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PERIODO DA INDIVIDUALIZAGAO DO DIREITO PORTUGUES

FORAIS: Uma carta de privilégio concedida por alguém onde se estipulavam direitos e deveres de
uma determinada populagdo. Onde se incluiam taxas, impostos e normas ou cédigos que regiam a
vida privada.

Fontes do direito portugués anteriores a segunda metade do século Xlll
a) Fontes de direito do Reino de Ledo que se mantiveram em vigor
Il — Forais de terras portuguesas anteriores a independéncia.

Paginas 187 — Também continuaram a ter plena eficacia, depois da fundagdo da nacionalidade,
forais do século Xl e dos comecos do século XIl. Os monarcas leoneses, na verdade, outorgaram
um numero apreciavel desse tipo de fontes de direito local cuja a forga vinculativa se conservou
apos as respectivas localidades se transformarem em territério portugués.

Exemplifica-se com os forais de S. Jodo da Pesqueira, Penela, Paredes, Linhares, Ancides e
Santarém. Alguns deles receberam confirmagdo dos nossos reis. Ha igualmente forais de D.
Henrique e D. Teresa, como os de Guimardes, Azurara da Beira, Tentugal e Coimbra. E ainda
outros da iniciativa de entidades eclesidsticas ou de senhores leigos.

b) Fontes de direito posteriores a fundagdo da nacionalidade (ndo foram herdadas — sao
fontes tipicamente portuguesas);

Il — Forais;

Pagina 193 — Compensando a escassez das leis gerais, sdo abundantes nesta época as fontes de
direito local. Durante os primeiros reinados, sobretudo, concederam-se muitos forais e cartas de
povoagao.

As preocupacdes de conquista e de povoamento das terras, que, em Ultima analise, se
reconduziam as de defesa contra as investidas sarracenas e as ameacas de absorg¢do leonesa,
determinaram a necessidade de conceder cartas de povoacdo e forais. Estes constituem, sem
duvida, até Afonso 11l (1248/1279), uma das mais importantes fontes de direito portugués.

Como estamos a ocupar-nos do periodo delimitado pelos meados do século Xlll, ndo
pertence referir os costumes ou foros. Trata-se de outra valiosa fonte de direito local, distinta dos
forais, que, entre nds, surge apenas no ciclo imediato.

PERIODO DO DIREITO PORTUGUES DE INSPIRACAO ROMANO-CANONICA

Fontes de direito portugués desde os meados do século Xlll até as ordenag¢des Afonsinas
IV — Forais e foros ou costumes

Pagina 260 — A importancia dos forais manteve-se. Ainda se conhecem bastantes de D. Afonso I
(1248/1279) e de D. Dinis (1279/1325). Em todo o caso, a partir de D. Afonso IV (1325/1357),
praticamente, deixaram de outorgar-se novos forais.

Assume, nesta época, grande relevo uma outra fonte de direito local: os foros ou costumes.

Reforma dos forais; (Séculos XV/XVI): Lei Geral de todas as vilas e aldeias de Portugal. Os forais
perdem influéncia, passando a meros cadernos fiscais.
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Pagina 318: Ndo terminaremos a anadlise das fontes de direito deste periodo sem uma referéncia a
reforma dos forais. Estes tinham constituido uma importante fonte de direito local, mas,
entretanto, com o decurso do tempo, foram-se desactualizando. Uma parte do seu contetdo
encontrava-se revogada pela legislacdo geral, designadamente os preceitos respeitantes a
administracdo, ao direito e ao processo civil e ao direito penal. Mesmo quanto as normas ainda
vigentes, relativas aos encargos e isen¢ées tributarias, era manifesto o seu caracter obsoleto: por
um lado, referiam-se a pesos, medidas e moedas em desuso; por outro lado, as providéncias esta-
belecidas com vista a actualizacdo das presta¢des, mercé da sucessiva desvalorizagdo monetdria, a
cada passo originavam incertezas e arbitrariedades. Muitos deles, além disso, apresentavam-se
num grande estado de deterioragdo ou ndo ofereciam garantias de inteira autenticidade.

Em resumo, o progressivo robustecimento do poder do rei e a uniformizagdo juridica,
alcancada através da legislacdao geral, iam determinando o declinio das instituicdes concelhias,
bem nitido ao longo do século XV. Dai que os forais perdessem o seu alcance anterior e se
transformassem em meros registos dos tributos dos municipios. Simplesmente, numerosas cartas
estavam cheias de deturpag¢des ou apenas obscurecidas pelo rodar dos anos.

Nas Cortes de 1472/1473, iniciadas em Coimbra e concluidas em Evora, os procuradores
dos concelhos alegaram as deficiéncias dos forais, solicitando a D. Afonso V a sua reforma, para se
por cobro as opressdes de que os povos eram vitimas. ldéntico pedido se formulou nas Cortes de
Evora e Viana do Alentejo, que decorreram em 1481/1482, logo nos comegos do reinado de D.
Joao Il.

Como resposta, este Ultimo monarca deu conta da decisdo que ja tomara em tal sentido.
E, de facto, por Carta Régia de 15 de Dezembro de 1481, determinou-se o envio a Corte de todos
os forais, a fim de se proceder a respectiva reforma, sob pena de perderem a validade.

Dado que a obra ndo se encontrava efectuada quando D. Manuel | subiu ao trono,
voltaram os municipes a solicitar essa revisdo, agora nas Cortes de Montemor-o-Novo, de 1495.
Para que a tarefa fosse levada a cabo, imp0s o rei, em 1497, a remessa a Corte dos forais ainda
ndo entregues, a0 mesmo tempo que homeou uma comissdo de revisdao composta por Rui Boto,
Jodo Faganha e Fernao de Fina. Admite-se, também, a colaboracdo de Rui da Gra.

De qualquer modo, a reforma ficou concluida em 1520. Surgem, assim, os forais novos ou
manuelinos, por contraposicao aos forais velhos, que eram os anteriores. Quanto ao conteldo,
recorde-se que os novos forais se limitaram a regular os encargos e tributos devidos pelos
concelhos ao rei e aos donatdrios das terras. Havia-se encerrado a sua carreira como estatutos
politico-concelhios.

PERIODO DA FORMACAO DO DIREITO PORTUGUES MODERNO

Periodo Da Formagao Do Direito Portugués
Extingao dos forais

Pagina 447 - Apurou-se como os forais vieram perdendo a sua importancia enquanto fontes do
direito local. De estatutos politico-concelhios transformaram-se em meros registos dos encargos e
isengdes municipais. A reforma empreendida por D. Manuel | consumou esta evolucdo.

Entretanto, tais contribuicdes ndao raro comecaram a ser consideradas um peso demasiado
gravoso para os povos. Ja Mello Freire, nas Provas do seu projecto de Cddigo de Direito Publico
reconhecia a urgéncia da substituicdo dos forais manuelinos, e que essa obra se apresentava "tdo
necessaria, como o Cédigo mesmo".
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Era, afinal, um tradicionalista que passava a palavra aos adeptos dos novos ideais politico-
econdmicos do Liberalismo, cujos avangos ou retrocessos, no plano legislativo, viriam a traduzir as
vicissitudes da controvérsia e da luta que envolveram o Pais. Assim nasceu a questdo dos forais.
Referem-se apenas e muito sucintamente os passos mais salientes da reforma.

Em Carta Régia de 7 de Marco de 1810, enviada do Rio de Janeiro, da-se conta de que fora
ordenado aos governadores do Reino que se ocupassem dos meios "com que poderao minorar-se
ou suprimir-se os forais, que sdo em algumas partes do Reino de um peso intoleravel". Volvido
cerca de um ano, no dia 12 de Marg¢o de 1811, a Regéncia, pela mesa do Desembargo do Paco,
manda expedir ordens para que os corregedores das comarcas averigiem esses gravames dos
forais. Segue-se a Portaria de 17 de Outubro de 1812, em que os governadores do Reino criam
uma Comissdo para Exame dos Forais e Melhoramentos da Agricultura. Através do Alvara com
forca de Lei de 11 de Abril de 1815, ainda remetido do Rio de Janeiro, o Principe Regente renova o
propdsito, agora a pretexto dos estragos feitos pela guerra, de revisdo e exame dos
"inconvenientes que da antiga legislacdo dos forais provinham ao bem e aumento da agricultura".

Porém, sé depois da Revolugdo de 1820 o problema é efectivamente resolvido. Como
providéncia das Cortes Constituintes, o Decreto de 3 de Junho de 1822, promulgado a 5 desse
més, determina a chamada redug¢do dos forais: fixam-se em metade as pensdes e os foros
estabelecidos, convertendo-se as ragdes ou quotas incertas, assim reduzidas, em prestacdes certas
e remiveis; extinguem-se as lutuosas e demais encargos extraordinarios; limitam-se os laudémios
a quarentena; e admite-se a prescricdo do direito as prestacdes, ou a parte delas, quando nao
reclamadas por tempo superior a trinta anos.

As contingéncias da luta politica viriam, no entanto, a determinar um retrocesso,
decorrido escasso biénio. O Alvara com forca de Lei de 5 de Junho de 1824 restituiu
provisoriamente os forais ao estado anterior as modifica¢Ges introduzidas pelas Cortes dissolvidas,
até a reforma dos mesmos que fora prometida pela Carta Régia de 7 de Marco de 1810. Todavia,
manteve-se a supressao dos direitos banais, que resultara de Carta de Lei de 5 de Abril de 1821.

Um Decreto de 5 de Junho de 1824, portanto da mesma data do referido alvard, criou uma
Junta para Reforma dos Forais. Mas logo outro Decreto de 1 de Fevereiro de 1825 a substituiria
pela Junta das Confirmacdes Gerais.

Expressdo acabada do espirito renovador constitui o Decreto de 13 de Agosto de 1832, de
Mouzinho da Silveira. Traduz o programa liberal a respeito da propriedade. Nele se eliminam os
foros, censos e toda a qualidade de presta¢des, sobre bens nacionais ou provenientes da Coroa,
impostos por foral ou contrato enfitéutico. A aplicacdo deste diploma, que acabava radicalmente
com os forais, levantou duvidas e suscitou criticas apaixonadas, como a do erudito Jodo Pedro
Ribeiro.

No entanto, a marcha legislativa continuaria, merecendo destaque a Carta de Lei de 22 de
Junho de 1846, onde foram "confirmadas, declaradas, ampliadas ou revogadas" as disposi¢cdes da
reforma de Mouzinho da Silveira. Operava-se a abolicdo definitiva dos direitos foraleiros. Seguiu-
se a publicacdo do Regulamento de 11 de Agosto de 1847, contendo as normas a observar na
conversao e reducao dos foros, censos e pensdes.

PERIODO DA INDIVIDUALIZAGAO DO DIREITO PORTUGUES

Fontes de direito posteriores a fundacdo da nacionalidade (ndo foram herdadas — sao fontes
tipicamente portuguesas);
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/Il — CONCORDIAS E CONCORDATAS: Concérdias eram normas saidas de reunides com a presenga
do Estado da Igreja. Para estabelecer normas de interesse comum. Mas ndo representados aos
seus maximos representantes. Quando estavam os mais altos representantes eram as
Concordatas.

Pagina 194 — Consistiam as concérdias e as concordatas em acordos efectuados entre o rei e as
autoridades eclesiasticas, comprometendo-se, reciprocamente, a reconhecer direitos e obrigacées
relativos ao Estado e a Igreja. Ndo raro esses acordos resultavam de respostas aos agravamentos
proferidos em Cortes pelos representantes do clero. Outras vezes, derivavam de negociacdes do
rei com as autoridades eclesiasticas, apenas nacionais ou intervindo o Papa. Neste ultimo caso,
utilizava-se frequentemente a designacao de concordatas, que se mantém na actualidade. Os
primeiros de tais convénios que se conhecem recuam os reinados de Sancho | (1185/1211), Afonso
11(1211/1223) e Sancho 11 (1223/1247). No periodo imediato haveriam de incrementar-se.

PERIODO DO DIREITO PORTUGUES DE INSPIRACAO ROMANQO-CANONICA

Fontes de direito portugués desde os meados do século Xlll até as ordenag¢6es Afonsinas
V - Concordias e concordatas

Pagina 263 - Ja se esclareceu em que consistiam estas fontes de direito. Resta salientar que
sempre persistiram multiplos diferendos, entre o clero e a realeza, apds a subida ao trono de D.
Afonso Ill. Dai que aumentassem os acordos que lhes punham termo, quer celebrados com as
autoridades eclesidsticas do Reino, quer directamente com o Papado.

Um ponto de atrito era o benepldcito régio, que se reconduzia a exigéncia de ratificacdo
das determinacdes da Igreja, maxime pontificias, respeitantes ao nosso pais. Mas o instituto
conservar-se-ia, apenas com uma abolicdo temporaria de D. Jodo Il.

PERIODO DO DIREITO PORTUGUES DE INSPIRACAO ROMANO-CANONICA
ORDENACOES FILIPINAS

a) Elaboragdo

A Coleccdo das Leis Extravagantes nao passou de uma simples obra intercalar. Impunha-se
uma reforma profunda das OrdenagGes Manuelinas, cada vez mais urgente. Até porque estas ndo
realizaram a transformacdo juridica que o seu tempo reclamava.

Portanto, a elaboracao de novas Ordenagdes constituiu um facto natural de Filipe |, em
cujo reinado, alids, se tomaram outras providéncias relevantes na esfera do direito. Recordemos a
substituicdo da Casa do Civel, que funcionava em Lisboa, pela Relagdo do Porto, a que o mesmo
monarca concedeu regimento, e a entrada em vigor de uma lei de reformacdo da justica.

Tem-se mencionado um possivel aproveitamento politico da urgéncia de coordenacdo e
modernizagdo do corpo legislativo. O ensejo permitiria a Filipe | demonstrar pleno respeito pelas
instituicOes portuguesas e empenho em actualiza-las dentro da tradigao juridica do Pais.

Os trabalhos preparatérios da compilagdo filipina foram iniciados, segundo pode
conjecturar-se, entre 1583 e 1585. Também existem dulvidas sobre os juristas intervenientes:
apontam-se, como certos, Jorge de Cabedo, Afonso Vaz Tenreiro e Duarte Nunes do Lido; talvez,
no entanto, outros tenham colaborado.

As novas Ordenacdes ficaram concluidas em 1595 e receberam aprovacgdo por Lei de 5 de
Junho desse mesmo ano, mas que nao chegou a produzir efeito. S6 no reinado de Filipe Il, através
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da Lei de 11 de Janeiro de 1603, iniciaram a sua vigéncia — a mais duradoura que um monumento
legislativo conseguiu em Portugal.

b) Sistematizacdo e conteudo. LegislacGo revogada (mantém-se idéntico ao anterior)

As Ordenacgdes Filipinas continuam o sistema tradicional de cinco livros, subdivididos em
titulos e paragrafos. Do mesmo modo, ndo se verificaram diferencas fundamentais quanto ao
conteudo dos varios livros.

E patente que se procurou realizar uma pura revisio actualizadora das Ordenacdes
Manuelinas. A existéncia de normas de inspira¢do castelhana, como algumas derivadas das Leis de
Toro, ndo retira o tipico caracter portugués das Ordenacdes Filipinas. Apenas se procedeu, via de
regra, a reunidao, num unico corpo legislativo, dos dispositivos manuelinos e dos muitos preceitos
subsequentes que se mantinham em vigor.

Introduziram-se, contudo, certas alteragdes. Merece destaque um aspecto respeitante ao
direito subsidiario. Nenhuma modificagdo intrinseca se produziu nos critérios de preenchimento
das lacunas da lei consagradas pelas Ordenag¢des Manuelinas. Todavia, a matéria que, tanto nessas
como nas Ordenagdes Afonsinas, se encontrava regulada no livro I, passa agora para o livro I,
relativo ao processo. Tal mudanga revela uma perspectivacio bem diversa do problema do
preenchimento das lacunas.

Ao lado de algumas modificacGes sistemdticas, detectam-se outras de conteudo, muito
relevantes. Por exemplo, é nas Ordenacgdes Filipinas que, pela primeira vez, se inclui um conjunto
de preceitos sobre o direito da nacionalidade. De acordo com as normas ai estabelecidas, os
naturais do Reino ndo se determinam mediante a aplicacdo de um sé dos critérios a que
tradicionalmente se recorre — o principio do sangue ("ius sanguinis") e o principio do territério,
Cius soli") —, mas através da conjugacdo de ambos, porventura, com predominio do segundo.

O diploma de aprovacao das Ordenacgdes Filipinas declarou revogadas todas as normas
legais ndo incluidas na compilacdo, apenas com ressalva das transcritas em livro conservado na
Casa da Suplicacdo, das OrdenacgGes da Fazenda e dos Artigos das Sisas. Porém, muitos outros
preceitos continuaram a receber aplicacdo pratica.

¢) Confirmagdo por D Jodo IV
Sobreviveram as Ordenacdes Filipinas a Revolugdo de 1640.

Nesse préprio ano, D. Jodo IV sancionou genericamente toda a legislacdo promulgada durante o
governo castelhano.

Em Lei de 29 de Janeiro de 1643, procedeu-se a expressa confirmagao e revalidacdo das
Ordenagdes. Nesse mesmo diploma, o monarca manifestou o designio de determinar a sua
reforma, como era vontade das Cortes. O que, porém, ndo se concretizaria.

d) Os “fillipismos”

Observou-se que os compiladores filipinos tiveram, sobre tudo, a preocupacdo de rever e
coordenar o direito vigente, reduzindo-se ao minimo as inova¢des. Ndo seria estranha a esta
atitude a ja referida disposic¢do politica do préprio monarca.

Intentou-se uma simples actualizagdo das Ordenag¢Ges Manuelinas. Sé que o trabalho nao
foi realizado mediante uma reformulacdo adequada dos varios preceitos, mas apenas aditando o
novo ao antigo. Dai subsistirem normas revogadas ou caidas em desuso, verificarem-se frequentes
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faltas de clareza e, até, contradicGes resultantes da inclusdo de disposicGes opostas a outras que
nao se eliminaram.

A auséncia de originalidade e os restantes defeitos menciona dos receberam, pelos fins do
século XVIII, a designacdo de "fillipismos". E o termo ficou. Essas imperfeicdes revelam-se de dificil
explicacdo fora da ideia de um respeito propositado pelo texto manuelino. Nao se estaria em
época marcante da nossa cultura juridica. Contudo, bastara recordar os juristas que, seguramente,
participaram nos trabalhos preparatérios para admitirmos a sua capacidade de realizagdo de obra
isenta, ao menos, de alguns dos graves inconvenientes assinalados.

e) Edicdo

As Ordenacgoes Filipinas tiveram multiplas edi¢des. O que nao admira, mercé da longa
vigéncia, ja assinalada, que conheceram em Portugal e no Brasil.

A primeira edicdo das Ordenacgdes Filipinas saiu da oficina de Pedro Craesbeeck, em
Lisboa, com a data de 1603. Houve ainda outras, antes de o privilégio da impressdao das
Ordenacgdes passar a Universidade de Coimbra, nos finais de 1773. A ultima destas, a chamada
"Edicdo Vicentina", por antonomasia, é do tempo de D. Jodo V e distingue-a uma apresentacao
mais aparatosa, embora, pelo formato, a sua consulta se torne incémoda. Seguiram-se diversas
impressdes conimbricenses, de 1789 a 1865.

Destaca-se a edi¢cdo dada a estampa no Brasil, em 1870, por iniciativa de Candido Mendes
de Almeida. Este eminente jurista informa ter consultado todas as edi¢Ges anteriores, fixando o
texto de acordo com a primeira edicdao, de 1603, e a nona, de 1824. No conjunto, trata-se da
décima quarta tiragem das Ordenacdes Filipinas, mas foi a primeira impressa no Brasil, numa data
em que se encontravam, entre nds, completamente revogadas.

Esta edicdo, que assegura a fidedignidade do texto, oferece a vantagem de os varios
preceitos serem acompanhados de anotacBes, com notas filoldgicas, histdricas e exegéticas,
indicacdo das fontes, referéncias aos diplomas, portugueses e brasileiros, que até entdo os
modificaram ou revogaram, ao lado de remissdes doutrinais e de jurisprudéncia. Em aditamento,
transcreve-se a legislacdo respeitante aos temas disciplinados nos diversos titulos. E, sem duvida,
a edicdo mais util a investigacdo, posto que, dobrados considerdveis anos sobre a sua elaboragéo,
muitas das opinides histdrico-juridicas de Candido Mendes se mostrem superadas,
designadamente a exposicdo preambular que desenvolve a respeito da evolugdo do direito
portugués, marcada pelo cunho metodoldgico da época.

PERIODO DO DIREITO PORTUGUES DE INSPIRACAO ROMANO-CANONICA

Estilos da Corte. O costume
a) Estilos da Corte

As Ordenagdes indicam, como fontes do direito nacional, ao lado da lei, os estilos da Corte
e o costume. Ora, os civilistas e os canonistas discutiram a diferenca entre costume
("consuetudo") e estilo ("stylus"). Nunca se chegou a uma doutrina unanime.

Existia o trago comum de ambos representarem fontes de natureza ndo legislativa, pois
alicercavam-se no uso. Subsistiam, contudo, discrepancias quanto ao critério distintivo.

Para certos autores, o costume resultava da conduta da colectividade, ao passo que o
estilo seria introduzido pela préatica de entidades publicas, em especial de érgdos judiciais.
Segundo outra corrente, que se baseava na matéria disciplinada, os estilos circunscreviam-se aos
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aspectos de processo (praxe de julgar), deles se autonomizando os costumes, em sentido préprio,
de direito substantivo, que pudessem surgir no ambito do tribunal (contetddo da decisdo).

Entre nds, o conceito de estilo adquiriu o sentido generalizado de jurisprudéncia uniforme
e constante dos tribunais superiores. Quanto aos requisitos a que devia obedecer, também nao se
encontrava consenso. De acordo com a opinido dominante, exigia-se que:

1) N3o se apresentasse contrario a lei;
2) Tivesse prescrito, quer dizer, possuisse uma antiguidade de dez anos ou mais;

3) Fosse introduzido, pelo menos, através de dois actos conformes de tribunal superior.
Alguns autores sustentavam a necessidade de trés actos judiciais. Enquanto outros defendiam que
s6 no caso de estilo contrario a lei se impunha prova de prescri¢cdo, valendo, consequentemente,
via de regra, sem este pressuposto.

Um diploma dos comecgos do século XVII veio ocupar-se da imperatividade dos estilos
antigos da Casa da Suplicacdo. Também nele se preceituou que as respectivas duvidas e altera¢des
fossem objecto de assentos.

PERIODO DO DIREITO PORTUGUES DE INSPIRACAO ROMANO-CANONICA
ORDENACOES AFONSINAS

a) Elaboragdo e inicio da vigéncia

Os elementos essenciais relativos a histéria das OrdenagBes Afonsinas constam do
proémio do seu livro |. Ai se referem os pedidos insistentes, formulados em Cortes, no sentido de
ser elaborada uma colectanea do direito vigente que evitasse as incertezas derivadas da grande
dispersdo e confusdo das normas, com graves prejuizos para a vida juridica e a administracdo da
justica.

D. Jodo | atendeu essas representagdes e encarregou Joao Mendes, corregedor da Corte,
de preparar a obra pretendida. Entretanto, ocorria a morte de D. Jodo | e, pouco depois, a de Jodo
Mendes. Por determinac¢do de D. Duarte, a continuagdo dos trabalhos preparatdrios foi confiada
ao Doutor Rui Fernandes, outro jurista de méritos firmados, que pertencia ao conselho do rei.
Porém, a obra ainda ndo estava concluida no fim do breve governo de D. Duarte.

Falecido este rei, o Infante D. Pedro, regente na menoridade de D. Afonso V, incitou o
compilador a aplicar-se a tarefa. Rui Fernandes viria a considera-la concluida em 28 de Julho de
1446, na "Villa da Arruda". O projecto foi seguidamente submetido a uma comissdo composta pelo
mesmo Rui Fernandes e por outros trés juristas, o Doutor Lopo Vasques, corregedor da cidade de
Lisboa, Luis Martins e Ferndo Rodrigues, do desembargo do rei. Apds ter recebido alguns retoques,
procedeu-se a sua publicagdo com o titulo de Ordenagdes, em nome de D. Afonso V.

Desconhece-se a duragao exacta dos trabalhos de revisdo. Parece de admitir, todavia, que
a aprovacdo das Ordenagées se tenha verificado pelos fins de 1446 ou, mais provavelmente, em
1447, portanto, ainda antes de D. Pedro abandonar a regéncia, nos comegos do ano imediato.
Como quer que seja, cabe-lhe a posi¢ao de grande impulsionador da obra. J& na famosa "Carta de
Bruges", dirigida por D. Pedro dessa cidade flamenga — onde permaneceu desde os ultimos dias de
Dezembro de 1425 até meados de Margo de 1426 — a seu irmdo D. Duarte, antes da subida ao
trono, se salienta a urgéncia da compilacdo das leis do Reino.
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Afigura-se, sintetizando, que os anos de 1446 e de 1447 foram, presumivelmente, o da
entrega do projecto concluido e o da publicacdo das OrdenacGes. Mais dificil se mostra a
determinacdo da data da sua entrada em vigor. Deve salientar-se, a este propdsito, que ndo havia
na época uma regra pratica definida sobre a forma de dar publicidade aos diplomas legais e o
inicio da correspondente vigéncia n. Além disso, ainda n3o se utilizava a imprensa, pelo que levaria
consideravel tempo a tirarem-se as copias manuscritas, laboriosas e dispendiosas, necessdrias a
difusdo do texto das Ordenacdes em todo o Pais, fora da chancelaria régia e dos tribunais
superiores. Acresce que se verificavam, como é sabido, grandes desniveis de preparac¢do técnica
entre os magistrados e demais intervenientes na vida juridica dos centros urbanos e das
localidades deles afastadas. Talvez caiba, também, levar-se em linha de conta a hostilidade
manifestada, apds Alfarrobeira (1449), a tudo o que se ligava ao Infante D. Pedro.

Essa efectiva generalizacdo - e a medida em que se realizou constitui outro problema -
deve, consequentemente, ter-se operado, apenas, depois de dobrada a primeira metade de
quatro centos. Facilitava tal difusdo o facto de as OrdenagBes ndo apresentarem inovagées
profundas enquanto utilizaram, numa larga escala, fontes anteriores. Realizaram, por assim dizer,
uma consolidagao do direito precedente, posto que, em muitos aspectos, se observem altera¢des
expressivas.

De qualquer modo, é inexacta a opinido esporadica que levanta a duvida da prdpria
vigéncia das Ordenacgdes Afonsinas.

A ampla expansao que alcangaram encontra-se indiciada pelos exemplares, embora truncados ou
parciais, que se conhecem.

b) Fontes utilizadas. Técnica legislativa

Com as Ordenacgbes Afonsinas procurou-se, essencialmente, sistematizar e actualizar o direito
vigente. Assim, utilizaram-se na sua elaboracdo as varias espécies de fontes anteriores: leis gerais,
resolucbes régias, subsequentes a peticdes ou duvidas apresentadas em Cortes ou mesmo fora
destas, concérdias, concordatas e bulas, inquiricdes, costumes gerais e locais, estilos da Corte e
dos tribunais superiores, ou seja, jurisprudéncia, praxes ou costumes ai forma dos; bem como
normas extraidas das Siete Partidas e preceitos de direito romano e de direito candnico,
designados, respectivamente, por "leis imperiais" ou "direito imperial" e "santos cdnones" ou
"decretal", encontrando-se também alusdes ao "direito comum".

Quanto a técnica legislativa, empregou-se, via de regra, o chamado estilo compilatdrio.
Quer dizer, transcrevem-se, na integra, as fontes anteriores, declarando-se depois os termos em
que esses preceitos eram confirmados, alterados ou afastados.

Contudo, nem sempre se adoptou esse sistema. Designadamente, em quase todo o livro |,
utilizou-se o estilo decretdrio ou legislativo, que consiste na formula¢do directa das normas sem
referéncia as suas eventuais fontes precedentes.

Essa diferenca de estilo tem sido explica da com a atribuicdo da autoria do livro | a Jodo
Mendes e a dos restantes a Rui Fernandes, ou pelo facto de aquele texto conter matéria original,
nao contemplada em fontes nacionais anteriores. Trata-se de simples conjecturas, apresentando-
se a segunda, porventura, so por si, suficientemente justificativa.

c) Sistematizacdo e conteudo

Talvez por influéncia das Decretais de Gregodrio IX, as Ordenagdes Afonsinas encontram-se
divididas em cinco livros. Cada um dos livros compreende certo nimero de titulos, com rubricas
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indicativas do seu objecto, e estes, frequentemente, acham-se subdivididos em paragrafos. Todos
os livros sdo precedidos de um proémio, que no primeiro se apresenta mais extenso, em
consequéncia de nele se narrar, como ja se observou, a histdria da compilacéo.

O livro |, que abrange 72 titulos, ocupa-se dos regimentos dos diversos cargos publicos,
tanto régios como municipais, compreendendo o governo, a justica, a fazenda e o exército.
Apresenta, portanto, um conteudo juridico-administrativo. No livro Il, composto por 123 titulos
muito heterogéneos, disciplinam-se os bens e privilégios da Igreja, os direitos reais, isto &, os
direitos do rei, e a sua cobrancga, a jurisdicdo dos donatdrios e as prerrogativas nobreza, o estatuto
dos Judeus e dos Mouros. Agora, consagram-se providéncias de natureza politica ou
constitucional. O livro Ill, com 128 titulos, trata do processo civil, incluindo o executivo, e nele se
regulam extensamente os recursos. Segue-se o livro IV que, ao longo de 112 titulos, se ocupa do
direito civil substantivo, designadamente de temas de direito das obriga¢des, direito das coisas,
direito da familia e direito das sucessoes, embora sem grande ordem sistematica e com a inclusado
de alguns temas estranhos ao seu conteldo basico. Por ultimo, o livro V contém 121 titulos sobre

direito e processo criminal.
d) Importdncia da obra

As Ordenagbes Afonsinas assumem uma posicdo destacada na histéria do direito
portugués. Constituem a sintese do trajecto que desde a fundag¢do da nacionalidade, ou, mais
aceleradamente, a partir de Afonso lll, afirmou e consolidou a autonomia do sistema juridico
nacional no conjunto peninsular. Além disso, representam o suporte da evolucdo subsequente do
direito portugués. Como se apreciard, as Ordenacdes ulteriores, a bem dizer, pouco mais fizeram
do que, em momentos sucessivos, actualizar a colectanea afonsina.

Embora ndo apresente uma estrutura organica comparavel a dos cédigos modernos e se
encontre longe de oferecer uma disciplina juridica tendencialmente completa, trata-se de uma
obra muito meritdéria quando vista na sua época. Nada desmerece em confronto com as
compilagdes semelhantes de outros paises, podendo, inclusive, assinalar-se-lhe alguma
antecedéncia.

A publicacdo das Ordenacbes Afonsinas liga-se ao fendmeno geral da luta pela
centralizacdo. Traduz essa colectdnea juridica uma espécie de equilibrio das vérias tendéncias ao
tempo ndo perfeitamente definidas, ou seja, uma darea intermédia em que ainda podiam
encontrar-se. De um outro angulo, acentua-se a independéncia do direito préprio do Reino em
face do direito comum, subalternizado no posto de fonte subsidiaria por mera legitimagao da von-
tade do monarca.

Oferecem as Ordenacgdes Afonsinas a investigacdo histérica um auxiliar precioso. Sem esse
texto, tornar-se-ia dificil conhecer certas instituicdes, pelo menos de uma maneira tdo completa e
em aspectos que escapam, frequentemente, nos documentos avulsos da pratica.

e) Edi¢do

A codificacdo afonsina ndo chegou a ser dada a estampa durante a respectiva vigéncia. S6
nos fins do século XVIII a Universidade de Coimbra promoveu a sua edi¢ao impressa. Vivia-se um
ciclo de exaltacdo dos estudos histéricos e tinha surgido o ensino universitario da histéria do
direito patrio.
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Foi encarregado desse trabalho Luis Joaquim Correia da Silva, lente substituto da
Faculdade de Leis, que antecedeu a publicacdo de um prefécio valioso. Nele se informa acerca do
método seguido para a fixagcdo do texto publicado.

N3do se encontrou um Unico exemplar que reproduzisse os cinco livros. Nem entre os
manuscritos conhecidos se achava o original auténtico. Além disso, as varias cOpias apresentavam
omissdes e erros consideraveis. Houve, todavia, a possibilidade de reconstituir com grande
seguranca o texto integral das OrdenacGes Afonsinas. Assim surgiu a edicdo critica de 1792.

Nunca se pOs verdadeiramente em causa a probidade dessa reconstituicdo. De qualquer
modo, ao pensar-se numa republicacdo, que sairia em 1984, levantou-se a alternativa de uma
nova edigdo critica ou da pura reproducdo fac-similada do texto de 1792. Pareceu que a opgao
deveria depender, naturalmente, dos resultados de uma indispensdvel pesquisa sistematica nos
diversos fundos arquivisticos do Pais, acompanhada de escrupuloso exame e cotejo, a luz dos
actuais critérios diplomaticos e paleogréficos, de todos os manuscritos disponiveis, em confronto
com a reconstituicdo do século XVIII. Ora, ainda que se afigurasse que a solucdo cientificamente
mais perfeita consistiria em efectuar uma nova edi¢do critica, muito morosa, sem duvida, na sua
preparacao, pensou-se que as deficiéncias encontradas, porventura relevantes do ponto de vista
filolégico, ndo se apresentavam de molde a desincentivar uma acessivel reproducao fac-similada.

PERIODO DO DIREITO PORTUGUES DE INSPIRACAO ROMANQO-CANONICA
ESCOLA DOS COMENTADORES

Pagina 236 — Durante o século XIV desenvolveu-se uma nova metodologia juridica. Corresponde a
Escola dos Comentadores, assim chamada porque os seus representantes utilizavam o comentario
como instrumento de trabalho caracteristico, a semelhanca do que ocorreu com os Glosadores a
respeito da glosa.

E essa a denominagdo para que continuamos a propender, embora também outras se
justifiquem: as de Escola Escolastica e Escola Bartolista, tendo em atencdo, respectivamente, a sua
matriz cientifica, com precedentes nas esferas teoldgico-filoséficas, e o jurista mais
representativo, Bartolo de Sassoferrato; ou, ainda, a de Escola dos Praticos ou dos Consultores
("Konsiliatoren"), que evidencia a accdo significativa destes juristas no plano do direito aplicado,
através de "consilia". Presta-se a confusGes o nome de Escola dos Pés-Glosadores, enquanto tal
qualificativo, do mesmo modo, aparece, ndo raro, atribuido aos Glosadores que escreveram
depois da Magna Glosa. Conclui-se, em suma, que nenhuma das designacGes referidas se mostra
indiscutida.

a) Origem e evolugdo da Escola. Principais representantes

Dois aspectos bdsicos explicam, de acordo com a perspectiva tradicional, que tenha
surgido uma mudanga ou, mais rigorosamente, uma evolugdo do pensamento juridico. Desde logo,
a decadéncia da Escola dos Glosadores. O seu método tipico revelou-se insatisfatério para
transformar o sistema romano num direito actualizado, capaz de corresponder as exigéncias da
época.

Aponta-se, além disso, o prestigio e a generalizacdo do método dialéctico ou escolastico.
Aplicado com éxito na especulacdo teoldgica e filoséfica, ndo admira que se comunicasse ao
estudo do direito.

Esta metodologia apresenta especificidades manifestas em relacdo a anterior. Caracteriza-
se, antes de mais, por uma aberta utilizacdo da dialéctica aristotélica no estudo do direito. As
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primeiras manifestacdes recuam a famosa escola francesa de Orléans, pelos fins do século Xl e
comecos do século XIV, com Jacques de Revigny (1235/1296) e Pierre de Belleperche (1250/1308),
mas encontrou o seu pleno desenvolvimento em ltalia.

Pode encarar-se a passagem dos Glosadores aos Comentadores sem verdadeira solucdo de
continuidade. Aqueles ja se prevaleceram da técnica escolastica. S6 que a sua utilizacdo acentuou-
se com os Comentadores. Dai resultaram diferencas substanciais de tipo didactico e relativas ao
enfoque das fontes justinianeias. Os novos esquemas de exegese dos textos legais sdo agora
acompanhados de um esfor¢o de sistematizacdo das normas e dos institutos juridicos muito mais
perfeito do que o dos Glosadores. Encara-se a matéria juridica, predominantemente, de uma pers-
pectiva légico-sistemdtica e ndo, sobretudo, exegética. Para tanto, articulam-se parametros
filoldgicos, analiticos e sintéticos.

A atitude dos Comentadores foi de grande pragmatismo. Voltaram-se para uma dogmatica
dirigida a solucdo dos problemas concretos. Também os Glosadores tiveram presentes as exigén-
cias normativas do seu tempo. No entanto, ao contrario destes, os Comentadores desprenderam-
se, progressivamente, da colectanea justinianeia. Quer dizer, em vez de estudarem os préprios
textos romanos, aplicaram-se, de preferéncia, as glosas e, depois, aos comentarios sucessivos que
sobre elas iam sendo elaborados. Ao lado de tais elementos, socorreram-se de outras fontes,
designadamente dos costumes locais, dos direitos estatutdrios e do direito candnico. Chegaram,
assim, a criagao de novos institutos e de novos ramos do direito.

A transicdo entre as duas escolas deu-se através dos pds-acursianos. O periodo mais
criativo dos Comentadores decorre dos comegos do século XIV aos meados do século XV. Embora
tenha surgido em Franca, foi na Italia que a nova metodologia encontrou pleno desenvolvimento.
A este pais pertenceram os Comentadores mais famosos, como, no século XIV, Cino C), Bartolo e
Baldo, no século XV, Paulo de Castro e Jasdo (1435/1519). Este ultimo ja testemunha do periodo
de decadéncia da Escola.

A frente de todos situou-se Bartolo (1314/1357), quer pela sua extensa produtividade,
quer pela influéncia que exerceu.

Assim como Irnério no século Xll e Acursio no século XllI, Bartolo é o jurisconsulto que simboliza o
século XIV. De tal maneira que se criou o aforismo de que "ninguém é bom jurista se ndo for
bartolista" ("nemo bonus iurista nisi sit bartolista").

Os comentarios de Bartolo adquiriram prestigio generalizado. Inclusive, tornaram-se fonte
subsididria no ordenamento juridico de vdrios paises europeus. Em Portugal, por exemplo, as
Ordenacgdes determinaram a sua aplicacdo supletiva ao lado da Glosa de Aclrsio.

b) Significado da obra dos Comenta dores. A "opiniGo comum"

Como se exp0s, os aspectos basicos da metodologia dos Comentadores foram a utilizagdo
dos esquemas mentais dialécticos ou escolasticos, o afastamento crescente da estrita letra dos
textos justinianeus, interpretados ou superados de maneira desenvolta, a utilizacdo de um sistema
heterogéneo de fontes de direito e o acentuado pragmatismo das soluges. Tudo produziu um
avanco da ciéncia juridica e a sua maior conformidade as exigéncias praticas da época.

Dai resultaram, consoante também se observou, os alicerces de instituicdes e disciplinas
que nao tinham raiz em categorias do direito romano ou que este apenas encarava
casuisticamente. Isto se verificou em ambitos juridicos relevantes, maxime do direito comercial e
maritimo, do direito internacional privado, do direito civil, do direito penal e do direito processual.
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Através dos seus comentdrios, pareceres e monografias, os juristas desta escola criaram
uma literatura juridica cujo prestigio se difundiu pela Europa adiante. Deu-se, numa palavra, mais
um passo hitido no caminho que levaria a moderna ciéncia do direito.

Ao longo da segunda metade do século XV, inicia-se o declinio dos Comentadores. O
método escolastico, utilizado por juristas talentosos, tinha sido criativo e permitira descobrir o
verdadeiro espirito ("ratio") dos preceitos legais. No entanto, logo que passou a um emprego
rotineiro, conduziu a estagnacdo, a mera repeticdo de argumentos e de autores.

Esgotaram-se, desde certa altura, as possibilidades potenciais da Escola. As suas primeiras
geracoes de juristas como que estancaram as virtudes da mudanca metodoldgica realizada para a
actualizacdo e sistematizacdo do direito vigente. Seguiu-se o uso abusivo do principio da
autoridade e o excesso de casuismo. Os juristas desta fase de decadéncia perderam as
preocupacdes de criacdo original. Limitaram-se, via de regra, a enumerar e citar, a propdsito de
cada problema, ndo sé todos os argumentos favoraveis e desfavordveis a determinada solugao,
mas também a lista dos autores num e noutro sentido.

A "opinido comum" ("communis opinio") ou mesmo a "opinido mais comum" ("magis
communis opinio"), assim obtida, era considerada a exacta. Observe-se que as Ordenacgdes
Manuelinas atribuiram o alcance de fonte subsididria a "comum opinido dos doutores", que se
sobrepde a Glosa de Acursio e aos Comentarios de Bartolo.

Faremos algumas breves considerac¢des sobre o referido conceito. Antes de mais, a de que
a expressao" communis opinio" comecou por designar o sentimento ou parecer generalizado das
pessoas, do vulgo, abrangendo, desde a segunda metade do século Xlll, também o parecer dos
doutores. Todavia, na primeira metade do século XV, passou a referir-se apenas aos ultimos.
Assumiu, portanto, o sentido de "communis opinio doctorum", ou seja, de doutrina.

A propdsito da formacdo e da eficacia da "opinido comum dos doutores" levantaram-se
controvérsias de relevo, inicialmente abordadas sobretudo pelos canonistas, cujas solucbes
evoluiram ao longo do tempo. Recordem-se os problemas basicos da sua identificacdo com a
"verdade" ou com a mera "probabilidade", o do numero de doutores exigido para a respectiva
fixacdo (critério quantitativo), o da prevaléncia destes, atendendo a categoria cientifica (critério
qualitativo), o da conjugacdo das duas orientacdes numa maioria qualificada (critério misto), o do
valor relativo dos diversos tipos de obras e, por ultimo, o da escolha entre varias opinides
merecedoras do qualificativo de "communes opiniones", mas contraditérias.

PERIODO DA FORMACAO DO DIREITO PORTUGUES MODERNO

Reformas pombalinas respeitantes ao direito e a ciéncia juridica;
B) A LEI DA BOA RAZAO

Pagina 366 — Trata-se da Lei de 18 de Agosto de 1769, inicialmente identificada, como os restantes
diplomas da época, pela simples data. Sé no século XIX receberia 0 nome de Lei da Boa Razdo. E
assim ficou conhecida para futuro. O "crisma" justifica-se, dado o apelo que nos seus preceitos se
faz insistentemente a "boa razdo" — ou seja, a "recta ratio" jusnaturalista. Representava ela o
dogma supremo da actividade interpretativa e integrativa, estivesse cristalizada nos textos
romanos, no direito das gentes ou nas obras juridicas e leis positivas das na¢des estrangeiras.

O referido diploma prosseguiu objectivos amplos. Visou, n3ao apenas impedir
irregularidades em matéria de assentos e quanto a utilizacdo do direito subsidiario, mas também
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fixar normas precisas sobre a validade do costume e os elementos a que o intérprete podia
recorrer para o preenchimento das lacunas.

Cerca de trés anos apds, os Estatutos da Universidade esclareceram alguns aspectos da Lei da Boa
Razdo. Analisemos, em resumo, as varias solucdes que a mesma consagrou.

I — Os diferendos submetidos a apreciacao dos tribunais deviam ser julgados, antes de tudo, pelas
leis patrias e pelos estilos da Corte. Como se indicou, estes ultimos constituiam jurisprudéncia a
observar em casos idénticos n. Determinou-se, todavia, que sé valessem quando aprovados
através de assentos da Casa da Suplicagdo. O que significa terem os estilos perdido a eficacia auto-
noma que antes se lhes reconhecera.

Il —= Confere-se autoridade exclusiva aos assentos da Casa da Suplicagdo O, que era o tribunal
supremo do Reino. Nesse sentido, declara-se que os assentos das Rela¢gGes apenas alcangariam
valor normativo mediante confirmagdo daquele tribunal superior. Ficou, assim, perfeitamente
esclarecida uma situacdo muito nociva a certeza da aplicagdo do direito, que resultava da
possibilidade de existirem assentos contraditdrios.

lll - Também se estatui expressamente sobre o costume. Para que valesse como fonte de direito,
deveria subordinar-se aos requisitos seguintes:

1) Ser conforme a boa razdo;
2) N&o contrariar a lei;

3) Ter mais de cem anos de existéncia. O direito consuetudinario, deste modo, sé
conservou validade "secundum legem" e "praeter legem", nunca" contra legem". Na auséncia dos
trés requisitos indicados, consideravam-se os costumes" corruptellas, e abusos", cuja alegacao e
observancia em juizo se proibiu, "ndo obstante todas, e quaisquer disposicdes, ou opinides de
Doutores, que sejao em contrario".

IV — Quando houvesse casos omissos — quer dizer, faltando direito patrio, representado pelas
fontes imediatas indicadas — caberia entdo recurso ao direito subsididrio. Mas o direito romano sé
era aplicavel desde que se apresentasse conforme a boa razdo, que correspondia, repita-se, a
"recta ratio" jusnaturalista.

Com efeito, a expressdo boa razdo, embora ja ocasionalmente utilizada pelas Ordenag¢Ges no
sentido corrente de "razao natural" ou "justa razao", assumia agora um sentido novo. As normas
de direito romano apenas se aplicariam quando, caso a caso, se mostrassem concordes com a boa
razdo. E por boa razdo entende o préprio legislador aquela "que consiste nos primitivos Principios,
que contém verdades essenciais, intrinsecas, e inalteraveis, que a ética dos mesmos Romanos
havia estabelecido, e que os Direitos Divino, e Natural formalizardo para servirem de regras
Moraes, e Civis entre o Christianismo: ou aquela boa razdo, que se funda nas outras regras, que de
unanime consentimento estabeleceu o Direito das Gentes para a direc¢do, e governo de todas as
Nagdes Civilizadas (...)".

Numa palavra: apresentar-se conforme a boa razdo equivalia a corresponder aos
principios do direito natural ou do direito das gentes. Deste modo, era fonte subsidiaria, ao lado
do direito romano seleccionado pelo jusracionalismo, o sistema de direito internacional resultante
da mesma orientacao.

O critério mostrava-se um tanto vago.
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Mas, logo em 1772, os Estatutos da Universidade fixaram um conjunto de regras desti-
nadas a aferir — quer no ensino, quer na actividade dos tribunais — a boa razdo dos textos
romanos. Além dessas regras, aponta-se ao intérprete o critério pratico de averiguar qual o "uso
moderno" que dos preceitos romanos em causa faziam os jurisconsultos das nacdes europeias
modernas O. Dai que o direito romano aplicavel subsidiariamente, por forca da Lei da Boa Razdo,
se reconduzisse ao aceito nas obras doutrinais dos grandes autores da escola do "usus modernus
pandectarum", que, assim, adquiriam, entre nds, valor normativo indirecto como fontes
supletivas.

V — Se a lacuna dissesse respeito a matérias politicas, econdmicas, mercantis ou maritimas,
determinava-se o recurso directo as leis das "NagGes Christas, illuminadas, e polidas". Neste caso,
o direito romano era liminarmente posto de lado, pois entendia-se que, pela sua antiguidade, se
revelava de todo inadequado a disciplina de tais dominios, onde enormes progressos se
consideravam entretanto alcancados.

VI — A aplicacdo do direito candnico é relegada para os tribunais eclesiasticos. Aquele deixou de
contar-se entre as fontes subsididrias. Opina o legislador que seria "erro manifesto" admitir que
no foro temporal "se pode conhecer dos peccados, que sé pertencem privativa, e exclusivamente
ao foro interior, e a espiritualidade da Igreja".

VIl —= Finalmente, também se proibiu que as glosas de Acursio e as opinides de Bartolo fossem
alegadas e aplicadas em juizo. A mesma solugdo estava implicita a respeito da "communis opinio".
Para justificar esta providéncia, aduz o legislador as imperfei¢des juridicas atribuidas, tanto a falta
de conhecimentos histdricos e linguisticos dos referidos autores, como a a sua ignorancia das
normas fundamentais de direito natural e divino. Em suma: as criticas herdadas do humanismo
quinhentista, acrescentaram-se as que decorriam da prdpria mentalidade iluminista de
setecentos.

PERIODO DA FORMACAO DO DIREITO PORTUGUES MODERNO
REFORMAS POMBALINAS RESPEITANTES AO DIREITO E A CIENCIA JURIDICA;

¢) Os novos Estatutos da Universidade

Pagina 372 — Mais ainda do que a Lei da Boa Razdo, é a reforma pombalina dos estudos
universitarios que, de um modo especial, reflecte a influéncia das correntes doutrinarias europeias
dos séculos XVII e XVIII. J4 houve oportunidade de aludir a essa reforma, a propésito da formagao
da ciéncia da histdria do direito portugués. Recapitulemos e completemos o que entdo se disse.

Em 1770, foi nomeada uma comissdo, com o nome de Junta de Providéncia Literaria, incumbida
de emitir parecer sobre as causas da decadéncia do ensino universitario, entre nds, e sobre o
critério adequado a sua reforma. Essa comissdao apresentou, no ano seguinte (1771), um relatdrio
circunstanciado, com o titulo de Compéndio Histérico da Universidade de Coimbra, onde se faz
uma critica implacavel da organizagao existente, reafirmando-se em grande medida

O requisitério anteriormente contido na obra de Verney.

A Junta de Providéncia Literaria se deve, ainda, a subsequente elaboracio dos novos
Estatutos da Universidade, também denominados Estatutos Pombalinos, aprovados por Carta de
Lei de 28 de Agosto de 1772. A parte dedicada a Faculdade de Leis e a Faculdade de Canones — a
Unica que nos interessa aqui analisar — parece que foi principalmente da autoria de Jodo Pereira
Ramos de Azeredo Coutinho.
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O Compéndio Histérico tinha apontado como graves defeitos dos nossos estudos juridicos
a preferéncia absoluta dada ao ensino do direito romano e do direito candnico, desconhecendo-se
praticamente o direito patrio, o abuso que se fazia do método bartolista, o respeito cego pela
"opinio communis", o completo desprezo pelo direito natural e pela histéria do direito. Ora,
acolhendo essas criticas, os Estatutos Novos consagraram uma série de relevantes disposicGes. A
matéria relativa aos cursos juridicos, que continuam bipartidos em Leis e Canones, encontra-se
condensada no seu livro Il.

O confronto entre o quadro de disciplinas adoptado e o que integrava o ensino tradicional revela
diferencas flagrantes. Desde logo, verifica-se a inclusdo de matérias novas: além da cadeira de
direito natural, onde se fundiam, segundo os prdprios Estatutos, ndo sé o direito natural em
sentido estrito, mas ainda o "direito publico universal" e o "direito das gentes", estabelece-se o
ensino da histdria do direito e das instituicdes de direito patria. Ndo obstante, o nucleo central dos
cursos de Leis e de Canones continuou a ser constituido, respectivamente, pelo Corpus luris Ovais,
sobretudo pelo Digesto, e pelo Corpus luris Canonici, posto que se encarassem estes textos de
pontos de vista diversos dos anteriores.

Muito revolucionarios se apresentaram, na verdade, o novo método e a nova orientagao
do ensino. Determinou-se a utilizagdo do método que se designava de "sintético-demonstrativo-
compendiario”, inspirado principalmente no sistema das Universidades alemds. As palavras
sucessivas que integram essa trilogia procuram marcar uma clara orientagao: impunha-se fornecer
aos estudantes um conspecto geral de cada disciplina, através de definicGes e da sistematizacado
das matérias, seguindo uma linha de progressiva complexidade; passar-se-ia de umas proposicoes
ou conclusGes as outras s depois do esclarecimento cientifico das precedentes e como sua
deducao; tudo isto acompanhado de manuais adequados, inclusive, sujeitos a aprovacao oficial.
De acordo com o método analitico, até entdo perfilhado, o lente ndo raro ocupava o ano inteiro no
comentario de uma lei ou de um titulo do direito romano ou do direito candnico, levando a
exegese aos derradeiros pormenores e). Atribuia-se-lhe, agora, a missdo de organizar a sua
docéncia de modo a que abrangesse toda a matéria do programa, com o objectivo de os
estudantes alcancarem uma visdao de conjunto e cientificamente ordenada de cada uma das
disciplinas.

Aquele antigo método sobreviveu apenas em duas cadeiras do fim do curso, para
aprendizagem da interpretacdo e execugao das leis. Porém, tal analise dos textos deveria ser
antecedida de no¢des gerais de hermenéutica juridica e relativas a aplicagdao das normas aos casos
ocorrentes.

Tragou-se minuciosamente o programa das vdrias cadeiras e imp0s-se aos professores a
escola de jurisprudéncia considerada preferivel. Assim, no tocante aos direitos romano e candnico,
o tradicional método escolastico ou bartolista foi substituido pelas directrizes histérico-criticas ou
cujacianas. Mas, por outro lado, tendo em vista a aplicagao do direito romano a titulo subsidiario,
que a Lei da Boa Razdo determinara pouco tempo antes, consagravam-se os principios da corrente
do "usus modernus pandectarum", sob influéncia da literatura juridica alema.

Uma aspiragdo da reforma consistiu em os professores organizarem compéndios "breves,
claros e bem ordenados", que substituissem as tradicionais postilas ou apostilas — isto &, os
apontamentos manuscritos que circulavam entre os estudantes, reproduzindo grosseiramente as
prelecces das aulas. Enquanto se aguardava a sua elaboracdo, seguir-se-iam as correspondentes
obras estrangeiras, que ndo escasseavam, sobretudo, na Alemanha e Itdlia. Aconteceu que a
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utilizacdo proviséria desses livros acabaria por se ir prolongando em face do inéxito do plano dos
compéndios portugueses. Apenas Mello Freire escapou a regra.

Num balancgo global, tem de reconhecer-se que as modificagdes pombalinas testemunham
um esfor¢co consciente destinado a introduzir no ensino portugués certas modernidades que
faziam carreira além fronteiras. A apreciacdo de conjunto é manifestamente positiva: o plano dos
nossos estudos juridicos ndo destoava dos da Europa culta. Contudo, apesar da substituicdo do
corpo docente a que se procedeu e dos cuidados que o préprio Marqués de Pombal e o reitor
Francisco de Lemos dispensaram aos primeiros passos da execuc¢do dos Estatutos, deve concluir-se
que os progressos do ensino juridico estiveram longe de corresponder aos desejos dos
reformadores.

A breve trecho, surgiram criticas ao sistema vigente e novos projectos. Destacam-se, neste
capitulo, os nomes de Antdnio Ribeiro dos Santos e Ricardo Raimundo Nogueira, respectivamente,
lentes de Canones e de Leis. As criticas, todavia, ndo abalaram o prestigio dos Estatutos
Pombalinos, que se manteriam sem modifica¢cdes essenciais até 1836.

Tdo-s6 merecem realce as providéncias complementares promulgadas, logo pelos
comecos do século XIX, a respeito do recrutamento do corpo docente e do plano de estudos e). A
organizacdo do ensino juridico continuou a basear-se na reforma josefina. Verificou-se, porém,
uma importante alteragdo que contrariava a primazia que subsistira quanto ao direito romano e
ao direito candnico.

Efectivamente, devido as modificacdes de 1805, o direito portugués passou a abranger
duas cadeiras sintéticas e uma analitica. Além disso, criou-se uma cadeira independente de pratica
judicial e ficaram a existir duas catedras de direito natural, sendo a segunda delas dedicada ao
estudo autonomo do direito publico universal e das gentes. Todas estas disciplinas eram comuns
as Faculdades de Leis e de Canones, que, portanto, apenas se separavam relativamente ao ensino
desenvolvido do direito romano e do direito candnico. Alcangaram-se, alids, apreciaveis melhorias
no préprio ensino romanistico e canonistico.

PERIODO DA FORMACAO DO DIREITO PORTUGUES MODERNO
CORRENTES DO PENSAMENTO JURIDICO EUROPEU

a) Positivismo juridico. Escola da Exegese

O alcance exacto da expressao positivismo juridico ou juspositivismo levanta as
dificuldades que decorrem das varias significagcdes histéricas que lhe correspondem. Contrapde-se,
em regra, ao jusnaturalismo — entendido este na acepg¢ao cldssica e ndo como o jusracionalismo
moderno que antecedeu e até influenciou o positivismo juridico oitocentista. Pode dizer-se que
houve sempre, ao longo dos tempos, atitudes de juspositivismo.

Reportamo-nos, aqui, ao positivismo juridico por antonomasia, que foi o do século XIX. OS
seus dogmas afiguram-se muito precisos. Assim: o direito identifica-se com a lei; esta materializa
ou positiva o direito ideal de inspiracdo racionalista; a ordem juridica constitui um todo acabado; a
sua plenitude atinge o momento definitivo num conjunto de Cédigos modernos, sistematicos,
completos — a razdo escrita encontrada pelo poder legislativo omnipotente.

A identificacdo da juricidade com a legalidade conduziu a negag¢do da importancia do
costume como fonte de direito, inclusive, no plano supletivo, a favor da analogia. Do mesmo
modo, implicou a subalternizacdo do papel da jurisprudéncia e da doutrina. A criacdo do direito
torna-se, portanto, um acto tipicamente do Estado, em prejuizo das vias popular e cientifica.
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Expressdo exacta, no plano metodoldgico, do positivismo juridico é a Escola da Exegese
("Ecole de I'Exégese"), de raiz francesa, que surge ligada ao movimento codificador — maxime, ao
Cadigo Civil napolednico, pois os seus adeptos contam-se, sobretudo, entre os cultores desse
ramo do direito — e se mantera, praticamente, por todo o século XIX. Dominou a ciéncia do direito
da maioria dos paises da Europa continental. Nas suas origens (1804/1830), destacam-se autores
como Delvincourt, Proudhon e Toullier. Iniciada a fase de apogeu (1830/1880), sobressaem os
denominados "grandes comentadores" do Cédigo Civil, entre outros, Duranton, Troplong, Aubry e
Rau, Demolombe e Marcadé. Ja em tempo de declinio (1880/1900), apontam-se Baudry-Lacan-
tinerie e Guillouard.

Os autores desta corrente encararam a lei, antes de tudo, como manifestacdo da vontade
soberana. Dada a sua rigorosa imperatividade, devia-se interpreta-la segundo um método légico-
gramatical. Dai que tivessem, no plano das fontes, uma concepcdo estatista do direito e, sob o
angulo da normatividade juridica, uma concepg¢ao da lei como critério juridico exclusivo.

As orientagdes positivistas da Escola da Exegese encontraram fortes opositores. Gény e),
apontando para a "livre investigacdo cientifica" do direito e oferecendo as bases da chamada
Escola Cientifica ("Ecole Scientifique"), foi um dos mais representativos. Aduziu, essencialmente,
que os referidos postulados, enquanto reduziam as fontes do direito a lei e estabeleciam o
respeito absoluto pela "mens legislatoris" ao tempo da respectiva feitura — o que sé poderia
aceitar-se em estrita sede hermenéutica —, impediam quaisquer inovac¢des e, portanto, conduziam
a estagnacdo juridica, além de que ndo reconheciam a exigéncia, imposta pela pratica, de novas
fontes do direito e mesmo de uma sua dogmatica investigacdo autonoma. Impde-se, sem duvida,
reconhecer nessa metodologia um rigoroso positivismo hermenéutico, uma interpretacéo
subjectivo-histdrica e dedutivo-formal. Mas tem de apreciar-se a Escola em face do problema
decisivo que o tempo lhe colocou e que se reconduziu a defesa do legalismo pds-revolucionario
consubstanciado na codificacdo.

PERIODO DA FORMACAO DO DIREITO PORTUGUES MODERNO

CORRENTES DO PENSAMENTO JURIDICO EUROPEU Séc. XIX

As consideracdes anteriores, que se dirigiram a coordenadas ideoldgico-politicas e
econdmicas, ndo esgotam, como é débvio, a introducdo necessaria a histéria do direito portugués
da época agora em apreco. A explanacdo que vai seguir-se faz também apelo a varias linhas e
orienta¢des europeias, situadas no horizonte da especulagdo jusfiloséfica ou directamente
respeitantes a dogmatica do direito, que, entre nds, tiveram reflexos mais ou menos nitidos.

Convird, tal como sucedeu na exposi¢do dos outros ciclos, proceder a uma rdpida analise
dessas posicGes. Referem-se, apenas, as correntes fundamentais, sendo certo que algumas delas
oferecem cambiantes e desenvolvimentos diversificados. Observe-se, por outro lado, que essas
correntes bdsicas, ndo obstante a independéncia que apresentam, se inserem, afinal, num
processo evolutivo marcado pelo mesmo ponto de partida: a reac¢do ao jusnaturalismo de sentido
teoldgico.

b) Uso Moderno

Relacionada com o jusracionalismo, surgiu na Alemanha, de onde passou a outros paises,
uma nova metodologia do estudo e aplicacdo do direito romano conhecida por "usus modernus
pandectarum". Significa, dentro da linha evolutiva do direito alemao, um ciclo de passagem da
Escola dos Comentadores para a Escola Histdrica C). A respectiva designacdo deriva do titulo de

uma obra famosa de que foi autor, ja em época avancada da escola, Samuel Stryk (1640/1710), um

Anténio Manuel de Albuquerque Pereira - 2400030
1.2 ano - Direito — Universidade Lus6fona — 2004/05

Pagina 17



HDP - Histdria do Direito Portugués

dos seus principais representantes. Caracteriza-se esta orientacdo pela confluéncia de vectores
praticos, racionalistas e de nacionalismo juridico. Mas tornam-se necessarios certos
esclarecimentos.

Pode afirmar-se, de um modo geral, que o "usus modernus" traduz o reflexo da
penetracdo das ideias jusracionalistas no campo do direito. Influéncia que se fez sentir em dois
planos, correspondentes a outras tantas fases que convém distinguir nesta época.

Durante a primeira delas, as ideias jusracionalistas so indirectamente se repercutiram na
vida juridica. Quer dizer, levaram, de imediato, a ampliacdo do campo da actividade legislativa,
conforme ao intervencionismo que marcou o Despotismo Esclarecido. O fenémeno representou
um esforco de adaptacdo do direito romano, ndo ocorrendo, todavia, qualquer alteragao no estilo
de exposi¢cdo e no método exegético-analitico herdados dos Comentadores. Tratou-se de juristas
sem preocupacgdes tedricas. Exemplos paradigmaticos desta primeira fase encontram-se nas obras
de 13. Carpzov (1595/1666) e Struve (1619/1692). Apenas desde os finais do século XVII se
verifica a influéncia do jusracionalismo ao nivel da doutrina e da pratica do direito. O pensador
gue mais contribuiu para esta viragem foi Pufendorf, cujas ideias tiveram forte eco, por exemplo,
nas construcdes de Stryk (1640/1710), Bohmer (1674/1749) e Heineccius (1681/1741).

Como trago comum a ambas as fases, assinale-se que se encarava o direito romano com os
olhos postos na realidade. Os juristas procuravam distinguir, no sistema do Corpus luris Civilis, o
que se conservava direito vivo do que se tornara direito obsoleto. Por outras palavras: importava
separar as normas suscepuveis de "uso moderno", ou seja, adaptadas as exigéncias do tempo, das
que correspondiam a circunstancias romanas peculiares. SO aquelas deveriam considerar-se
aplicaveis.

Na segunda fase, tal afericdo da actualidade dos preceitos romanisticos beneficiou do
refinamento tedrico da referéncia ao direito natural racionalista. Tinha-se também em conta o
proprio direito patrio, que integrava o ordenamento vigente ao lado dessas normas susceptiveis
de pratica actualizada. A atengdo conferida ao direito nacional e a respectiva histdria, incluindo o
seu ensino universitario, foi uma das maiores consequéncias ou adverténcias do "uso moderno".

N

Decorre do exposto, a intima ligacdo do "usus modernus" a Escola Racionalista do Direito
Natural, que ndo podem, evidentemente, confundir-se. A Ultima consistiu numa escola filosofica e
de jurisprudéncia teorética, ao passo que o primeiro consubstanciou uma orienta¢do tedrico-
pratica, antes de tudo, ligada a disciplina da vida concreta. A afirmag¢do mostra-se exacta mesmo a
respeito da segunda fase do "usus modernus".

E quanto a penetracdo desta corrente no nosso pais? Nao parece que, a tal respeito, haja
lugar a uma distingdo nitida das duas fases assinaladas ao "usus modernus". Os seus reflexos,
entre nds, apenas se sentiram de forma significativa, ao que tudo indica, durante a segunda delas.
Dai que se tenda a identificar, sem mais, o "usus modernus" com a penetra¢do do jusracionalismo
no universo juridico portugués.

PERIODO DA FORMACAO DO DIREITO PORTUGUES MODERNO
CORRENTES DO PENSAMENTO JURIDICO EUROPEU

e) Humanitarismo

A respeito do ambito especifico do direito penal e do tratamento penitencidrio, ha que
mencionar as correntes humanitaristas derivadas do lluminismo, que tiveram em Montesquieu e
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Voltaire, na Franca, e em Beccaria e Filangieri, na Italia, os seus expoentes mais destacados.
Dentro de uma linha racionalista, desdobram-se essas orientacdes em dois aspectos basicos.

Antes de mais, quanto ao contelido do préprio direito penal, que deveria desvincular-se de
todos os pressupostos religiosos, reduzindo-se — alias, de harmonia com a compreensdo do direito
e do Estado a partir de um contrato social — a func¢do exterior de tutela dos valores ou interesses
gerais necessarios a vida colectiva. Em ultima anadlise, afirmava-se a ideia de necessidade ou
utilidade comum como critério delimitador do direito penal, por oposicdo a uma axiologia
eminentemente ético-religiosa. Contudo, Beccaria proclama que também a lei moral, enquanto
paradigma da lei positiva, constitui "marco e limite de qualquer incriminacdo"C). Nunca se
produziu uma completa identificacdo das vertentes francesa e italiana.

Na sequéncia desse primeiro aspecto, traduziu-se a ac¢do dos referidos autores numa
inovacdo pelo que concerne aos fins das penas. As sang¢des criminais passam a ter como
fundamento predominante, ndo ja um imperativo ético, mas sim uma pura ideia de prevencdo e
defesa da sociedade. Ou seja: a pena justificava-se ndo como castigo pelo facto passado, antes
como meio de evitar futuras violagdes da lei criminal, quer intimidando a generalidade das pes-
soas (prevencdo geral), quer agindo sobre o préprio delinquente, intimidando-o ou reeducando-o
(prevencdo especial).

Acrescente-se, todavia, que se considerava que a ac¢do preventiva do direito penal teria
de fazer-se dentro dos limites da justica e do respeito pela dignidade da pessoa humana. Neste
contexto se inscrevem, por um lado, a exigéncia de proporcionalidade entre a pena e a gravidade
do delito, e, por outro lado, a postergacao das antigas penas corporais ou infamantes e a sua
substituicdo pela pena de prisdo. Partia-se do postulado da liberdade humana como primeiro de
todos os bens sociais, devendo, pois, a sang¢ao criminal traduzir-se numa limitacdo desse mesmo
valor n.

Relativamente ao processo penal, cabe assinalar, em paralelo, novas posicdes. Na
verdade, sobre a contraposicdo entre os modelos acusatorio e inquisitdrio, que domina a evolugdo
do direito penal adjectivo, tomando como referéncia dois fendmenos juridicos fulcrais do
continente europeu — o ciclo do direito comum e o das codificagdes —, verifica-se o seguinte: do
século XlIl ao século XVIII, ocorre uma prevaléncia sempre mais acentuada do processo oficioso
em confronto com o processo baseado na iniciativa das partes; depois, a partir das transformacées
subsequentes, quer dizer, desde a analise iluminista dos problemas da justica criminal, comeca
uma época que, embora cronologicamente reduzida, se reveste de enorme significado para o
processo penal, ndo sé no aspecto do pensamento juridico-filoséfico e politico, mas ainda do
ponto de vista da formagao dos sistemas legislativos e jurisprudenciais modernos. Observa-se, em
resumo, o transito de um processo de estrutura inquisitéria para um processo de inspiragao
acusatoria.

Apreciar-se-a o tempo e a medida em que tais concepgbes respeitantes ao direito penal
substantivo e adjectivo tiveram reflexos entre nds. De qualquer modo, como adiante se apura,
Mello Freire foi o seu mais directo representante.

PERIODO DO DIREITO PORTUGUES DE INSPIRACAO ROMANO-CANONICA

O Pré-renascimento do direito romano. A Escola de Bolonha ou dos Glosadores;

Uma lenda fez com que se formasse opinidao que o renascimento do direito romano tenha
surgido apenas no século Xll, com a chamada Escola de Bolonha ou dos Glosadores. Convencidos

gue tal se devia ao facto de o Digesto se ter descoberto, por acaso, num assalto feito a cidade da
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costa sul italiana de Amalfi, no golfo de Salerno, e que posteriormente foi levado para a sede da
Corte lombarda, em Pisa. A Lotario Il, imperador germanico, atribuia-se uma lei que reintegrara os
textos de Justiniano dando-lhes forga vinculatéria.

7

O referido episddio é enjeitado pela moderna critica histdrica, considerando-o,
inclusivamente, de cariz fantasioso e que, o Digesto, ainda antes do século Xll, era ja explorado e
relatado. Ainda argumentando que a justificacdo da origem renascentista do direito romano
jamais se poderia limitar a um acto isolado, dado que se ligou a forgas de varia ordem que
contribuiram de forma decisiva, dentro de um conjunto intrincado de sementes e rela¢des, para
gue a acgao do fortalecimento do estudo do direito romano regressasse e se ampliasse.

N3do pode dizer-se que o direito romano “morreu” e depois renasceu das cinzas, ou por
outras palavras, o direito romano quando renasce ja tem algumas bases. Ele “morreu” num
periodo em que tudo o que se produzia era pouco e pobre. “As pessoas nao estavam preocupadas
com a cultura, tinham uma fraca formacao intelectual” -citando o professor Rui Marcos. Podemos
também dizer que a queda do direito romano tem influencia num desinteresse generalizado,
contrastando com o interesse esplendoroso que o fez renascer. A queda do direito romano apenas
se deu para o lado Ocidental, onde se inclui Portugal e Espanha, pois na zona Oriental ele
manteve-se até a queda de Constantinopla.

Sintetizando, podemos afirmar que o renascimento do estudo do direito romano foi
motivado por questdes de ordem politica, religiosa, cultural e econdmica que aludiam ao
desenvolvimento do estudo dos textos organizados por Justiniano. Pode, inclusivamente, dizer-se
qgue se tratou de uma necessidade, mais do que, propriamente, de uma mera casualidade. A
monarquia comecou a ter necessidade de ter uma politica centralizadora para garantir o
fortalecimento do poder régio, poder absoluto do rei. E, para esse efeito, teve que recorrer ao
direito romano, regressando ao periodo pds-classico ou do baixo-império, a Lei do Digesto que
refere que “O que agrada ao principe é lei”. Era o ideal para servir o Rei. Centralizacdo régia
(Monarquia/Politica).

Em termos econdmicos, sdo factores de influéncia; os centros urbanos que reflorescem e
as cidades italianas que se tornam importantes pélos comerciais. Tais factores exigiam uma maior
rapidez, menor solenidade e rigidez, fugindo aos modelos dogmaticos do direito romano para os
contratos de natureza mercantil. Logo, seria necessdrio criar um direito auténomo. Deste modo,
foi o direito romano que serviu de fonte para criar o direito comercial (extraindo-o do entdo
direito civil).

No plano religioso, o grande direito é o direito candnico. A Igreja passou a interessar-se
pelo direito romano, porque nele encontrava as fontes dogmatico-juridicas importantes. Surgem
nos dez primeiros séculos inUmeras colectaneas de Leis eclesidsticas, compostas sobretudo por
iniciativa privada. Estas normas vinham principalmente dos concilios e dos romanos pontifices. Em
meados do século Xll foram compiladas de novo pela iniciativa privada do monge Graciano,
havendo agora concordancia de leis e de colec¢Bes, o que anteriormente ndo se verificava. Esta
concordancia é mais tarde denominada por Decreto de Graciano, constituindo a primeira parte da
grande coleccdo das leis da Igreja, que a exemplo do “Corpus luris Civilis”, foi chamado “Corpus
luris Canonici”. Assim, o direito romano tornava-se num instrumento para o direito candnico.

Culturalmente todos os que dominassem as leis eram homens importantes. Até por que na
altura poucos eram os que sabiam ler. Portanto, quem soubesse ler era um “senhor”, e quem
fosse capaz de, além de saber ler, interpretar as leis seria respeitado por todos e também ganharia

Anténio Manuel de Albuquerque Pereira - 2400030
1.2 ano - Direito — Universidade Lus6fona — 2004/05

Pagina 20



HDP - Histdria do Direito Portugués

algum poder. O dominio do direito romano passou a ser fundamental e havia uma grande
apeténcia para o seu estudo.

O renascimento do direito romano com a Escola de Bolonha ou dos Glosadores

O renascimento do lus Romanum nao é mais do que o estudo, de forma sistematica, e a
divulgacdo, em larga escala do “Corpus luris Civilis” — uma obra impar — que foi ordenada no
século VI, época Justinianeia (530-565), pelo Imperador do Oriente Justiniano.

Quando se fala em renascimento do direito romano, ndao se deve pensar que
anteriormente, se perdera por completo todo o seu conhecimento. O verdadeiro sentido da
expressdo renascimento significa o reencontro do direito romano através do estudo,
independente dos textos justinianeus genuinos e ndo, como até ai, englobado nas “artes liberais”,
sem autonomia, e deturpado em virtude de adaptacgGes literarias mais ou menos incorrectas.

E em Bolonha que o renascimento do direito romano encontra o seu centro cultural e dai
se ramifica por toda a Europa. E nesta cidade que Irnério, «primus iluminator scientiae nostrae», e,
talvez, Pepo ou Pepone, comegam o estudo autdnomo do direito romano. A fundag¢do da Escola de
Bolonha terd acontecido nos finais do séc. Xl e inicios do séc. XII.

A Escola de Bolonha, ndo surge logo como Universidade. Constituiu, no inicio, um pequeno
centro de ensino baseado nas prelec¢des do Irnério — a “candeia do direito” — “lucerna iuris”. Este,
a medida que formava os seus discipulos, ganhava prestigio que ia transpondo os limites da cidade
e da proépria Itdlia. De toda a parte vinham estudantes em nimero elevado. Aos poucos, a escola,
transformou-se numa auténtica Universidade — centro europeu da ciéncia juridica.

O primeiro contacto da Escola de Bolonha com a imensa mole dos textos do “Corpus luris
Civilis”, nos quais avulta, em complexidade, o Digesto, ndo foi facil. A expressdo dessa inicial
dificuldade esta no principal instrumento de trabalho, — a glosa — de onde surge o titulo de Escola
dos Glosadores, ao movimento langado por Irnério.

O que é entdo a Glosa?

Entendia-se que era uma explicacdo gramatical, de caracter exegético, de palavras ou
frases que suscitassem escolhos na sua interpretagdo, frente a textos que se acham escritos num
latim que nao é a lingua dos tempos medievais. Como primeira dificuldade, surgia, o compreender
o sentido literal desses textos.

A glosa comecgou por ser interlinear, (nota entre linhas) e posteriormente marginal (a
margem do texto). Por vezes toma o nome de “apparatus”.

Os Glosadores procuravam também a obtencdo de formulas breves — em modo de
definicdo — (regulae, brocarda, generalia) ou, até, fazer uma exposicdo sistematica do texto
(summae). Dedicavam ainda a sua atencdo a analise e a utilizacdo das normas face as questées ou
casos concretos (questiones, casus), verdadeiros ou arquitectados (casuistica) que, por vezes,
suscitavam controvérsias entre mestres (dissensiones dominorum).

Para a escola, os textos, em particular do Digesto, eram uma espécie de biblia que
convinha preservar (mexer-lhes o minimo possivel). Dai, uma interpretacdo directa e imediata
destes textos. Este factor ndo lhe permitia inovar. Apenas resumir. Embora Ihe dé o mérito de nado
deixar morrer o contelddo do direito romano de forma mais esclarecida e permitindo dar uma
nova sistematizacdo — ao “Corpus luris Civilis” — também por que, ndo o descobriram todo ao
mesmo tempo. E assim, a medida que o iam conhecendo iam-no ensinando.
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Irnério viria a morrer, pensa-se em 1130. Para a histdria ficaram alguns dos grandes
discipulos do mestre; Bulgarus, Martinus, Hugo e Jacobus. Mais tarde outros dois “doutores”
ficaram famosos; Placentino e Azo, e numa fase decadente Aclrcio, nasceu em Florenca em 1182
e faleceu antes de 1263, que viria a elaborar uma colectdnea, organizando a obra de autores
anteriores, bem como as suas proprias opinides, tendo aproveitado 96 000 glosas
precedentemente feitas. A esta obra chamou “A Magna Glosa”, “Glosa Ordinaria” ou apenas
“Glosa”, por antonomasia, que viu a luz do dia em 1228. Esta obra, exerceu grande influéncia em
toda a Europa, tendo sido, inclusive, considerada: Direito Subsidiario em Portugal.

Torna-se de qualquer das formas conveniente examinar a sistematizacdo medieval do
“Corpus luris Civilis”. Esta designacdo é posterior a Justiniano. Recorde-se que foi Dionisio
Godofredo que em 1583 assim a intitulou, para a distinguir do “Corpus luris Canonici”.

Na idade média, o “Corpus luris Civilis”, estava dividido em cinco livros; - O primeiro, o
“Digestum vetus” (Digesto velho), que continha o Digesto, desde o inicio até aos dois primeiros
titulos do livro XXIV; - O segundo, “Digestum infortiatum”, ou, Digesto Esfor¢cado, que abrangia da
parte lll do livro XXIV até ao livro XXXVIII, inclusive; - O terceiro, era o “Digesto Novum” (Digesto
novo), que compreendia a matéria do livro XXXIX até ao fim, o livro L; - O quarto livro, o “Codex”
(Cddigo), recolhia os primeiros nove livros do cédigo de Justinianeu (originalmente composto por
12 livros); - E, finalmente, o quinto livro, chamado “Volumen Parvum” (Volume pequeno) ou sé
“Volumen” ou “Authenticum”, composto pelas Institutas, os trés ultimos livros do cédigo (“trés
libri”), as novelas constantes de uma colec¢do chamada “Authenticum” e mais tarde, pelos “Libri
Feudorum” (colec¢do de costumes de direito feudal), algumas constituicGes de imperadores
medievais e, ainda, pelo tratado de paz de Constanca, assinado entre Frederico | e certas cidades
do norte de Itdlia.

A triparticdo do Digesto e as designacdes adoptadas, parecem reflectir a cronologia da
descoberta dos respectivos manuscritos. Descobertos o “Digestum Vetus” e o “Digesto Novum”,
ficou por conhecer a parte intermédia. A que correspondida entre o titulo Il do livro XXIV e o livro
XXXIX. Diz a tradicdo que Irnério ao achar a parte que faltava, teria exclamado, o nosso direito esta
aumentado, esta mais forte.

O facto de no quarto livro compreenderem apenas os primeiros nove livros do cddigo tem
uma explicacdo: eram estes, que maior interesse ofereciam, pois os ultimos trés encontravam-se
directamente ligados a organizagao politico-administrativa de Roma. A designac¢do dada ao quinto
livro, de “Authenticum”, provinha de ser, esta coleccdo de novelas, a matéria de maior
importancia, pratica, que nele se incluia. O “Volumen Parvum” (volume pequeno), explicava-se por
ser mesmo, o quinto livro, o mais pequeno de todos os livros.

O “Corpus luris Civilis” carecia de uma classe de intermedidrios explicadores. A
praticabilidade dos textos justinianeus dependia da existéncia de uma classe de juristas, que se
apoderasse do seu conteldo e o revelasse na vida quotidiana. Necessitando, em absoluto, de
intérprete. E que, pelas inerentes dificuldades, teria que ser um profissional — um jurista.

Nem sempre as interpretacGes dos glosadores eram coincidentes. Assim, se o direito do
“Corpus luris Civilis” ndo é praticavel sem “mestres” e se estes ndo concordam, fica aberto o
caminho para o argumento de autoridade, o “Corpus luris Civilis” precisa de uma interpretacao
“autorizada”, de uma interpretacdo “garantida”. Acursio vai preencher essa caréncia,
condensando todo o trabalho da escola dos glosadores, na mesma glosa, a sua obra é uma
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“summa glossarum”. A partir da “Magna Glosa”, desaparecem do uso forense as interpretacdes
gue nao foram recolhidas.

Texto e interpretacdo tendem a formar um todo. Depois esse todo serd constituido por
texto e interpretagdo autorizada por Acursio. Os textos do “Corpus luris Civilis” que se copiassem
seriam acompanhados da glosa acursiana. E as proprias partes do direito justinianeu, que ndo
foram glosadas, saem da pratica forense.

O grau de autoridade da glosa de Acursio ndo foi sempre o mesmo através dos tempos.
Logo apds o seu aparecimento atinge um elevado grau de autoridade, que passa a constituir o
“apparatus ordindrio”. Também a partir da altura em que texto e interpretacdo passam a viver
compenetrados, a autoridade da glosa ird crescer: “Direito, sera aquilo que a glosa diz ser direito”.
Nos primeiros tempos a autoridade da glosa manifesta-se principalmente no campo do foro.

Com a Magna Glosa cessou, por assim dizer, um singular ciclo da ciéncia do direito. A
segunda metade do século XIIl é como que uma época de mudancga para a nova metodologia que
se inicia, realmente, no século XIV. Os juristas desse periodo intermediario adquirem, nao raro, a
denominagdo de pés-acursianos ou Pds-Glosadores.

E, no entanto, uma obra como a Magna Glosa que vai demonstrar que as virtualidades do
método exegético se achavam esgotadas. A litera dos textos encontrava-se ja prensada, era altura
de orientar a actividade para a considerac¢do do sensus, do espirito.

O intérprete deixa de glosar e passa a comentar. O comentario vai suceder a glosa, dai, o
novo movimento, chamar-se de Escola dos Comentadores.

PERIODO DO DIREITO PORTUGUES DE INSPIRACAO ROMANO-CANONICA

Colectdneas de direito candnico elaboradas desde o século XIl. O "Corpus luris Canonici" -
Decretais de Gregorio IX

Ao aparecimento de novas colectdaneas de direito candnico ndo foi estranha a tendéncia
para a uniformizacdo e centralizacdo deste sistema juridico. Pelos fins do século XI, na verdade,
inicia-se um esforco pontificio de unificacdo normativa da Igreja, contrario a particularismos
nacionais ou regionais e que atribuia essencialmente a Santa Sé a criacdo dos preceitos juridico-
candnicos.

Nessa linha se enquadra o Decreto de Graciano. Elaborado a volta de 1140, significa um
marco importante na evoluc¢do do direito candnico. Deveu-se a Jodo Graciano, monge e professor
em Bolonha, que procurou fazer uma sintese e compilagdao dos principios e normas vigentes. A
obra aparece designada, nos manuscritos mais antigos, por Concérdia discordantium canonum,
visto que o seu autor tinha como objectivo coordenar, harmonizar e esclarecer preceitos de
diversas proveniéncias, agrupando-os de forma sistematica e ndo cronoldgica ou geografica.
Ressalta a posicdo autonoma do direito candnico perante a teologia. Embora se tratasse de uma
colectanea privada, difundiu-se como lei geral da Igreja, mercé da amplitude e da perfeicdao
técnica, sob o nome de Decreto.

Seguiram-se as Decretais de Gregorio IX, também designadas apenas Decretais e). Sdo
uma colectdanea de normas pontificias posteriores a obra de Graciano, que S. Raimundo de
Penhaforte organizou a solicitacdo de Gregédrio IX. O mesmo Papa promulga-la-ia no ano de 1234.
Divide-se essa compilacdo em cinco livros, tendo revogado as disposi¢cdes candnicas subsequentes
ao Decreto nela nao incluidas.
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O Decreto e as Decretais completavam-se, numa relacdo idéntica a assinalada, no ambito
romanistico, entre o Digesto e o Codigo. Aquele condensava o direito antigo da Igreja e estas o seu
direito novo.

Entretanto, continuaram a publicar-se numerosas epistolas pontificias. Coube a Bonifacio
VIl a iniciativa de uma colectanea que abrangesse o conjunto dessas normas candnicas aparecidas
apods as Decretais. Assim surgiu, com data de 1298, o Livro Sexto ou Sexto de Bonifacio VIII. A
designacdo deriva da sua complementaridade relativamente as Decretais, mas o novo diploma
constituia um corpo auténomo que utilizava, alids, a sistematiza¢do gregoriana, em cinco livros.

Ainda recebeu aprovacdo oficial uma outra colectdnea conhecida pelo nome de
Clementinas. O Papa Clemente V, decorrido o Concilio de Viena (Franca), em 1311/1312,
determinou a compilagdo dos canones dele resultantes, acrescentados de decretais prdprias.
Todavia, a morte desse pontifice fez com que a obra sé fosse aprovada por Jodo XXIl, em 1317,
depois de revista.

Fecham a série duas compila¢Ges de indole privada. Efectivamente, cerca de 1500, deram-
se a estampa, pela primeira vez, as quatro colectaneas jd indicadas. Ora, o editor acrescentou-lhes,
de sua conta e risco, um apéndice com decretais posteriores a 1317, agrupando-as em sec¢ées
distintas: numa, as de Jodo XXIl e, noutra, as dos Papas subsequentes. Dai os qualificativos de
Extravagantes de Jodo XXIl e de Extravagantes Comuns. A palavra "extravagantes" indica que sao
textos que se encontram fora das colec¢des auténticas.

As referidas colectaneas de direito candnico, no seu conjunto, vieram a integrar o Corpus
luris Canonici, posto que trés delas, como se observou, ndo houvessem nascido oficializadas. Essa
designacdo, simétrica a de Corpus luris Civilis, que corresponde ao complexo das obras juridicas
romano-justinianeias, tornou-se corrente desde 1580, quando Gregério Xlll aprovou a versdo
revista de tais compilacbes anteriores. Trata-se das fontes basicas do direito candnico até ao
primeiro Codex luris Canonici, mandado elaborar por Pio X e que Bento XV promulgou em 1917.

PERIODO DO DIREITO PORTUGUES DE INSPIRACAO ROMANO-CANONICA

Direito subsidiario
Quando se considerou a importancia das Ordenacdes Afonsinas, houve oportunidade de

salientar que estas se apresentavam incompletas em muitos pontos. Refira-se, como simples
exemplo, o ambito obrigacional ou dos direitos de crédito.

A mesma observagdo procede a respeito das Ordenag¢des Manuelinas e das Ordenacgdes
Filipinas, que se lhes seguiram. Dai que se levantasse, com frequéncia, o problema da integracao
das lacunas da lei, ou seja, do direito a aplicar subsidiariamente.

Antes de analisarmos o que as Ordenac¢des determinaram sobre a matéria, convird
desenvolver algumas consideragdes relativas a esse problema encarado em si mesmo. Apreciemos
no que consiste.

a) O problema do direito subsididrio

Entende-se por direito subsidiario um sistema de normas juridicas chamado a colmatar as
lacunas de outro sistema. Tratar-se-3, respectivamente, de direito subsidiario geral ou especial,
guando, por essa via, se preencham as lacunas de uma ordem juridica na sua totalidade, ou tdo-sé
de um ramo do direito ou simples instituicado.
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O problema do direito subsididrio encontra-se ligado de um modo particular ao das
lacunas e mesmo ao das fontes do direito. Pode dizer-se que se vincula a uma compreensao
especifica e a um certo estadio histérico e metodoldgico da evolugdo de tais questdes.

Com efeito, o seu relevo préprio no contexto dessa problematica geral encontra-se,
sobretudo, dependente de dois pressupostos que historicamente se verificam: por um lado, a
auséncia, tanto de um sentido de verdadeira autonomia dos diversos ordenamentos juridicos —
antes de mais, no sentido de um autonomia ou exclusividade nacional — como da pretensdo, em
regra consequéncia dessa autonomia, de uma auto-suficiente totalidade unitadria de
regulamentacdo juridica do dominio ou campo de direito a que o ordenamento se destina; por
outro lado, a possibilidade, em coeréncia com o pressuposto antecedente, de remeter o julgador
para quaisquer ordenamentos juridicos disponiveis — o que tinha como resultado, quer a ocultagao
do exacto problema das lacunas, uma vez que era facil pensar que se poderia sempre recorrer a
um direito formalmente constituido, quer a resolu¢do daquele problema, através do direito
subsididrio, no quadro da definicdo das fontes do direito, de cuja questdo representaria s6 um
caso particular.

Os referidos pressupostos foram efectivos num largo periodo da realidade histérica do
pensamento juridico europeu, em especial apds o chamado renascimento do direito romano e a
formacgao do direito comum que nele sobretudo se baseava e). E com a seguinte consequéncia
pratica, aparentemente paradoxal, mas muito importante: a imperfeicdo ou insuficiéncia dos
sistemas juridicos nacionais ou dos ordenamentos juridicos positivos em geral era reconhecida
simultaneamente com a ideia de que o juiz, mediante recurso a um direito subsidiario, a um
qualquer direito pressuposto ou a uma outra fonte formal de direito, sempre disporia de um
direito dado a que pudesse ater-se, ndo se lhe exigindo, portanto, em principio, o seu contributo
para a constituicdo do direito por via integrativa.

Esta fase ultrapassou-se a partir do movimento da legislacdo nacional, autébnoma e
unitaria, com a sua intencdo de uma plenitude normativa — como o exigiam os postulados politico-
juridicos e cientifico-matematicos do pensamento do século XIX. Pois justamente aquele
movimento, acompanhado da intencdo indicada, e estes postulados impuseram a dogmatica
juridica o ter de enfrentar-se, directa e explicitamente, com o problema das lacunas. Ndo apenas
0s meios, os critérios e os métodos do seu preenchimento, mas o problema das lacunas em si
mesmo passou a preocupar o pensamento juridico. Querendo considerar tdo-sé os resultados
dessa vasta discussdao problemadtica, concorda-se hoje num ponto — que, praticamente, o
problema sé pode ser resolvido através da intervengao constitutivamente integrante do julgador,
e isso quer o legislador prescreva ou nao critérios metodoldgicos gerais que aquele deva respeitar.
Ou seja: sempre o julgador terd uma relativa liberdade integradora, ja que havera que dar
resposta juridica aos casos de verdadeira lacuna mediante uma decisdo normativamente a consti-
tuir para além dos dados formais do direito.

Pelo que o auténtico problema das lacunas sé surge, hoje em dia, nos limites do direito
constituido. Quer dizer, esgotadas que sejam as possibilidades directas ou indirectas (remissivas)
de aplicacdo imediata de um prévio direito constituido, de uma fonte formal de direito. O mesmo
equivale a afirmar que o problema, enquanto problema especifico, se apresenta modernamente
em funcdo dos limites e da autonomia completa dos ordenamentos juridicos. Aquém desses
limites, ou inexistindo essa integral autonomia, o que pode surgir é a remissdo normativa intra-
sistematica de um sector ou parte diferenciada do sistema juridico global para outro sector ou
parte do mesmo sistema, que com o primeiro tem particulares relagdes no seio do sistema global
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em que ambos participam, com vista a suprir assim as formais caréncias prescritivas, sejam
voluntdrias ou involuntarias, do parcial e dependente ordenamento remetente. RelacGes
particulares, essas, a autorizarem uma tal remissdo, em que se vém a traduzir, sobretudo, as
relacbes de especializagdo ou as relacdes de estatuto geral para estatuto especial entre varios
sectores do direito, no quadro da coeréncia e unidade postulada por toda a ordem juridica. E nisto
se cifra o actual relevo do direito subsidiario.

Daqui se infere que a questdo do direito subsidiario cresce de interesse, sob determinado
angulo, a medida que se recua no tempo, conhecendo as épocas em que a escassez e a
imperfeicdo das fontes nacionais impunham um amplo recurso a ordenamentos juridicos
estrangeiros. Este facto desempenhou um enorme papel como elemento de aproximacao juridica
e cultural dos povos. Tais asser¢des e o relevo que o problema pode assumir no campo do direito
comparado bem se revelam na histdria do direito portugués.

b) Fontes de direito subsidiario segundo as Ordenagdes Afonsinas

Somente com as Ordenac¢des Afonsinas se estabeleceu, entre nds, um quadro sistematico
das fontes de direito. A matéria consta do livro Il, titulo 9. Ai se mencionam, em primeiro lugar, as
fontes do direito nacional. Colocam-se no mesmo plano as leis do Reino, os estilos da Corte e os
costumes antigamente usados.

Eram estas as fontes imediatas. O legislador afonsino salienta expressamente a sua imperatividade
e prevaléncia. Apenas quando ndo se pudesse decidir o caso "sub iudice" com base nelas se
tornava licito o recurso ao direito subsididrio. Também as respectivas fontes se encontram
taxativamente previstas e hierarquizadas. Passamos a analisa-las.

Nova perspectiva do direito subsididrio

Aprecidmos oportunamente em que consiste o problema do direito subsidiario. Nessas
breves reflexdes, procurou-se explicar o porqué da solucdo que ele teve até ao século XIX — a do
recurso a outras ordens juridicas — e da nova directiva imposta pelo pensamento oitocentista. A
integracdo das lacunas é deslocada para o ambito exclusivo do direito interno.

O primeiro Codigo Civil portugués ocupou-se da interpretacdo e da integracdo das normas
juridicas no Art2. 169. Ai se estatui o seguinte: "Se as questBes sobre direitos e obrigacdes ndo
puderem ser resolvidas, nem pelo texto da lei, nem pelo seu espirito, nem pelos casos analogos,
prevenidos em outras leis, serdo decididas pelos principios de direito natural, conforme as
circunstancias do caso".

Entendia-se que este preceito consagrava regras aplicdveis a todas as areas juridicas,
apenas exceptuadas as que, dada a sua natureza especial, ndo se compadecessem com o0s
referidos processos integrativos. Portanto, em face de uma lacuna, devia recorrer-se,
primeiramente, a analogia, quer dizer, a disciplina estabelecida para situacdo semelhante. Com
efeito, existe analogia, sempre que a razao substancial ou intrinseca de decidir seja a mesma no
€aso omisso e num caso previsto em fonte de direito vigente.

Se ndo se encontrasse norma susceptivel de aplicacdo analdgica a uma situacdo digna de
tutela juridica, o legislador remetia para os principias de direito natural. Discutia-se o alcance
desta expressdo, em que se confrontavam doutrinas jusnaturalistas e positivistas. No predominio
das ultimas, fez-se uma leitura, mais generalizada, correspondente a "principios gerais de direito",
ou seja, da propria ordem juridica vigente ou legislada, conforme impunha o dogma da plenitude
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do ordenamento. A posicdo oposta cabia entender as palavras ao pé da letra e, assim, sustentar
gue se visava algo de metajuridico, situado para além do direito positivo.

Prevaleceu posteriormente uma terceira interpretacdo. A de que a referéncia aos
"principios de direito natural, conforme as circunstancias do caso", equivalia a confiar ao juiz a
tarefa do preenchimento das lacunas, tendo em conta a solucdao que presumisse adoptada pelo
legislador, se ele houvesse previsto o caso omisso.

Deixou de existir, pois, um direito subsidiario nos termos tradicionais. Como acabamos de
verificar, o Cddigo Civil de 1867 ndo manteve o critério anteriormente adoptado, que consagrava o
recurso a um direito subsidiario geral estrangeiro para a resolucdo dos casos omissos. Tudo se
passa, agora, dentro do sistema juridico portugués, onde se detectam, porém, direitos subsidiarios
particulares, no sentido de um ramo do direito ser chamado a preencher as lacunas de outro ou
de outros, como, por exemplo, o direito civil em rela¢do ao direito comercial. E o mesmo ocorre na
esfera mais restrita de simples instituicGes ou institutos juridicos. Inaugurou-se, em suma, o
quadro moderno do problema.

PERIODO DA INDIVIDUALIZACAO DO DIREITO PORTUGUES

Aspectos do sistema juridico

b) Contratos de exploragdo agricola e de crédito

N3do cabendo passar aqui de simples exemplificagbes, parece adequada uma alusdo aos
contratos agrarios, visto que constituiam uma das traves mestras da vida econdmica e social
medieva.

Alids, a vitalidade e a versatilidade que demonstraram na pratica negocial da época sdo
incontroversas C). Tais contratos, antes das influéncias romanisticas, configuram-se como um
conjunto de negdcios inominados e sem contornos rigorosos. Dai que, ao procurar-se a
individualizacdo, no periodo anterior ao advento da ciéncia do direito romano, dos varios negdcios
agrarios sobre os quais viriam a encaixar-se, como cupula, as doutrinas elaboradas pelos
Glosadores e Comentadores, se torne necessario equacionar, caso a caso, a forma juridica com a
respectiva finalidade econdmica que as partes tinham em vista.

Assinalam-se dois contratos de exploracdo agricola: a enfiteuse também depois designada
aforamento ou emprazamento, e a complanta¢do. Ambos os contratos reflectem o movimento
que se verifica, durante o século Xll, no sentido de conduzir o concessiondrio de prédio alheio a
conquista de urna posicdo mais firme em face do senhorio. Este resultado constitui o produto de
causas convergentes de ordem politica, econdmica e social, como o nascimento e crescimento dos
Estados hispano-cristdos e o esforco de fomento da época, onde se pode vislumbrar certo
progresso das classes rurais. O aspecto propriamente juridico revela-se no principio da conquista
da propriedade através do trabalho, que representa um dos conceitos fulcrais do direito medievo.

Consistia a enfiteuse: num contrato pelo qual se operava a reparticdo, entre os
contraentes, daquilo a que a ciéncia do direito chamaria mais tarde "dominio directo" e "dominio
util" de um prédio. O primeiro pertencia ao senhorio e traduzia-se essencialmente na faculdade de
receber do foreiro ou enfiteuta, a quem cabia o dominio util, uma pensdo anual (foro ou canon),
em regra consistindo numa parte proporcional dos frutos que o prédio produzia. O instituto teve
uma larga importancia para o cultivo de terras ainda ndo arroteadas ou insuficientemente
produtivas, visto que caracterizava o negdcio o encargo assumido pelo agricultor de aplicar
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diligente esforco no seu aproveitamento. Entre as faculdades compreendidas no dominio util do
enfiteuta contava-se a de alienar a respectiva posicdo a terceiro, com ou sem direito de
preferéncia do senhorio.

Ao lado da enfiteuse, difundiu-se na vida agraria medieval portuguesa, como em outros
paises, a complantacdo ("complantatio"), derivada das mesmas necessidades econdmico-sociais e
ideias juridicas. Simplesmente, o trabalho e a propriedade da terra sdo equilibrados de modo
diverso. Analisava-se este contrato no seguinte: o proprietario de um terreno cedia-o a um
agricultor para que o fertilizasse, em regra, com a planta¢do de vinhas ou de outras espécies
duradouras; uma vez decorrido o prazo estabelecido, que variava de quatro a oito anos, procedia-
se a divisdo do prédio entre ambos, geralmente em partes iguais. Claro que, tal como na enfiteuse,
os intervenientes podiam incluir certas cldusulas acessorias, que variavam de contrato para
contrato.

Além dos referidos institutos, que se dirigiam a exploragdo agricola ou a industrias conexas
(moinhos, marinhas de sal), desenvolveram-se, um pouco mais tarde, outros dois negdcios que,
embora tendo igualmente a terra por objecto, desempenharam, em vez disso, uma relevante
funcdo de crédito ou financeira: a compra e venda de rendas, que posteriormente receberia a
designacdao de consignaivo, e o penhor imobilidrio. Ao seu desenvolvimento ndo foi estranha a
proibicdo candnica e civil da usura ou mutuo oneroso, de que constituiam uma espécie de
sucedaneo.

Através da compra e venda de rendas, o proprietdrio de um prédio, carecido de capitais,
cedia a uma pessoa que deles dispusesse, em compensacdo de determinada soma para sempre
recebida, o direito a uma prestacdo monetdria anual imposta como encargo sobre esse prédio. O
negocio representava, portanto, uma forma de investimento que teve fungdo analoga a do
empréstimo a juros, sem que fosse abrangido pela proibicdo da usura, ao menos em termos tdo
radicais.

O direito medieval portugués conheceu também o penhor imobilidrio. Aqui, a transmissdo
do prédio pelo proprietario-devedor ao seu credor podia ser feita com varios objectivos: desde o
de pura fungdo de garantia e de compensacdo da cedéncia do capital, até ao de Ihe proporcionar o
reembolso progressivo da divida, que se ia amortizando com o desfrute do prédio. Deste modo, o
penhor imobilidrio apresentou-se sob diversas modalidades. Ponto importante é o da evolugdo do
instituto para a hipoteca de moldes romanos, ocorrida ja na fase ulterior.

PERIODO DA FORMACAO DO DIREITO PORTUGUES MODERNO
CORRENTES DO PENSAMENTO JURIDICO EUROPEU

a) Escola Racionalista do Direito Natural

Salientou-se que, durante os séculos XVI e XVII, a Europa conheceu duas linhas de
pensamento, que se afirmaram, ndo sé nas dareas da filosofia juridica e politica, mas também a
respeito do direito internacional publico. Uma delas desenvolveu-se predominantemente no
mundo cispirenaico, através da Segunda Escolastica e corresponde a chamada Escola Espanhola do
Direito Natural a outra teve o seu assento privilegiado na Holanda, Inglaterra e Alemanha,
costumando designar-se como Escola do Direito Natural ou Escola Racionalista do Direito Natural.

N3o cabe entrar aqui em desenvolvimentos quanto a saber até que ponto se trata de duas
correntes interligadas ou dissociada: As opinides divergem. Autores modernos, como Erik Wolf,
Har Welzel, Franz Wieacker e Hans Thieme, vém sustentando que jusracionalismo laico do século
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XVIII se filia no direito natural de raiz religiosa da Escolastica medieval, ainda que as suas
diferencas se apresentem manifestas. A Corrente mediadora terd sido a Segunda Escolastica. Dai
se deriva a importancia atribuida a esta escola para a formagdo do direito dos tempos ulteriores.

Hugo Grdcio (1583/1645) é geralmente considerado fundador do jusnaturalismo moderno.
Ja se referiram duas das suas publicacdes mais valiosas: Mare liberum (1609), respeitante ao
direito internacional publico e de combate as posi¢Ges portuguesas e espanholas em matéria de
monopdlio da navegacdo e do comércio relacionados com os territérios descobertos; e De iure
belli ac paris (1623), onde surge a construcdo do direito internacional publico alicercada num
direito vinculativo para todos os homens e, quanto a respectiva origem, reputado racionalmente
necessario. A Ultima constitui a obra decisiva deste autor.

Estava dado o primeiro passo. Grécio, ainda manifestamente influenciado pela Segunda
Escoldstica, representou como que a ponte de passagem das correspondentes concepgoes
teoldgicas e filoséficas para o subsequente jusnaturalismo racionalista. Tinha por si o futuro
iluminista que se aproximava.

O novo sistema de direito natural seria verdadeiramente construido pelos autores que
desenvolveram os postulados insitos na obra de Grdcio, ou, quando menos, dela decorrentes.
Destacam-se, a este propdsito, Hobbes (1588/1679) e Locke (1632/1704), na Inglaterra, Pufendorf
(1632/1691), Thomasius (1655/1728) e Wolff (1679/1754), na Alemanha. Pufendorf desempenhou
um papel de relevo, "ndo sé como o primeiro grande sistematizador do direito natural, mas ainda
como o representante mais caracteristico da época de transicdo do jusnaturalismo grociano para o
iluminismo setecentista".

Com os aludidos autores, embora oferecendo contributos diferenciados, a compreensao
do direito natural desvincula-se de pressupostos metafisico-religiosos. Chega-se ao direito natural
racionalista, isto é, produto ou exigéncia, em ultima analise, da razdo humana. Considera-se que,
tal como as leis universais do mundo fisico, também as normas que disciplinam as rela¢des entre
os homens e comuns a todos eles sdo imanentes a sua prépria natureza e livremente encontradas
pela razdo, sem necessidade de recurso a postulados teoldgicos.

O direito natural racionalista teve uma larga influéncia directa sobre a ciéncia juridica
positiva. Deve salientar-se que se organizaram minuciosas exposicoes sistematicas do direito
natural, Conseguidas por deducdo exaustiva de axiomas basicos.

Também sob este aspecto, e ndo apenas quanto a fundamentac¢do do direito natural, os
jusracionalistas se distinguiram dos autores da escolastica renovada. Os ultimos preocuparam-se,
sobretudo, com a enunciacdo de simples principios gerais.

b) Escola Historica do Direito

A oposicao ao direito natural cldssico verificou-se também pelo caminho do historicismo.
Se bem que, do mesmo passo, se negasse a validade do direito natural racionalista. Foi, inclusive, a
sua excessiva afirmacdo que levou a Escola Histdorica do Direito ("Historische Schule der
Rechtswissenschaft"), pelos inicios do século XIX. Para a opinido dominante, insere-se no amplo e
imprecisamente delimitado movimento romantico-histérico alemao dessa época.

Simboliza a origem da Escola a célebre polémica que, no ano de 1814, contrapds A.F.J.

hibaut (1772/1840), professor em Jena e depois em Heidelberg, a F. C. von Savigny (1779/1861),

entdo reitor da Universidade de Berlim. O primeiro, representante do jusracionalismo tardio e

consagrado romanista dogmatico, defendia as exceléncias do direito codificado e a consequente
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importancia da promulgacdo de um Cddigo Civil para toda a Alemanha. Subjaz a sua atitude a ideia
de um lastro juridico que assegurasse desejada restauracdo e unificacdo politica alema. Pelo
contrario Savigny considerou inoportuna essa codificacdo unificadora, até alegando a
impreparacdo da ciéncia juridica para elabora-la. E, se ndo se opunha, em termos absolutos, a
ideia de um Cddigo ao menos, tornava dependente a sua factibilidade de condi¢Ges quase

inatingiveis. Savigny é o nome emblematico, mas, a par dele, outros se perfilam, com relevo,
talvez, para G. Hugo (1764/1844 K. F. Eichhorn (1781/1854), e J. Grimm (1785/1863).

Esta orientagdo contrapbe ao racionalismo o caracter necessariamente histdorico do
direito. Ou seja, tal como a lingua e as restantes expressdes culturais, o juridico resulta de uma
criacdo espontanea da consciéncia colectiva, de uma manifestacdo do espirito do povo
("Volksgeist"). Cada ordenamento juridico tem atras de si uma tradi¢cdo histdrica, reflecte as
peculiaridades do povo respectivo, a evolucdo da especifica realidade social.

A Escola Histérica situa-se em cheio no contexto alemao dos comecos do século XIX. O
sistema juridico entdo vigente nesse pais era constituido por leis e costumes de origem germanica,
aplicando-se, a titulo subsididrio, o direito romano. Comecou ai, dentro da Escola Histérica, um
paralelo dualismo de juristas, conforme o objecto dos seus estudos, com repercussdes na ciéncia
do direito privado que chegam a actualidade. De um lado, os "romanistas", de que sdo exemplos
Hugo e Savigny, que se caracterizam pela preocupac¢do de transformar em sistema acabado o
direito romano aplicavel na Alemanha, fora da sua génese histérica. Do outro lado, os
"germanistas", como Eichhorn e Grimm, que, sob inspiracdo de forte sentimento nacionalista,
intentam edificar, em dreas juridicas diversas das ocupadas pelos romanistas, como a
comercialistica, um sistema do direito alemao alicercado na investigacdo das raizes tradicionais.
Esta divisdo revelou aspectos enriquecedores, mas também conduziu a discussdes e efeitos
negativos.

A bifurcacdo referida ndao impede, evidentemente, que se reconhecam em ambas as
tendéncias os tracos fundamentais que conferem unidade a toda a Escola Histdrica. Antes de mais,
proclama-se a ideia historicista da origem histérico-cultural do direito no "espirito" ou na indole
especifica de cada "povo" e bem assim a sua transformacdo continua em fung¢do das circunstancias
também peculiares dos varios povos. Um postulado que se contra pde, sem rodeios, a existéncia
de qualquer direito natural, permanente no espago e no tempo. Daquela primeira ideia decorre a
supremacia do costume, dimanac¢do imediata da comunidade, sobre a lei. Entende-se que o
costume, em rigor, ndo cria, antes exterioriza o direito positivo. A legislacdo, nascida através da
mediacdo da autoridade do Estado, deve inspirar-se ou ter como fonte o direito consuetudinario.
E, por ultimo, em face da constante evolugdo reconhecida ao direito, ndo admira a hostilidade que
se votou ao movimento codificador, olhado como um perigo de estagnacao.

N3o ha duvida que foi, sobretudo, a vertente romanista que revelou influéncia significativa
no pensamento juridico europeu. Projectou-se na Pandectistica e na jurisprudéncia dos conceitos.
Abordar estas orientagdes representa, ao fim e ao cabo, permanecer nos terrenos savignyanos e
dos seus continuadores. Dai, a polivaléncia dos autores.

c¢) Pandectistica. jurisprudéncia dos conceitos

Tem-se assinalado a Escola Histdrica do Direito uma notdria incongruéncia entre o seu
programa e os resultados a que chegou, a teoria e a pratica. Isto, enquanto se afirma uma
concepcdo do direito como produto do povo e se admite a possivel existéncia de direito
independente dessa consciéncia colectiva.
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Na verdade, a linha mais influente da Escola Histdrica dedicou-se a elaboracdo de uma
doutrina moderna a partir do direito romano. Ora, para preservar a coeréncia, entendia-se que
esta obra dos juristas cabia no sentido amplo de consciéncia colectiva. O direito continuava a
enquadrar-se na vida total do povo, quer dizer, afirmava-se o seu elemento politico em
contraposicdo ao elemento cientifico ou técnico.

E, assim, que a Escola Histérica chega a formulagdo de um direito erudito e acaba na
Pandectistica ("Pandektistik", "Pandektenwissenschaft"). O seu objectivo consistiu em reunir todo
o universo juridico de forma sistematica e abstracta. Salientam-se G. H. Puchta (1798/1846),A.
Brinz (1820/1887) eM. Bekker (1827/1916), mas, particularmente, B.Windscheid (1817/1892).
Contemporaneo deste foi R. von Jhering (1818/1892), cuja obra, desde certa altura, revela
desilusdo quanto a jurisprudéncia conceitual e abre horizontes sociolégico-pragmaticos.

Verifica-se na Pandectistica o retorno a um novo positivismo, aceitando-se, afinal, um
critério que ndo esta longe do adoptado pelo jusracionalismo. Com simples perspectiva cientifica,
procura-se edificar um sistema dogmatico completo e fechado, onde se encontraria resposta para
todos os problemas juridicos. S6 que se esquecia a dinamica iniludivel das realidades politico-
econdmicas, sociais e culturais.

Foram enormes os reflexos da ciéncia pandectistica em multiplos paises. Apontam-se-lhe
virtudes e defeitos. Ndo pode duvidar-se, todavia, do grande alcance que teve no seu tempo e no
futuro que se avistava. Liga-se-lhe a criagdo de uma extensa e poderosa dogmatica juridica do
direito privado. Simboliza-a, porventura, o acolhimento alcancado pela chamada sistematizacao
germanica do direito civil e consolidacdo da sua parte geral.

Convira insistir um pouco na caracterizacdo metodoldgica da Pandectistica. Chega-se, por
esta via, a chamada corrente da jurisprudéncia dos conceitos ("Begriffsjurisprudenz") e).

A Pandectistica alema propugnou a aplicacdo de um método sistematico a compreensado
do direito, bem distante da casuistica romana, deduzindo as solu¢Ges individuais dos principios a
gue as mesmas sdo subsumiveis. O fulcro reside na teoria das instituicdes. Esta construcdo parte
da anadlise do direito em dois planos: o das normas consagradas nos preceitos legais e o das
instituicdes. Todas as regras particulares podem reconduzir-se a um numero restrito de
instituicOes, susceptiveis de uma indole mais socioldgica, como o casamento e a familia, ou mais
técnica, por exemplo, a obrigacdo e o direito real.

Pertence a ciéncia juridica, neste quadro de ideias, transformar as instituicdes em sistema,
para o que devera descrevé-las e encontrar as relagdes que com elas tém as regras juridico-
positivas. Tal redugao das normas as instituicdes constitui o meio adequado, ndo sé para a analise
e interpretagdo do direito, mas também para a sua aplicagdo. E ainda reportando-se ao espirito
das instituicdes que se podem preencher satisfatoriamente as lacunas da lei.

Estavam criados os pressupostos que levariam a uma progressiva acentuagdo
conceitualista, mediante a reducdo do método juridico a opera¢des de logica formal. Nesse
encadeamento de espécies e subespécies de conceitos, desde a base até ao vértice do sistema, a
ciéncia do direito opera ignorando a relevancia das valora¢Ges extra juridicas, qualquer que seja a
sua natureza. Ficava de fora, em suma, toda a explicagdo "pratica" das solucdes legais.
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