua recepção. Para esta terá contribuído a multiplicidade de significados deste vocábulo.
Recepção utiliza-se no sentido de difusão, como no de influência e também de recebimento de uma Ordem Jurídica noutra distinta. Na acepção de recebimento, pode ainda distinguir-se a recepção como impressão ou  impacto de uma ordem normativa num Direito preferencial ou subsidiário.
Relativamente à recepção  como influência ou impacto do Direito Justinianeu na legislação portuguesa, para Gama Barros e para o professor Almeida Costa não é claro que as influências romanistas na legislação portuguesa que se notam já em leis de D. Afonso II  (1211)  provenham das compilações de Justiniano, sendo possível que tal fosse de textos anteriores. Para os professores Gomes da Silva e Braga da Cruz, essas dúvidas não têm razão de ser, dado que uma lei de D. Afonso II  recolhida nas Ordenações Afonsinas, relativa à suspensão das penas de morte e mutilação de membro inspirou-se incontroversamente no Código de Justiniano. Por fim, o professor Paulo Merêa defende que não há provas seguras de estarem em uso em Portugal antes do reinado de D. Afonso III, leis que tenham como fonte aquele Direito e até leis deste rei teriam provavelmente como fonte aquele Direito.
Sendo audaz aceitar um impacto do Direito Justinianeu na legislação portuguesa do tempo de D. Afonso II, não parece razoável minimizar o seu reflexo na legislação portuguesa a partir de D. Afonso III. No reinado deste monarca ou do seu filho (D. Dinis), o Direito Justinianeu ganha aplicabilidade directa. E com esta asserção entramos no problema da recepção do Direito Justinianeu no sentido da sua vigência como ordem normativa directamente aplicável.  Há textos que mostram, senão com D. Afonso III,  pelo menos com D. Dinis, que o Direito Romano se sobrepunha ao Direito Nacional, como José Anastácio de Figueiredo demonstra.
Progressiva Penetração do Direito Romano - A Universidade:
A partir do testamento de D. Fernando Martins, as provas da progressiva penetração da cultura romanista em Portugal são muitas. Assim, o Código de Justiniano, o Digesto Velho e o Novo, as Instituições constam das bibliotecas portuguesas medievais.  Acresce que, desde cedo, aparecem alusões a obras dos glosadores, nomeadamente de Búlgaro, de Odofredo, Azão e Acúrsio.
Estas situações devem-se ao facto de, por um lado,  juristas portugueses terem ido estudar em Bolonha e outras cidades e, por outro, ao facto de haver  juristas italianos que passaram por Portugal.
A fundação do Estudo Geral , raiz da futura universidade, por D. Dinis (entre 1288 e 1290), conferiria a este processo o impulso decisivo. Até aqui o ensino estava limitado às escolas das catedrais e dos mosteiros, que ministravam as disciplinas do Trivium e do Quadrivium. Para aprenderem Teologia e Direito, os estudantes tinham de ir para as universidades estrangeiras.
Depois de transferida a universidade de Lisboa para Coimbra em 1308 (ou extinta em Lisboa e recriada em Coimbra), ordenou-se em 1309 que nela houvesse um mestre em Decretais, um doutor em Decreto e um professor de Direito Imperial.  A universidade começa, pois, sob o signo do Direito Romano.
Quanto à metodologia das aulas, pouco se sabe, mas atentando no modelo bolonhês podemos concluir (segundo Garcia y Garcia) que se recorreria a três tipos de exercícios - lectiones ou lecturae, repetitiones e disputationes.
Mediação Castelhana:
A difusão do Direito Romano em Portugal não se operou só através de um processo de recepção directa, pois há que atender também aos veículos intermediários ou de mediação. Aqui cabe salientar  que além do próprio Direito Canónico que, a partir de certa altura, está penetrado de Direito Imperial, o Direito Castelhano, também penetrado por este. Ora, o Direito Romano recebido através de textos castelhanos não era puro, mas vinha filtrado através das Glosas de Acúrsio - Direito Acursiano.
A iurisdictio imperii e Fundamento da vigência do direito romano:
Foi pelo labor dos juristas e através do veículo difusor constituído por outras ordens normativas que se deu o fenómeno da recepção do Direito Romano em Portugal. É, pois, um processo que nasce à margem do poder, mas que este acabará por acolher, não só porque se iria reflectir na sua própria legislação, mas também porque irá ser admitida ou reconhecida a vigência directa do Direito Romano, quer como Direito preferencial, quer como Direito subsidiário.
Direito Romano - Direito Cesário - não terá recebimento em Portugal como manifestação de uma superioridade e jurisdição do Império (iurisdictio imperii). Se o imperador se arroga a qualidade de senhor universal (dominus orbis), os monarcas portugueses repudiam qualquer dependência de facto ou de direito. Baseiam-se, para o efeito, na conquista do território aos mouros, entre outros.
A aplicabilidade do Direito Romano que, de facto, decorrerá como consequência da recepção da cultura jurídica bolonhesa na cultura jurídica portuguesa e das necessidades da vida jurídica, iria receber mais tarde justificação através da ideia de racionalidade desse Direito, e de que ele era “razão escrita” (ratio scripta) e não de uma supremacia imperial, isto é, adquire vigência não por razão do Império, mas por império da razão. Mas esta razão surge tardiamente.
Na Idade Média e em Portugal, a legitimidade da vigência do direito Romano decorre da ideia de continuidade dos poderes políticos - entre os imperadores e os reis. Numa lei de D. Dinis (1313) pode constatar-se: “os imperadores foram apenas predecessores dos reis de Portugal”. Esta leitura está de resto, em conformidade com a máxima: “rex est imperator in regno suo”, que expressa duas ideias: a de que o rei não reconhece superiores e é independente do Império e a de que o príncipe detinha no seu reino poder idêntico ao do imperador nos seus domínios.
Tal como noutros países europeus, também em Portugal o Direito Romano medieval é um Direito configurado sobre a ordem justinianeia pela interpretação dos doutores ou pela ciência dos prudentes, ao ponto de se sentir a necessidade de anotar nas leis em que se recorre ao Direito Canónico e Direito Romano a opinião divergente de alguns doutores.
A comprovação da problemática da opinião comum em Portugal:
Em muitos documentos do século XIV, a opinião dos doutores encontra-se enumerada entre as diferentes fontes de Direito. A leitura desses diplomas permite concluir a existência não só de uma prática do pensar probabilístico (por opiniões) como também da consciência da problemática inerente. São instrumentos significativos, pois apresentam o conflito do Direito dos monarcas (legislado) com o Direito dos Doutores ( Direito Prudencial). Este, verdadeiro probabilisticamente, tende a apresentar-se como válido para além ou mesmo em contrário daquele.
Encontramos algumas passagens de Álvaro Pais elucidativas quanto a este tema. Concebendo a opinião como algo de contigente ou hipotético, daqui decorre, por um lado, a ideia da necessidade da sua comprovação, nomeadamente com autoridades; e , por outro, a de que a opinião corresponde ao provável ou verosímil e, portanto, constitui em si um meio de prova. Daqui o valor relativo da opinião e a sua menor dignidade em confronto com a ciência. 
No Speculum Regnum, sob influência de Séneca, contrapõe o conhecimento segundo a verdade própria das coisas à opinião de muitos, numa clara adopção da divisão do conhecimento em científico e opinativo e da forma revestida por este. Quando Pais aceita opinião comum, fá-lo em função de um exame da sua bondade e atento o seu carácter de argumento meramente provável. Outros textos comprovam-no, tal como a ideia de eficácia como valor da prova depender do interlocutor e da idoneidade do arguente.
Compreende-se mal a dissociação de épocas feita entre a recepção em Portugal do Direito Romano bolonhês e as manifestações da problemática da opinião comum, tidas como muito tardias. Por correlativa ao processo mental  dos jurisprudentes se quer entre nós culminada no século XVI, ela haveria de ser considerada como existente ao menos na mesma época. A sua comprovação documental não deixa dúvidas. Pedro Hispano teorizou a doutrina da opinio, concebendo-a como um locus dialectico, entendendo a dialética como disputa probabiliter dos princípios de todas as artes, definindo o provável como o aceite por todos, pela maioria ou pelos sábios.
A tudo o que se disse como factos de adopção entre nós, não só da doutrina da opinio como da particularização da opinião comum, deve juntar-se directa influência das compilações canónicas e da exegese escritural, que largamente recorreu a tais processos, como se pode ver em vários preceitos do Corpus Iuris Canonici e nas respectivas glosas e casus.
Resistência à penetração do ius commune:

Nos casos de simples motivos fácticos, como o escasso número de juízes letrados e conhecedores do latim, noutros por oposição com os ordenamentos jurídicos pré-existentes, a verdade é que a recepção do ius commune não se fez sem resistência.

Ressalta, neste contexto, o costume que ofereceu sólida resistência à recepção do Direito Romano, sobretudo quando respeitava aos privilégios das classes, como foi o caso dos privilégios da nobreza no tempo de D. Afonso IV. Com fundamento no Direito Comum, o monarca pretendeu extinguir a vindicta privada, sem recurso aos tribunais no caso de morte ou desonra de parentes, mas sem protesto de nobreza.
DIREITO NOTARIAL
I.  Direito Notarial como categoria “a se”:

A autonomização do Direito Notarial é consequência do facto de o notário se diferenciar do prudente. Teve formação própria, funções específicas, organização privativa, privilégios característicos. O seu papel era modesto quando comparado ao que foi reconhecido à escola do Direito Canónico ou Imperial, apesar de ter sido com o ius commune que se criou o notário.
II.  Antiguidade e Alta Idade Média peninsular:

No Direito Romano clássico não se encontra uma instituição semelhante ao moderno notário, para o que certamente contribuiu o princípio da oralidade dos actos. Só durante o Baixo Império surge algo que se aproxima da instituição moderna e cuja regulamentação será parcialmente adoptada pelos glosadores para configurarem a regulamentação da qual saiu o notário actual.

Na Roma clássica, a escrituração dos actos privados competia a três categorias:
1.  Notarii: Simples escribas, muitas vezes escravos cujos conhecimentos de estenografia eram usados pelos domini para redacção de actos orais que necessitavam de ser registados por escrito. Organizados em colegia, alargaram as suas funções a secretários de príncipes e magistrados.
2.  Tabelliones: Escribas de profissão que redigiam contratos estipulados por público.
3.  Scribae ou curiales: Funcionários das cúrias municipais a quem competia, entre outras tarefas, a elaboração do cadastro predial. Após a queda do Império do Ocidente, ganharam importância, sendo denominados scribas civitatis, que passaram a assegurar-se como privilégio a redacção dos actos. Agrupados em corpos profissionais, pretenderam a transmissão hereditária do cargo. O facto de as convenções serem redigidas  por oficiais por públicos conferiu-lhes prestígio, separando-se o documento em instrumenta privata e publica, sem importar o reconhecimento da sua autenticidade.

Com o renascimento do Direito Romano na Itália bizantina, as implicações de qualidade de oficial público atribuída aos notários acentuar-se-iam, sobretudo quanto aos documentos relativos a actos privados. Enquanto na Itália do Norte, antes do século XII, a força do documento assentava nas formalidades externas, na Itália românica o seu valor dependia da autenticidade que outorgava o notário.

Por influência da Itália romanizada e com a difusão do Direito Romano, opera-se em França, no século XII, uma transformação no modo de redigir os contratos e de conceder os documentos. Até então não se pode falar em documentos notariais com fé autêntica, mas apenas do prestígio de uma forma escrita e da menção de um formulário romano. Em França, os notários tinham o privilégio de outorgarem às escrituras por eles lavradas a autenticidade segundo um formulário solene. A faculdade de criar notários era vista como uma transferência de poder dentro de uma certa jurisdição.
III.  Tradição Documental alto-medieval em Espanha:

Durante o período visigótico não se exigia a intervenção do oficial público para a validade das escrituras relativas a actos entre privados. Contudo, admitia-se a existência de uma classe profissional de scriptores que assumiu o papel de escriturar os negócios privados, em função do sistema legal estar dominado por uma preferência pela escrituralidade. Os documentos não adquiriam fé pública como a outorgada pelo notário moderno. Esta dependia da observação dos requisitos legais do Código Visigótico, no que toca à intervenção de testemunhas.

Durante os séculos iniciais da Reconquista, o sistema não se alterou profundamente. Nas Astúrias, Galiza e Leão, o scriptor era um clérigo que encarava o documento apenas como perito de uma técnica documental, daí motivo de muitas vezes se conservar anónimo, de assinar como simples testemunha e de se nomear como simples autor material. Não há vestígios da insinuação romana e a prática de celebrar e confirmar os actos perante os magistrados é mais tardia.

As grandes corporações como os mosteiros e os conventos, entre outros, bem como os grandes magnatas tinham notários próprios. Tal alterou-se com a recepção do Direito romano. 
IV.  Regulamentação de Afonso X:

É na ordem legislativa-doutrinal de Afonso X que se encontra definida uma teoria completa das funções do notário enquanto outorgante de fé pública a documentos. Existia, contudo, no Fuero Real e no Espéculo e conhece um desenvolvimento notável nas Partidas, onde se estabelece o conceito de notariado, os requisitos pessoais do notário e a teoria do instrumento público. A função notarial podia apresentar-se de vários termos. 
O notário é a publica persona, desempenhando um officium ad publicam utilitatem pertinens: o de instrumenta conficere, ou seja, o exercício do ius acta conficiendi, que no Direito Romano pertence a certas entidades autorizadas a manter registos oficiais onde se transcreviam actos jurídicos com vista a conferir-lhes força probatória especial.

A função do tabelião compreende a autorização dos documentos judiciais e extrajudiciais.  O documento tabeliónico como objecto de uma função tem forma de produção regulamentada e, por isso, exige ser in publicam formam confectum. A intervenção de testemunhas é um requisito ad solitatem. O tabelião como responsável pela auctoritas do documento será criado sem necessitar da asseveração de testemunhas, quando se impugne a autenticidade do documento. 

Esta é a concepção que prevalecerá no Direito português. 
V.  Legislação portuguesa - Disciplina da Profissão e Interesses régios:
O nome de notário ficou reservado quase exclusivamente aos notários apostólicos. Os tabeliães das notas ou do paço eram assim chamados por terem paço para o exercício das funções. Os tabeliães das audiências ou judiciais eram os escrivães dos juízos respectivos, carecendo de auctoritas própria. Exerciam o cargo como subordinados ao juiz, sendo que era a intervenção deste que conferia a fé pública ao documento. O notário da corte não deve ser confundido com estes cargos, na medida em que mais não era que um escrivão.

Segundo outra classificação, separam-se os notários gerais dos das cidades, vilas e lugares, que tinham jurisdição privativa em tais povoados, enquanto os primeiros em todo reino, comarca ou terras diferentes entre si, embora do mesmo senhor. Há ainda notários apostólicos e imperiais. 

 Todas estas classificações pressupõem a organização do tabeliado. Já no reinado de D. Afonso II havia oficiais públicos cuja intervenção nos instrumentos de Direito Público lhes conferia autenticidade. Documentos de 1290 mostram a existência de notários instituídos nas vilas do reino, bem como a quantia a pagar ao rei pelo exercício do cargo. 

Foi orientação régia colocar o notariado na sua dependência. D. Dinis impôs aos tabeliães a obrigação de prestarem juramento na chancelaria da corte, chegando a reivindicar, em oposição às pretensões do clero, o direito de os nomear nas próprias audiências eclesiais.
D.  Fernando estabeleceu a revogação de qualquer privilégio de instituir notários, excepto se concedido aos infantes e magnatas, ao Mosteiro de Alcobaça e ordens militares. A ressalva abrangia o direito de escolher as pessoas que deviam submeter-se a exame de aptidão na corte. O provimento era competência régia. 

Os aprovados exerciam o ofício em nome do rei e lavraram os transladados também por sua autoridade, sem embargo de as receitas e emolumentos respectivos caberem ao senhores designantes, ao contrário do que acontecia aos restantes notários cujos réditos pertenciam ao monarca. Para quem praticasse o ofício sem autorização régia a pena era capital. Os senhores da terra perdiam a jurisdição. O carácter pesado destas penas manifesta o empenho da coroa na sua política.

A coroa procurou ainda definir os deveres funcionais dos tabeliães, sobretudo de D. Dinis a D. Fernando. Regulamentou-se a disciplinas dos tabeliães, estabelecendo os emolumentos respectivos e ordenando que as notas fossem lançadas nos livros em vez de se conservarem em células avulsas. Os instrumentos deveriam ser lavrados pelas notas e lidos às partes e por estas confirmados.

Várias outras leis disciplinaram a actividade dos notários. A instituição notarial ficava absorvida no âmbito da coroa, tanto a nível de qualidade funcional  como de normas burocráticas e processuais a serem observadas na execução do ofício. Já no plano material, a liberdade de elaboração permaneceu como vestígio do anterior estado das coisas.  A criação de esquemas manteve-se no quadro de um Direito de técnicos, alheio ou independente de promulgações políticas. 

A preparação dos notários era, então, empírica, por um lado, e, por outro, de conhecimentos literários inerentes à cultura medieval.
VI.  Da ars dictaminis à ars notarie:

Os ensinamentos do Trivium consubstanciaram-se, relativamente à redacção dos documentos, na ars dictandi que trata da técnica de redacção (dictare) conforme as regras da composição textual (dictamen). Dirigida inicialmente à redacção epistolar (epistolae), amplia o seu campo à documental, primeiro de documentos públicos (privilegia) e depois também privados  (instrumenta). A finalidade da ars dictanti era  estabelecer a base teórica para se obter a correcção gramatical, a precisão lógica e propriedade estilística dos scripta. Embora a ars dictaminis fosse em si alheia ao Direito, o facto de os documentos elaborados por dictatores se reportarem materialmente a actos jurídicos levou a incluir nos summae de dictaminis, como parte prática, colecções de fórmulas jurídicas notariais e levou-os ao conhecimento teórico do Direito.
Com a recepção de doutrinas jurídicas, a arte de bem escrever (ars dictaminis) acabou por se aproximar do próprios notariado. Inicialmente, este baseava-se no empirismo das fórmulas e nos preceitos da redacção pertencentes àquela, mas também ela incorporou conhecimentos de Direito.
Surgindo como duas correntes da mesma fonte mas leitos diferentes (segundo Masi), a ars dictaminis e o notariado acabariam por confluir num único veio, ao que não foi alheia a adição comum do elemento jurídico. Ora, a pressão das circunstâncias criaria um tipo de actividade literária bem definido, com o esbatimento dos caracteres híbridos resultantes da multiplicidade de origens.
O tráfico jurídico resultante da renovação económica e cultural tornara inadequados os antigos esquemas bárbaros. A inventio de novas fórmulas impunha uma reflexão específica e transcendente do empirismo anterior e do carácter ocasional das investigações processualistas. Foi, pois, um movimento lento, que começa em Bolonha (século XIII) e só no início do século seguinte lograria aí expressão dominante, expandindo-se. Este quadro adquiriu expressão formal com o surgimento da designação ars notariae, que mostra uma especificidade do notariado quanto a outras artes medievais.
Rainerio, na sua Ars Notarie (1224-1234), afirma pela primeira vez a substantividade do notariado, entendendo-a não só como scientia de formulação conforme à lei dos negotia, como também a proclama disciplina teórica e prática. A scientia notarial envolvia: o estudo de iure da escrituração dos negócios (figuras) e o estudo prático (de facti) in cartis, isto é, o exame dos formulários. Daí Ter-se denominado scientiae artis notariae o complemento jurídico teorético de simples prática documental.

Salatiele acrescentou que importava à ars notariae sobretudo o incorpóreo e não o corpóreo, devendo transitar-se da entidade material à imaterial, ou seja, do instrumentum (documento) à forma instrumenti (esquema abstravto individualizado pela função ou negotium). Daqui a passagem de uma reflexão sobre uma realidade eztrínseca ao vinculum iuris (texto corpóreo) para este mesmo, considerado nos seus diversos elementos formativos (voluntas, fides, causa).

Estava-se já perante um entrevistar das concepções éticas como elemento rector das fórmulas. Era atribuir à respectiva elaboração, um papel de simples aplicar valores correspondentes à concepção contemporânea de mundo. Vem depois Rolandino declarar que a arte notarial (teórica e prática) supõe uma consideração filosófica pela causa, pelo fundamento dos materiais que lhe correspondiam considerando-a na sua intentio, utilitas et finis como arte da filosofia. Era o mesmo que equipará-la ao Direito,pois também os juristas o declaravam filosofia.
Fechava-se, assim, o caminho especulativo iniciado por Rainiero pela consideração teórica da prática notarial à luz dos métodos e da cultura das escolas jurídicas, tentando elevar prática e teoria do notariado à ciência do direito, e chegou a proclamar a ars notariae como partícula do Direito Civil.
A construção teórica da ars notariae não determinou uma modificação total dos esquemas negociais. Eles resultaram sobretudo do novo contexto social, mas possibilitaram-na, atribuindo-lhe a fundamentação necessária. A ela se deve também não só a elasticidade atribuída às fórmulas para acompanharem futuras modificações, como também a conjugação do notariado com a doutrina jurídica de forma a aquele acompanhar a renovação com os comentadores, conduzindo à inclusão da ars notariae nas escolas jurídicas. Sem este movimento doutrinário, seria difícil ao notariado poder ter continuado como uma actividade prudencial, suprindo no campo das soluções materiais a escassez da actividade legislativa. Todavia, o Direito Notarial evoluiu para além e independentemente de ditames estatais, relativamente à fixação dos processos técnicos respectivos, sendo frequente a posterior promulgação política de soluções antes consagradas translaticiamente pelos notários. São os chamados costumes notariais ou cláusulas de estilo. Daí que o Direito Notarial pudesse funcionar nos quadros do ius commune, sobrepondo-se às especificidades dos direitos nacionais, e constituir um dos elementos unificantes da cultura da época.
VII. Documentos de actos jurídicos e seu valor como fonte:
Os documentos dos actos jurídicos não são em si fontes de Direito, mas fontes de História. A sua importância reside no facto de nos revelarem não só o operar de factores de produção jurídica específicos (como tabeliães ou notários), mas também a maneira como projectaram na prática as outras fontes. Representam o espelho daquilo a que se chamou o Direito vivo, permitindo apreciar a distância que medeia as concepções das normas gerais e o acto concreto no qual elas se pretendem traduzir. Daí que sejam o mais  fácil testemunho da sobreposição dos diferentes factos normativos coexistentes numa determinada época e o elemento essencial para se detectar a aculturação jurídica. È neles que se surpreende quase sempre a sucessão e intercâmbio de estratos ou ordens jurídicas. Os documentos dos actos notariais constituem uma fonte privilegiada para a apreensão de como os diferentes factos normativos reagiram entre si e quais os caminhos percorridos e as transigências aceites pelo Direito erudito (romano-canónico) na sua implementação em detrimento do Direito tradicional, ao qual as populações estavam agarradas.
DIREITO PURAMENTE CONSENTIDO - DIREITOS JUDAICO E ISLÂMICO
I. Direito judaico:
Vigente na comunidade hebraica inserida no corpo orgânico fixado no território do reino apresenta-se-nos o Direito Judaico. Trata-se de um direito transcendente em relação a esse grupo social, de carácter pessoal e confessional, mas cujo título de aplicação se identifica com a benevolência régia que permite a respectiva recepção, enquanto privilégio. Como em relação ao Direito Muçulmano, a oposição de religiões levou a circunscrever-lhe a influência.
O facto de ser pessoal permite-lhe vigência tendencialmente universal, segundo o sujeito de direito para além de quaisquer fronteiras e leva-o a abdicar da pretensão de reger todos os que estão em determinado território. Sendo confessional, está ligado à religião, não só enquanto explicável a partir de uma crença mas também por não se diferenciar dela de forma clara, ao menos nas origens. Falta-lhe, assim, a autonomia e a especialização de funções.
As normas religiosas e as jurídicas entrelaçam-se quando não nos surgem indiferenciadas (ilícito e pecado andam juntos. Nos tempos mais antigos, os sacerdotes velavam tanto pelo público como pelo religioso e mesmo depois, quando se limitaram ao culto, os escribas e mestres são os sopharim (os homens do livro, isto é, da Bíblia) que interpretam a lei. Coube-lhes ainda o título de rabi, ou grande, pelo reconhecimento da respectiva auctoritas na interpretação dela. Segundo García-Gallo, escribas e rabinos eram os verdadeiros regentes do povo judeu.
II.  A Thorá:
O Direito Judeu corresponde à lei revelada no Sinai por Deus a Moisés, que fixou a palavra divina. Ao descer do Sinai, chama Aarão e dá-lhe a conhecer a Lei, bem como os comentários a esta, e a Revelação. Aarão fez os mesmos com os seus filhos e assim seucessivamente. É a Thorá, a lei escrita, denominada usualmente Leis de Moisés ou Livros de Moisés. Na Bíblia, ela compreende cinco livros (o Pentateuco): Génesis, Êxodo, Levídico, Números e Deutorómio.
Na lei mosaica compreendem-se matérias heterogénea, sem que isso prejudique a formulação preceptiva. As fontes jurídicas seriam: o Decálogo, o Código da Aliança, o Deutoronómio e o Levítico. A lei mosaica foi completada com novas revelações de deus aos profetas (os Livros dos Profetas). A Thorá constitui o fundamento do Direito Hebraico e qualquer interpretação se apoiará num versículo.
III.  A Mischná:
A atenção dedicada, durante séculos,pelos escribas à Bíblia levou à formulação de um considerável corpo doutrinário transmitido oralmente de pais para filhos e denominado “tradição dos pais”, de carácter casuístico, literal e formalista. Através dela se faz a adaptação da lei escrita às necessidades dos novos tempos, pela incorporação de costumes e tradições.
Esta lei oral de carácter interpretativo foi posta por escrito para se preservar a tradição. Cerca de 130 D.C., o rabi Ashiba teve a ideia e Judá, o Santo realizou-o com autorização do Imperador Antonino Pio, tendo-se celebrado um concílio a fim de recompilar  as leis bem como as decisões dos mais importantes doutores e decidir as controvérsias fundamentais. O resultado foi a Mischná ( ou Duplicação, dado a lei oral se apresentar como simples repetição da lei escrita). De um ponto de vista material, os seus elementos eram: a Thorá, a tradição ou a interpretação oral e as providências resultantes das circunstâncias.
IV.  A Guemará:
O estudo e a discussão da Mischná pelos escribas levou à produção de comentários, interpretações e exposições que, por sua vez, foram compiladas. É a Guemerá. Conheceram duas vias: a da escola de Tiberíades (Palestina) coligidos por Judá, o Santo; e os da escola de Sura (Iraque) pelo rabi Ashdi mais tardiamente.
V.  O “Talmud” e a tradição judaica: 

A Mischná e a Guemará formam o Talmud, que é duplo por a Mischná ser una e a Guemará diversa.

Dada a profusão de matérias da Bíblia, o comentário que se encontra no Talmud é naturalmente heterogéneo, sendo que muitos são os temas ao lado de uma parte preceptiva (religiosa e jurídica), halachá. Contém preceitos estreitos e minuciosos e um raciocínio analítico. 

Sendo mais uma enciclopédia que um código, não faltaram, a partir da Idade Média, esforços de compendiação. A primeira compilação foi realizada na Península Ibérica por Mamoides, contendo matérias de teologia, ética e Direito.

A controvérsia anti-semita levou os evangelizadores cristãos a refutar o Talmud. O regime de liberdade consagrado nas Cartas de Privilégio consagrava a observância do Direito Talmúdico e o respectivo ensino.
VI.  Direito muçulmano:

É um direito revelado de origem divina, destinado a uma comunidade de crentes, não se distinguindo da religião, sendo imutável, por isso. Tem um carácter pessoal e não territorial, unitário e sem carácter estadual.

A sua uniformidade decorre da ausência de órgãos políticos na criação do Direito, uma vez que vem de Deus e a mão e um governante seria uma transgressão. A comunidade não intervêm, por isso, na criação do direito. 

Para os muçulmanos os ditames normativos visam o estabelecimento de limites à autonomia humana para possibilitar o convívio mútuo. Todo o direito provém de Deus, sendo Este a sua única fonte, importando só os meios da revelação do direito. Não há outras fontes de direito e não existe um Direito Islâmico, mas apenas a disciplina de matérias situadas fora do ordenamento jurídico cristão pela religião. Para o muçulmano o que há é a Charia, a via a seguir ou lei revelada.
VII.  O Corão e a Sunna:
O Corão é a vontade de Deus revelada pela palavra do seu profeta, Maomé, e comunicada por uma recitação ou leitura de um livro que terá sido identificado por Alá ao Profeta mediante um anjo.
A doutrina de Maomé foi enunciada oralmente por ele. O texto encontra-se dividido em capítulos ou surah, compostas por versículos nos quais se contêm milagres ou signos sobrenaturais, divisões sem carácter sistemático. Como muitas das afirmações são contraditórias, entende-se que as posteriores revogaram as anteriores. Livro heterogéneo, o Corão incorpora materialmente fontes judaico-cristãs, de origem pré-islâmica e o próprio contributo de Maomé, que anuncia uma doutrina e não uma regulamentação social.
A Sunna é a conduta do Profeta, que não podia deixar de ser considerada como realização do ideal pregado. Compreende o que o Profeta disse, o que praticou, e o que consentiu. Há privilégios pessoais que não devem ser imitadas.
Não possuindo natureza de fonte interpretativa, é em si mesma perspectiva e tem a via de divulgação na tradição ou narração oral, de geração em geração. Iniciada por um companheiro do Profeta, continua-a um discípulo deste e assim sucessivamente. Só a conduta de Maomé deve ser imitada, não a dos discípulos. A Sunna deve ser interpretada pela liberalidade.
VIII.  O Ijmä e o Qiya’s:
1. Ijmä: com a morte do profeta, a sua palavra e conduta cristalizaram como elementos de regulação social, com a inerente necessidade de estabelecer meios susceptíveis de corresponderem às circunstâncias dos tempos. Tal papel foi atribuído à comunidade dos crentes.
O Providencialismo no consenso e conduta da comunidade religiosa muçulmana (idjama) permite torná-los como critério de solução justa  nos casos julgados omissos por relação com a palavra e o comportamento de Maomé. Todavia, a forma de identificação da comunidade acabou por a ligar à interpretação dos doutores, configurando-se o Ijma como a opinião dos mais doutos e sábios. Aquele serám segundo Gallo Sanchez, opinião unânime dos doutores muçulmanos de determinada época.
2. Qiya´s: em sentido literal, significa analogia. Já materialmente compreende-se nele os procedimentos dedutivos e indutivos e os diferentes métodos lógicos, logificantes e pro-lógicos de selecção de fontes e a aplicação destas aos casos concretos, com a finalidade de suprir  lacunas ou encontrar uma solução justa.
IX. A ciência do Fiqh:
A ciência que permite saber como actuar em cada caso concreto para obedecer à lei divina. A sua importância e prestígio conduziram a que este tipo de conhecimento se identificasse com o género, de tal forma que fiqh acabou por significar a ciência por antonomásia e o seu cultor ( o jurista) o faqui, equiparado ao sábio. A missão deste é a investigação da norma, pela interpretação das fontes, sendo designada por ichtihad, o esforço de apurar a vontade divina no caso particular.
As várias missões e fases do ichtihad leva a distinguir tipos de juristas: os motchahid trabalharam directamente sobre as fontes; já os mochtahidin versavam principalmente a elaboração dos mochtahi, só recorrendo às fontes em caso de lacuna. Dentro destes, havia  os que resolveram divergências entre os motchahid e os que se limitaram à aplicação das doutrinas enunciadas por aqueles, impondo-se.
Resultante directamente do ichtihad é a fetua, ou seja, o texto no qual argumentativamente se expõe a solução encontrada para o problema da autoria de um doutor (mufti).
X.  As escolas de Fiqh:

A preponderância dos discípulos e a multiplicação de fetua e as suas contradições levaram à formação de diferentes escolas. Conforme acatem ou não a Sunna, é costume separá-las em ortodoxas (hafeni, malequi, xafei e hambali) e heterodoxas (xiitas). A doutrina de Malik reconduz a opinião dos faquies à interpretação da comunidade confessional, tomada no sentido estrito dos próprios seguidores do rito, não de todo o Islão, ou na expressão restrita dos doutores da escola. Daqui a perseguição movida por estes aos de outros credos.

A vinda de mestres orientais e a ida de estudantes para os grandes centros de fiqh levou à respectiva importação, com supremacia para a malequita, que, no século VIII, já cobria toda a Espanha. Esta escola seria posta em causa pelas reacções anti-racionalistas do Islão e por movimentos vários, o que quebrou a unidade política em Espanha e conduziu ao aparecimento de pequenos reinos. 

Mantendo-se viva até ao século XII, tinha uma essência sobretudo mística e ascética, mas resvalando para um intervencionismo social de carácter crítico em relação ao que estava instituído. Mesmo assim, a influência de Malik continuaria através da sua obra, Almoata. A reconquista não suprimiu o pensamento jurídico muçulmano.
XI.  O Islão e os infiéis:

Para a religião muçulmana, todos os que não a professam são estrangeiros, devendo mover-se contra eles a guerra santa. Quaisquer relações pacíficas com os estrangeiros só podiam processar-se com base no áman, que se pode reconduzir a duas situações que têm sido equiparadas ao passaporte e ao tratado de paz, conforme a situação jurídica dos infiéis em causa.

Se estes fossem mustamin, estrangeiros, o seu áman era individual, com duração fixa e especificando o itinerário autorizado, entre outras particularidade precárias.

Já os dimmíes, protegidos, eram os infiéis do livro, isto é,  os seguidores das religiões reveladas, os judeus e cristãos. Maomé reconhecia a inspiração divina das Sagradas Escrituras, embora os acusasse de as terem falsificado. A estes podia conceder-se uma protecção genérica, estável, traduzida num tratado de paz. 

A sua situação jurídica implicava o pagamento de tributos, a interdição do exercício de cargos públicos, de testemunharem entre muçulmanos e de casarem com muçulmanas.

Nas relações entre dimmíes e muçulmanos é o Direito deste que se aplica. As questões relativas à paz pública eram da competência dos tribunais muçulmanos. 

A protecção cessa quando o dimmíe deixa de pagar tributos, blasfema, rapta ou casa com uma muçulmana ou converte um muçulmano à sua fé. Aí converte-se em inimigo, podendo ser condenado à morte, reduzido à escravatura e os seus bens confiscados. 
A ORGANIZAÇÃO POLÍTICA DA RESPUBLICA CHRISTIANA
PORTUGAL E O PAPADO
I.  O papado e a origem do poder:

A fim de se compreender a estrutura da comunidade política é fundamental determinar o estatuto pontifício medieval. A solução do problema da origem do poder depende da posição do papado. Na Idade Média, o pensamento de que todo o poder vinha de Deus, segundo a velha máxima de S. Paulo “nulla potestas nisi a Deo”, era comum a pensadores e dirigentes da Respublica Christiana.

A esta premissa fizeram-se corresponder esquemas diversos, de acordo com o veículo de transmissão.
II.  Doutrinas Hierocráticas:

Esta primeira tendência, também chamada de teocrática, funda-se simultaneamente em elementos de ordem jurídica e de carácter dogmático. Os partidários dos pontífices advogavam que era o Papa o mediador entre Deus e os homens. Seria ele quem receberia todo o poder, distribuindo-o posteriormente.

Segundo Ulmann, na base desta doutrina estaria a concepção romana de hereditas, isto é, a investidura do herdeiro como sucessor universal do cuius, cuja posição passa a ocupar. Consistia na aceitação do Papa como sucessor de Pedro, vigário de Cristo, de quem havia recebido uma delegação geral de poderes.

É, simultaneamente, a aceitação da ideia de officium, a separação entre a pessoa dos Papas e da sua auctoritas. Tal decorre da ideia de que os pontífices não gozavam das qualidades possuídas por Pedro enquanto homem, e não perdendo os poderes devido a qualquer conduta, uma vez que o officium exercido era diferente das suas qualidades pessoais. A expressão disto está nas fórmulas papais de “servo indigno de Cristo” e “vigário de Cristo, não merecedor da honra recebida”.

Da ideia geral de que o pontífice era o sucessor de Pedro, surge a ideia de mediador entre a Terra e o Céu, e consequentemente, de que o Papa era o distribuidor das graças divinas. Porque o homem nada podia contra Deus e porque recebia a Sua piedade e misericórdia, é-lhe a atribuída uma posição inigualável na sociedade cristã: pela sua benignidade se podia usufruir de todos os bens. Os imperadores com intenções de chefia mundial eram-no por “graça de Deus e do Papa”.
O povo cristão não interferia nos poderes papais. Mais, estes eram-lhe estranhos, uma vez que a sua validade ou eficácia não decorre de qualquer acto da comunidade. A ligação papal à comunidade era meramente funcional e só se realizava na medida  em que a transmissão via sucessionis se processa para poderam ser exercidos em proveito da cristandade. O Papa, titular de um officium, estava acima da comunidade, só podendo ser julgado por Deus. É irresponsável pelos seus actos e está supra ius, pois dele deriva todo o Direito.
Os titulares do poder político devem obediência ao Papa, uma vez que seria impensável que os monarcas não obedecessem a quem lhes deu o poder. A separação entre o poder eclesiástico e o poder civil  mais não é do que uma divisão de trabalho, não significando um corte entre a auctoritas e a potestas. O Papa detém os dois poderes, tendo abdicado do officium administrandi por razões práticas. Contudo, detém a potestas plenissima, pelo que pode julgar e depor o imperador e os reis. É também por isso que lhe é devia maior obediência que aos monarcas, e as leis não devem contradizer os ditames papais. Enquanto detentor da auctoritas, o Papa pode intervir em todos os negócios com carácter metafísico.
Segundo Pedro Damião, santo, não há distinção entre os actos materiais e espirituais, tudo é metafísica, sendo que a distinção entre os domínios temporal e espiritual era meramente pragmática. Apesar da dualidade de administrações, mantinha-se a unidade da auctoritas. 
No entanto, por o imperium ser uma função espiritual, admitia-se a intervenção da Igreja nos negócios temporais. Os reis, por serem filhos da Igreja, deviam submeter as suas obras aos prelados, que têm o direito e o dever de os tutelar, podendo o Papa intervir sempre que o assunto o impusesse pelas suas implicações espirituais. Os reinos foram criados para defender a Igreja, pelo que devem obedecer-lhe. No seguimento disto, surge a ideia de que fora da Igreja não há jurisdição legítima.
Esta concepção alcançou o apogeu no campo factual nos séculos XII e XIII e no campo doutrinal no século XIV. A partir desta época ocorreu uma separação entre as construções teóricas e as realidades políticas, porque apesar de os autores continuarem a reproduzi-las, começam a encontrar uma eficácia e ressonância mais débeis.
A luta das investiduras conduziu ao superar da atitude primitiva da existência de dois poderes concorrentes e independentes e provocou a ideia de uma comunidade hierarquizada.
III.  Doação de Constantino e Doutrina do Verus Imperator:

Como a construção hierocrática foi construída à luz das necessidades polémicas dos pontífices, a sua arquitectura lógica foi perturbada por elementos estranhos aos princípios de que decorreu. A necessidade de opor às pretensões temporais o maior número de argumentos possível levou à interpenetração destra doutrina com argumentos derivados da Doação de Constantino e da teoria do Verus Imperator. Foi mesmo feito um esforço de síntese, por um lado, quanto à Doação de Constantino, através da ideia de uma restituição e, por outro, quanto à doutrina do Verus Imperator, procurando enquadrá-la na herança de Cristo.

De acordo com a Doação de Constantino, assim chamada por incorporar uma doação, Constantino, o primeiro imperador cristão, teria doado ao Papa Silvestre, representante da Igreja, a soberania sobre a Itália e Ocidente. O motivo de doação (causa donandi) seria o desejo de recompensar o Papa por uma cura milagrosa. Concede ao Papa primazia sobre os bispos de Alexandria, Antioquia, Jerusalém e Constantinopla e sobre todas as Igrejas de Deus em todo o mundo, e doa-lhe o palácio de Latrão, Roma, a Itália e o Ocidente. Deste modo, ao lado de argumentos ius-teológicos, o papado possuía um argumento positivo para sustentar a titularidade do domínio temporal dos Papas. 

A doação não tinha, porém, valor decisivo, dado que escritores anti-teocráticos como Dante afirmaram que a aceitação pontifícia da doação seria o reconhecimento do primado imperial. Por seu turno, os doutrinadores teocráticos contrapunham tratar-se do reconhecimento do facto daquilo que os Papas possuíam iure divino, o dominus orbis. Álvaro Pais sustentou a negação de uma auctoritas superlativa imperial através da modalidade da doação. Para que envolvesse uma potestas plenissima, a doação teria de ser modal e não simples, como a de Constantino. O acto de doação em si não implicaria qualquer ideia de iurisdictio do doador em face do donatário.

Aliás, a insistência com que os defensores do papado procuraram interpretar o Constitum Domini Constantini Imperatoris no sentido de que não implicava uma subordinação pontifícia revela o fraco valor deste argumento para erigir juridicamente um imperium spirituale. Além disso, os partidários da potestas plenissima imperial impugnavam a própria autenticidade do acto. Acúrsio defendia que o acto podia ser revogado por o Imperador não ser dono do Império e, deste modo, necessitar de poder dispositivo definitivo. Estes factores impuseram a raridade das invocações da doação pelos Papas para fundamentar o seu domínio universal.

A doutrina do Verus Imperator consistia na ideia de que a titularidade do Império pertencia ao Papa, seguindo-se a conclusão de que o Papa era o detentor do supremo poder temporal.
IV.  A Media Via Tomista:

Na época em que a Cristandade assistia ao triunfo da absorção da potestas civilis pela auctoritas superlativa, S. Tomás proclama a independência de origem do domínio temporal e lança as bases doutrinárias que se impuseram definitivamente no século XVI.

Baseia-se nas premissas de que a sociabilidade é uma característica natural do homem, de que a natureza é eminentemente normativa, de que a lei natural constitui a participação humana, através da razão, na lei eterna, sendo por isso imutável. O Poder civil transcende o tempo e o espaço. Contrariou mesmo Santo Agostinho, afirmando que o homem viveu numa sociedade politicamente organizada, no estado de inocência.

Estas afirmações completam-se com a ideia  de que a sociedade é essencialmente finalista e de que todo o homem tende para um fim ulterior. Enquanto à sociedade cabe um fim intermédio, ao homem cabe um fim último, em função do qual todo o poder civil se deve organizar, uma vez que se justifica por possibilitar aos homens bens inatingíveis isoladamente e requeridos pela sua natureza. À sociedade civil contrapõe-se a sociedade eclesiástica destinada a assegurar a custódia espiritual para atingir o fim superior do homem, a bem-aventurança. E como a sociedade corresponde a um poder, é indispensável para este fim um poder diferente do poder civil, e que para S. Tomás de Aquino reside no Papa.

Este autor advoga a independência da origem do poder temporal, fundada na natureza. Não procedendo do poder eclesiástico, mas de Deus, tem um domínio próprio, autónomo e, embora inferior pelo fim que lhe corresponde, possui independência. A superioridade só envolve subordinação quando o inferior deriva do superior.
O poder pontifício é limitado automaticamente pela garantia de uma esfera própria do poder temporal. A competência pontifícia era espiritual, mas a auctoritas superlativa implica indirectamente poderes a propósito de negócios temporais. Tal verifica-se nas soluções para o problema do poder do Papa sobre os infiéis, não por autoridade específica mas devido ao poder espiritual que tem sobre os cristãos. Ou seja, o poder temporal possui independência pela origem, embora ela possa ser limitada ou mesmo suprimida em função da natureza do fim a que se destina. A fé e o pecado nada lhe acrescentam ou retiram. A sua origem é natural, campo em que todos os homens são iguais.
Só através da figura da legítima defesa o Papa poderia intervir temporalmente uma vez que por Direito Divino e Natural é legitimo a qualquer um defender-se e, portanto, à Igreja. Sempre que o poder civil ofenda o os direitos da sociedade eclesiástica, compete ao chefe desta intervir no domínio temporal, se for necessário.
Num conflito de direitos prevalece o superior, sendo a função da Igreja o assegurar do fim último do homem e, por isso, superior. Isto reforça a construção.
A época de maior importância desta corrente verificar-se-ia no século XVI, sobre os títulos jurídicos das descobertas e conquistas. S. Tomás de Aquino coloca o princípio da coexistência de uma pluralidade de ordenamentos jurídicos, embrião da laicização da comunidade internacional.
Todos os discípulos de S. Tomás de Aquino separam o poder civil do eclesiástico, através da ideia da natureza complexa do homem e, portanto, da correspondência entre a potestas regalis e as necessidades naturais humanas, por um lado, e a ordem  imposta por Deus ao dar à espécie uma condição social, por outro.
A solução da problemática das relações entre o poder civil e o eclesiástico aparece com ambos os poderes vindos de Deus e cada um correspondendo a um fim próprio que é superior ao outro. Todavia, essas premissas não excluem a intervenção eclesiástica no domínio temporal, quando necessário para fins espirituais o que não importava a titularidade dos direitos temporais, como, do mesmo modo, o rei pode intervir em relação às propriedades dos súbditos, que não lhe pertencem por motivo de ordem pública, e sem gozar, por isso, sobre elas de direitos dominicais.
V.  As doutrinas anti-hierocráticas:

Podem agrupar-se em duas categorias:
1.  As que contestam as teses teocráticas sobre a proeminência da Santa Sé e respectivos direitos em relação aos príncipes, sem no entanto separarem o domínio temporal do espiritual. Foi dominante no século XI, tendo os seus defensores advogado a cooperação entre os dois poderes e censurado ao Papa o rompimento do princípio tradicional , segundo o qual a cristandade deveria ser regida pelo imperador e pelo pontífice. Nenhum dos seus defensores rejeita, porém, a ligação do poder papal ao imperial.
2.  As que reivindicam para o Estado uma base natural, negando ao poder espiritual o papel de causa eficiente e de causa material da potestas civilis. Foi advogada por Dante e Guilherme de Occam. Ambos defendem a separação dos dois domínio, espiritual e temporal. Os autores dos séculos XI, XII e XIII apoiam-se na ideia de que o poder imperial é directamente recebido de Deus, ideia completada com recurso à concepção romana do imperium da Igreja, embora destinado à salvação das almas, com argumentos laicos. 
VI.  Naturalismo Político:

Os autores anti-hierocráticos do século XIV são caracterizados pelo relevo dado ao natural. Partem da mesma base de S. Tomás (origem natural da sociedade),  mas diferem daquele na medida em que ele advogava a superioridade do perfeito sobre o imperfeito, do espírito sobre o corpo, sustentava a superioridade, pelo menos potencial, do poder eclesiástico. Os defensores da superioridade do Estado afirmam e reivindicam para ele autonomia através da separação entre os fins últimos do homem e os do Estado. O Estado não teria senão que se preocupar com o domínio externo das suas acções.

Esta corrente é contrária à teocrática, porque enquanto esta, em relação à comunidade, se traduz  numa transmissão descendente do poder, a naturalista traduz-se, quanto ao titular do poder, numa forma ascendente, uma vez que o recebe da comunidade e não de qualquer forma superior. A nível das relações internacionais conduziu à denegação dos poderes temporais dos pontífices.
VII.  Caso Português:

Durante a Idade Média, em Portugal, aceitou-se, como também ao longo do século XV, a existência de uma auctoritas superlativa dos Papas. Tal é demonstrado pela repetição de afirmações frequentemente afastadas em termos cronológicos, o que indicia a ideia de continuidade. Os textos em contrário não são decisivos e apenas põem em causa o conteúdo da auctoritas dos pontífices.

Tal acontece com a resposta de D. Afonso IV a Bernardo, bispo de Rodes e legado de Benedito XII, quando o intimava a fazer as pazes com Afonso XI de Castela. El-Rei argumentou que se tratava de um abuso de poder por parte do Papa (pontificis abusio potestas), pelo que não era obrigado a obedecer. O raciocínio a contrario demonstra que se o vício não existisse, D. Afonso IV teria de cumprir os mandatos. Também é comprovado pelo uso da fórmula vigário de Deus.

A lei do beneplácito régio não significa a denegação da auctoritas superlativa dos Papas. As construções de João de Deus e Álvaro Pais eram modelos depurados da posição portuguesa.
VIII.  As vias de dependência do papado: 

As duas vias através das quais Portugal se ligou politicamente ao papado determinaram o reconhecimento da auctoritas superlativa dos pontífices, levando a aceitar teses teocráticas, então dominantes. A primeira consistiu no enfeudamento do reino feito por D. Afonso Henriques à Santa Sé. A Segunda derivou do reconhecimento dos poderes papais em matéria de organização eclesiástica, domínio da maior importância para os sonhos de independência.
O clero era a classe dirigente em termos culturais, o que tornava necessário aos novos Estados a constituição de um clero independente da direcção eclesiástica dos prelados ligados aos reinos vizinhos, como também, sendo a luta contra os muçulmanos uma reconquista, as terras recuperadas organizavam-se de acordo com a divisão eclesiástica anterior à invasão sarracena. As contendas eclesiásticas apresentavam um significado político. Ou Portugal conseguia erigir uma das suas Sés episcopais em metropolita, ou as conquistas realizadas em direcção ao Sul ficariam sob a influência de Leão. De outro modo, o direito de conquista concedido na bula de Alexandre III acabaria por ficar em grande parte inerte. 
A luta diplomática pela independência de Portugal teve dois aspectos:
- Modificação no campo político da orientação papal relativa à Península, até aí dominada pela ideia de concentração de forças contra o Islão;
- Postergação da antiga organização administrativa religiosa e dos direitos concedidos por Urbano II à Sé de Toledo, no campo eclesiástico. 
Segundo Erdmann, a aproximação de Portugal a Roma foi feita mais por solicitações dos portugueses ao papado e não o contrário, como aconteceu em Espanha. D. Afonso Henriques procurou que Portugal tivesse uma Igreja autónoma em relação a Toledo.
Ao mesmo tempo, verifica-se o juramento de vassalagem de D. Afonso Henriques ao Papa Inocêncio II, feito perante o Cardeal de Vico e o enfeudamento de Portugal em relação à Santa Sé. As condições impostas por D. Afonso Henriques (reconhecimento do título de Rei e da independência do território em relação, a nível temporal e espiritual) só foram reconhecidas por Alexandre III, porque os seus antecessores o designavam por Duque, apesar de já usar o título de Rei. O valor jurídico da posse do título não envolve potestas plena. Deste modo, ficam explicados os protestos de Afonso VII contra o juramento de vassalagem, por considerar que os direitos castelhanos ficam prejudicados. A vassalagem de D. Afonso Henriques foi acontecimento de onde é possível inferir o reconhecimento da auctoritas superlativa dos Papas.
IX.  Manifestações da Auctoritas Papal:

São no nosso país manifestações da auctoritas papal a bula Manifestis Probatum de Honório III, na qual o Papa confirma D. Afonso II. No reinado de D. Sancho II encontra-se o acto mais polémico praticado no exercício da auctoritas papal, o afastamento do Rei, que tinha sido precedido por várias advertências. D. Afonso III reconheceu o poder temporal dos papas, na medida em que a sua chegada a regedor foi feita sob autoridade pontifícia. Todavia, depois de D. Dinis não há mais exemplos destes, que foi causado não pela mudança de posições em relação a Roma, mas pela estabilização da vida política nacional e pela orientação de D. Dinis de que se deveria evitar a interposição de queixas a Roma. Os protestos junto dos Papas eram frequentes, pelo que se pode falar em aceitação da auctoritas superlativa. Vários reis pediram, aliás, que o Papa lhes confirmasse os testamentos.

Além disso, as arbitragens em casos de conflitos internos, o pagamento de censos, as confirmações do valor da moeda, a confirmação das doações reais e o princípio da revogabilidade das doações régias permitem confirmar o reconhecimento da auctoritas papal.

Paralelamente a estes factos, encontramos nos autores e em documentos papais passos e frases que reflectem as doutrinas hierocráticas.

A Segunda Dinastia começa sob a égide papal. João das Regras fundamenta parte das razões na auctoritas superlativa dos Papas. Para ele, D. Beatriz e marido perderam os direitos à Coroa Portuguesa por serem cismáticos.

Os reis da Segunda Dinastia consideravam-se vigários de Deus, reconhecendo poder temporal ao Papa sobre todo o Mundo, ou seja, reconheciam ao Papas a auctoritas superlativa. Todavia, progride-se em direcção à emancipação do poder civil em relação ao poder eclesiástico.
PORTUGAL E A IURISDICTIO IMPERII
I.  A afirmação medieval da supremacia universal do Imperador:

De acordo com o Corpus Iuris Civilis e com a ideia de translatio imperii, afirmou-se na Idade Média que o Imperador possuía de iure uma supremacia universal. Álvaro Pais, Bártolo e Baldo sufragaram tal concepção, chegando a lançar o anátema de herética sobre as posições contrárias.
II.  O Princípio oposto - “Rex est imperator in regno suo”:

Na época medieval houve, ainda, o princípio rex est imperator in regno suo, contrário ao da hegemonia imperial medieval. Possivelmente teve a sua origem em França ou na Itália. A sua autoria é atribuída a Estêvão Torcanense, Azão, Alano, Durando e Blanosco. Esta fórmula correspondia a uma realidade de facto.

Um caso típico foi o francês, na medida em que os reis franceses, que Inocêncio III reconhecera estes não terem superior na ordem temporal, proibiram no século XIII o ensino do Direito Romano na Universidade de Paris e o seu emprego em certas regiões do Sul onde vigorava, dado que o imperador poderia arguir com este costume para reivindicar o reino como parte integrante do novo império romano.
III.  O título de Imperator dos Reis de Leão e a ideia imperial hispânico:

Os reis de Leão eram designados pela palavra imperator desde os séculos iniciais da reconquista. García-Gallo concluiu que os monarcas de Leão nunca se consideraram castelhanos na acepção comum na Europa, pelo que o título estaria associado à ideia de poder, de senhorio. Só com Afonso VI se fala em Império Castelhano, passando o título de imperator a um verdadeiro título, já não um simples qualificativo sem valor político. Só com Afonso VII ganharia o império coloração europeia.

Vários autores sustentaram um tese contrária à de Gallo, a existência de um império peninsular desde Afonso III. Américo Castro descobre uma íntima relação entre o título de imperator daqueles monarcas e a apropriação do título de pontífice pelos bispos de Santiago, com a intenção de criar em Espanha um duplicado do binómio pontificado-império. Menéndez Pidal defende que a palavra tem um significado duplo, apesar de na Península a ideia ter surgido com um carácter meramente hispânico, sem teor universalista, ou seja, sem abranger a universitas christiana, nem um dominium mundi.

No entanto, é duvidoso que, tendo esta ideia imperial existido, representasse desde Afonso III um movimento de autonomia em relação ao Sacro Império.

Com Afonso VI e Afonso VII, surge uma concepção imperial na Península. Isto leva Afonso VII a coroar-se Imperador e a tomar a direcção dos soberanos cristãos da Península, tendo sido reconhecido por todos os países, excepto Portugal, como senhor na guerra contra o Islão. Portugal foi um obstáculo à unidade ibérica.

Depois de Afonso VII, o título de imperador ligado a uma dignidade imperial de raiz ibérica foi somente usado por Fernando III e durante pouco tempo. Afonso X usou-o igualmente mas em virtude das suas pretensões ao trono da Alemanha.

A ideia de império peninsular permite concluir que os reis de Leão e Castela não se consideraram vinculados aos imperadores romano-germânicos. Também os monarcas de Aragão se intitularam imperadores, usando o pomo ou globo universal, insígnia ligada com a figura mundi.
V.  Denegação da supremacia imperial pelos reis portugueses:

Portugal não reconheceu a supremacia de Afonso VII nem a de outros imperadores. Tal não se pode provar com o facto de o Conde D. Henrique, em documento de 1105, se intitular de Imperator Portugalense, no sentido de senhoriar ou dominar a região do mesmo nome. Muitas vezes, imperator era qualquer pessoa que exercia domínio.

No mesmo sentido, o uso de fórmulas significativas de que o Estado dos nossos reis lhe adveio pela graça de Deus, mesmo antes de lhes ter sido reconhecida dignidade real.

A decretal Gravi Nobis de 1220, em que o Papa Honório III convida o rei português a observar a isenção tributária que o imperador concedera à propriedade eclesiástica, é um reflexo da negação do senhorio mundial do Império por Portugal. 

Uma outra prova foi o não reconhecimento da iurisdictio imperii  ante os decretos de Sueiro Gomes, que continham as constituições promulgadas pelo imperador Frederico II em 1220, na altura da sua coroação e que a Santa Sé e os juristas italianos e alemães entendiam extensivos a todos os países dada a jurisdição ou supremacia universal do Império.  

A negação jurídica do Império por Vicente Hispano é desta época. Não opõe Imperator a Rex, usando imperator parta designar qualquer pessoa dotada de Gubernatio e, deste modo, os próprios reis. Nacionalista, nega que os povos ibéricos tenham estado subordinados ao imperador germânico e afirma que o império hispânico era o único verdadeiro império da sua época. É um império sui generis, idealista, onde se afirma a independência ibérica, relativamente à supremacia do pode exterior.

João de Deus nega a supremacia universal do império, colocando o rei no mesmo plano hierárquico e jurídico.

No tempo de D. Dinis, foi testemunhado por duas pessoas que os imperadores não tinham supremacia sobre Portugal.  Este argumento foi usado por Álvaro Pais e Francisco Exeminis. A independência hispânica era confirmada pelo facto de que a Espanha foi conquistada sem ajuda do Império.
A ORGANIZAÇÃO POLÍTICA DA COMUNIDADE NACIONAL
A REALEZA
I.  Noção de Estado:

Na Idade Média não existia a noção de Estado. No entanto, existia uma estrutura orgânico-institucional e uma organização burocrática. Neste sentido poderá falar-se em Estado. Havia uma estrutura central que se subdivide noutras estruturas. Há uma certa descentralização. A realeza é uma instituição em si mesma.
II.  Factores condicionantes da monarquia portuguesa: 

A bula Manifestis Probatum, em que o Papa reconhece a Afonso Henriques a dignidade real, teve a sua existência jurídico-constitucional exarada num acto da cúria romana.

A nossa monarquia, por ser desmembrada da monarquia leonesa, reflecte inicialmente as mesmas antinomias que ela. Enquanto, por um lado, se herdou dos romanos através dos visigodos a ideia de poder centralizado e absolutizante, por outro, dos germanos herdou-se a ideia de potencialidade sucessória de todos os membros da família real, o princípio da eleição popular e a tendência para a hereditariedade. 

Acima de tudo isto, vai ganhando relevo a concepção patrimonial do reino, ou seja, o reino era considerado propriedade do monarca. 

Deste modo, a realeza portuguesa beneficia no início de uma visão centralizadora e absolutista do poder, é, por outro lado, enfraquecida pela ideia de escolha popular, pela expectativa ou direito potencial dos diferentes príncipes ao trono, pela concepção patrimonial do poder, o que possibilita a centralização do reino.

A tendência do papado conferia ao clero refúgio e alicerce seguro para as suas pretensões de isenção e imunidade. O carácter vassálico dos laços especiais que uniam certos súbditos ao monarca que podiam ser quebrados em caso de injúria régia, vinha dialectizar a estrutura do poder.
III.  Significado jurídico-político das ideias de reino e coroa:
O vocábulo reino refere uma entidade política, juridicamente construída e diferenciada da pessoa do rei. Receberia expressão simbólica com o vocábulo coroa. Em Portugal, coroa designa um símbolo da dignidade régia e a realidade jurídico-política distinta do monarca e representada na sucessão dos reis. Coroa podia ser entendida em sentido material, um objecto, e em sentido imaterial, precedente da noção de Estado.  Era, neste sentido, caracterizada por um alto grau de abstracção e pela ideia de continuidade. Apesar de coroa preceder Estado, isso não significa que este tenha feito desaparecer o primeiro.

Pode admitir-se uma autonomia conceptual da coroa em relação à pessoa do governante. Segundo Olivier Martin, a coroa nunca foi absorvida pelo rei, mas este afirmava que devia conduzi-la, estar em estreita união com ela e que a representava plenamente em virtude do seu direito próprio. Há, deste modo, simultaneamente distinção e união, um casamento místico entre rei e coroa.
IV.  Desenvolvimento político da realeza:

A posição do rei enquanto titular ou suporte da coroa, apesar de deixar entrever os elementos divergentes que se opõem à absorção do corpo político, do Estado, pelo monarca, evidencia a sedimentação da realeza. Está em harmonia com o caminho lento no sentido do desenvolvimento do poder real.

Os monarcas propendem, na Idade Média, através duma luta feroz para se tornarem monopolistas do poder. A tarefa da reconquista, que fazia do monarca ponto de convergência dos esforços contra o inimigo comum, impunha-o. O sentido nacional incipiente estimulava-o. A doutrina dos juristas educados no culto e sob o signo do direito romano favorecia-o. 
O direito romano continha fórmulas que auxiliavam as pretensões crescentes dos príncipes:
- O monarca é livre da lei;
I.  O que o monarca quer tem força de lei;
A actividade legislativa dos monarcas aumentou alimentada pelo direito romano, o que se verificou noutros campos como imposição de tributos, a influência da administração central na administração local, controlo e fiscalização dos direitos senhoriais, cerceamento de imunidades e privilégios do clero.
O monarca chama a si vários direitos entre os quais o de administração da justiça, dada a concepção medieval de que o governante era essencialmente um juiz (iudex). Como legislador e iudex estatui o direito e aplica-o, pelo que tende a constituir-se como fonte última e exclusiva da juridicidade. A ordem jurídica medieval nunca se reduziu à lei do rei, uma vez que acima da lei do rei, humana, havia outras leis a que estes e súbditos se submetiam.
O rei ao subir ao trono compromete-se a observar os usos e costumes do reino, ou seja, o direito positivo não legislado. O rei tinha de observar, primeiro, quanto à ordem suprapositiva a lei divina. O monarca estava, também, submetido à lei natural, não podendo fazer leis contra esta. 
V.  Origem do poder real:

As funções e poderes do rei na Idade Média decorrem da origem e finalidade que ao governo são atribuídas. Na Idade Média há a concepção de que todo o poder vem de Deus (non est potestas nisi a Deo). 
O princípio de que todo o poder vinha de Deus conheceu, contudo, desenvolvimentos diferentes consoante o evoluir dos tempos e ao sabor de ideologias políticas diversas. Considerava-se que este princípio somente se referia à origem do poder em abstracto, impondo-se saber qual a sua origem concreta.
Uns sustentaram que o governante recebia o poder directamente de Deus, de uma forma imediata, ao passo que outros defenderam a existência de um mediador. Dentro desta última posição surgiram concepções diferentes:
- Uns defendiam que o Papa era o mediador;
- Outros defendiam que o mediador era o povo o a comunidade;
 A doutrina da origem imediata do poder foi especialmente favorável ao desabrochar do direito divino dos reis e à apoteose da monarquia. Pelo contrário a teoria da origem mediata, nas suas duas correntes, deu origem respectivamente às doutrinas teocráticas ou hierocráticas e à ideia de soberania popular.
Esta última posição representa uma conciliação da origem divina do poder, afirmada na Bíblia, com as concepções dos jurisconsultos romanos relativamente ao problema do governo.
VI.  Natureza do poder real:

Em Portugal, o princípio de que o rei é o vigário de Deus e desempenha o Seu lugar na Terra conhece algumas limitações. O rei está limitado uma vez que é obrigado a prosseguir os fins para que Deus lhe outorgou o poder. Deve actuar a exemplo de Deus, pautando a sua conduta pela conduta divina. O rei terá de prestar contas a Deus pela maneira como desempenhou esses fins. O rei não é dono do reino e foi Deus quem o pôs no lugar que ocupa.

A ideia de vicariato divino está associada à noção de officium, uma ideia que permaneceu até muito tarde na Península, tendo contribuído para a definição e enquadramento do poder político.
O príncipe desempenha um cargo, tendo, por isso, uma função e um dever a cumprir. Assim, o monarca não pode fazer tudo aquilo que quer, devendo agir de acordo com o objectivo da sua existência. A base desta teoria está no princípio de que o reino não existe para o monarca, mas este para aquele. Ou seja, os monarcas devem procurar realizar o bem comum e não o bem próprio.
O monarca, sendo vigário de Deus e desempenhando um ofício ou função, tem um fim a prosseguir, a realização do bem comum para que estes possam alcançar a salvação eterna. O encaminhar dos homens para a salvação eterna não compete só ao rei, mas sobretudo à Igreja. Esta deve dirigi-los no plano espiritual. Segundo Álvaro Pais, o ministério do reino divino foi confiado aos sacerdotes e, sobretudo, ao Papa, chefe romano e sucessor de Cristo, a quem todos os reis cristãos devem obedecer como ao próprio Jesus Cristo.
VII.  A Justiça como finalidade do poder régio:

Ao governante, na tarefa de salvação eterna, incumbe assegurar a justiça, sem a qual a salvação não logrará. Compete-lhe proteger o ministério espiritual pela defesa e exaltação da Igreja. Na Idade Média, o rei tem como primeira obrigação distribuir a justiça, razão pela qual os canonistas identificam o rei e o poder com o juiz.

Segundo García-Pelayo, a ideia de que o poder tem por fim a justiça está ligada à ideia de que lhe cabe o estabelecimento da paz. Henrique de Segusia considerava que o principal ofício do monarca consistia em assegurar o triunfo da paz pela justiça.

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

A ausência de justiça era, segundo alguns canonistas, o título justificativo da intervenção do Papa e da deposição de monarcas, por um lado, e era a causa de quebra dos laços de fidelidade, por outro. D. Sancho II foi privado do governo com o pretexto de que não fazia justiça. 

A função de distribuidor de justiça permite travar o aumento do poder real, mantendo-o circunscrito pela lei positiva do próprio monarca. Nos direitos romano e canónico, assiste-se à invocação de textos em defesa da supremacia do rei sobre a lei e vice-versa. Nas Sagradas Escrituras, encontravam-se os passos demonstrativos do dever que impendia sobre os governantes de observar a sua própria lei.

Em Portugal, desde os tempos de D. Afonso III  e D. Dinis, a Cúria conhecia os litígios entre o soberano e os vassalos. A iniciativa dos litígios era dos particulares, a quem o tribunal era frequentemente favorável.

No caso de os monarcas não possuírem qualquer razão, deveria julgar-se de acordo com esse entendimento, dado que a vontade do rei era fazer justiça sem atender ao próprio interesse.
VIII.  A Cúria Régia:

Segundo Sánchez-Albornoz, a Cúria Régia surgiu como organismo auxiliar que colaborasse com a realeza no governo, após esta ter assumido a direcção da monarquia. Para este professor, a Cúria Régia, descendente directa da aula régia visigótica, tinha uma esfera de acção tão variada como a que abarcava a realeza. Era sempre pouco concreta e definida e submetida a variações e alterações, sem mais lei orgânica que o costume e a vontade real.

Quando Portugal se separou de Leão e Castela, o novo Estado organizou-se segundo o modelo político de que era oriundo. Deste modo, durante o governo do conde D. Henrique e D. Teresa surgiu uma cúria condal, semelhante à Cúria Régia de Afonso VI.

Os ofícios palatinos e sua terminologia durante os governos de D. Henrique e de D. Teresa são os mesmos do reino de Leão donde procedem. 

A autenticar diplomas deste período destacam-se, além dos condes ou governadores de terras, o mordomo-mor (chefe da administração civil, inicialmente vitalício), o alferes-mor (chefe da milícia, por natureza transitório) e o notário palatino ou chanceler (que superintendia na lavra, validação e expedição dos diplomas). 

Em 1172, houve uma renovação da cúria portuguesa e o cargo de mordomo-mor foi desmembrado, surgindo o de dapifer regis ou vedor, que tinha um carácter mais doméstico que público e seria o terceiro oficial da cúria. Assim, a Cúria era formada pelo mordomo-mor, alferes-mor, chanceler e vedor ou dapifer regis.

Existiram outros cargos palatinos, embora de menor importância. Os grandes palatinos eram assistidos por ajudantes ou auxiliares. 

Inicialmente, o mais importante cargo palatino era o de mordomo-mor, estando no topo da escala honorífica. Com o passar dos tempos, o mais importante cargo tornou-se o de chanceler-mor, que assumiria a posição de primeiro-ministro, superintendendo toda a administração pública. 

Para este facto, contribuíram a indeterminação das funções dos vários membros da Cúria, o facto de os chanceleres serem legistas, classe especialmente dotada, e a importância crescente do direito no aparelho do poder. 

A Cúria Régia não serviu apenas como órgão administrativo. Foi, também, um órgão judicial.
IX.  A sucessão régia:

Durante a Idade Média, a transmissão do poder fazia-se através de uma mescla de hereditariedade e eleição. 
O sangue, genus purpurum, constitui um facto designativo, isto é, que outorgava ao príncipe a qualidade de sucessível (virtual, antes da abertura da herança; efectivo, depois desta). A escolha do povo individualizava entre os sucessíveis aquele a quem se irá atribuir o direito de suceder, o sucessor, e a ela se reconduz, por consequência, o fenómeno da devolução. A vocação verifica-se através do exercício do direito de aceitar a herança. Este é o mecanismo da primeira fase da sucessão régia visigótica.

Todavia, na monarquia visigótica assiste-se a uma luta entre o princípio da sucessão electiva e o princípio da sucessão hereditária. Segundo José Orlandis, o sistema tradicional é o electivo, que nos tempos da monarquia católica conhece uma progressiva regulamentação por parte dos concílios de Toledo. Este sistema, que é o constitucionalmente consagrado, parece gozar sempre do favor da aristocracia secular, que directamente podia beneficiar-se dele. 

Os monarcas visigodos, contrariamente ao sistema constitucional, procuraram e lograram impor a sucessão hereditária. O processo usado foi vulgarmente o da associação ao trono.

Se por um lado se vai atenuando o princípio do Gleblutsrecht, por outro lado vai-se acentuando a tendência para a sucessão hereditária.

Os reinos peninsulares durante a Reconquista são influenciados por tudo isto. Talvez como vestígio do velho direito de sangue, vemos a designação de rei e rainha aplicada a membros de estirpe régia. Por vezes, assiste-se à transmissão do poder dentro da estirpe régia, nem sempre por forma hereditária. Aparece por esta época, frequentemente, o instituto da co-regência. 

Portugal surge como nação no momento de afirmação da sucessão hereditária, tendo enveredado por esta. Para este facto contribuiu a bula em que o Papa reconhece o novo reino, pois aí se afirmou o princípio da hereditariedade e, também, a posição de D. Sancho I nos últimos anos do reinado se D. Afonso Henriques como consors regni, ou seja, co-regente. 

Os monarcas da Primeira Dinastia regularam cuidadosamente, nos seus testamentos, a sucessão real ou porque ainda não havia na consciência do país o princípio hereditário ou por considerarem o reino como património próprio. Assim procederam D. Sancho I, D. Afonso II e D. Sancho II. Os reis posteriores limitaram-se a declarar o primogénito herdeiro da coroa, por já existir na consciência do país o princípio hereditário e com base em direito consuetudinário incontestado. 

As disposições testamentárias dos primeiros reis estabeleceram a preferência pela linha masculina e primogenitura. Só na falta de primogénito recaía a coroa nos outros varões, sempre por ordem de nascimento. À falta de varão as mulheres eram chamadas a suceder, consoante a ordem de idade.
X.  A investidura régia:
O exame do acto pelo qual o poder passa regularmente de um a outro governante é susceptível de fornecer elementos preciosos para a fixação das concepções políticas de uma comunidade em certo momento histórico.
Os monarcas portugueses jamais foram coroados. A investidura régia fazia-se através de uma cerimónia menos complexa que a coroação, o levantamento. A investidura régia consistia na ratificação dos direitos do novo rei, representando a derivação da primitiva escolha do rei pela nação.
No nosso país, ao contrário do que acontece nos outros países, não se verifica na investidura régia uma larga alusão à entrega das insígnias. Os signos da soberania em Portugal, além de raros, nunca encerraram posições extremistas.
A espada ou estoque representava a vitória sobre os inimigos e simultaneamente a justiça punitiva. O ceptro, como a coroa, constituía uma das insígnias mais representativas da realeza, sendo um símbolo-tipo da autoridade. O ceptro pertence à simbólica do Estado desde os primeiros tempos da monarquia. No direito canónico, o ceptro é a imagem da rectidão que representava a justiça. Em Portugal, ao contrário de Castela, o ceptro é a insígnia régia por excelência, tendo conhecido o mesmo estatuto jurídico-político que a coroa conheceu noutros países. A coroa não foi usada pelos monarcas portugueses, embora tenha feito parte da simbólica estatal, ficando ligada à iconografia régia.
De todos os actos de elevação o mais importante é o do juramento régio, isto é, o juramento pelo qual o rei promete guardar os foros, usos e costumes do reino, governar bem e direitamente os povos e ministrar-lhes a justiça. Se o juramento fazia parte integrante da cerimónia de aclamação, tinha também lugar sempre que um príncipe era jurado herdeiro da coroa.
O juramento dos reis da primeira dinastia, e dos princípios da segunda, era um costume antigo e inveterado, apesar de não nos ter chegado notícia de tal. 
AS CORTES
I.  Considerações gerais:

A doutrina política do Antigo Regime divide-se em dois grandes sectores: os consensualistas, para quem a legitimidade do poder político deriva do consentimento popular, e os absolutistas, para quem o poder vem directamente de Deus para os governantes.
II.  Origem das Cortes: 

A origem portuguesa das cortes liga-se à cúria régia, tal como na maioria dos países europeus. A cúria régia é frequentemente associada à aula régia e aos concílios da monarquia goda. A cúria régia constituía o órgão consultivo do monarca em matéria administrativa e, em sede judicial, constituía o mais alto tribunal do país. A indiferenciação de funções entre a administração central e a justiça superior é típica da Idade Média e da concorrência da concepção do rei como juiz e como administrador do reino.

Por um lado, a cúria régia funcionava em sessões restritas e em permanência, sendo integrada pelo rei, membros da família real, grandes oficiais régios, barões eclesiásticos e civis que se encontravam na corte. Esta era a cúria ordinária, que evoluiria, à semelhança dos outros países, para o conselho do rei, órgão híbrido, com atribuições judiciais e administrativas. A cúria ordinária tratava de assuntos de gestão corrente.

Por outro lado, a cúria régia funcionava em sessões alargadas e especiais, convocadas pelo rei para a tratar da assuntos considerados de maior importância e a que concorriam todos os grandes do reino. Era a cúria plena ou extraordinária, que evoluiria para as cortes, à semelhança do que aconteceu na maioria da Europa, tendo funções políticas e legislativas. A cúria extraordinária tratava de matérias excepcionais, pontualmente analisadas. 

Paulo Merêa aponta uma série de factos que possam relevar a lenta evolução descrita: a presença de procuradores dos concelhos e a intervenção das cortes em matéria monetária e tributária, que se tornou um direito.
III.  O problema conceptual das cortes:

Para o professor Marcello Caetano, a noção de cortes implica que a transformação da cúria plenária se haja verificado mediante a participação dos representantes dos concelhos. Deste modo, apenas se pode falar em cortes depois da assembleia de Leiria de 1254. 

Se os procuradores dos concelhos estiveram presentes na assembleia política nacional, interroga-se sobre a qualidade em que tal presença se processou. Interrogavam-se sobre se participaram com votos e poderes deliberativos ou para formularem meras súplicas e pedidos.

Apenas quanto às cortes de 1261, se pode asseverar incontroversamente que os representantes populares exerceram verdadeiro direito em matéria tributária. 
IV.  Constituição das Cortes:

Importa saber se houve ou não nas assembleias medievais uma linha evolutiva no sentido do alargamento aos povos e da intervenção activa destes. Foi admitida uma linha evolutiva no nosso país através de várias fases. Em 1253 o rei ouvira os homens-bons dos concelhos, que participaram indiscutivelmente na assembleia de Leiria de 1254. Nas cortes de 1261, arrogam-se em matéria tributária e monetária como um verdadeiro direito.

A partir de 1254, passam a estar representadas nas cortes as três ordens que compunham o reino: o clero, a nobreza e o povo.

As cortes de Santarém de 1331, constituem um novo marco na história da instituição em apreço, porque por iniciativa do rei os procuradores populares reuniram-se separadamente. 
V.  Convocação das cortes:

Segundo Paulo Merêa, a convocação das cortes, de acordo com o direito consuetudinário, era uma obrigação dos monarcas. 

Afonso III tinha a obrigação de governar com o conselho dos bispos e mais pessoas gradas do Reino não era apenas inspirada na tradição senhorial, resultava do juramento de Paris, verdadeiro pacto constitucional.

Ao rei pertence convocar as cortes, contudo, tal não é um direito absoluto seu. Progressivamente, vai-se considerando que tal é um poder-dever, um poder funcional e que, por isso, impende sobre o rei a obrigação de as celebrar. Se a decisão é em última instância do governante, os estados têm legitimidade para lhe lembrarem. Foi o que aconteceu em 1261, quando a quebra da moeda levou os barões e o povo a solicitarem uma reunião da cúria.
O rei tem a obrigação de convocar as cortes, mas os estados têm a faculdade de as pedir e o monarca obrigação de as celebrar em certos casos e com alguma frequência.
Por força das necessidades do monarca e do reino, da ideia de que sobre ele recai o dever de convocar as cortes, as reuniões sucederam-se amiúde na Idade Média.
Durante o século XIV houve vinte e sete reuniões de cortes, de entre as quais avultam as de 1325 (prestação de homenagem a D. Afonso IV), as de 1331 (separação e reunião do braço popular), do reinado de D. Fernando (luta com o rei, intervenção nos tratados com Castela, juramento do herdeiro do trono, discussão dos tributos pretendidos pela Coroa, reivindicação de voto quanto ao casamento real, guerra e paz), as de 1385 (eleição do rei, tentativa de estabelecimento de uma constituição do reino). A partir desta data, as cortes reúnem-se com relativa periodicidade até 1402, sendo em regra convocadas anualmente para revisão do estado do reino, votação de tributos e juramento de tréguas. De 1402 a 1408, as cortes só se reúnem de dois em dois anos devido à velhice de D. João I. Depois de 1408, houve as cortes de 1410, 1412 e 1413, todas em Lisboa.
Relativamente à duração das cortes não houve qualquer regra fixa, dependendo do maior ou menor prolongamento das matérias a tratar. Além disso, os procuradores queixavam-se do cansaço provocado pela demora e afastamento das suas terras a que são obrigados para permanecerem no local onde estão reunidas as cortes. O cansaço dos povos e o incremento do sentimento nacional contribuíram para que se olhasse o rei como o intérprete natural do interesse público e o representante da comunidade. 
VI.  Índole das Cortes e sua esfera de acção:

Sobre a índole das cortes há três grupos de opiniões. Uns defenderam que as cortes tinham um carácter consultivo (António Caetano do Amaral e Rebelo da Silva). Outros, porém, defenderam que as cortes tiveram natureza deliberativa (Coelho da Rocha). Surge, por último, a posição intermédia, segundo a qual a natureza das cortes dependia das épocas e ou matérias (Gama Barros).

A maioria dos autores encontra a origem das cortes na cúria visigótica, havendo, todavia, discrepâncias quanto ao seu fundamento jurídico. 

Uns entendem que as cortes têm como base o dever medieval de conselho (consilium et auditorium), que impendia sobre certas pessoas ligadas ao monarca por laços jurídicos de índole vassálica e privada. A determinação do fundamento jurídico das cortes de Castel permite a determinação do fundamento jurídico das cortes portuguesas, dado que o nosso país se desmembrou de Castela.
No entender de Pérez-Prendes, a missão das cortes de Castela consistia em dar Conselho, servir e vigiar o exacto cumprimento do previsto pela legislação real. A sua natureza jurídica deriva do dever de conselho, mas não de um particular dever de conselho, apenas atinente a certos súbditos do monarca. Tratava-se de um dever generalizado de conselho, resultante de um laço de súbdito. Não decorre esse dever de uma posição vassálica específica, mas da vassalagem natural que afecta todos os súbditos. 

Os professores Ruy e Martim de Albuquerque negam que esse dever se circunscreve aos afectados ou por um vínculo jurídico-privado de vassalagem, ou pelo seu juramento de fidelidade no desempenho de um cargo público.

Porque é o dever geral de conselho o fundamento jurídico das cortes, estas não podem ser vistas como limitativas do poder. O monarca é o protagonista das cortes, uma vez que só ele as pode convocar e todos acorrem ao chamamento sob ameaça da ira régia. 

Não existe nenhum direito individual de assento nas cortes e os estados são uma criação arbitrária dos historiadores sob influência do modelo francês, podendo não se verificar a convocação dos nobres ou do clero.

Os serviços constituem prestações pecuniárias voluntárias que nada têm a ver com um imposto propriamente dito, pelo que as cortes não têm função tributária. Não há uma função legislativa das cortes que obste à do rei nem há uma representação democrática do povo, pela forma da escolha dos seus enviados.
VII.  Apreciação do problema face às cortes portuguesas:

A existência de um dever geral de conselho, baseada na vassalagem natural, na cidadania, é indiscutível. A análise das cortes portuguesas mostra que este dever não pode servir como instrumento omnicompreensivo. Há uma evolução do dever do conselho. 

As cortes não se reúnem apenas para prestar conselho ao rei, mas também para enunciarem pedidos. Segundo Marcello Caetano, os procuradoress dos concelhos diziam que a principal tarefa das cortes era permitir aos povos formular as suas queixas para os reis repararem agravos e prevenirem a sua prática por meio de leis convenientes.
O pedido, tal como o direito de elevar queixas e o direito de petição, articula-se como fundamento específico exclusivo das cortes. O pedido não corresponde a um dever dos cidadãos, contrapartida do direito do rei, sendo uma concessão deste. 
Não pode ser  negada às cortes uma função tributária, pois essa função enraizou-se de tal modo que condicionou a vontade real. Tratava-se não de pedidos ou contribuições voluntárias, mas de tentativa de imposição insofismável. No domínio da quebra da moeda e da fiscalização das despesas públicas, não se pode negar o papel activo das cortes como obstáculo ao poder régio.
Apesar de não estarem representadas nas cortes todas as terras do país, não se deve pôr em dúvida o direito de assento de cidades como Lisboa, Porto ou Coimbra. Os estados congregados em cortes, em Portugal não representam a respectiva ordem mas a totalidade da nação. As cortes celebradas sem a presença dos procuradores, considerados necessários à representação de um estado ou com a ausência deste, não possuíam um carácter geral e não podiam deliberar quanto aos parcialmente representados ou não representados.
Nem todas as terras do reino estavam representadas, mas estas podiam fazer chegar os seus agravos por meio dos procuradores das que tinham assento. De acordo com os princípios da representatividade medieval, servia a ideia da qualidade em prevalência sobre a quantidade. Assim, a parte mais valiosa representava a totalidade. Para os homens da época, as cortes representavam a totalidade nacional.
Está em contradição com a tese de Pérez-Prendes o facto de os estados representarem as respectivas classes e as cortes toda a nação, ou até a toda a república. Nas cortes de 1331, as primeiras em que os estados se reúnem separadamente, os procuradores reúnem-se à parte não para tomarem deliberações, mas para confrontarem os textos dos agravamentos de que cada um era portador e poderem simplificar as petições especiais de cada concelho, mediante a suspensão de pedidos comuns e sua transferência para uma petição geral com coisas de interesse do reino, conforme explica Marcello Caetano.
VIII.  Conclusão:

A natureza das cortes não pode ser explicada pelo dever inicial de conselho, fundado no laço público de carácter geral. O problema deve ser encarado segundo a perspectiva que considere e distinga as diversas épocas e períodos de evolução daquela instituição.

Há em Portugal uma tendência incontestável para a estruturação jurídica das cortes como entidade representativa da nação e portadora dos direitos frente ao monarca, a quem pertencia o poder de as convocar e dirigir
GRUPOS SOCIAIS
A sociedade medieval encontra-se dividida em três grupos (clero, nobreza e povo) que corresponde a uma repartição por funções (os que rezam, os que lutam e os que trabalham) e a uma repartição política (representatividade em Cortes). Contudo, do ponto de vista económico e jurídico, existe um leque amplo e diversificado de situações dentro de cada um dos extractos (de tal maneira que certos membros do clero e da nobreza se encontram nivelados ou inferiorizados economicamente face ao terceiro estado) de tal forma que os contornos entre os grupos se esbatem e invertem nos próprios textos medievais (utilizando terminologia diversa, heterogénea, ambígua e errónea), quando estes classificam as pessoas em função da ordem real da sociedade, das matérias a regulamentar, da vida quotidiana e da situação concreta.
Quanto à posição económica, os nobres encontravam-se perto de indivíduos de outros grupos sociais – os “intelectuais” (os tabeliães, o meirinho) e os cavaleiros-vilãos – que representam a indefinição de barreiras entre a nobreza e o povo. A cavalaria-vilã é constituída por proprietários, funcionários, mesteirais, mercadores e almocreves – admitidos por direito consuetudinário. O comércio foi uma das vias de superação das fronteiras entre o povo e a nobreza, como actividade económica básica e modo de aquisição de riqueza.
Da perspectiva política, também a distribuição pelas três classes não se apresenta indiscutível ou incondicionalmente válida, devido à autonomização e sobreposição dos “letrados” – que se apropriam aparelho político e exercem influência nos tribunais, universidades e junto dos príncipes. Dentro deste sector, os juristas assumem ainda maior importância (em particular os do direito comum – Umtrumque Ius) situando-se num nível intermédio entre o clero e a nobreza pois participam com o Clero na cultura (chegando a ser considerados integrantes do clero) e adquirem o estatuto específico dos nobres na hierarquia social (e nas isenções).
Desta situação advém aos juristas um papel particular no contexto social e nas forças políticas do país:
I.  Em favor do Rei - auxiliam o aumento do poder do Rei, a centralização administrativa e a perda de poder do clero e dos nobres;
II.  Em favor dos concelhos – dos quais são aliados naturais;
III.  Em favor da nobreza - definem e salvaguardam os direitos da nobreza face ao monarca, cruzam-se com as grandes linhagens, sucedem na detenção de senhorios e promovem reformas foraleiras que põe termo às liberdades tradicionais dos municípios;
Com D. Dinis assiste-se a uma grande participação dos letrados no aconselhamento sobre os negócios do Estado. A sua participação nas cortes vai crescendo até que, em 1385, nas cortes de Coimbra, os procuradores (e todos os povos do reino) entregam a D. João I um memorial pedindo que este nomeasse letrados que o aconselhassem. A partir deste reinado muitas leis são feitas com o parecer e informação dos letrados.
Nalguns países, a importância dos letrados é tão grande que se contrapõe uma nobreza de toga a uma nobreza de sangue ou de espada.
Assim, a ideia de que a população medieval se distribuía por três grupos fortemente hierarquizados e impenetráveis, representa uma visão superficial, simplificante e errónea. As classes eram abertas, em permanente mutação e osmose.
Clero
O clero era constituído por todos aqueles que se dedicavam ao culto divino. Trata-se, pois, de um grupo amplo. Para ser declarado membro do clero bastava (hierarquicamente):
0 Possuir a “prima tonsura”
1 Pertencer a ordens menores
2 Pertencer a ordens sacras (dentro desta, apenas a última ordem – a de presbítero – se liga ao celibato obrigatório)
Para certos efeitos eram consideradas outras categorias de pessoas (membros das ordens militares e terceiras, professores universitários, dependentes de instituições religiosas...)
A titularidade do poder do clero derivava de:
I.  Causas internas:
II.  a fé religiosa
III.  a riqueza
IV.  a ilustração superior
V.  Causas externas:
0 a autoridade e prestígio do Papa
Quanto à riqueza, à ilustração e à importância sociocultural, podemos separar o clero em alto clero (magnates eclesiásticos – arcebispos, bispos, membros dos cabidos, abades das grandes casas monásticas ou conventuais, mestres, comendadores, cavaleiros de ordens militares...) e baixo clero (multidão indiferenciada de religiosos – párocos, curas, membros de ordens de menor poder económico...).
Podemos ainda dividir o clero secular (que vivia entre os fiéis e que era composto por bispos, membros dos capítulos, membros dos cabidos das catedrais e todo o clero paroquial) e o clero regular (que vivia em comunidade e cuja vivência era dirigida pela regra. Dele faziam parte os membros das ordens monásticas, militares e mendicantes)
Privilégios do clero
Os privilégios são o traço comum a todo o grupo social:
I.  Direito de representação ou assento em cortes
II.  Privilégio do foro – membros do clero e questões relativas a bens clericais e eclesiásticos só podiam ser julgadas por tribunais eclesiásticos. Este privilégio foi contrariado ou reduzido por actos e leis, motivando alguma tensão entre o clero e o Rei (apoiado pela população)
III.  Isenção do serviço militar – os membros do clero estavam isentos do serviço militar mas não faltaram casos em que os monarcas passaram por cima dessa isenção.
IV.  Isenção tributária – pessoas e bens eclesiásticos estavam isentas de impostos, excepto quando estes se destinavam à religião (como os impostos para custear a guerra contra os mouros). Porém, em Portugal, durante toda a Idade Média houve tributação da classe e dos bens eclesiásticos.
V.  Direito de asilo – os criminosos que se refugiavam em lugares sagrados, ficavam livres da justiça secular enquanto aí permanecessem. Contudo, este privilégio não é ilimitado e será circunscrito por alguma legislação.
VI.  Execução de testamentos – a jurisdição do clero chamava a si as causas testamentárias, obrigando os testadores a deixarem uma parte (geralmente 1/3) dos seus bens à Igreja, sob pena de denegação dos sacramentos, e declaravam abintestado aquele que fizesse o testamento sem a presença do pároco ou do seu representante.
Incapacidade, inibições e restrições
Só a conjugação de direitos e deveres permite fixar o estatuto jurídico de uma pessoa ou de um grupo e o clero gozava de incapacidades, inibições e restrições especiais:
I.  Incapacidade matrimonial – atingia os membros das ordens presbiteriais e dela decorria a ilegitimidade dos filhos.
II.  Incapacidade sucessória
0 incapacidade para herdar – visava o enfraquecimento territorial das ordens religiosas, somando a esta incapacidade a proibição de as ordens religiosas comprarem ou adquirirem bens de raiz (mesmo que vendidos por interposta pessoa a clérigos) e a impossibilidade de as ordens religiosas herdarem dos seus clérigos – estas leis são chamadas “leis de amortização” e foram, na maioria, da autoria de D. Dinis e ampliadas por D. Fernando.
1 incapacidade para testar – protegia os bens fundiários das ordens religiosas (para que os bens permanecessem na Igreja)
III.  Incapacidade profissional – inibição do exercício de certas profissões, incompatíveis ou opostas à função espiritual dos clérigos – comércio, advocacia, medicina... Aos clérigos de ordens sacras é proibido qualquer ofício secular, como forma de contrariar a tendência de os clérigos abandonarem as suas funções para se dedicarem a actividades lucrativas.
Abusos do Clero
As lutas constantes com a realeza e com as outras classes mostram o comportamento não edificante, mundanal e mercantil de numerosos clérigos. Contudo, os privilégios, imunidades e prerrogativas do clero e o papel desempenhado pela Igreja e pelos seus membros numa fé e crença fundamental na vida quotidiana, representaram mais-valias sociais. Por isso se nos deparam certas proibições que restringem os clérigos à finalidade da classe eclesiástica e evitam que as regalias, desvirtuadas ou distorcidas, influenciem negativamente a normalidade social.
Importância económica e cultural
O alto clero exerceu um papel fundamental no desenvolvimento económico e no progresso cultural do país, através da criação de escolas episcopais, catedralícias e claustrais. As próprias universidades devem ao clero a sua fundação.
A paz de Deus (período de tréguas), o descanso dominical dos trabalhadores e o papel das ordens militares na reconquista, foram outros contributos importantes do clero.
A separação entre o clero e a nobreza não se afigura estanque: existe uma unidade de interesses e de estrutura mental entre certas zonas do clero e certas camadas da nobreza.
A nobreza
A nobreza não pode ser entendida como a classe dirigente ou o topo da escala hierárquica.
Os nobres colaboram com o Rei na reconquista e no governo do território e são caracterizados pela sua função militar e política, com exclusão de qualquer actividade lucrativa.
Categorias ou graus de nobreza
A nobreza pode ser dividida em ricos-homens – governantes dos territórios e membros da Cúria régia – e Infanções – nobres inferiores.
Contudo, a separação apresenta excepções:
I.  há ricos-homens (de famílias condais) que parecem ocupar uma posição secundária na escala social
II.  dá-se uma mutação da estrutura social entre o séc. X e o séc. XII (com o corte das linhagens nobres)
0 extingue-se o grupo de magnates do séc. X (em resultado das adversidades da guerra, de partilhas hereditárias, da oposição dos reis de Leão e da rivalidade dos infanções)
1 aparecem outras famílias de infanções que, nunca tendo desempenhado cargos palacianos nem tido títulos nobiliárquicos, aumentam os seus bens e poder material, concorrem à Cúria régia, obtém cargos de administração de territórios e impõem-se na sociedade do séc. XI com uma posição de destaque.
III.  dá-se o casamento de filhas de condes com infanções
Os infanções são um grupo dinâmico, detentor de mosteiros e aberto às influências religiosas e culturais do estrangeiro. Os principais infanções unem-se para tentarem expulsar D. Teresa e elegem D. Afonso Henriques como chefe. A mutação dinástica corresponde à mutação social (com a passagem dos infanções a um estádio superior de nobreza) e é a nova nobreza (assim criada) que incarna o desejo de autonomia e quer constituir a minoria dirigente da nova nação.
Até ao reinado de D. Dinis, o termo que designava toda a nobreza era “cavaleiro” ou “filho d’algo”. O emprego dos dois termos (significando, primeiro, a profissão e, depois, a ascendência) caracteriza duas épocas diferentes: primeiro, as famílias preponderam pela importância militar; com o fim da reconquista (no reinado de D. Afonso III), terminam as guerras para a aquisição de solo nacional, as famílias nobilitadas passam a preponderar pelo nascimento, pela glória dos antepassados guerreiros.
A primeira referência aos ricos-homens acontece apenas nos textos do séc. XII.
Factos aquisitivos da nobreza
A nobreza podia alcançar-se através:
I.  da ocupação de altos cargos
II.  da posse de certos bens
III.  do sangue
IV.  da atribuição régia do estatuto
V.  do exercício das armas, a guerra. O acesso à nobreza fazia-se (principalmente) através da cavalaria
Estatuto
O estatuto da nobreza definia-se através de uma série de privilégios e vínculos, direitos e deveres, que variavam consoante os casos e a importância do nobre, mas sendo alguns constantes:
I.  Isenção tributária – embora durante certos períodos tenha suportado impostos e leis fiscais de índole geral. A isenção tributária deve ser vista de forma tendencial, constituindo a contrapartida de ter de suportar o encargo das armas, cavalos e homens de guerra.
II.  Foro – os nobres eram julgados por um tribunal de nobres
III.  Deveres de fidelidade e vassalagem
IV.  Código de honra
V.  Inibições profissionais – um nobre não podia comerciar ou exercer a advocacia
VI.  Proibição de possuírem propriedades em certos concelhos
Assim, não se deve falar da nobreza e do clero como classes privilegiadas pois estes gozam de um estatuto cifrado numa dualidade de privilégios e restrições, direitos e deveres, que, por vezes, se fundem (escusando e impedindo simultaneamente).
A população-vilã
A população-vilã é o extracto residual em relação ao clero e à nobreza, abrangendo os restantes indivíduos integrantes do povo. Sendo composta por grupos com estatutos tão diferenciados entre si (especialmente quanto à liberdade pessoal de que gozavam), tem pouco cabimento a denominação de terceiro estado. São eles:
I.  Homens livres ou ingénuos (cavaleiros-vilãos, peões e homens-bons) – constituíam, a par da nobreza e do clero, os homens livres. Contudo, não estão completamente afastados da nobreza e os seus contornos ou limites são vagos e imprecisos:
0 num primeiro momento, a distinção faz-se pelos feitos e não pelo nascimento pelo que os nomes dos nobres e dos vilãos são os mesmos (a nomenclatura uniforme prova a proveniência comum)
1 Os vilão abastados (proprietários ou herdadores) podem ficar isentos de alguns tributos, equiparando-se aos nobres
2 Os vilão têm a obrigação ou o direito de manterem um cavalo de guerra equipado (o que os leva a prestarem serviços militares em condições próximas da nobreza)
II.  Habitantes de behetria – praticamente inexistentes em Portugal devido à menor difusão destas terras no território nacional
III.  Homens dependentes ou semi-livres
IV.  Servos – apenas estes reúnem algumas características dos anteriores escravos
Categorias e estatuto dos homens livres ou ingénuos
Dentro da população ingénua podemos identificar grupos coesos em torno de direitos e deveres próprios: os cavaleiros-vilãos e os peões – elite militar e extracto social mais próximo da nobreza, cuja qualidade advém da hereditariedade e da riqueza, superior a montantes fixados consuetudinariamente ou fixados administrativamente – e os homens-bons - habitantes livres com obrigações militares mas sem isenções, que configuram o grupo superior chamado a ocupar as funções de relevo a nível municipal. Os homens-bons adquirem especial importância quando forem os representantes dos municípios nas cortes.
Os cavaleiros-vilãos têm uma superioridade de estatuto, com isenções tributárias, permanentes e gerais, como a “jugada”, e eventuais, como “pedidos” e “aposentadoria”, foro de infanções (com subtracção das penas), maior valor probatório do testemunho e impenhorabilidade dos bens. Têm como principal obrigação e oneração ir à guerra com cavalo armado – se fosse uma guerra defensiva seria o “fossado”, se fosse uma ofensiva seria o “apelido”. O estatuto é separado das condições económicas, pessoalizando-se em torno da família e estendendo os seus efeitos vitaliciamente.
Semi-livres. Libertos, juniores e malados
O grupo dos semi-livres é composto pelo campesinato dependente, tem um vasto alcance (principalmente com a ascensão do colonato servil a formas menos rígidas de dependência) e contém numerosas categorias de difícil distinção pela fluidez de contornos.
Os “juniores” ocupam a posição inferior dos semi-livres, dadas as limitações que poderiam sofrer. Estes habitantes eram, de origem, livres mas perderam esse estatuto devido a limitações da sua actividade em terra de outrém. Subdividem-se em “juniores de herdade” – que podiam abandonar a terra que cultivavam, caso o desejassem – e “juniores de cabeça” – ligados por vínculos pessoais ao senhor da terra, não gozavam de mobilidade e aproximavam-se da servidão.
Os “malados” e os “libertos” dependiam do senhor por laços de natureza pessoal. Eram originariamente livres mas colocaram-se voluntariamente sob dependência a troco de protecção. A esperança de uma condição mais favorável era acompanhada de doações de terras ou bens e limitada pela imposição de novas condições de dependência e corveias.
A servidão da gleba
Os servos ocupavam o escalão inferior da hierarquia social cristã. A servidão resultava da introdução do elemento terra entre o servo e o senhor. Os servos da gleba eram aqueles que o senhor instalou no seu domínio, afectando-os a uma parcela que cultivariam, pelo que qualquer negócio envolvendo aquela terra repercutia-se indirectamente neles. O servo da gleba não era um escravo à maneira antiga, pois possuía direitos familiares, reais e obrigacionais. No entanto, não podia abandonar a terra que trabalhava, ligando a ela a sua condição.
A situação de servo adquire-se por delito, insolvência e, sobretudo, hereditariedade (pelo que parte dele é, também, de origem livre). Saía-se dela apenas pela liberalidade do senhor, embora a condição de liberto ficasse limitada a cláusulas restritivas.
Servos e semi-livres unem-se frequentemente pelo matrimónio, provocando o ingresso na situação inferior. Contudo, os dois grupos não se diluem, distinguindo-se sempre as parcelas cultivadas por originariamente livres e por servos.
A municipalização foi um factor libertador das classes servas, através da fuga para os grémios municipais e pela passagem para a semi-liberdade.
INSTITUTOS FAMILIARES
A família
É difícil à ordem jurídica exprimir o conteúdo das instituições familiares e definir o termo família devido à sua fluidez e variação de acordo com as circunstâncias (havendo, por isso, diferentes consagrações históricas).
Em períodos de forte instabilidade política e social, a família adquire relevância política como factor fundamental de organização social e princípio de defesa e conservação das pessoas e bens.
O clan agrupa o conjunto de pessoas que descendem de um mesmo antepassado e a sua identidade resulta de vínculos religiosos (divindades comuns), propriedade comum, comunhão doméstica e trabalho colectivo. O totem é o símbolo denominador comum (uma crença antropológica comum) a todos os membros (que se consideram antepassados dele) e o sinal que determina o parentesco: os membros do clan são parentes porque usam todos o nome de um animal ou planta (não sendo necessária a consanguinidade). Esta forma de organização social existiu em todas as sociedades.
A família patriarcal (consagrada na Roma Antiga) é fundada na autoridade do chefe (o pater familiae) que agrega à sua volta e sob sua autoridade um grupo de pessoas e o património deste. A situação familiar define-se não pela sanguinidade (parentesco “cognatício”, definido pela descendência ou ascendência de gerações ou pela existência de um descendente comum) mas pela submissão ao poder do pater familiae (parentesco “agnatício”). O parentesco “agnatício” acaba por ter o elemento da sanguinidade pois o poder familiar (“manus” – relação jurídica de domínio e dependência) passa através da linha paterna, produzindo efeitos na esfera da sucessão e da tutela. Com a filosofia cristã, Justiniano suprime os efeitos jurídico-familiares da “agnaticio”.
A família conjugal assenta na institucionalização da relação dos cônjuges (através de acto jurídico) e os efeitos estendem-se a graus próximos de parentesco. Apresenta-se sob variadas formas, devido à sua articulação com outras instituições políticas e sociais, sendo necessário estudar cada momento da história. Em períodos de instabilidade política (em que não é assegurada a protecção e subsistência dos indivíduos) procuram-se formas comunitárias de organização, o grupo parental adquire maior coesão e a importância do parentesco estende-se a graus mais afastados (em períodos filosóficos individualistas e quando a estabilidade economico-social permite o sucesso pessoal, acontece o inverso).
Os esponsais
Os esponsais são uma promessa recíproca de casamento (a celebrar pelos noivos ou por seus representantes). Acaba por não estar autonomamente definido, sendo, por vezes, considerado a primeira parte do casamento (que, no direito germânico, só terminava com a traditio – solenidades que simbolizavam a transmissão da mulher do pai para o marido).
No período romano, os efeitos do matrimónio e dos esponsais tendem para a equiparação, através da legislação dos imperadores Constantino e Justiniano (embora só o sejam totalmente na Idade Média) e o noivo fazia uma doação à noiva (numa perspectiva de segurança no cumprimento da promessa e garantia da situação económica da mulher, em caso de viuvez ou incumprimento do noivo) – donatio ante nubias
No direito visigótico (e subsequentes), os esponsais contraíam-se por escrito ou perante testemunhas, era entregue um anel como penhor do cumprimento do contrato, era redigida a escritura dotal e a celebração (obrigatória) do casamento fazia-se nos dois anos seguintes.
Nos reinos cristãos, (depois da reconquista) é praticada a lei do ósculo (se o noivo falecesse depois da cerimónia do beijo, a noiva tinha direito a receber metade das erras) – baseada na “donatio ante nubias” do período romano. Os presentes esponsalícios vieram a institucionalizar-se e a sofrer regulamentação.
O direito canónico vai considerar os esponsais a primeira fase do casamento. Se depois deles ocorressem relações sexuais entre os promitentes, haveria um “casamento presumido”, existindo matrimónio, para todos os efeitos.
O casamento
O casamento é o acto que inicia um estado de comunhão de vida entre duas pessoas (regulado por um conjunto de normas que regulam direitos e deveres de ordem pessoal e patrimonial) e expressa o consentimento delas. Neste período, já existe alguma liberdade do casamento:
No direito visigótico, a liberdade do casamento é ignorada no casamento tradicional (dominava a ideia de patrimonialidade, compra e venda) mas surge no casamento por rapto (entre um homem e uma mulher livres) que só tinha efeitos jurídicos com o consenso da mulher.
No direito canónico, o consenso e a livre expressão da vontade de contrair matrimónio têm grande importância, tornando-se o momento decisivo da consumação (e já não a união sexual) e produtor de efeitos. O matrimónio é um puro pacto privado e livre entre duas pessoas com a vontade como pano de fundo, a ausência de impedimentos legais como condição e a bênção do sacerdote como solenidade.
Contudo, os noivos nem sempre podem decidir com quem casar, não havendo grande liberdade de escolha devido à estrutura e aos preconceitos sociais (que originavam pouca mobilidade) e ao poder paternal. Os nossos monarcas tentaram legislar no sentido de afirmar a liberdade do casamento.
Formas do casamento:
Casamento de bênção – casamento religioso. Sacramento ministrado numa Igreja, por um sacerdote
Casamento de juras – promessa entre os cônjuges de uma vida em comum (pode haver um clérigo como testemunha) sem se dar o sacramento, pelo que é inferior ao casamento de bênção.
Casamento de pública forma – não chega a haver um acto de celebração. Resulta de uma situação factual. Trata-se, pois, de um casamento realizado à margem e sem as formalidades da Igreja, sem sacramentalidade, de valor social inferior mas com diversos efeitos jurídicos.
Para Cabral de Moncada só existe um conceito jurídico, social e religioso do casamento, pois só existe um regime jurídico para todos eles (a família goza das mesmas garantias, os cônjuges têm os mesmos deveres e direitos, os efeitos patrimoniais são os mesmos, os direitos de sucessão são iguais). A Igreja contribui para a unificação do conceito de matrimónio ao considerar a validade e os efeitos religiosos (sacramentalidade indissolúvel) iguais para qualquer forma de casamento.
Os casamentos clandestinos
A Igreja tenta combater os casamentos clandestinos, ameaçando com penas espirituais. Os reis legislam presumindo a existência necessária de casamento legal mas D. Dinis introduz a presunção de pública-fama (aqueles que fizessem vida de casados durante 7 anos e fossem conhecidos como tal, mesmo que não fossem casados pela Igreja, eram considerados cônjuges).
O registo dos matrimónios
D. Afonso IV ordena que os clérigos sejam casados perante o prior da Igreja a que pertencem e perante os tabeliães do reino, para que fossem escritos os casamentos que se faziam. O registo seria aplicado apenas aos casamentos dos clérigos e não terá tido grande concretização.
Relações patrimoniais dos cônjuges
A comunhão de vida que resulta do matrimónio exprime-se num complexo de direitos e obrigações de natureza pessoal e patrimonial, sendo necessário determinar o regime de bens.
Bens próprios - bens que os cônjuges tinham recebido por herança ou doação.
Bens comuns - bens adquiridos pelos cônjuges durante o matrimónio.
Os cônjuges mantinham a propriedade dos bens que tinham até à data do casamento (não havendo comunicação ou limitação dos bens próprios da mulher ou do homem). A administração desses bens próprios era feita pelo marido (que podia aliená-los sem consentimento da mulher) e a mulher não podia contratar ou afiançar sem o consentimento daquele (a não ser que fosse comerciante).
A esposa possuía as “arras”, dote constituído pelo marido em favor e garantia da situação da mulher (umas vezes determinava-se uma parte da fortuna do noivo, outras vezes determinava-se um valor absoluto). Durante o matrimónio, as arras tinham um regime jurídico idêntico aos bens próprios da mulher (eram administradas pelo marido, sem este ter poderes autónomos de disposição). A mulher só se encontrava como proprietária do património em caso de morte do marido.
O regime de comunhão geral de bens começa a ser aplicado de forma supletiva (quando nada fosse declarado) ou em concorrência e detrimento claro do regime da comunhão de adquiridos (o regime tradicional), especialmente, no sul do território (Estremadura, Alentejo e Algarve – onde era o regime supletivo), enquanto no resto do país os cônjuges precisavam de referir expressamente se desejassem o regime geral de bens.
O poder paternal
No direito romano, as manifestações de um ordenamento familiar são intensas e duradouras: a autoridade do pater sobre a família é suprema e este assume a titularidade dos bens e as relações do grupo com o exterior. Assim, o ordenamento familiar é a esfera de soberania do pater.
No direito visigótico, é afastada a omnipotência paterna e o pater tem um poder-dever (obrigação de educação, protecção e direcção dos filhos). A patria potestas (responsabilidade do comando da família) pertencia ao pai pelo que a mãe viuva exerce uma mera tutela sobre os filhos menores e os bens adquiridos pelos filhos eram propriedade paterna (com excepção dos bens herdados da mãe e doações do Rei ou do patrono) e estavam sujeitos à partilha.
No direito nacional, a mãe alcança já a patria potestas e o poder paternal cessa com a morte de qualquer dos cônjuges (exercendo o viúvo a tutela sobre os filhos menores com o conselho dos parentes mais próximos, e herdando o filho os bens). Também aqui o filho adquire os bens para os pais (sendo sujeitos a partilha) e não pode contratar ou responder em julgamento. Esta sujeição acaba quando o filho deixa de viver em economia familiar (com o casamento) e constitui família em casa própria.
A adopção
No direito romano, a adopção revestia a forma de “adrogatio” (sujeição de um pater-familiae a outro) e de “adoptio” (adopção de um “filius-familiae”). Com a filosofia cristã, só o segundo prevalece.
No direito nacional, a adopção toma o nome de perfilatio e divergem as suas finalidades (é um processo desvirtuado para intenções patrimonialistas - iludir as regras sucessórias, obter isenções fiscais, legitimar filhos fora do matrimónio...). No séc. XII, a perfilatio aproxima-se da “adoptio”, sendo esta ressuscitada inequivocamente com as Partidas.
DIREITO SUCESSÓRIO
A sucessão é a transmissão subjectiva de bens (transferência patrimonial) de um indivíduo para a esfera jurídica de outros (substituindo-se à posição jurídica que o outro ocupava). Distingue-se:
I.  Sucessão inter-vivos (entre sujeitos actuantes na ordem jurídica)
II.  Sucessão mortis causa (por morte daquele em cuja posição jurídica outros vão ingressar, substituindo o de cujus)
I.  Sucessão universal – o novo sujeito substitui o de cujus na totalidade das relações jurídicas (tomando o nome de herdeiro)
II.  Sucessão singular – apenas sucede na titularidade de certos direitos (ligados a bens determinados)
III.  Herança – património geral/total do de cujus (ou remanescente dos bens depois de retirado o legado) ao qual sucede o herdeiro
IV.  Legado – bem certo (a título singular, ao qual sucede o legatário)
V.  Chamamento – vocação (no momento da morte) dos que estão em condição de serem chamados a suceder – tem uma grande diversidade de fundamento jurídico, com duas origens:
0 Voluntária - decorrente do direito romano - a vontade do de cujus – autor da sucessão – define quem sucede e como sucede
0 Testamentária – acto jurídico unilateral de entrega dos bens e definição dos sucessores
1 Contratual – acto jurídico bilateral de entrega dos bens e definição dos sucessores
Nos dois casos, a doação é escrita mas só obtém efeitos depois da morte.
1 Legal – decorrente do direito germano - o direito fixa quem recebe e como recebe, definindo categorias
0 Legítima – é supletiva – a lei faz a distinção de herdeiros quando o de cujus não expressa vontade. A vontade aplica-se respeitando e assegurando as regras da sucessão legitimária.
1 Legitimária – regras fundamentais, imperativas e necessárias da sucessão; os herdeiros legitimários são definidos pela lei e não podem ser afastados pela vontade do testador; define a quota indisponível (não pode ser alterada) que vai corresponder aos legitimários;
As duas fontes (direito romano e germânico) não se excluem: há um equilíbrio das ordens jurídicas que estiveram na base do nosso direito:
VI.  Direito germano:
0 A vontade está limitada pelo direito (que age supletivamente) – a sucessão voluntária conforma-se com a rigidez de princípios do direito germano
1 O direito define tipos de parentes que não podem ser afastados da sucessão (necessária e obrigatória) – não havia possibilidade de, em vida, legar todos os bens a alguém que não fosse da família (manutenção dos bens na família, pelo menos, da quota indisponível)
VII.  Direito romano
0 Possibilidade de deixar os bens a alguém que não seja da família
Não existe possibilidade total de dispor dos bens (de acordo com o alvedrio da vontade), nem impossibilidade total de dispor dos bens (por estarem sujeitos à sucessão necessária da família).
Princípios da sucessão medieval:
I.  Igualdade dos sexos (tradição visigótica)
II.  Os parentes mais próximos afastam os mais distantes
Excepções:
I.  Direito de representação (excepção à proximidade de graus – os netos têm a possibilidade de representar o pai na sucessão do avô quando o pai tenha morrido, esteja desaparecido, não possa ou não queira suceder. Repartiam-se, então, os bens por estirpes, formando-se tantos quinhões quantos fossem os filhos do herdado, e só dentro de cada repartição primária se exercia o direito de representação)
II.  Direito de troncalidade – não havendo descendentes, faz retornar/devolve os bens próprios que vieram do lado do pai aos parentes desse ramo, e os da mãe regressam à família da mãe (os bens adquiridos são divididos ao meio pelas duas famílias). Logo, para a sucessão, relevaria a origem dos bens.
Sucessão voluntária
O direito romano (individualista) defende a liberdade total para testar. O direito germânico caracteriza-se pela impossibilidade absoluta de testar (como expressão de ordem comunitária).
Contudo, o direito visigodo reconhece o testamento romano, que cai em desuso com a reconquista. Neste período fala-se apenas em disposições causa mortis (doações a instituições religiosas para salvar a alma). Com o renascimento do direito justinianeu (séc. XIII) volta-se a dispor do testamento, sob três formas:
I.  Por escrito particular (com testemunhas mas sem interferência de um tabelião)
II.  Por declaração verbal (na presença de testemunhas)
III.  Perante um notário (tabelião)
Sucessão legítima
Na sucessão legítima, a lei só define os herdeiros quando o de cujus não o faz (respeitando as regras da sucessão legitimária). Qual o critério determinado pela ordem jurídica? (tendo em conta o princípio da igualdade de sexos e da proximidade de grau)
I.  Descendentes
II.  Ascendentes
III.  Colaterais
IV.  Cônjuge
A sucessão necessária ou legitimária
No período romano, o pater gozava da totalidade dos direitos e da plenitude de poderes relativos à família.
No período visigodo, prefere-se a sucessão necessária: o de cujus não pode dispor do seu património, no todo ou em parte (com a finalidade de o manter dentro da família), o que apenas se aplica aos bens próprios. Assim, limita-se a capacidade para testar (encontrando-se, mais tarde, uma quota de livre disposição).
A reconquista traz a solidariedade familiar, expressa na laudatio parentum (para a alienação de um bem em vida, o alienador necessitava da autorização dos seus parentes, que o condicionavam com a sua esperança de sucessão).
Reserva hereditária - Posteriormente, o direito de dispor circunscreve-se aos bens próprios e fixa-se o montante da quota disponível (de que todos os parentes sucessíveis usufruem, sem distinção de classe). Sempre que houvesse sucessores, haveria limitação da reserva.
Este princípio foi substituído pela sucessão legitimária - a sucessão necessária só beneficiaria os descendentes e ascendentes (e não todos os sucessíveis) e abrangeria bens próprios e adquiridos.
No sul do país, fruto da influência árabe, aplicava-se a terça (1/3 do património era quota disponível, 2/3 eram quota indisponível), enquanto no norte prevaleceu a quinta (1/5 de quota disponível e 4/5 de quota indisponível), sendo aqui mais variável consoante o costume local.
O direito português
No direito português, prossegue-se o sistema visigótico e aplica-se mais amplamente o princípio da troncalidade (não aplicado quando o bem provinha de um ascendente colateral ou para além dos avós). A recepção do direito romano não provocou alterações.
DIREITO DOS CONTRATOS
Um contrato é um acto vinculativo de duas ou mais declarações de vontade distintas mas correspondentes, com vista a uma regulamentação unitária e equilibrada de interesses contrapostos (contrários ou dissonantes) e harmonizáveis.
O contractus romano abrangia actos unilaterais e bilaterais e limitava-se ao actual direito das obrigações. O direito romano determinava também institutos que asseguravam o cumprimento do contrato.
Capacidade contratual
A capacidade contratual (possibilidade de um indivíduo produzir as declarações de vontade sobre as quais repousa o vínculo contratual) era concedida a todos os que podiam exprimir vontade livre e esclarecida (quando formulam conscientemente a sua vontade).
A capacidade para contratar dependia:
I.  da idade (a menoridade – alieni juris - terminava aos 12 anos para as raparigas e aos 14 anos para os rapazes). Para lá da rebora comprida (momento em que acabava a alieni juris), existia a curadoria (para os homens dos 14 aos 20 anos), que fixava a menoridade mais tarde.
II.  do género (as mulheres têm uma capacidade deferida da autorização do pai ou do marido)
III.  da pessoa jurídica (os servos e os escravos apenas podiam ser outorgantes com autorização dos donos)
Assim, os escravos, os servos, os menores, as mulheres e os dementes não tinham essa capacidade (ou era restringida) e o suprimento da incapacidade fazia-se através de representantes legais.
No direito romano, como contrapartida da incapacidade de contratar, a mulher tinha de outorgar os actos de alienação do marido.
Requisitos da venda e objecto
Para a validade do acto era, ainda, necessário que a vontade fosse expressa livremente (sem coacção) e que o objecto não fosse proibido pelo direito.
Forma e formalidades
O contrato tinha de respeitar formalidades para produzir efeitos jurídicos: no direito romano, os contratos têm forma escrita; no direito visigótico, a forma preponderante dos contratos é a escritura; contudo, no princípio da nacionalidade existem contratos orais (na classe popular e relativamente a bens móveis).
A evolução faz-se no sentido da redução dos contratos a escrito. A escrituração de um documento constituía um meio de prova e uma formalidade que vai aumentando de rigor – o contrato tem validade se for feito pelo tabelião (ou selado com o selo autêntico) ou magistrado municipal (ou selado com o selo do conselho), declarando-se o mês e o dia. D. Fernando exige a escritura pública a contratos superiores a certa quantia.
Os contratos celebrados entre judeus e cristãos exigem a presença de um alvasil e um tabelião, que os escrevem num livro à parte.
Prova dos contratos
As testemunhas tinham um papel fundamental na prova dos contratos escritos e orais (principalmente nos de compra e venda). No geral, eram suficientes três testemunhas. São também mencionadas ou assinadas outras pessoas, com uma função de publicidade ou confirmação. Em 1305 exige-se, para casos excepcionais, cinco testemunhas.
Garantia dos contratos
As garantias constituem cautelas quanto ao comportamento da parte contrária. A garantia era feita, sobretudo, através de cláusulas penais, divididas em:
I.  Cláusulas materiais – pena de tipo pecuniário sobre o valor ou um múltiplo do valor do objecto do contrato, com liberdade total de fixação (podia obrigar a pessoa do devedor). Por vezes, a pena era remetida para o Código Visigótico. A pena podia, também, reverter a favor de terceiros (Rei, Senhor, Juiz...)
0 Fiança – garantia pessoal do cumprimento do contrato (existe uma pessoa que assegura que o contrato é respeitado)
1 Penhor – entrega de um bem que faz a garantia do contrato. Em 1211 estabelece-se que só se pode penhorar os bens do devedor e do fiador (antes o credor podia executar património que não fosse do devedor)
2 Sinal ou arras
3 Multa
II.  Cláusulas espirituais – anátemas, superstições ou maldições. Inserem-se nas doações mortis causa
Espécies de contratos
I.  Onerosos
II.  Gratuitos
III.  Unilaterais – existe desequilíbrio de obrigações e deveres entre as partes
IV.  Sinalagmáticos – há correlação de deveres
V.  Nominados ou tipificados – respondiam com frequência a determinadas situações
VI.  Inominados ou não tipificados – geravam casualmente uma obrigação civil e, por isso, não estavam definidos/positivados na lei
Na Idade Média, a tipificação dos contratos perde os contornos porque importava mais a intenção/finalidade/objectivo/vontade real das partes, do que a qualificação negocial.
Não era suficiente a celebração de escritura. A coisa passava da esfera de um indivíduo para a esfera de outro indivíduo quando se processava uma entrega real ou fictícia. Existia um ritual que fazia a translação do domínio da coisa do património do devedor para o património do credor.
Até ao séc. XIII, por influência do direito visigótico, para a consumação da alienação e transferência da propriedade bastava a traditio (os transferentes da propriedade redigiam um documento de acordo com os preceitos legais onde declaravam a sua vontade), as formalidades da roboratio (colocação das mãos sobre a carta em sinal de juramento) e a entrega para as mãos da outra parte.
A partir do séc. XIII, com o renascimento do direito justinianeu, passa a haver distinção entre a declaração do abandono da propriedade (por parte do vendedor, doador ou permutador) e a investidura simbólica da posse do adquirente (do direito real de domínio). Para Ruy de Albuquerque, a declaração do abandono da propriedade (perda de direito) era uma simples declaração de vontade, não existindo uma expressa necessidade de demissão dos direitos (coenvolvida nas fórmulas de transferência).
Os contratos do direito medieval português eram essencialmente translativos (contratos de transferência de domínio ou direitos de uma coisa)
I.  Compra e venda – transmissão da propriedade de uma coisa ou de um direito mediante um preço. D. Afonso III determinou que as coisas litigiosas não eram susceptíveis de venda sem decisão ou acordo judicial. Existia, também, uma entrega – a rebora – e a evicção, mas não o sinal (as arras)
II.  Escambo (permuta/troca) com as mesmas regras da compra e venda
III.  Doação inter vivos ou mortis causa (que se confundia com o testamento). As doações eram consideradas irrevocáveis e irreversíveis, principalmente se fossem a favor da Igreja.
IV.  Incomuniação – contrato de condomínio de prédios
Haveria ainda contratos agrários de tipo enfitêutico (complantação, compra e venda de rendas e penhor imobiliários)
SISTEMA PENAL
Em Portugal, o direito penal tem uma base de direito não estatal (auto-tutela) em tensão com a vontade do poder central controlar ou assegurar o monopólio da punição (servindo-se do direito canónico e do direito justinianeu). A justiça do rei significa a aplicação de uma sanção penal (numa época marcada pela força).
As origens. Regime de auto-tutela
Durante o período da reconquista, a fragmentação do poder público e o sistema penal romano deixaram a reparação dos crimes entregue a formas privadas de reacção criminal (a auto-defesa do ofendido ou da família em que se integra) sem recurso aos esquemas de justiça pública. Voltadas sobre si, as comunidades locais fazem renascer formas privadas de protecção social através de esquemas primitivos de justiça pessoal e familiar (vingança privada) alimentados com a instabilidade social.
Tendência de transição da vingança privada para o monopólio estadual da punição
I.  A comunidade estabelece as condições em que pode ser exercida a vingança privada
II.  Exige-se que a vingança seja proporcional à ofensa
III.  A autoridade comunitária exige e garante a execução de uma composição pecuniária que redime a ofensa
IV.  Estabelecimento do regime de arbitragem
0 a arbitragem é facultativa e o árbitro uma entidade privada
1 a arbitragem é obrigatória e o árbitro uma entidade privada
2 a arbitragem torna-se pública (primeiro, nos casos de ofensa dos valores sociais; depois, no caso da generalidade das ofensas; por fim, o Estado define os crimes e aplica as sanções)
Contudo, a nível local, permanecem vestígios de vingança privada.
A perda de paz relativa
A perda de paz relativa consiste na vingança privada, na forma mais pura de auto-defesa permitida apenas para os delitos mais graves (violação, homicídio). Esta auto-reacção constituía uma verdadeira instituição jurídica regulada nas suas condições e efeitos.
I.  O ofendido tinha que fazer um desafio formal perante a assembleia do concelho.
II.  O autor do delito gozava de uma trégua (um seguro de nove dias) no fim da qual se declarava solenemente a inimizade. A inimizade podia ter três efeitos:
III.  A sanção pecuniária (podia adiar a efectivação da vingança – permitindo ao criminoso abandonar o lugar num prazo de 8 dias – e revertia para o ofendido e para a comunidade)
IV.  O desterro (o réu não podia voltar ao lugar por um período determinado)
V.  A faida (o autor do delito era legitimamente perseguido e morto pelo desafiador ou pelos seus parentes)
A perda de paz relativa cessava através da composição (sacrifício facultado ao criminoso para evitar a posterior vingança do lesado ou dos seus parentes), que revestia diversas formas:
I.  Composição per aver - o delinquente comprava a paz através do pagamento do preço equivalente à perda resultante da ofensa para o ofendido ou para a sua família
II.  Composição corporal – no caso de o criminoso não ter bens, este recebia publicamente violências por parte do agredido
III.  Composição por missas – o agressor mandava rezar missas por intenção do ofendido
IV.  Composição por prisão – o agressor sujeitava-se ao cárcere privado
Depois de satisfeita a composição, dava-se a reconciliação pública dos inimigos (cerimónia que simbolizava a amizade reposta)
A perda de paz absoluta
A perda de paz absoluta transformava o criminoso em “inimigo público fora de direito” (perdia todos os direitos da esfera jurídica, eram-lhe destruídos os bens e todos os indivíduos da comunidade o perseguiam e matavam). Isto acontecia nos delitos mais graves (traição, homicídio violando as tréguas ou depois da reconciliação, paz especial, incumprimento de um dever de fidelidade...). Se a ofensa fosse feita ao poder real, o ofensor incorria na ira régia, podendo ser morto por qualquer membro da comunidade.
A pena de morte terá surgido a partir da perda de paz absoluta.
A publicização do direito de punir
Reagindo às formas de auto-tutela, os reis portugueses (influenciados pelo direito romano e canónico) realizaram uma política criminal tendente para a publicização do direito de punir (dentro do movimento geral de corporização do Estado).
O Código Visigótico já tinha combatido formas privadas de reacção, enumerando uma série de penas, mas a fragmentação do poder público com a Reconquista produziu o inverso.
Existem penas públicas impostas pela comunidade (como fonte de direito não estatal)
I.  Pena de morte, cuja execução mais frequente era o enforcamento
II.  Pena pecuniária, frequente como pena autónoma ou subsidiária.
III.  Penas corporais, autónomas ou subsidiárias das pecuniárias (se estas não fossem pagas)
IV.  Penas privativas da liberdade
0 Servidão – no caso de não pagamento de dívidas ou penas pecuniárias
1 Prisão – eminentemente coercitiva (obrigar o criminoso a cumprir outra pena)
V.  Penas infamantes – expunham e humilhavam o condenado perante a comunidade
Reacção da legislação régia contra a vindictas privada
O direito estatal reage contra as formas de auto-tutela, monopolizando o poder punitivo.
Em 1211, proíbe-se a realização de vingança dentro da casa do inimigo, a destruição dos bens imóveis deste e que a vingança tenha consequências sobre os homens do inimigo. Outra lei estabelece que a luta devia terminar se num estado de inimizade tivesse morrido uma pessoa de cada parte e se não houvesse mortes a discórdia era decidida (de acordo com o direito) por juizes.
D. Afonso IV, em 1325, estabelece a ilicitude da vindicta em geral (ressalvando a prevalência do costume para certos casos), e em 1326, em favor do direito comum e do direito natural, estabelece a proibição geral da vindicta entre os fidalgos (que teriam de recorrer à justiça pública), recuando pouco depois no sentido de isto só se aplicar a factos ocorridos antes da publicação e permitindo que os fidalgos enviassem à Corte os seus procuradores. Em 1330, considera legítima a vindicta quando o ofensor não se apresentasse a julgamento e andasse “fugido ou escondido do reino”.
A defesa da justiça pública
A luta contra a vindicta privada passava também pela defesa da justiça pública contra a resistência dos seus ditames ou oficiais (em 1302 e 1307, estabelecem-se penas para os que pretendessem revogar as sentenças dos sobrejuízes e ouvidores, e em 1304 estabelece-se que ninguém pode ser acoimado por um acto de que tenha sido absolvido por sentença). São também evitados e punidos os abusos de poder (costumeiramente instituídos) de representantes régios (ovençais) e poderosos junto das populações desprotegidas: Em 1211, é abolido o costume de os funcionários régios que administravam terras do Rei ficarem com um terço do que nelas se produzia, e é proibido que os cavaleiros tomem coisas dos vilãos sem pagarem por elas. Em 1311, impõem-se penas para os oficiais da justiça que excedam as penas de prisão legais e impõe-se que os juizes apliquem convenientemente a justiça (não podendo aceitar bens de outras pessoas).
Definição e punição de crimes na legislação geral
A legislação geral dos monarcas estabeleceu esporadicamente a definição e punição de certos crimes (sendo que a maior parte era conformada pelo direito consuetudinário ou aplicável directamente a partir do direito canónico e romano).
Não existia o actual princípio da legalidade (ou qualquer princípio penal humanista): funciona a retroactividade da lei, as penas são arbitrárias, abundam cláusulas gerais, punem-se factos absurdos e delitos religiosos, estabelecem-se penas cruéis, desproporcionadas, transmissíveis e variáveis consoante a condição da pessoa...
A lei de 1355 e os “crimes públicos”
Em 1355, D. Afonso IV enumera o que hoje designamos de crimes públicos (para os quais é obrigatória a investigação oficiosa do juiz, independentemente da queixa do ofendido) e que constituíam os valores essenciais da sociedade, que o Rei procurava proteger:
I.  Crime de lesa majestade – crime de traição política proveniente do Baixo Império, consagrado no Código Visigótico, nas Partidas e nas Ordenações Afonsinas.
II.  Ferimentos graves e homicídio doloso qualificado - em 1302, D. Dinis pune o homicídio com pena capital. Em 1355, abrangem-se também certas ofensas corporais qualificadas
III.  Crimes contra a justiça pública (a resistência à justiça ou a violência em geral)
IV.  Crimes religiosos (heresias, blasfémias, sacrilégios...) – D. Afonso II estabelece a confiscação de bens nos casos de sentença judicial para os heréticos; em 1312, D. Dinis determina que os heréticos e os blasfemos sejam queimados; D. João I, em 1416, determina que os bens revertam segundo a vontade do Rei. A heresia é consagrada logo no primeiro título do livro V das Ordenações (por ser considerado grave o crime contra Deus)
V.  Crimes sexuais (violação, adultério, incesto, sodomia, alcovitaria...) – D. Afonso III proibiu o concubinato para os homens da Corte. D. Dinis estabelece pena de morte para o adultério, a bigamia e muitas uniões entre familiares; D. Afonso IV restringe a pena de morte aos que não fossem fidalgos.
VI.  Crimes de feitiçaria – em 1403, D. João I faz uma lei geral sobre a matéria (onde inclui o circo). As Ordenações Afonsinas consideram que a feitiçaria participa da arte e conversação diabólica, pelo que todo o Rei católico (cujo poder vem de Deus) condenou a feitiçaria como crime punível com pena de morte.
VII.  Crimes contra a propriedade (furto ou dano) – no direito foraleiro, o furto era punido com a coima do anoveado (nove vezes o valor do bem furtado)
Contudo, não existe em todo este domínio criminal um monopólio do direito legalmente positivado (chegando-se a consagrar a supletividade do direito comum). Pode existir uma pluralidade de punições para a mesma conduta criminal (o que conduz à indefinição e arbitrariedade) provenientes do direito consuetudinário, romano, canónico ou real. Esta indefinição fazia com que se verificasse um distanciamento entre o direito potencialmente aplicável e o efectivamente aplicável, preenchível pela política criminal de cada monarca (expressa na jurisprudência dos tribunais superiores e em certas obras doutrinárias “oficiosas”).
CONFLITO DE DIREITOS
Conflitos e concorrência de leis
A existência de muitos ordenamentos obriga a que se determine qual o aplicável em cada caso. Os processos técnicos encontrados na época são um fenómeno de harmonização reportado ao caso, respeitante a normas idênticas e colocadas ao mesmo nível. Existiam três situações diversas:
I.  Conflitos entre pessoas de diferentes unidades territoriais internas do reino
II.  Conflitos entre pessoas cuja lei pessoal corresponde a diferentes credos religiosos
III.  Conflito entre nacionais e estrangeiros
O direito foraleiro
Não se consegue determinar o direito aplicável a actos e processos decorrentes de:
I.  bens cuja situação não correspondia à mesma ordem jurídica dos intervenientes
II.  pessoas de diversos concelhos
III.  pessoas isentas da jurisdição municipal (nobres, eclesiásticos e corporações religiosas).
Documentos indicam o foro competente para o julgamento destes casos e referem as formalidades dos actos negociais mas são omissos quanto à fixação do direito correspondente, o que levanta o princípio de que os juizes aplicavam o direito próprio, a lei da sua jurisdição. Nos casos de jurisdição mista, não havia uma orientação sistemática sobre qual a lei aplicada (devia variar de acordo com o facto em causa, a personalidade do juiz, o fundo comum dos direitos em presença, aspectos de racionalidade e equidade...).
Causas criminais e direito civil
Nos casos criminais entre sujeitos de concelhos diferentes, foi prática geral a jurisdição mista: os magistrados dos dois concelhos reuniam-se perto do limite territorial e estatuíam com independência face às partes e longe das pressões locais. Quando as circunscrições não eram contíguas, o julgamento teria lugar no território do réu ou no local onde o delito fora cometido. Se os estatutos dos dois concelhos fossem radicalmente diferentes, a jurisdição era entregue ao juiz do local onde se encontrassem o autor e o réu. Se as pessoas fossem isentas da jurisdição municipal, guardavam os foros próprios.
Nas causas cíveis respeitantes a imóveis, a jurisdição competia ao juiz do local respectivo. Como o foro era determinado pela situação da coisa, impunha-se a pessoas isentas da jurisdição concelhia (ao contrário do que acontecia nas causas criminais).
Nas outras causas cíveis (essencialmente actos negociais) entre pessoas de diferente condição e classe, a competência pertencia ao juiz do local onde o acto era autenticado pelos respectivos magistrados municipais (a competência da lei para disciplinar o acto coincide com a jurisdição e o direito nela aplicada) – princípio da lex loci actus. Ou seja, as partes pertenciam a concelhos diferentes da autoridade confirmante mas era a esta que competia a resolução do caso.
Cristãos e judeus
Nos litígios entre cristãos e judeus, se existissem tribunais especiais, aplicar-se-ia o direito comum (pois a jurisdição determinava o direito e as regras imperativas que atribuíam competência àqueles juizes determinavam o direito correspondente), se a competência do pretório fosse determinada pelo réu, este tinha o direito de determinar o direito aplicável. Outra corrente defende que era sempre aplicado o direito do réu (o espírito de igualdade e o carácter genérico das previsões legais respeitantes a judeus, grupo social homogeneizado pela religião e estruturado administrativamente, determinava que a legislação relativa aos judeus era geral para todo o país, pelo que não havia diferença consoante o local onde residissem). Estava-se num domínio em que se defrontavam legislações pessoais, e não no campo severo e absoluto do direito territorial (que determinava a aplicação das mesmas regras a quem se encontrasse dentro das fronteiras, independentemente do seu estatuto pessoal).
Provavelmente, o tribunal aplicava o seu próprio direito devido às dificuldades de conhecimento do direito alheio ao pretório e ao carácter religioso do direito judaico e cristão.
Quanto à regulamentação da prova, o princípio geral era o da igualdade entre o litigante cristão e o judeu, qualquer que fosse a posição no processo. D. Afonso III determina que a prova (feita por um ou por outro) exigia o testemunho de um cristão e um judeu. D. Dinis afirma que o testemunho não vale se isto não acontecer (mas estabelece uma excepção quando o cristão fosse de boa-fama, que retira logo depois), o que é confirmado por D. Afonso IV. Se se tratasse de crime a que correspondesse pena de corpo que não tivesse testemunha de nenhum cristão, era aceite o juramento do judeu segundo as qualidades da pessoa e as circunstâncias do caso.
A celebração de contratos era feita na presença do juiz ou tabelião, perante testemunhas, mediante juramento e as respectivas formalidade e sanções para as infracções.
O antagonismo social levou o legislador a adoptar outros princípios materiais de regulamentação das relações mistas, principalmente relacionadas com dívidas e hipotecas.
A partir do final do séc. XIII, a legislação denuncia um clima de paz, consente aos judeus a actividade económica e revela a impossibilidade de o poder central deixar a regulamentação das relações mistas entregue ao critério dos pretórios, levando-o a adoptar legislação específica.
Cristãos e mouros
Em matéria cível, quando interviessem num mesmo processo cristãos e mouros, a resolução do caso cabia ao juiz do réu. Em matéria criminal, os litígios eram julgados por um juiz cristão.
Quanto ao direito aplicável, seguia-se a mesma regra que para os pleitos entre cristãos e judeus.
Judeus e mouros
Aplica-se o mesmo que entre cristãos e mouros – a competência é atribuída ao magistrado do réu.
Conflito de direitos entre estrangeiros
A fragmentação política e o desenvolvimento urbano e mercantil de Itália; a pluralidade de direitos com diversas origens históricas consequente à fragmentação francesa; a aglomeração de leis e regulamentações promulgadas por muitos príncipes e cidades soberanas da Alemanha; o desenvolvimento do intercâmbio europeu com o oriente e dentro da Europa, com o consequente maior convívio entre pessoas pertencentes a jurisdições diversas... tudo isto ditou a necessidade de fixar regras determinantes da lei a aplicar às relações jurídicas entre elas. Esta necessidade era difícil de concretizar devido a uma heterogeneidade de factores que impossibilitava a consagração das leis materiais que regularam as relações entre cristãos e mouros, em Portugal (nesta situação, existia uma desigualdade entre as comunidades, enquanto que as ordens jurídicas eram parificadas internacionalmente). Assim, a conjugação de normas prescindiu da assimilação social e jurídica e restringiu-se à delimitação do âmbito das normas em presença, pelo que se denomina esta teoria como doutrina estatutária.
A formulação teórica
Imputa-se a Bártolo a criação do direito internacional privado pois durante cinco séculos a doutrina identificou os problemas e as soluções através dos seus ensinamentos, postos na doutrina dos estatutos. Ela foi trabalhada pelas escolas jurídicas italiana e francesa, num processo de direito prudencial (com somatório de contributos progressivos e vias divergentes, de que saíam diferentes sínteses que se tornaram opiniões comuns e translatícias).
O direito internacional público é uma construção jurídica legada pela Idade Média, sem antecedentes doutrinais e fruto das condições políticas e sociais da época.
A busca de diferentes soluções
A doutrina estatutária ergueu-se sobre os comandos do Corpus Iuris Civilis. No código, a lei Cunctus populos dispõe-se que o imperador só impõe a sua lei aos seus súbditos, pelo que a doutrina assentou certos postulados:
I.  as leis aplicam-se aos súbditos do legislador
II.  distinção entre direito adjectivo e direito substantivo: as matérias de processo deviam ser resolvidas de acordo com a lei do foro; as matérias de substância deviam ser resolvidas de acordo com a lei do lugar
III.  os direitos sobre as coisas deviam ser regidos pela lei do lugar
Bártolo estabelece a sua doutrina (e a solução dos casos) partindo da qualificação/determinação da natureza dos estatutos que se fazia de acordo com o domínio da oração (o sujeito da frase). Assim, a “teoria da pessoalidade ou realidade dos estatutos” agrupava os estatutos em três categorias:
I.  Estatutos pessoais – estatuto que se referia a pessoas regia as que tivessem domicílio ou fossem originárias do território do estatuto. Estes estatutos seguiam as pessoas e eram aplicados onde quer que estivessem. Seriam extra-territoriais a não ser que restringissem os direitos da pessoa (nesse caso, só tinham eficácia se a pessoa se mantivesse na respectiva jurisdição).
II.  Estatutos reais - estatuto que se referia e incidia nas coisas Estes estatutos aplicavam-se a todos os bens imóveis situados na jurisdição da entidade promulgante, pelo que eram sujeitos à lex sei sitae: o direito local aplicar-se-ia aos bens situados no respectivo Estado
III.  Estatutos mistos – aplicáveis aos contratos e às acções – estes estatutos eram de aplicação territorial e de eficácia extra-territorial: as leis locais aplicavam-se aos contratos concluídos e celebrados no território. Se fossem válidos nele, seriam válidos em toda a parte ? a forma e os efeitos imediatos dos contratos deviam observar a lei do lugar de celebração, pertenciam à jurisdição do sítio onde foi praticado. Os efeitos mediatos do contrato (culpa, mora ou incumprimento) eram sujeitos à lei do lugar de execução.
Muitas destas soluções foram aceites integralmente ou com adaptações pelo direito moderno.
Estatutos penais
Os estatutos de direito penal são de aplicação territorial (princípio ainda vigente). O nacional que pratica um crime noutro Estado não pode ser incriminado por uma norma do seu país de origem. Se o estrangeiro comete um delito noutro Estado, é incriminado neste mas pode não lhe ser aplicada a sanção respectiva por eventual ignorância da lei (excepto nos casos do ius commune que não pode ser ignorado por ninguém por corresponder às concepções básicas da vida social).
A doutrina dos estatutos em Portugal
A vigência do direito canónico, a recepção das obras do direito romano bolonhês e o intercâmbio comercial (com países que tinham prática de litígios mistos), devem ter levado à consagração da doutrina dos estatutos em Portugal, comprovável a partir do séc. XIII. No período seguinte, os juristas nacionais receberam plenamente a doutrina estatutária (o que é essencial para a compreensão do período seguinte).
A LEI
Fundamentação e teorização
Ao longo do período monista (a partir de 1415), a lei adquire importância crescente entre as fontes de direito. A partir de Afonso II, a lei desenvolve-se progressivamente e impõe-se/afirma-se tendencialmente sobre as outras fontes jurídicas (de acordo com o alargamento da esfera de acção régia, o fortalecimento do poder do monarca e o desenvolvimento do conceito e realidade de Estado - consequência de ideias e instituições anteriores, que encontraram expressão nas palavras coroa, reino e república).
O aparecimento da noção de “Estado” - entidade política juridicamente construída e diferente da figura do rei (em substituição das expressões anteriores) - mostra a emergência de algo específico, acentua um fenómeno pré-existente e a atingir a maturidade e pressupõe a existência do Estado enquanto instituição ou aparelho (aglutinador e catalizador de interesses e da vida política e jurídica).
Nos séculos XVI e XVII, aperfeiçoa-se a noção de soberania, ou poder supremo, que integra e engloba as faculdades em que o poder político se desdobra. A ideia de soberania constitui na ordem jurídica uma tendência unitária como o conceito de Estado. Jean Bodin concebe a soberania na titularidade do príncipe. Althusius concebe-a na titularidade da comunidade. Ambos vêem respectivamente no monarca e na comunidade os representantes naturais do Estado. Esta situação conhece transposição para o campo jurídico.
Do mesmo modo que a fragmentação política da Idade Média deu lugar à tendência convergente do poder, também o pluralismo jurídico dá lugar a uma tendência unitária expressa pela lei. O Estado apropria-se das fontes de direito.
A lei passa a ser definida como um preceito autoritário ou norma obrigatória imposta pela vontade do superior (aquele que não reconhece superior na esfera interna ou internacional -o Imperador ou as comunidades e os monarcas não submetidos ao Império). Tal está em conformidade com o princípio romano de que a vontade do monarca tem força de lei.
A identificação entre a lei e a vontade do monarca (membro principal do corpo político ou do Estado) não significa que a lei seja arbitrária (enquanto acto emanado da vontade real):
I.  a lei conforma-se a conjuntos normativos superiores ao direito positivo (direito divino e direito natural);
II.  o poder do príncipe deve-se orientar para o bem comum;
III.  separação da pessoa do príncipe na pessoa privada e na pessoa pública (que corresponde à divisão entre o direito privado e o direito público);
IV.  a validade e eficácia da lei depende da observação de certos requisitos;
V.  certas matérias (especialmente financeiras e tributárias) são poder legislativo das cortes;
VI.  as leis que constituem o cerne da sociedade e do aparelho político não podem ser derrogadas ou alteradas por vontade exclusiva do rei - deste modo, chega-se ao conceito de lei fundamental (precedente da lei constitucional) que deve ser respeitada pela lei ordinária;
A intensidade da potestas legis condendea do monarca varia de acordo com as circunstâncias políticas. A evolução consiste na tendência crescente para o fortalecimento da posição do legislador, que atinge o seu auge no reinado de D. José I. Até ao século XVIII é possível defender que a obrigatoriedade da lei tem como requisito a recepção voluntária do povo. No seu tratado de Direito Natural, Tomás António Gonzaga considera que a lei não dependia da aceitação do povo mas sim da vontade do legislador e que ele podia determinar as condições que desejar e com que ela obrigue.
Espécies de Leis:
Há preceitos muito diferentes que podem designar-se por lei. A lei (vontade imperativa do superior) varia quanto:
I.  à origem – podiam ser produzidas pelo Rei ou pelas Cortes
II.  à matéria - nem todas as leis compreendiam normas gerais e abstractas e verificava-se frequentemente a dispensa da lei para certas pessoas
III.  ao modo de redacção (distinguem-se cartas de leis, alvarás, provisões, decretos, cartas régias, resoluções, avisos e portarias).
Cartas de leis – Lei strictu sensu (lei em sentido restricto) feita pelo Rei e assinada com o seu nome (usava-se o nome próprio do monarca), cujo efeito deveria ser superior a um ano e tinha de passar pela chancelaria
Alvarás - as disposições do alvará deveriam efectuar-se dentro do ano em curso (por vezes, os alvarás tinham um efeito que durava mais de um ano, usando-se uma fórmula que derrogava o disposto nas Ordenações, formalidade que acabaria por ser dispensada, conferindo-se ao alvará a força de uma verdadeira lei, independentemente de qualquer cláusula derrogatória), eram assinadas pelo Rei usando o título (El-Rei), tinham de passar pela chancelaria (nem sempre se praticava este preceito) e vêm a ter um estatuto igual ao das Cartas de leis (daqui derivam as designações de alvará de lei ou com força de lei).
Nem sempre se praticava o preceito de que as leis não podiam derrogar as Ordenações sem delas fazer expressa menção, com declaração da sua substância. Antes de serem assinadas pelo monarca, as leis deveriam ser referendadas pelo Ministro de Estado respectivo ou pelos presidentes dos tribunais, se eram expedidas por estes em consequência de resoluções régias.
Decretos – os decretos diferiam das leis e alvarás pois não levavam no princípio o nome do rei, dirigiam-se a um ministro ou tribunal, estabeleciam uma coisa singular (a respeito de certa pessoa ou negócio, ou interpretavam uma lei). Em certos casos introduziam direito novo e geral.
Cartas Régias - começavam pelo nome da pessoa a quem se dirigiam (segundo uma fórmula variável consoante a graduação da pessoa), eram remetidas fechadas em aviso do secretário de Estado.
Provisões - diplomas expedidos pelos tribunais em consequência de decretos e resoluções régias, constituíam um meio adoptado para tornar notórias em todo o reino aquelas determinações e eram assinadas pelos ministros de que dimanavam. Deste modo, as provisões não eram leis (apenas o eram os decretos e resoluções a que se referiam). As provisões reais ou provisões em forma de lei confundiam-se com os alvarás na forma e na autoridade pois eram assinadas como estes.
Resoluções - determinações do soberano em resposta às consultas que os tribunais lhe faziam, acompanhadas do parecer dos seus membros.
As resoluções, os decretos e as cartas régias eram muitas vezes consideradas leis gerais, apesar de se referirem a um caso concreto.
Portarias – ordens expedidas pelos secretários de Estado (em nome do Rei) sem terem um sujeito determinado
Avisos - ordens expedidas pelos secretários de Estado (em nome do Rei) dirigidas a um tribunal, magistrado ou corporação. Desenvolveu-se o costume de os avisos terem força de lei, embora várias leis determinassem o contrário.
Elaboração da lei:
A elaboração das leis devia obedecer a certos requisitos (mencionados nas Etimologias de S. Isidoro, no Fuero Real e nas Partidas, tornando-se ideia comum nos séculos XV e XVI):
A observância do bem comum, indispensável para a justiça da norma (a lei injusta não tinha valor, pelo que não coagia em consciência, sendo possível resistir-lhe)
No século XV, Diogo Lopes Rebelo (a partir dos ensinamentos de S. Isidoro) e Diogo de Sá (sob influência do Liber Ethimologiarum) afirmam que a lei deve ser honesta, justa e possível, conforme à razão natural, aos costumes da pátria, conveniente ao tempo e ao lugar, necessária, útil/proveitosa, clara, elaborada tendo em vista o proveito e utilidade do povo e não em proveito próprio
D. Rodrigo Pinheiro afirma que a lei deve ser feita por quem tem o poder e a autoridade para a fazer, o seu fim deve ser justo, deve ser feita tendo em vista o bem comum e deve ser conforme a razão.
Na Summa Caetana, traduzida e anotada pelo Padre Frei Diogo do Rosário, a lei injusta é um pecado, não merecendo sequer ser chamada de lei. A injustiça da lei pode nascer de quatro causas (segundo o De Legibus, de Luís de Cerqueira, a lei é injusta quando não obedece a estas quatro condições indispensáveis/fundamentais para a justiça da lei):
- matéria (a lei não deve proibir a virtude ou preceituar o vício);
- forma (a lei deve conceder honras e impor encargos na mesma proporção);
- agente (a lei não deve exceder a autoridade do legislador);
- fim (a lei deve orientar-se para o bem comum, indispensável para a justiça);
A lei humana injusta quanto à matéria, porque contrária ao direito divino, positivo ou natural, não tem obrigatoriedade e não deve ser guardada. Nos Actos dos Apóstolos, em S. Jerónimo, em Santo Agostinho e em S. Bernardo ensina-se que é preferível obedecer à lei divina em vez da humana.
A lei humana injusta pelo fim, pelo agente ou pela forma, não obriga em consciência por não ser verdadeira lei. No entanto, pode vincular e deve guardar-se (pode ser aceite e enraizada na sociedade) se a sua eliminação provocar “escândalo ou detrimento da república”.
Luís de Cerqueira, afirma que de tudo isto pode deduzir-se a maneira como o povo se relaciona com a lei dos tiranos. Surge uma distinção entre:
- tirano quoad dominium. A lei justa ordenada por um tirano obriga de si em consciência (do mesmo modo que a de um bom monarca), pois o monarca comporta-se correctamente;
- tirano quoad titulum. A lei justas que por carece de um legislador legítimo não obriga em consciência se causar escândalo ou detrimento da república. Sendo de direito natural que se dê a cada um o seu e se cumpram outros deveres das virtudes, se isso não se conserva sem a obediência à lei de um senhor ilegítimo, o direito natural estatui que se guarde a lei sob o reato da culpa, embora o tirano peque pois usurpa jurisdição alheia.
Para certos autores a lei para obrigar não deve ser apenas justa. Segundo o autor do Compêndio e Sumário dos Confessores, deve ter como requisitos ser publicada, recebida e não derrogada. Consoante se considere ou não que a lei tem de ser aceite/recebida, está-se perante a supremacia do povo sobre o rei ou vice-versa.
Publicação da lei:
Uma nova lei só podia ser promulgada quando fosse necessário (para não afectar a estabilidade do sistema jurídico) e a sua publicação fazia-se através do registo nos livros da Chancelaria Régia e notificação a certas autoridades.
Nas Ordenações Manuelinas dispõe-se a obrigação do chanceler-mor publicar as leis e nas Ordenações Filipinas estatui-se que o chanceler-mor deve publicar as leis no próprio dia de emissão e deve enviá-las aos corregedores.
Os principais tribunais possuíam registos próprios porque, apesar de a imprensa publicar e difundir muitas normas - Regimento dos Oficiais, cidades, vilas e lugares destes reinos de 1504 -, as tiragens eram limitadas e durante muito tempo não existiu um jornal oficial obrigatório, andando a legislação (avulsa e dispersa) recolhida em colectâneas particulares, incompletas e não sistematizadas. Da Casa da Suplicação chegaram o Livro de Posses ou Livrinho da Relação (onde estão contidas posses, assentos e algumas providências régias), o Livro Velho, o Livro Roxo ou Morado, o Livro Amarelo, o Livro Verde e o Tomus Quintus Legum Extravagantium (que continha leis manuscritas e impressas), um Índex das Leis Extravagantes até 1600 (antes das Ordenações Filipinas) e um Índice das Leis Extravagantes de 1600 a 1655.
A Casa do Cível (Relação do Porto) possuía o Livro de Posses e o Livro das Esferas (registo privativo). Semelhantes registos existiam nos tribunais ultramarinos.
Vigência da Lei:
Por regra, a lei tinha vigência efectiva em todo o país três meses depois da publicação na Chancelaria da Corte, independentemente da publicação nas comarcas, nos termos do alvará de 10 de Dezembro de 1518.
As Ordenações Manuelinas e Filipinas acrescentaram o prazo de efectividade na Corte de oito dias após a publicação, passando a vigorar dois prazos: oito dias para a corte e três meses para o resto do país.
Todavia, permanecia a discussão se a lei obrigava aqueles que dela tivessem conhecimento independentemente do prazo ou se era possível a defesa com base na ignorância, depois deste decorrido. O problema da vigência e obrigatoriedade era equacionado e convertido em função da realidade factual.
Dispensa da Lei:
Se a lei é uma manifestação da vontade do princípe com força vinculante, este pode isentar ou dispensar certas pessoas do seu cumprimento. Quem pode revogar totalmente a lei, pode limitá-la ou derrogá-la parcialmente. Contudo, a dispensa tinha com requisito necessário a justa causa (racionalidade e realização do bem comum), sem a qual a doutrina estabelece a invalidade da dispensa. Pedro Afonso de Vasconcellos afirma que a dispensa sem justa causa non dispensatio, sed dissipatio dicenda est. Jorge de Cabedo afirma que o monarca peca ao dispensar contra legem, mesmo no que é de direito positivo, a não ser que o fizesse com justa causa, e que o pecado era mortal se a dispensa resultasse em prejuízo de terceiro.
Contra a dispensa estavam os institutos da subrepção e da obrepção.
Compilações de Leis:
O Livro das Leis e Posturas e as Ordenações de D. Duarte são exemplos de recolha de leis. Estas contém leis dos reinados anteriores organizadas por reinados, pelo que representam um esforço de sistematização que prenuncia a passagem da simples compilação à codificação de leis (que atinge o auge com as Ordenações Afonsinas, pelo que há quem considere o Livro de Leis e Posturas e as Ordenações de D. Duarte trabalhos preparatórios relativamente às Ordenações Afonsinas).
D. João I, atendendo às queixas dos povos contra o estado da legislação em vigor, decidiu proceder à sistematização legislativa.
Regimento quatrocentista da Casa da Suplicação:
Elaborado por D. Duarte depois de 1433 e antes da entrada em vigor das Ordenações Afonsinas, o regimento da Casa da Suplicação tem um papel fulcral no conhecimento histórico-jurídico da época. Contudo, discute-se a sua natureza: escrito particular (sem poder ser visto como uma obra literária de um privado), regulamentação interna do Supremo Tribunal do País ou lei na verdadeira acepção do termo.
Divide-se em duas partes, uma quanto à competência orgânica e funcionamento da Casa da Suplicação e outra intitulada “alegações gerais para julgar”. Sobre estas, o autor do Regimento diz que o rei mandava pôr nas sentenças a Lei do Reino, a opinião de Bártolo ou a sua declaração pelo que entendeu coligir (num memorial) direitos de diversos lugares aplicáveis aos casos mais comuns e usados, para que os juízes se baseassem neles, sublinhando que nos casos especiais o juiz devia recorrer aos volumes do Corpus Iuris Civilis.
ORDENAÇÕES AFONSINAS
Elaboração:
D. João I incumbiu a ordenação das leis a João Mendes, corregedor das Cortes, que morre no reinado seguinte. D. Duarte decide, então, encarregar o Doutor Rui Fernandes da continuação da tarefa, que concluiu em 1446, durante a regência do infante D. Pedro, que mandará fazer uma revisão, concluída em 1447.
Atendendo à diferença de redacção, o Livro I terá cabido a João Mendes (escrito em estilo directo e decretório). Nos restantes livros as leis anteriores são transcritas integralmente e acompanhadas de uma especificação quanto à vigência, alteração, revogação ou derrogação.
Sistematização:
As Ordenações Afonsinas encontram-se divididas em cinco livros, ordenados em títulos, que se subdividem em parágrafos. O primeiro livro sobre cargos públicos, o segundo sobre clérigos, Igreja, direitos do rei (regaliae), fisco, donatarias, nobreza, judeus e mouros, o terceiro sobre Processo Civil, o quarto sobre Direito Civil e o quinto sobre Direito Penal.
Apreciação:
As Ordenações Afonsinas assumem um papel importantíssimo no conjunto das fontes do Direito português, não pela sua vigência efectiva, mas pela tentativa de reduzir o direito nacional a um único corpo de leis, sistematizado e ordenado. Divergia, deste modo, das diferentes compilações.
As Ordenações Afonsinas apresentam defeitos de estrutura, pela simplicidade do método compilatório, que consistia na reunião e transcrição fiel de normas anteriores (os documentos da Chancelaria) – daí a grande importância no conhecimento histórico do Direito anterior.
A vigência efectiva e a aplicabilidade das Ordenações Afonsinas foram questionadas, devido à resistência em torno de tudo o que se relaciona com o regente D. Pedro e à dificuldade de reprodução e disseminação de uma obra tão ampla numa época em que não havia imprensa.
Fontes subsidiárias:
Apesar do incremento legislativo e após a promulgação das Ordenações Afonsinas, o direito nacional não englobava todas as matérias e situações jurídicas, sendo necessária a integração das lacunas do ordenamento jurídico nacional pelo recurso a outros ordenamentos jurídicos, que muitas vezes se sobrepunham ao nacional (direito canónico e direito romano). O tronco fundamental do direito subsidiário consistia no direito romano e no direito canónico.
Com D. João I, assiste-se a uma redefinição das fontes de direito subsidiário, caracterizada pela valorização da opinião de Bártolo.
Num alvará de 1425, o regente D. Duarte ordena que se retirem os bens aos juizes que julguem contra a opinião de Bártolo.
Numa Carta Régia de 1426, D. João I determina que as causas deveriam ser julgadas segundo o Código Justiniano, cujo entendimento é dado pelas Glosas acursianas e conclusões de Bártolo. Contudo, cada preceito era acompanhado de um esclarecimento ou declaração para que não restassem dúvidas. A decisão teria como base o disposto no texto traduzido e o sentido/espírito dado pelo esclarecimento ou declaração. Assim, D. João I mandou exemplares do código com glosas, comentário e as respectivas declarações. Deste modo, a Carta Régia assumia o carácter de exposição de motivos.
Discutia-se se os comentários de Bártolo e as Glosas de Acúrsio eram fontes subsidiárias ou fontes principais e directas de Direito.
Houve quem entendesse que a Glosa de Acúrsio tinha força vinculativa, conferida na Carta Régia de 1426. Outros, porém, afirmaram que as Glosas de Acúrsio e os comentários de Bártolo eram meramente fontes de direito subsidiário.
No Regimento Quatrocentista da Casa da Suplicação, faz-se a distinção da opinião de Bártolo da declaração ou esclarecimento, antepondo-se o direito romano ao nacional. Valoriza-se a opinião de Bártolo, secundarizando-se a opinião de Acúrsio.
Segundo alguns autores, esta posição choca com a de D. João I, que colocaria em primeiro lugar Acúrsio e depois Bártolo. No Regimento da Casa da Suplicação, prevalecia o direito romano, mas com a lição dos juristas intermédios.
O legislador acentua no proémio das Ordenações Afonsinas a prioridade do direito nacional sobre o romano e a autoridade dos seus cultores. Estipulava ainda como ordenar o valor das opiniões de Bártolo e as de Acúrsio.
A obra de Bártolo não foi utilizada na generalidade dos tribunais (apesar de ter valor autêntico e ser reconhecida no mais alto tribunal do país), devido à fraca preparação dos magistrados e à elevada raridade e valor dos livros.
O Livro 2, Título 9, debruça-se sobre as fontes de direito (em especial as subsidiárias), numa epígrafe subsequente às relações entre a Igreja e o Estado e antecedente às regalias e privilégios do clero.
Segundo a concepção tradicional, a Lei do Reino, o Estilo da Corte e o Costume antigo são fontes de direito imediato. São fontes de direito subsidiário:
- Direito Romano (em matéria temporal, que não fosse abrangida pelo Critério do pecado);
- Direito Canónico (em matéria espiritual e temporal abrangida pelo critério do pecado ou nos casos em que o direito romano não estatuísse, e desde que não fosse contrariado pelas glosas e pelos Doutores. A matéria de pecado não deixava de ser temporal mas é regida pelo direito canónico);
- Glosa de Acúrsio;
- Opiniões de Bártolo;
- Resoluções do Rei;
O Professor Duarte Nogueira restringe o âmbito de aplicação do direito canónico, a favor da Glosa e da autoridade de Bártolo. A lei romana tem o carácter de direito comum, dentro do direito subsidiário, sendo somente preterida nas matérias espirituais e temporais de pecado. À falta de direito romano não se aplicaria o direito canónico mas a glosa e a opinião de Bártolo.
Assim, no entender do Professor Duarte Nogueira, a Glosa e Opinião de Bártolo seria utilizada à falta de direito romano. O problema está em saber se à falta de direito romano em matéria temporal fora do pecado, se aplicaria plenamente o direito canónico. O professor nega o direito canónico como subsidiário além das matérias espiritual e temporal de pecado. Esta é a tese da concorrência ou rivalidade das ordens jurídicas medievais.
A esta tese opunha-se a da simbiose defendida por Pierro Legendre. Na omissão do direito nacional deve decidir-se conjuntamente pelo Direito Romano e pelo Direito Canónico. Este é o preceito base, que se funda na unidade e complementaridade das duas ordens jurídicas. Remete-se para o Utrumque Ius.
Dentro da previsão cabem os casos que as duas ordens jurídicas resolviam de modo semelhante e os casos em que uma resolvia e a outra não. O legislador não podia ignorar a diversidade possível de soluções entre os ordenamentos. Prevendo-se a contradição de soluções entre os dois ordenamentos jurídicos, define-se as áreas relativas de cada um. De acordo com essas áreas, concedia-se preferência a um ordenamento ou a outro.
Para os Professores Albuquerque, o direito canónico era fonte subsidiária em acordo com o direito romano, quando estatuísse nos casos omissos nele e nas hipóteses em desacordo sempre que se tratasse de matéria espiritual ou temporal (critério do pecado).
O Direito Romano era fonte subsidiária em conformidade com o direito canónico e para além deste, bem como no caso de matéria temporal que não fosse pecado. Só esgotadas estas fontes, se recorreria a Acúrsio e Bártolo.
O professor Braga da Cruz considera que a hesitação do legislador advém do facto de este considerar que as glosas e opiniões dos doutores são meras interpretações e comentários das fontes de que fazem parte e de serem, também, fontes distintas e autónomas, podendo prever situações não previstas no conjunto das leis imperiais. Na primeira consideração dá-se preferência sobre direito canónico, ao passo que na segunda dá-se preferência ao direito canónico. Para colmatar as dificuldades deveria recorrer-se à apreciação pessoal do monarca.
Nas Ordenações Afonsinas não se encontra o quadro completo das fontes de direito (não há qualquer menção ao direito prudencial ou ao direito foraleiro).
Nas Ordenações Afonsinas dispõe-se que a opinião de Bártolo valeria mesmo contra a opinião de alguns doutores, isto é, que a opinião de Bártolo valeria quando não fosse contrariada pela opinião geral ou comum dos doutores. Esta opinião comum era fonte jurídica susceptível de ser atendida pelo rei em detrimento do direito canónico. O direito canónico continua a ser fonte de direito. As Ordenações invocam a opinião comum dos Doutores para fundamentar as suas disposições.
Ordenações Manuelinas
Em 1505, D. Manuel I mandou fazer novas ordenações devido à invenção da imprensa e à necessidade de revisão e ampliação das Ordenações Afonsinas.
1512 – é impresso o Livro Primeiro
1513 – é impresso o Livro Segundo
1514 – é editada a edição completa (5 Livros)
Os livros Terceiro, Quarto e Quinto só foram impressos na edição de 1514 ou terá havido uma edição completa antes dessa? E, neste caso, os textos das duas edições integrais seriam, ou não, os mesmos?
1521 – Revisão ordenada por D. Manuel (que manda que sejam destruídos os exemplares antigos) por terem aparecido novas e significativas leis (o regimento dos Contadores das Comarcas e o Regimento e Ordenações da Fazenda) e por os textos anteriores serem imperfeitos.
1539 – Nova edição (já depois da morte de D. Manuel I)
Autores
Atribui-se a co-autoria a três personalidades (João de Faria, João Cotrim e Pedro Jorge) por lhes ter sido concedido o poder de autenticarem os Livros das Ordenações e por estar referido que D. Manuel concedeu o cargo de chanceler-mor a três desses autores e João Faria desempenhou esse cargo. O professor Ruy de Albuquerque rejeita estes argumentos e afirma que João Faria só foi chanceler-mor depois da morte de D. Manuel.
Sistematização
A sistematização das Ordenações Manuelinas é semelhante à das Ordenações Afonsinas.
Diferenças:
o
Quanto à forma – As Ordenações Manuelinas têm um estilo decretório ou legislativo
o
Quanto ao conteúdo – existem eliminações, alterações e acrescentos face às Ordenações Afonsinas
Apreciação das Ordenações Manuelinas
As Ordenações Manuelinas são uma compilação onde as leis aparecem com novas determinações (não são uma simples recolha e repetição de leis escritas em reinados anteriores). Por isso, assemelham-se a um código e constituem um progresso da técnica jurídica.
Fontes subsidiárias
As Ordenações Manuelinas valorizaram a Glosa e a opinião de Bártolo face à “opinião comum dos doutores”. A Glosa e a opinião de Bártolo são fontes subsidiárias (integrando as leis do Reino quando existissem lacunas) desde que não fossem contrárias às opiniões dos doutores posteriores a ele. Esta exigência representa um compromisso entre o humanismo jurídico e o bartolismo: limita o recurso à opinio bartoli ao mesmo tempo que valoriza a sua figura e a escola dos comentadores pois foi esquecido tudo o que fora escrito antes dele (com excepção da Glosa).
Ordenações Filipinas
No reinado de Filipe I (1580-1598) houve uma grande renovação do Direito, na qual se inclui a reforma das Ordenações. As Ordenações Filipinas foram terminadas em 1595 mas a lei que as mandava observar nunca entrou em vigor. A sua vigência é iniciada em 1603, no reinado de Filipe II, cessando todas as extravagantes à excepção das Ordenações da Fazenda, dos Artigos das Sisas e as que se encontrassem no livro da Casa da Suplicação.
As Ordenações Filipinas são afastadas à medida que aparecem códigos que autonomizam cada matéria existente nas Ordenações. Não existe, pois, uma revogação global.
Sistematização
As Ordenações Filipinas tratam-se de uma actualização e adaptação das Ordenações Manuelinas (através do acrescento de novas leis) pelo que a forma é idêntica a estas.
Apreciação das Ordenações Filipinas
Muitas vezes, as Ordenações Filipinas eram confusas e contraditórias. Essas falhas foram denominadas filipismos e os compiladores filipistas.
As Ordenações não foram espanholizantes pelo que foram confirmadas por D. João IV, em 1643, tornando-se as Ordenações com maior duração.
Fontes subsidiárias
As Ordenações Filipinas conservam as fontes subsidiárias das Ordenações Manuelinas mas estas ganham um novo enquadramento formal: deslocam-se da parte reservada às relações da Igreja com o Estado para o livro do Direito Processual. Só agora se separa o direito subsidiário do conflito de jurisdição entre poder temporal (simbolizado pelo Direito Romano) e poder eclesiástico (simbolizado pelo Direito Canónico).
O bartolismo atinge o momento de maior intensidade imperando no ensino e nos tribunais com prejuízo da opinião comum dos doutores.
EXTRAVAGANTES
I. Leis extravagantes:
A existência de compilações de leis não impediu que se continuasse a legislar. Às leis não incluídas nos grandes corpos legais, deu-se o nome de extravagantes.
I.  A colectânea de Duarte Nunes de Leão:
Fizeram-se, também, recolhas e compilações de extravagantes, das quais só uma teve valor oficial. Trata-se da colectânea de Duarte Nunes de Leão, por ordem do Regente D. Henrique, na menoridade de D. Sebastião.
É, pela metodologia seguida, uma compilação única. Não se transcreveram as leis integralmente. Fez-se, antes, um resumo ou relatório do essencial de cada lei. A esse resumo deu-se força de lei. Nesse conjunto também se incluiu o resumo do essencial dos assentos da Relação.
A compilação divide-se em seis partes, que se ocupam sucessivamente de: ofícios e oficiais régios; jurisdições e privilégios; causas; delitos; fazenda real; e outros assuntos. Na terceira parte transcreve-se a ordem do juízo, imposta por D. João III, sobre matéria processual.
Estas Leis Extravagantes, compiladas e relatadas por Duarte Nunes de Leão, divergem de uma outra compilação manuscrita que o autor em 1566 já tinha concluído e de que se conservam dois exemplares (um original, de uso da Casa da Suplicação, e outro, cópia autenticada pelo autor e arquivada na Torre do Tombo, por Damião de Góis).
José Anastásio de Figueiredo chamou I Compilação à colectânea manuscrita para a distinguir da impressa, ou II Compilação. A I Compilação é abreviada e apresenta sistematização diversa. É muito importante como fonte histórica, sendo superior à outra, pois permite fixar com exactidão alguns lugares. Duarte Nunes de Leão recolheu primeiro as leis, só fazendo posteriormente, o seu resumo.
A I Compilação, ou manuscrita, divide-se em: ofícios, jurisdições e privilégios; causas judiciais; delitos e penas; e causas extraordinárias. 
III. Outras colecções:
No século XV, surgiram, ainda, outras compilações legais, mas sem carácter ou cunho oficial.
Posteriores a estas surgiram outras colecções de leis, impressas.
Existem, também, vários índices de legislação, de entre os quais se destacam pela celebridade e utilidade, a Synopsis Chronologica de subsídios ainda os mais raros para a história e estudo crítico da legislação portuguesa, devida a José Anastásio de Figueiredo, os Aditamentos e retoques à Synopse Chronologica, de João Pedro Ribeiro, que completam a Synopsis Chronologica, e, finalmente, o Índice Cronológico remissivo da legislação portuguesa.
Por último, refira-se os repositórios, em especial os de Duarte Nunes de Leão, Manuel Mendes de Castro, o que acompanha as Ordenações, e o de Fernandes Thomaz. 
ASSENTOS
I. Órgãos promanantes, valor e espécies:
Os monarcas, além do direito de legislar, possuíam o direito de interpretar as suas próprias leis. A essa interpretação dá-se o nome de assento.
Muitas vezes, os monarcas interpretavam as suas leis em Relação dos tribunais superiores, Casa do Cível e Casa da Suplicação. No Livro de Posses da Casa do Cível há doze assentos assinados pelo Rei, e no Livrinho da Casa da Suplicação, aparecem assentos tomados na presença do Regente, Infante D. Pedro, bem como de D. Afonso V e monarcas seguintes. 
As dúvidas de interpretação de lei foram remetidas para o Rei nos termos das Ordenações Afonsinas (1.2 Título 9). Num dos assentos de Afonso V, constante do Livrinho da Casa da Suplicação, que foi tomado com o parecer das duas Casas. De 1488, surge nesse livro um assento tomado sem a presença do Rei. 
D. Manuel, pela lei de 10 de Dezembro de 1518, delegou na Casa o poder de resolver por assento e com autoridade os casos duvidosos. De acordo com este alvará, o valor dos assentos deve restringir-se ao processo em que a dúvida se suscita. Não é arvorada a decisão em regra para outras causas. Os assentos com valor legal genérico resultam da ampliação do disposto no alvará de 10 de Dezembro de 1518, feita pelas Ordenações Manuelinas.
Com a extinção da Casa do Cível e sua substituição pela Relação do Porto, as dúvidas passaram a ser sobre a competência desta. A criação de Relações Ultramarinas fez com que estas se arrogassem no direito de produzir assentos.
Dos assentos das Relações Subalternas, cabia, no domínio da Lei da Boa Razão, recurso para a Casa da Suplicação. No caso dos Assentos da Casa da Suplicação ficava em aberto o recurso para o Rei.
O papel dos assentos, de acordo com a Lei da Boa Razão, era meramente interpretativo e, por isso, não eram via adequada para resolver casos omissos, que deviam ser levados ao monarca, para efeitos de integração.
Existiam: assentos de autos, que tinham por objecto a decisão particular de dúvida em certa causa, sem que dele se origine regra autêntica para outras causas; assentos legais, quando os seus efeitos eram genéricos; e assentos económicos, respeitantes à disciplina da Casa de que emanavam. Apenas os assentos legais tinham força de lei.
ESTILOS DA CORTE
I. Entendimentos e valor:
O conceito de estilo não era unívoco, sendo certo, contudo, que se tratava de um costume de origem judiciária, aparecido em tribunais. Os autores não concordavam no concernente à sua génese em concreto (costume derivado da prática de um ou de mais de um juiz), nem no que toca à matéria. Uns consideram que o estilo respeitava ao direito objectivo, ou ordem de processo, e outros consideravam que o estilo podia concernir ao fundo da causa.
O estilo devia obedecer a certos requisitos. Não devia contrariar a lei, devia ser prescrito, isto é, existir há mais de dez anos, e ser plural, isto é, não bastava um acto judicial, mas impunha-se a multiplicidade dos actos. Depois do Assento de 20 de Dezembro de 1757, o estilo devia ser, também, subordinado à Lei da Boa Razão.   
De acordo com as Ordenações, os estilos da Corte legitimamente estabelecidos constituíam lei e deviam observar-se como tal. Os da Casa do Porto, quando aplicáveis, eram guardados na Suplicação, que a eles se devia conformar na medida do possível (Carta Régia de 16 de Junho de 1609, Assento de 10 de Março de 1640 e Carta Régia de 1643). Estes estilos foram redigidos pelo Governador Henrique de Sousa (9 de Março de 1612) e reformados em 6 de Junho de 1614.
Por força da Carta Régia de 7 de Junho de 1605 só eram tidos por estilos os que fossem estabelecidos e aprovados por Assento na Mesa Grande. Embora considerado como lei e valesse como lei, carecia o estilo de ser provado, o que se fazia por atestação dos Desembargadores ou Advogados ou por depoimento dos escrivães.
Os estilos foram compilados por João Martins da Costa, mas em relação aos não confirmados por Assento não se lhes devia conferir maior autoridade que a qualquer praxista, segundo Corrêa-Telles.
COSTUME
II.   O costume:
O costume era ainda de normal utilização, conforme a inclusão nas sucessivas Ordenações ao lado do estilo da Corte. O seu tratamento na doutrina incidia sobre aspectos comuns, dada a interligação que as duas fontes apresentavam.
II. Requisitos do costume:
Para se dar consistência à alegação vinculativa do costume, devia atender-se a dois aspectos: o tempo decorrido desde o primeiro momento em que a sua existência fosse comprovada e o número de actos nos quais se demonstrasse a sua invocação.
No concernente ao primeiro aspecto, na inexistência de doutrina certa com sede no Corpus Iuris Civilis, admite-se no plano do direito comum, a necessidade de um período de dez anos de vigência para o uso adquirir aquela natureza, sem, no entanto, se distinguir em concreto da sua conduta face às leis no direito canónico. Para o costume contra legem, exigia-se um prazo de quarenta anos.
No que respeita ao segundo aspecto, exige-se um mínimo de dois actos para a conduta poder ser tida como juridicamente vinculante.
III. O direito consuetudinário como fonte de direito comum:
A lei positiva previu o direito consuetudinário como fonte de direito comum, desde que nas Ordenações Afonsinas a matéria foi regulada em conjunto com o direito subsidiário, embora em sede legal sem qualquer desenvolvimento significativo.
Nas Ordenações Afonsinas refere-se apenas o carácter vinculativo do costume, ao lado da lei e do estilo, sem especificação quanto aos seus requisitos. As Manuelinas vão um bocado mais longe, fazendo referência aos requisitos exigidos pelo direito comum. As Ordenações Filipinas não fogem esta regulamentação, que respeitaram integralmente o contido na anterior, tendo apenas alterado o local onde a matéria é tratada.
As Ordenações Manuelinas referem a opinião comum dos doutores, como fonte subsidiária. Tornou-se necessário à doutrina encontrar justificação concludente, em oposição ao Corpus Iuris Civilis, que proibia as interpretações. Se, por um lado, a sua validade é explicada como uma exigência racional, por outro, a opinião comum vinculava por ter a força do costume. 
Só em 1769, foram regulados os requisitos do costume, introduzindo-se em nome da razão maior severidade na matéria, apesar do favor com que o costume distinguiu os direitos nacionais ao lado da parte do direito romano que ainda era considerado útil e actual.
Os requisitos do costume passaram, então, a ser a antiguidade provada de mais de cem anos, a conformidade à Boa Razão e não oposição à lei, leia-se, à vontade do Rei.
III.   força vinculativa do costume face à lei:
O costume, identificado com a voluntas populi, constitui a força natural e dinâmica que enforça o sentimento jurídico das comunidades em que não se exageraram os individualismos dominadores.
Quando o costume começa a ser substituído pela lei, pela complexidade do funcionamento social ou por outros factores, coloca-se, desde logo, o problema da articulação entre os dois, face à pretensão exclusivista que esta manifesta.
No direito romano e no período em causa a lei tinha a primazia face ao costume. Houve necessidade de conciliar inteligivelmente duas realidades que, à partida se excluíam: o costume, que exprimia a tradição consuetudinária, e a lei, a vontade do rei. A explicação foi dada pela presunção da vontade régia em querer ver essa fonte aplicada.
O costume tinha força de lei, sendo uma manifestação da vontade tácita do monarca. A explicação resulta da tentativa de conciliar o costume com a lei.
A pretensão de redução do costume à lei é uma tentativa de sempre e espelha a centralização do poder.
OS FORAIS
I. Sua reforma:
Os forais estavam desadequados à realidade do século XV. Por isso, enviaram-se agravos às Cortes pedindo a intervenção régia. Nas Cortes salientaram-se os danos decorrentes dessa situação: a permanente elaboração de leis avulsas sobre matérias anteriormente contidas nos forais e o desuso em que muitas disposições foraleiras tinham caído. Havia prestações sem razão de ser, medidas e moedas desactualizadas, e a linguagem tornava difícil a interpretação dos forais. Era necessário que o Rei os corrigisse.
Em 1497, mandou recolher à Corte todos os forais e documentos onde estivessem consignados direitos reais, encarregando Rui Boto (chanceler-mor), João Façanha (Desembargo Real) e Fernão de Pina da sua reforma. Mandou-os informar-se das questões controvertidas, para as resolver previamente após a audição da Casa da Suplicação. O trabalho de reforma foi acompanhado de dois documentos destinados a facilitar o trabalho de unificação: Ordenação e Regimento dos Pesos e o Regimento dos Oficiais, das Cidades, Vilas e Lugares destes Reinos.
Em 1520, os forais foram devolvidos aos municípios e tomariam o nome de forais novos (como forma de distinção entre os anteriores, os antigos, e os posteriores, os novíssimos).
II. Conteúdo: 
Do novo texto foi retirado o que tinha sido objecto de lei, mantendo-se as prestações e serviços a que a comunidade continuava sujeita. Neles se encontrava a lei da vizinhança, onde se definiam os requisitos da condição de vizinho, as indicações relativas a funcionários e tabeliães de cada vila e às quantias a pagar. Pela sua falta de originalidade tornaram-se menos significativos para o conhecimento das instituições locais, apesar de continuarem a ser vistos como símbolos da autonomia local.
DIREITO CANÓNICO
I. Direito Canónico:
O Direito Canónico, no tocante à sua importância, depende das relações entre a Coroa e a Igreja e o Papado.
Encontrando-se o fundamento desta ordem na ideia de que a Igreja, pelo acto fundacional de Cristo, representava uma sociedade diversa da sociedade civil, pelo que tinha de reger por disciplina jurídica própria, a verdade é que a existência simultânea de duas ordens, com dirigentes diversos, levantava um problema de articulação entre as normas que respeitavam que delas emanavam. Esta articulação muda consoante os tempos e a posição da Coroa face à Igreja.
II. Posição da Coroa perante a Igreja e o Papado:
Em primeiro lugar, é imperativo recordar que Portugal, a sua monarquia, retirou da auctoritas papal a sua legitimidade nos quadros internacionais da época, o que levou ao reconhecimento implícito da superlatividade do Papa relativamente aos governantes seculares. Apesar de a doutrina hierocrática ter sofrido erosão ao longo dos séculos, Portugal, devido à expansão, manteve o Papa como autoridade internacional. Os direitos ultramarinos portugueses, além de outros motivos, como a inventio, eram sustentados com base em bulas papais, cuja força era dada pela autoridade política internacional reconhecida ao Papa.
A Reforma, as pretensões e interesses políticos de alguns príncipes e o orgulho nacional de vários países levaram a uma contestação da autoridade papal, a nível espiritual e temporal.
Contudo, no entender do professor Paulo Merêa, a Igreja não queria abdicar da sua supremacia. Belarmino formulou a doutrina do poder indirecto, que reconhecia ao Papa ingerência em matérias temporais sempre que assim o exigissem as condições espirituais da Igreja.
Esta doutrina era mais consentânea com as condições políticas do tempo, sem as premissas chocantes do poder directo, continha implícitas uma série de consequências, que iam até à deposição dos monarcas pelos Papas. 
As teorias favoráveis à superlatividade do Papa foram acolhidas em Portugal, que, por conveniência, era obrigado a acatar em teoria a autoridade papal. Contudo, os nossos Reis, ciosos da Independência, na prática e quando motivos políticos se opunham à aceitação de uma autoridade internacional, foram prontos em escapar-lhe.
III. Beneplácito régio:
O beneplácito régio, instituto jurídico de autorização de publicação das letras apostólicas no reino, em vigor desde D. Pedro I, levantou, por parte da Igreja, várias diligências tendentes à sua revogação pelos Reis de Portugal. De maneira geral, estes resistiram. 
Contudo, com D. João II, há uma consentida e desejada revogação, apesar do carácter autoritário do Rei. Várias hipóteses para esse acto foram apontadas, mas nenhuma foi comprovada, e a algumas podem opor-se grandes reservas.
O texto de revogação do beneplácito, datado de 1487, não contém uma clara exposição de motivos. Todavia, atendendo ao contexto da política interna e externa portuguesa no período em causa, trata-se de um conjunto de circunstâncias que interessavam Portugal e o Papado. A Portugal interessava a consolidação interna da Realeza e da política de expansão. 
Apesar da revogação, ditada pelos sucessos políticos do momento, em 1485, D. João II restabeleceu-o indirectamente, ao fazer depender do Desembargo do Paço a execução das letras apostólicas, que necessitasse de ajuda secular e evocando a resolução das dúvidas que suscitassem. Foi mantido este sistema, passando para as Ordenações Filipinas. D. João V alargou o seu âmbito e, na época pombalina, o beneplácito foi frontalmente reafirmado. O constitucionalismo manteve-o em vigor.
IV.  Recepção dos decretos do Concílio de Trento:
Portugal acatou os decretos do Concílio de Trento pelo seu alinhamento com os países da Contra-Reforma e a tradicional obediência a Roma, pelo seu cariz religioso e da população em geral.
Este Concílio (1545-1563) legislou em matéria dogmática, litúrgica e disciplinar, dentro de uma linha ideológica de defesa da ortodoxia face à Reforma. As suas resoluções foram dadas a conhecer pela bula Benedictus Deus, onde se apelava a ajuda dos monarcas no sentido de observância das disposições conciliares. Pelo breve Sacri Tridentini Concillii, enviava-se ao Rei de Portugal um exemplar. 
Um alvará régio de 12 de Setembro ordena às justiças que prestem ajuda aos prelados na execução das determinações tridentinas. Essa ajuda era regulada por duas provisões de 24 de Novembro. Em 1568, a primeira dessas provisões era revogada, fixando-se os cascos da competência comum da jurisdição eclesiástica e civil (mixti fori), e estabelecendo-se a regra de que a ajuda secular à Igreja nos casos em que estivesse em causa a liberdade ou património, só poderia ser concedida após a verificação da regularidade do processo e da legitimidade da sentença. Estatuía-se, ainda, que nos casos em que já tivesse havido intervenção da justiça, os tribunais eclesiásticos não poderiam intervir.
Em 1569, uma nova provisão permitia às autoridades eclesiásticas a execução directa das suas sentenças. Ficavam dispensadas de pedir a ajuda do braço secular, independentemente de ser um braço de competência mista. Isto era uma grave alteração no direito português.
Uma Concórdia de 1578, as Ordenações Filipinas e a interpretação minimizaram os efeitos da provisão de 1569, reintegrando-se na linha de equilíbrio da provisão de 1568. 
V.  O Direito Canónico como direito subsidiário:
O Direito Canónico vigorou como direito subsidiário, em termos semelhantes aos que lhe eram reconhecidos pelas Ordenações, até à Lei da Boa Razão (1769). Esta lei veio alterar o sistema vigente, a pretexto de uma contradição no Livro Três, título 64. A partir daqui, o Direito Canónico passou a ser aplicado apenas nos:
- em que a lei civil o mandasse expressamente aplicar;
- em que os seus preceitos fossem aplicadas pelo uso das Nações civilizadas em correcção ao direito romano;
- de impossibilidade de recurso a outros ordenamentos;
- em que os ministros dele devessem conhecer para obviar à opressão ou força dos juízes eclesiásticos;
VI.  Cultura Canonística em Portugal:
O ensino universitário do Direito continua a ser distribuído por duas faculdades, Cânones e Leis. A faculdade de Cânones conheceu as mudanças da docência jurídica em geral. 
DIREITO PRUDENCIAL
I. O direito romano-prudencial enquanto direito subsidiário:
Nas Ordenações, o direito romano é legalmente relegado para a posição de direito subsidiário, na qual se manterá até à Lei da Boa Razão. Na prática do foro e da magistratura, esqueceu-se, frequentemente o direito nacional, adoptando-se soluções de direito romano ou direito prudencial. É uma contradição com o estatuído nas Ordenações.
No plano legislativo, o Corpus Iuris Civilis e o direito prudencial permanecem admitidos apenas subsidiariamente.
II. A opinião comum dos Doutores:
As Ordenações Manuelinas e as Filipinas elevam oficialmente a autoridade dos doutores à categoria de fonte de direito. Contudo, questionou-se o que seria a opinião comum dos doutores. Numa primeira e simples formulação, seria a opinião que obtivesse o maior sufrágio. A este critério quantitativo, opunha-se o critério qualitativo, ou seja, a opinião comum determinar-se-ia pelo peso ou dose de verdade que encerrasse cada um dos pareceres que a integravam. Entre estes dois critérios, estava o critério misto ou de maioria qualificada.
Esta problemática também se ressentiu em Portugal. O critério qualitativo ficou circunscrita a alguns autores do século XVI, inseridos nas fileiras do Humanismo Jurídico.
O critério misto encontra adeptos em autores do século XVIII, que escreveram na esteira de Alciato e de Martim de Azpilcueta Navarro.
Não é, pois, aceitável o entendimento de que nas Ordenações há um compromisso entre o bartolismo e o humanismo, pela adopção da opinião comum com prejuízo da autoridade de Bártolo.
A adopção da opinião comum obedece ao espírito da escola dos comentadores. Este era a sobrevalorização dos prudentes.
Contudo, Bártolo afirmava que se deveria recorrer à opinião comum dos doutores, mas que o juiz não era obrigado a sujeitar-se a ela. Baldo, por sua vez, considerava irracional afastar-se do mesmo.
Braga da Cruz afirma que isto era um golpe no prestígio de Bártolo, por um lado, e a sua glorificação, pela consagração do pensamento da escola dos seus discípulos, por outro.
III. A cultura jurídica:
A cultura jurídica portuguesa conheceu momentos de vitalidade e de crise, devido a factores internos e a factores externos.
Entre os factores internos tem especial importância o papel desempenhado pela Universidade. Entre os externos estão os movimentos desencadeados em toda a Europa no campo do pensamento em geral e no campo do direito em particular. De entre esses movimentos destacam-se o Humanismo e o Racionalismo.
A Universidade de Coimbra teve grandes mestres estrangeiros, exceptuando no Direito. Na faculdade de Leis, havia apenas juristas de segundo plano. Na de Cânones, destacava-se o Doutor Martim de Azpilcueta Navarro, que gozava de grande prestígio. Apesar disto, e graças ao clima de renovação cultural e à reforma joanina, o ensino jurídico em Coimbra conheceu esplendor.
No tempo de D. João III, na faculdade de Leis consagrava-se o ensino das Instituições, do Código, do Digesto, mas não se ensinava o direito nacional em qualquer disciplina.
O esquema de ensino é o mesmo da escolástica: exposição do caso e da dúvida, com enumeração de opiniões contrárias e opiniões verdadeiras. Há uma preocupação em minar pela raiz a opinião comum, no meio universitário. Interessa a qualidade e não a quantidade.
Com a morte do Rei, acaba o período de esplendor da Universidade e do ensino jurídico. A reforma filipina não faz ressurgir o seu prestígio. Os Estatutos Filipinos, ou Velhos, entraram em vigor em 1598, consagrando o reinado de Bártolo. Bártolo e o panormitano são textos obrigatórios nas faculdades jurídicas. Este sistema manteve-se em vigor até à Reforma Pombalina.
Na faculdade de Cânones o ensino era feito em Latim, e as aulas recebiam o nome das horas canónicas. O curso tinha sete disciplinas. Na de Leis, o curso tinha oito disciplinas, nenhuma das quais sobre direito nacional.
III.  Tendências bartolistas:
Em Portugal há uma forte tendência para arvorar a opinião de Bártolo e a opinião comum como critérios orientadores do Direito. Assim foi. Apenas alguns juristas se sentiram atraídos pelas novidades do humanismo, conseguindo superar a hegemonia do bartolismo. Foi um momento efémero, que não teve força para alterar verdadeiramente a marcha das coisas.
Portugal, apesar de ter grandes nomes do humanismo, não soube respirar da escola jurídica culta, ou não conseguiu suplantar o bartolismo. O mesmo é válido para o Direito Canónico, dado que os autores mais representativos estavam apegados ao bartolismo e à opinião comum. 
Quanto aos tratadistas de Direito, distribuem-se por: os que comentam as Ordenações, os que consagram casos concretos e os que escrevem sobre a prática ou praxe (praxistas).
IV.  O efémero momento humanista:
O humanismo jurídico é também chamado de mos gallicus (por os seus cultores serem franceses, em oposição ao mos itallicus, cujos cultores eram italianos), escola culta, elegante, alciateia e cujaciana. 
O humanismo teve a sua projecção no campo jurídico, consistindo numa contestação  da metodologia medieval, nomeadamente da lição de Bártolo e da escola por ele encabeçada, em nome de critérios de filologia,
De entre as várias figuras deste movimento destaca-se Lorenzo Valla, a quem se ficou a dever as Elegantiae Latinae Linguae, e que se perfilou aos olhos de contemporâneos como o polémico representante do antibartolismo.
Este estava indignado com a soberba do jurista que antepôs os escritos de Bártolo a qualquer das obras de Cícero. Numa epístola-libelo a Cândido Decembrio, Valla condena Acúrsio, e vários homens do género do chefe de fila dos comentadores “qui non Romano língua loquantur sed sed barbara”.
A partir desta acusação gramatical, desenrola-se o ataque aos juristas medievais. Porém, o humanismo jurídico não foi uma simples filologia. Essa atitude insere-se na renovatio, no amor às bonae litterae, às humaniore litterae, que pressupõe, uma atitude moral e espiritual. Da postura filológica decorreram consequências espirituais. Uns problemas gramaticais envolvem uma filosofia de base e uma afirmação metodológica.
O libelo de barbarismo linguístico lançado aos medievos permitia a inferência de que estes teriam obliterado e deturpado o direito romano. O que os juristas da Idade Média ensinavam e aplicavam como o direito romano não era para os novos juristas direito romano puro. Era feito de glosas a glosas. Perdia-se a letra de vista. O que se trabalhava eram textos adulterados.
Era necessário libertar o direito dos escolásticos, procedendo a uma restituição, segundo cânones rigorosos, pelo regresso ao puro texto da lei. Propôs-se a substituição de um códice por outro, da litterae vulgata pela littera florentina. Chegou-se mesmo à conclusão de que o Direito Justinianeu não era ele próprio o verdadeiro direito romano. O Corpus Justinianeu obliterou o direito clássico.
O historicismo implícito na restituição filológica sobrepõe-se ao cânone gramatical. Tinha-se provocado uma subversão da base textual do ius commune de procedência medieval. Pôs-se em causa o Corpus Iuris, questionava-se o suporte de todo o ordenamento jurídico. Substitui-se a autoridade pela liberdade frente ao texto, a razão.
O humanismo jurídico teve reflexo nos juristas portugueses. Alguns dos nossos estudantes em Itália viveram no círculo de relações dos iniciadores do movimento no campo do direito. De entre estes destacam-se Luís Teixeira e Henrique Caiado.
Henrique caiado reproduz, numa epístola a Bartolomeu Blanchio, a essência da escola dos juízos de Valla sobre os comentadores.
Luís Teixeira partilha a metodologia filológica de Poliziano, altercando com Bártolo, reclamando a liberdade para o que escrevia, a verdade como critério, frisando a indiferença dos juristas pelas bonae litterae, orientando-se na direcção filológica de restituição, por meio do confronto entre a littera vulgata e a littera florentina.
De qualquer modo, o Humanismo Jurídico ficou extremamente limitado, porque por um lado, os juristas portugueses educados na prática dos humanistas ou não tiveram influência em Portugal, dado que se estrangeiraram e não regressaram, ou perderam, quando regressados ao país da naturalidade e em contacto com a vida prática, todas as ilusões filológica, ou porque, por outro lado, se desinteressavam definitivamente do Direito. Para isto contribuiu, ainda, o facto de Bártolo continuar legislativamente consagrado como fonte jurídica.
Os próprios apoiantes do movimento apresentaram a sua discordância através de um cerimonial prudente. Revestem-se de moderação. Bártolo coexistia com os expoentes do humanismo, no mesmo livro. No século XVI, os louvores de Bártolo retomam a sua força.
O balanço da polémica dos humanistas contra Bártolo pelo que respeita a Portugal é dado por Gaspar Barreiros na Chronographia.
Bártolo permanece o ponto imutável do ordenamento jurídico, sendo a figura mais representativa do Direito.
V.  Racionalismo jurídico:
Depois do surto humanista, o ensino e cultura jurídica em Portugal caíram num período progressivo de decadência contra o qual se reagiria a partir do século XVIII.
Neste século apareceram, ainda, várias linhas de pensamento: a escola racionalista do direito natural, o usus moderno pandectarum e o iluminismo. 
A escola racionalista defendia a existência  de um direito natural eterno e imutável, baseado na razão, e que era a forma a que se deveria moldar o direito positivo.
Por sua vez, o usus modernus pandectarum partia da ideia de que o direito romano devia ser utilizado naquilo que fosse essencial à luz do direito natural, de válido face ao direito estatutário ou nacional. Isto é, separava entre o vivo e o morto no direito romano, entre o perene e o caduco, ajustando-os aos tempos modernos. O iluminismo reconduzia-se à luz da Razão.
O expoente desta renovação foi Verney, autor do Verdadeiro Método de Estudar, cuja crítica ao ensino do Direito em Portugal para além de repetir todo o receituário de acusações dos humanistas contra Bártolo e a opinião comum, contra a silogística jurídica, as citações, a ausência de conhecimentos jurídicos e o excessivo romanismo. Revela o novo ideário do racionalismo e do iluminismo.
VI.  Reforma dos estudos de Direito:
Em 1770 foi criada a Junta da Previdência Literária. Em 1771, aparece o Compêndio Histórico do Estado da Universidade de Coimbra ao tempo da invasão dos denominados Jesuítas. Em 1772, aparecem os Estatutos da Universidade.
A Reforma Pombalina orienta-se decididamente pelo jusnaturalismo racionalista, dando lugar às cadeiras do Direito Natural e das Gentes, ao ensino do direito pátrio, à História do Direito. Tal espelha a marca das ideias cujacianas e do usus modernus Pandectorum.    
QUESTÃO DO NOVO CÓDIGO
I. Decreto de 31 de Março de 1778:
Por decreto de 31 de Março de 1778 D. Maria I nomeia uma Junta de Ministros com a missão de proceder à reforma geral da legislação vigente. Dela faziam parte o Ministro e Secretário de Estado dos Negócios do Reino, Visconde de Vila Nova de Cerveira (presidente), o Desembargador do Paço, o Desembargador dos agravos da Casa da Suplicação, o Procurador da Fazenda do Ultramar e o Procurador da Coroa. Além destes faziam igualmente parte dez jurisconsultos, colaboradores na especialidade. 
Pretendia-se averiguar: quais as Leis antiquadas e pela mudança de coisas inúteis para o presente e futuro, as Leis que estão revogadas total ou parcialmente, as Leis que na prática forense têm sofrido diversidade de opiniões na sua inteligência causando variedade no estilo de julgar e as Leis que pela experiência pedem reforma e invocação em benefício público para que sendo presente, deve constituir-se no Novo Código.
Os Membros desta comissão devem seguir a divisão feita no Código em vigor. Os jurisconsultos repartir-se-iam por cada um dos cinco Livros das Ordenações.
II. Participação de Melo Freire nos trabalhos de reforma:
Em 1783, passa a integrar a comissão revisora Melo Freire, que a partir de 1789, sob a égide da Academia das Ciências publica as suas Institutiones Iuris Civilis Lusitani e Institutiones Iuris Criminalis Lusitanis.
Seis anos depois, apresenta projectos de que fora incumbido quanto à reforma dos Livros II (Direito Público) e V (Direito Criminal) das Ordenações. Não são ensaios mas verdadeiros Códigos. Além dos trabalhos de Melo Freire, de trabalhos úteis de revisão, apenas se conhecem fragmentos de reforma do direito testamentário, da autoria de Duarte Alexandre Holbeche.
III. Junta de Censura e Revisão:
Em 1789, é nomeada uma Junta de Censura e Revisão dos trabalhos efectuados, composta por uma comissão de cinco membros e de uma conferência superior de mais dez membros maioritariamente recrutados entre os hierarcas da Junta de 1778.
À época, a classe política vivia um período de especial convulsão onde as vindictas saneadoras se misturam com os receios revolucionários.
Melo Freire, um dos principais executores das reformas de Pombal, teria que sofrer as consequências da despombalização.
Um dos seus rivais era José de Seabra da Silva, que foi o responsável pela censura que impediu a promulgação do novo Código.
A mudança política provocou em Melo Freire viradeiras populares. Nas Institutiones Iuris Criminalis Lusitani, afirma que os escritores podem emitir livremente a sua opinião, sobre assuntos públicos e privados, desde que o façam discretamente e dentro dos limites próprios do bom cidadão. Isto seria uma simples cláusula de estilo ou uma adaptação às novas realidades? A História Iuris Civilis Lusitanis foi objecto de censura profunda por António Pereira de Figueiredo, cuja publicação quase pôs em causa.
IV. A censura de Ribeiro dos Santos:
Houve uma grande polémica entre Melo Freire, autor dos projectos e Ribeiro dos Santos, responsável pela principal censura a Melo Freire. A outra censura, da autoria de Francisco Pires de Carvalho, incidia apenas sobre aspectos formais relativos à arrumação dos títulos.
A polémica não se limita à discussão de abstractas escolas do pensamento jurídico ou de meros pormenores casuísticos do direito positivo. Constitui uma disputa jurídico-constitucional sobre as causas da crise nacional, uma contradita de argumentos jurídicos, onde, se invocam os nossos prudentes e os nossos documentos fundamentais desde a fundação da nacionalidade, numa tentativa de superação do impasse existente. Eram chamados à revisão crítica a organização política da monarquia e o direito divino.
O abalo político pombalino significou o ruir do antigo regime português, que até então tinha vivido num equilíbrio instável oscilando entre um despotismo estrangeirado e os restos da representatividade medieval. As circunstâncias da época exigiam uma profunda revisão legal e constitucional que adaptasse o Estado e o Direito às novas realidades políticas, sociais e económicas.
A reconstrução já não podia ser feita mediante soluções de força, exigindo uma nova filosofia estrutural, como o espelhavam as recentes revoluções iluministas. Os juristas têm de concretizar em normas as abstracções ideológicas.
IV.  Linhas gerais da disputa ideológica:
Ambos os autores são típicos representantes do último quartel do século XVIII, uma época de ideias contraditórias, não sendo uma simples tensão entre revolucionários e contrarevolucionários. 

Entre o liberalismo vintista e jacobino e o despotismo esclarecido de Pombal há o mesmo objectivo estadualista. Neste é o monarca a uniformizar a variedade pluralista das comunidades, ao passo que naquele são os parlamentos e as respectivas vontades gerais absolutas.
O mesmo tipo de razão iluminando dois processos, apenas contraditórios nos meios. O real inimigo de ambos é a sociedade pluralista gerado na Idade Média onde o poder dos reis cresceu através do consenso das ordens.
Melo Freire, pombalista, é tido como mestre de uma geração de liberais (Fernandes Tomás e Borges Carneiro). O pombalismo dos liberais foi criticado por Camilo Castelo Branco.
Ribeiro dos Santos revela um outro tipo de mentalidade. Iluminista, mas marcado pelo humanitarismo não agnóstico e defensor de formas reformistas à anglo-saxónica, Ribeiro dos Santos é, verdadeiramente, o contrário das mentalidades revolucionária e contrarevolucionária, procurando reformara a partir das raízes, esse meio termo não absolutista, mas consensualista. Ribeiro dos Santos é o típico homem do iluminismo oitocentista pré-pombalino.
O pretenso liberalismo de Ribeiro dos Santos radica no jusnaturalismo dominante, buscando as suas raízes no tradicionalismo português, seja nos praxistas pré-pombalinos, seja nos velhos foros medievais. Num governo que não é despótico, a vontade do rei deve ser a vontade da lei. Tudo o mais é arbitrário, dando lugar ao despotismo. O monarca e a lei devem mandar o mesmo, porque têm a mesma origem e os mesmos fins.
Ribeiro dos Santos era um crítico moderado dos inconvenientes da Monarquia absoluta.
V.  A monarquia pura de Melo Freire:
Melo Freire defende os seguintes princípios fundamentais:
- os monarcas portugueses não devem a sua autoridade ao povo, nem dele receberam o poder;
- em Portugal não há lei que limite o poder do Rei e que delegue o seu governo ao povo, clero, ou nobreza, pelo que o poder só pertence ao Rei;
- a sucessão do reino deve ser feita apenas segundo as actas das Cortes de Lamego;
- o reino de Portugal não é fruto de uma doação, mas veio ao Rei pelo direito de sangue e pela conquista. O reino é domínio e propriedade do Rei, que dele pode dispor como senhor particular;
Melo Freire afirma que não deseja um rei tirânico e despótico, mas um rei humano, que saiba que foi feito para a república e não o contrário. Nesta confissão, Melo Freire está a ceder às críticas de Ribeiro dos Santos.
Cabral Moncada interroga-se sobre se Melo Freire, nestas cedências, teria sido ou não influenciado pelo pensamento de Ribeiro dos Santos.
VI.  A monarquia consensualista de Ribeiro dos Santos:
Ribeiro dos Santos explica o que entende por leis fundamentais resultantes da convenção expressa ou tácita entre o povo e o Príncipe, devendo ser as mais claras. Eram, além das actas das Cortes de Lamego, as que garantiam direitos invioláveis, foros e privilégios do corpo da Nação e dos diferentes estados do Reino. Considera os vassalos como corpo da Nação.
Os direitos que competem aos vassalos podem ser públicos, devidos a todos os vassalos em razão das leis fundamentais, ou naturais ou positivas, ou públicos, que podem resultar a cada um deles em razão dos serviços prestados. Os primeiros pertencem ao direito público-constitucional da Nação.
Afirma que o povo, constituindo os Reis, transfere-lhes todo o poder e autoridade, mas só lhes dando o poder de administração, fazendo-os magistrados da Nação, responsáveis no seu governo.
Invocando os antigos privilégios das Cortes, que não considera prescritos, afirma que as Cortes não era uma instituição arbitrária e dependente da vontade do Rei, mas um estabelecimento constitucional, fundamentado nos costumes antigos, que exigiam a concorrência da Nação, ou dos seus representantes, no exercício do poder legislativo. Isto ao contrário do defendido por Melo Freire, que sustentava que o monarca tinha o direito privativo de legislar.
Em suma, defende uma monarquia consensualista e representativa, conformada por uma constituição histórica e limitada pelos foros tradicionais e por um direito superior aos povos e aos reis.
VIII. Monismo legalista:
Ribeiro dos Santos é um radical no tocante ao direito, defendendo o monismo legalista e a necessidade de codificação uniformista.
Melo Freire supõe que os Assentos da Casa da Suplicação mantenham força para resolver dúvidas sobre a inteligência da lei e sua aplicação, isto é da autoridade de interpretação autêntica. Ribeiro dos Santos, por seu turno, considera isto como inconveniente. 
É conferir-lhe uma parte considerável do poder legislativo, que nunca deve deixar de sair das mãos do monarca, para a delegar e repartir pelos súbditos. O povo respeita mais a lei e a interpretação vindas do monarca, do que as vindas de um magistrado autorizado.
Para Ribeiro dos Santos, a lei deve ser um mandamento, que determine as acções dos súbditos e não lições académicas, onde se exponham os seus fundamentos, dado que isso daria azo a interpretações e dúvidas.
Ribeiro dos Santos defende a codificação, como ordenação das leis, tornando-as simples, claras e breves.
A sabedoria das leis depende, pois, da uniformidade dos seus princípios.
IX. Direito romano:
Na esteira da Lei da Boa Razão, Melo Freire e Ribeiro dos Santos estão de acordo, ao não considerar o direito romano como fonte de direito subsidiário. Ribeiro dos Santos critica o ensino do direito, pelo facto de só haver uma cadeira de direito pátrio, contra oito de direito romano.
Afirma, ainda, que as Ordenações são fundadas em Direito Romano, que não se podem aplicar sem o mínimo de conhecimento desse direito, ou mesmo entender.
X. Direito Criminal: 
Melo Freire, apesar de ter criticado o direito criminal das Ordenações, na esteira do humanismo de Beccaria, no seu projecto de 
Código Criminal, defendeu a pena de morte e penas cruéis.
Já Ribeiro dos Santos, por seu turno, é o primeiro abolicionista do pensamento criminal português. Aceita a pena de morte como lícita, mas considera-a inconveniente, porque a entende como uma guerra da Nação contra o cidadão. Entende que o monarca a deve impor se a desejar, mas não deve dogmatizar sobre ela.
Idade Média





Idade Moderna








