DIREITO GERMANICO DE MATRIZ VISIGÓTICA
A base do designado Direito Visigótico era o costume, o que se justificava pelo facto do povo Godo ter uma natureza nómada e portanto não ter necessidade de criar um Direito Positivado. Porém, foi aos Visigodos, povo que dominou a Península Ibérica durante séculos e cujo império apenas terminou com as invasões muçulmanas, que se ficou a dever alguns dos mais famosos “monumentos jurídicos”, dos quais se destacam:

Código de Eurico (Codex Euricianus), obra redigida no ano de 476 por Teodorico II, irmão do rei Eurico, 
sendo considerada uma obra de direito visigótico que corresponde ao Direito Romano Vulgar, já que tem 
uma grande influência jurídica de Roma, e, em consequência disso, as suas normas estão muito longe de 
representarem direito germânico puro.

Breviário de Alarico, também designado como Lex Romana Visigothorum, promulgado no ano de 506, 
considerando-se que, em bom rigor, é um código, de pequenas dimensões, com conteúdo eminentemente 
romano, já que se baseava em fontes jurídicas romanas, nomeadamente em leges, isto é, constituições 
imperiais (retiradas dos Códigos de Teodosiano, Hermogeniano e Gregoriano) e iura, isto é, na doutrina 
de vários juristas romanos, tais como Gaio, Paulo e Papiniano.

Código de Leovigildo, também designado por Codex Revisus, escrito entre os anos de 572 e 586, 
considerado como sendo uma revisão do primeiro (Código de Eurico).

Código Visigótico, publicado no ano de 654 pelo rei Recesvindo, considerando-se que resultou da 
aprovação do oitavo concilio de Toledo e que representa o terminus da evolução jurídica do Direito 
Visigótico. No ano de 681 este código foi revisto pelo imperador Ervigio (fórmula Ervigiana) e, mais tarde, 
foi elaborada uma outra versão, designada por fórmula vulgata, considerada a mais importante porque 
contem um capítulo, designado por Titulus Primus, que era um verdadeiro tratado de direito público, que 
não existia nas versões anteriores.
A questão de saber qual o Direito que tutelava esses povos (hispano-romanos e visigodos) cinge-se à aplicação dos dois primeiros códigos (Código de Eurico e Breviário de Alarico), existindo duas teses, a tese da terrotorialidade e a tese da personalidade do direito ou da dualidade legislativa.

A tese da territorialidade, defendida por Garcia-Gallo, sustenta que para se concluir qual o direito que era 
aplicável, tem de se atender ao território que os povos habitavam e ao povo dominador desse território, 
adiantando que o direito aplicado teria necessariamente de ser o do povo dominador, entenda-se 
Visigodo, pelo que nunca pode ter ocorrido a vigência simultânea dos dois primeiros códigos, sendo certo 
que o Breviário de Alarico revogou o Código de Eurico.


A tese da personalidade do direito ou da dualidade legislativa, defendida por Paulo Merêa, sustenta 
que para se concluir qual o direito aplicável, tem de se atender às características próprias de cada povo 
habitante do território comum, adiantando que cada povo diferente era tutelado pelo seu direito de 
referência, pelo que o Código de Eurico era aplicado aos visigodos e o Breviário de Alarico, que não 
revogou o primeiro, era aplicado aos hispano-romanos.

Os defensores das mesmas adiantam argumentos destinados a explicar alguns factos, a saber:

Constata-se que em nenhum dos códigos (Código de Eurico e Breviário de Alarico) se refere 
algo sobre o seu âmbito de aplicação (Silentio).



Para os territorialistas tal facto é a prova de que não pode ter havido a vigência simultânea dos 
dois códigos, porque se tal efectivamente tivesse ocorrido, os mesmos precisariam o seu âmbito de 
aplicação.


Para os personalistas tal facto não pode ser explicado com o argumento dos territorialistas 
porque entendem que o silêncio não pode ser considerado como conclusivo e permite qualquer outra 
nterpretação, designadamente que cada povo regulava-se pelo seu direito de referência.

O Código de Eurico está profundamente romanizado ( Romanização )


Para os territorialistas tal facto é precisamente a prova de que esse código, que foi o primeiro, se 
aplicava ao povo hispano-romano.


Para os personalistas tal facto não pode ser explicado com o argumento dos territorialistas, 
porque todos os códigos visigóticos estão romanizados, isto é, têm uma grande influência jurídica romana, 
além disso, a influência jurídica romana no Código de Eurico é uma consequência natural no povo 
visigodo.

O Código de Eurico tem leis territoriais 



Para os territorialistas este facto é bem revelador que este código também se aplicava aos 
hispano-romanos 



Para os personalistas tal facto não revelador do que os territorialistas argumentam, porque, 
segundo eles, não é por haver uma percentagem de leis territoriais no Código de Eurico, que se pode dizer 
que todas as leis do aludido código se aplicavam a todo o território e, como tal, ao povo hispano-romano, 
além disso, as primeiras leis territoriais do Código de Eurico diziam respeito à divisão das terras. 


Na introdução do Breviário de Alarico, escreve-se que nenhuma fonte romana se pode aplicar. 


Para os territorialistas este facto é bem revelador de que este código revogava o anterior e, mais 
do que isso, se aplicava a todo o território e, como tal, ao hispano-romanos. 



Para os personalistas tal facto não é suficientemente revelador do que os territorialistas 
argumentam, na medida em que entendem que a interpretação deve ser outra, isto é, o que se pretende 
restringir é a aplicação do direito romano e não revogar o Código de Eurico. 


O Breviário de Alarico tem a lei de teudis, referente a custas judiciais 



Para os territorialistas este facto é mais uma prova evidente que só vigorou um código de cada 
vez, pois, como o Código de Eurico era omisso no que tange às custas judiciais, o Breviário de Alarico 
previu as mesmas e revogou o primeiro. 



Para os personalistas tal facto não pode ser explicado com o argumento dos territorialistas, 
porque em matéria de custas judiciais a população visigoda seguia o costume, por isso, ele não 
necessitava de estar positivado no Código de Eurico. 

HISTÓRIA DO DIREITO PORTUGUES
O Direito Português quando surgiu tinha como fonte principal o costume, resultante do cruzamento de influências dos vários povos que passaram pela Península Ibérica.
No que tange à periodificação do Direito Português, reafirma-se que até à fundação da nacionalidade utilizam-se critérios étnico-politicos, porém, após a fundação da nacionalidade, data discutível, dado que para alguns esta ocorreu em 1143 com a assinatura do tratado de Zamora, e, para outros a mesma só ocorreu em 1179 com a publicação do “Manifestus Probatum” (reconhecimento de Portugal pela Santa Sé), utilizam-se critérios jurídicos e mistos, divididos em dois períodos:


O período do pluralismo jurídico, que ocorre entre 1140 e 1415 (conquista de Ceuta) e se caracteriza 
por assentar numa pluralidade de fontes, tais como o costume, a lei, o direito outorgado e pactuado, 
normas de direito local (foros e forais), direito canónico, direito romano, direito prudencial, direito divino, 
direito germânico, direito muçulmano Este período caracteriza-se assim pela inexistência de um 
domínio 
do Direito emanado do poder central e por uma variedade de instituições, não se podendo assim falar de 
Estado, mas sim de um regime feudal ou senhorial. Os juristas, no período pluralista, eram possuidores de 
margem de manobra e eram criadores de Direito.

O período monismo jurídico, decorre de 1415 até aos nossos dias, caracteriza-se pelo predomínio 
da lei, o que está relacionado com a vontade inicial dos monarcas em centralizar o poder. Por decorrer 
num período de tempo tão longo, subdivide-se em dois períodos: 



Período monista formal, situado entre 1415 e 1820, que se caracteriza pela estabilidade do 
direito público e um desenvolvimento progressivo das doutrinas politicas, bem como pela permanência das 
linhas mestras do direito privado (Ordenações e Lei da Boa razão-1769) e pelo carácter translatício dos 
juristas. 



Período monista material ou substancial, que decorre desde 1822 até aos nossos dias e se 
caracteriza pela nova força que as ideias de Estado e indivíduo adquirem. A ordem jurídica passa a ser 
concebida como sistema, no âmbito do qual a ordem que prevalece é a lei, situação que resulta da 
constatação de que as ordenações apresentam um conjunto de lacunas e que, por isso, necessitam de ser 
substituídas, o que dá lugar ao aparecimento dos códigos e do carácter sistemático destes. 

PERIODO PLURALISTA (1140 a 1415)
O direito é entendido como justiça porque surgiu para a atingir e validar, sendo mesmo o seu instrumento fundamental. A justiça, para ser atingida, necessita de vários elementos, entre os quais, o elemento volitivo humano, que se traduz na vontade do homem em ser justo e, simultaneamente, o elemento de habitualidade, correspondente à permanência dessa vontade, que não pode ser esporádica.
No período pluralista, imperava uma desigualdade social quer no acesso ao trabalho, quer no acesso a locais, quer ainda no uso de vestuário. O direito aplicável não era igual, pois os nobres eram julgados em tribunais específicos e os impostos eram desiguais. O objectivo principal do homem medieval da classe do povo era a salvação da alma, daí que o conceito de justiça se encontrasse também limitado por esta ideia. O conceito de justiça particular contrapõe-se ao conceito de justiça universal.

A justiça universal é intra-subjectiva porque diz respeito ao carácter e à consciência de cada pessoa, 
sendo a justiça ideal e modelar (síntese de todas as virtudes), 


A justiça particular é inter-subjectva porque diz respeito às relações dos elementos duma comunidade e, 
portanto, correspondia a uma virtude específica de cada um receber aquilo que lhe era devido.

Segundo Ulpiano, a justiça particular é a constante e perpétua vontade de dar a cada um o que é seu, isto é, a vontade de cada um em ter o mínimo indispensável para satisfazer as suas necessidades básicas, numa perspectiva de que cada um receba, à luz da lei divina, uma recompensa por aquilo que lutou, correspondendo esta recompensa à salvação da alma.

Santo Agostinho definia a justiça particular como sendo a virtude de dar a cada um o que é seu. O direito natural é que definia o que é que cada um de nós necessitava.
Haviam várias modalidades de justiça, de acordo com as ideias de vários pensadores, nomeadamente:

Justiça comutativa ou sinalagmática, que tem a ver com as relações entre iguais e requer um 
tratamento igual entre os sujeitos duma comunidade. 


Justiça Distributiva, que tem a ver com a relação da comunidade para com os seus elementos, baseada 
no principio da proporcionalidade, devendo a comunidade distribuir os encargos e as recompensas, de 
acordo com a capacidade e a competência de cada um que a compõe. 


Justiça Objectiva, que corresponde a um modelo de conduta, a uma forma de rectidão plena e inalterável. 


Justiça Subjectiva, que é fruto directo da natureza humana e, por isso, é alterável. Tem a ver com o 
comportamento padrão do próprio sujeito, correspondendo esse comportamento padrão ao dum homem 
médio, designado como “bónus pater família”, acessível ao comum dos mortais. 

Relativamente à justiça subjectiva, Álvaro Pais apresentou 5 modalidades, nomeadamente:


Látria, justiça para com Deus ; Dulia, justiça para com os merecedores de honra e consideração; 
Obediência, justiça e respeito para com os superiores; Disciplina, justiça e respeito para com os 
inferiores; Equidade, justiça para com os iguais. 

Segundo a obra “Partidas”, a justiça divide-se em: justiça espiritual (atribuição a Deus do que lhe é devido pelo Homem), justiça política (atribuição pela comunidade aos seus membros de um lugar na mesma) e justiça contenciosa (aquela que se aplica nos pleitos). 

Direito suprapositivo
Era o direito produzido pelo homem e resulta de alguém que o produz e que está acima do homem.

Os ordenamentos que tinham supremacia sobre o direito positivo e estavam acima deste eram o Direito Divino e o Direito Natural (concepção teológica).

No sec. XIII e XIV não havia uma grande diferença entre o direito natural e o direito divino, porque as fontes dessa altura eram utilizadas arbitrariamente. Alguns autores, dos quais se destacam São Tomas de Aquino e Santo Agostinho, distinguiram o direito natural do direito divino, embora sem grande rigor.

SÃO TOMÁS DE AQUINO era um representante da escolástica medieval e desenvolveu a designada 
teoria tomista da lei eterna, escudada num método de ensino livresco que não permitia a discórdia, em 
respeito ao principio da “magister dixit” (o professor disse e por isso não se pode discordar do que vem 
no livro). Os séculos. XII e XIII, foram muito marcados pelo pensamento de São Tomas de Aquino, cuja 
construção assentava em 4 leis, designadamente, a lei eterna, da qual derivavam a lei natural e a lei 
divina, as quais, por sua vez, serviam de base à lei humana:


Lei eterna correspondia à razão e à vontade de Deus e era a lei governadora do mundo. Não 
era escrita e tinha a ver com algo transcendente. 



Lei natural resulta da participação da lei eterna no homem, que lhe permite distinguir o bem do 
mal, o que é e não é devido. O homem necessitava dum ser superior para o orientar. 



Lei divina deriva da participação da lei eterna e corresponde à revelação da palavra de Deus ao 
homem, através da Sagrada Escritura, revelando o que se deve e não deve fazer. 



Lei Humana resulta da confluência das anteriores leis e para ser boa essa confluência tem de 
ser harmoniosa. 

SANTO AGOSTINHO defende uma teoria muito parecida e segue a mesma divisão de leis, embora não 
fale expressamente na lei humana. Sustenta que a lei natural é a lei inscrita no coração dos homens.

O direito natural na época medieval tinha várias concepções, tendo, no entanto, uma ideia convergente, a de que é algo inerente ao homem. O homem é um ser social e, como tal, necessita de obedecer a princípios que lhe são anteriores e regem a vivência em sociedade. A grande discussão nas concepções do direito natural do período pluralista, começou com a interpretação das versões de Gaio (era racional) e Ulpiano (era irracional).Apesar de se tender para a versão de Gaio a par dessa discussão surgiu uma nova corrente, com uma dupla concepção, a profana (que defendia que o direito natural era a razão que se encontrava no próprio homem, que é fruto da natureza de Deus) e a sacral (que defendia que era no direito natural que se encontrava a resposta para alguém que se revia em Deus). Há que ter em conta dois princípios, nomeadamente, o principio da imutabilidade e da inderrogabilidade, que têm a ver com o grau de valoração dos conteúdos, sustentando-se que historicamente tais conteúdos não sofreram, e não devem admitir alterações. Porém, na realidade, a evolução histórica levou a que tanto o direito natural como o direito divino se actualizassem, embora os princípios básicos não tenham sofrido alterações (direito à vida, direito à propriedade).

São Tomas de Aquino defende que:


O direito natural assenta em:



 preceitos primários (auto evidentes, de fácil percepção que não comportam, em momento 
algum, qualquer possibilidade de alteração –: direito à vida),


preceitos secundários (exigem um esforço de raciocínio, por parte do homem comum, para os 
perceber, e, como tal, admitem a possibilidade de alteração – usucapião) 


preceitos terciários (exigem um esforço adicional de raciocínio para os perceber, o que só esta 
ao alcance dos sábios. Admitem também a possibilidade de alteração) 

No direito divino,


os preceitos móveis (que correspondiam aos secundários e terciários do direito. natural) 
admitiam a mudança,


os preceitos imóveis (correspondentes aos primários do direito natural) não admitiam 
alterações, pois tratavam-se de princípios de Deus que impunham proibições ou comportamentos.
A dispensa direito natural e do direito divino, era da competência exclusiva do Papa, como representante da vontade de Deus e só ele, perante um determinado caso concreto que lhe fosse apresentado, poderia dispensar o Rei da observância duma norma de direito natural ou direito divino, e fazer aplicar outra e que poderia revestir duas formas: magna causa ou justa causa ou causa probabilis.

Direito Positivo “supra regna” (Direito Canónico e Direito Romano)
É um direito que se pode designar de direito supra-estatal, ou seja, que está acima do Estado.

Existem duas razões para se dizer que um direito é supra-estatal: a primeira tem a ver com a ideia de ser superior ao Rei, e a segunda tem a ver com a ideia de não se aplicar a uma só nação. 

O Direito das Gentes (Ius Gentium) regulava as relações entre os Estados, o que na idade média 
correspondia às várias comunidades, sendo um direito de base costumeira.

Há quem defenda que este direito foi o embrião do direito internacional público e só começou a ter eficácia no renascimento. Normalmente o monarca enaltecia o Direito Romano, por ser anterior a ele, porém, controlava o Direito Canónico, pelo facto deste ser elaborado pelo Papa, que era alguém vivo e actual. O Direito Canónico regulava as relações da comunidade dos crentes com Deus e também a orgânica de funcionamento da igreja. As leis de direito canónico designavam-se por Canones, os quais podiam ser decretos dos pontífices ou estatutos dos concílios (assembleias eclesiásticas)
Fontes do Direito Canónico
As fontes de direito canónico podem dividir-se em:


Fontes Essendi segundo os modos de formação (origem e a autoria das normas)



Sagradas Escrituras: abrangem o Antigo e o Novo testamento, ou seja, correspondem à bíblia e 
às revelações dos apóstolos sobre a palavra de Deus.



Tradição: Corresponde ao conhecimento translaticio, oral ou escrito, que se transmite através 
das gerações.



Costume: Corresponde aos usos próprios da comunidade eclesiástica, acompanhados da 
convicção de obrigatoriedade.



Cânones: num sentido amplo, como qualquer regra ou norma jurídica, e, num sentido restrito, 
como qualquer norma jurídica ou canónica, e, num sentido ainda mais restrito, como normas que resultam 
dos concílios (assembleias elesiásticas, reuniões do clero).



Decretos e Decretais: os primeiros são normas que o Papa determina por conselho dos 
cardeais sem que qualquer questão lhe tenha sido colocada, para se opor aos estatutos conciliares 
discordantes, enquanto que os segundos são normas que o Papa determina sozinho ou com os cardeais 
para uma questão que lhe tenha sido colocada, destinada à generalidade dos fieis (Decretal Geral), ou a 
um circulo limitado de fieis (Decretal Especial).


Concórdias e Concordatas: as primeiras são acordos celebrados entre o Rei e o Clero 
nacionais, e as segundas são acordos entre o Rei e a Santa Sé, representada pelo Papa, ou seja, 
acordos de carácter internacional, que tinham como objectivo principal, o de estabelecer os direitos e as 
obrigações de cada uma das partes envolvidas.



Doutrina: Corresponde à opinião e actividade dos juristas, foi através desta que se fez a ponte 
entre o direito laico e o direito canónico. O “Utrumque Ius” é um ordenamento criado pelos juristas e é o 
resultado da resolução das contradições e da própria rivalidade entre a lei civil e a canónica por via da 
formação dos próprios juristas que eram simultaneamente doutores nos dois direitos


Fontes Cognoscendi: segundo os modos de revelação (os conhecimentos dos momentos jurídicos de 
que consta o direito). São um conjunto de obras que formam o Corpus Iuris Canonici
O direito canónico tem várias colecções divididas em:

O direito velho (séc. VI) é composto pelas seguintes obras: Colectânea de Dionísio e exiguo (colectânea 
de Cânones e Decretais do sec VI);Colecção Hispana (conjunto de leis elaboradas entre o sec VI e VII) 


O direito novo é composto pelas seguintes obras: Decretum de Graciano ou Concordia Discordantium 
Canonum Decreto do papa Graciano, datado de 1140, que procurou harmonizar os textos e normas 
discordantes até aí existentes e constituiu o inicio duma nova fase do direito canónico (ius novum). 
Decretais de Gregório IX Obra datada de 1234, dividida em 5 livros compostos pelos decretos pontifícios 
do séc. XII e XIII que foram reunidos pelo pontifício de Gregório IX. O Sexto Livro assim designado por ter 
sido o sexto livro de decretais, posteriores ao ano de 1234 e reunidos no pontificado do papa Bonifácio 
VIII. Clementinas Obra datada do ano de 1313, que contem os decretais reunidos no pontificado do papa 
Clemente V, também designada pelo Sétimo Livro dos Decretais. Extravagantes e Extravagantes Comuns 

As primeiras integram as duas colecções de decretos realizadas pelo papa João XXII, e as segundas 
reúnem decretais posteriores a 1313.

No sec. XVI, todas estas obras foram integradas, por Dionisio Godofredo, numa única obra que designou por CORPUS IURIS CANONICI.

Aplicação do Direito Canónico na Península Ibérica 

A penetração do direito canónico na Península Ibérica foi tão acentuado que na Cúria de Coimbra de 1211 as leis canónicas passaram a prevalecer ás do Rei. Com efeito, o direito canónico foi, até ao sec. XIII, muito importante no ordenamento do direito português. Só no sec. XIV é que passou a ser um direito subsidiário, concorrendo, nesta nova posição, com o direito romano.
Assim, na Idade Média, os tribunais eclesiásticos julgavam segundo dois critérios:


em função da matéria caso esta fosse de carácter espiritual, como o casamento e as 
sucessões

e/ou em função da pessoa já que se entendia que certas pessoas, pelo seu especial estatuto, deveriam 
ser julgados nesses tribunais, casos do clero, estudantes, docentes universitários, órfãos e viúvas.

Importa, nesta sede, introduzir o conceito de privilégio do foro, que se traduzia no privilégio que os membros do clero tinham de ser julgados unicamente nos tribunais eclesiásticos. Porém, este privilégio não poderia ser usado em caso de ofensa ao Rei, de usucapião e usura.
A partir do séc. XIV, aplicava-se o direito da pátria e, como o direito subsidiário (caso de lacunas no direito nacional), o direito romano ou o direito canónico, consoante a natureza da matéria. Se fosse matéria de natureza material ou temporal aplicava-se o direito romano. Se fosse matéria de natureza espiritual ou temporal de pecado aplicava-se o direito canónico.
Passada a época da reconquista, os Reis organizaram o poder politico, chamando a si, progressivamente, o exercício do poder legislativo com o propósito de diminuir a influência do direito canónico.
Restrições ao direito canónico

Beneplácito Régio: criado por D. Pedro I, instituindo que as regras apostólicas só seriam publicadas se 
fossem aprovadas pelo Rei. Face à contestação do clero, D. Pedro I iludiu-os, argumentando que 
beneplácito régio se destinava a garantir a autenticidade dos textos canónicos e a evitar a entrada de 
letras apostólicas falsas.


Anti-clericalismo da população: Os clérigos abusavam de certas situações, através de coacção exercida 
sobre doentes terminais, para obter os bens destes.


Doutrinas Heréticas 



Doutrina Franciscana, que professava a pobreza e lutando contra o enriquecimento da igreja à 
custa da população 


Averroismo, que professava uma heresia radical, que defendia que toda a humanidade tinha sido 
enganada pelos Deuses. 


Abolição do juramento dos contratos;

Criação de leis que obrigavam os clérigos a responder nos tribunais civis em matéria criminal. 

Direito Legislado “Ius Regni”
É aquele que é produto da vontade humana e está positivado (escrito) e é elaborado pelo poder político, e situa-se nos séculos XI, XII e XIII. No período pluralista, o conhecimento da lei era efectuado oralmente pelos procuradores do rei. Os procuradores liam as leis habitualmente aos domingos, sendo que a frequência das leituras tinha a ver com a importância da lei. Mais tarde, no sec XIII, o monarca passou a ordenar ao chanceler-mor do reino que catalogasse e arquivasse as leis nos livros da chancelaria régia.

Inicialmente, a lei boa tinha de estar em conformidade com o direito natural e o direito divino. O monarca começou por não afrontar o direito canónico e a colocar, no corpo da lei, regras consuetudinárias.

Quanto à interpretação da lei, há a salientar que neste período pluralista algumas leis não eram muito claras e, por isso, levantavam dúvidas quanto à sua aplicação. Porém, quando tal ocorria, o monarca elaborava uma segunda lei, denominada de lei declaratória, que esclarecia o sentido da primeira lei (imperava a interpretação autêntica, ou seja, efectuada pelo próprio rei em regra)

A aplicação da lei no tempo era feita da seguinte maneira: a lei só entrava em vigor depois de ser conhecida e não era retroactiva apesar de terem existido alguns casos em que a retroactividade ocorreu.

A aplicação da lei no espaço era feita de acordo com o seu âmbito de aplicação, existindo leis de aplicação territorial e outras de aplicação local que se designavam por posturas.

Antes da fundação da nacionalidade, vigoravam as leis contidas no Código Visigótico e as Leis de Leão, Coiança e Oviedo, surgidas das assembleias de Leão (1017), de Coiança (1050) e de Oviedo (1115), as quais se classificavam em cúrias e concílios.


Nas cúrias os elementos presentes eram laicos e tratavam de matérias de natureza civil, determinando as 
sanções que delas provinham.


Nos concílios os elementos presentes eram eclesiásticos e as matérias tratadas eram de natureza 
eclesiástica, sendo as sanções espirituais.

Daí que se diga Cúria de Leão e Concílios de Coiança e de Oviedo (Esta última não se discute a sua aplicação em Portugal porque foram juradas por Dª Teresa e D. Afonso Henriques)
A maior parte da doutrina defende que o Código Visigótico se aplicou em Portugal até ao sec. XIII inclusive, tendo deixado de ser aplicado no reinado de D. Diniz, quando foi sendo gradualmente substituído por um ordenamento considerado mais completo e perfeito (o direito romano justinianeu)
As obras de direito castelhano que interessam e tiveram aplicação no direito português são:

Flores del Derecho: tratado de direito processual do sec XIII (1235), que estava integrado numa 
colectânea vulgarmente designada por Caderno dos Foros da Guarda e por isso se diz que era aplicado 
na região da Guarda.

Tempo dos Preitos ou Nove Tempos do Juízo: Obra de direito processual, também designada por 9 
Tempos do Juízo, que divide o processo judicial em 9 fases, estando integrada nos Foros da Guarda.


Fuero Real criado entre 1252 e 1255, tem um carácter eminentemente localista e foi aplicado a todas as 
cidades que não tinham um foral, ou para integrar lacunas do direito local, tendo portanto um carácter 
subsidiário.

Partidas Criadas aproximadamente em 1256, 1263 ou 1265, por um grupo de juristas da corte de Afonso 
X de Castela, e crê-se que foram aplicadas oficialmente em Portugal, pois existem partes copiadas desta 
obra nas Ordenações Afonsinas.

Até ao reinado de D. Afonso II, só se conheciam duas leis portuguesas, nomeadamente uma lei do reinado de D. Afonso Henriques sobre as barregãs, e, uma lei do reinado de D. Sancho I sobre a isenção do serviço militar. Com efeito, as leis feitas pelos reis portugueses só surgiram, em número considerado significativo, a partir do reinado de D. Afonso II (na Cúria de Coimbra de 1211). Neste período as leis portuguesas foram proliferando e acabaram por ser compiladas em duas grandes obras, nomeadamente:

Livro das Leis e Posturas : Esta obra agrupa, sem qualquer critério de sistematização, as leis elaboradas 
entre os reinados de D. Afonso II e D. Afonso IV.

Ordenações de D. Duarte : é mais completa já que organiza leis por reinados e, dentro destes, 
sistematiza-as por matérias. D. Duarte mandou acrescentar-lhe um índice, de forma a facilitar a consulta.
Com a formação e consolidação dos Estados, a lei foi-se gradualmente afirmando como uma fonte de direito cada vez mais importante e para se imporem e se fazerem respeitar pelos cidadãos da comunidade, as leis eram normalmente elaboradas em cumprimento de determinados requisitos, argumentando-se até que resultavam da verificação de todos ou de parte deles, nomeadamente:

Vontade Régia a lei era resultado duma vontade régia.


Conselho os conselheiros do rei, sábios nas matérias a legislar, tinham sido ouvidos.


Cortes resultavam de deliberações das cortes, o que as tornava também de cumprimento 
obrigatório.


Razoabilidade as leis eram elaboradas de acordo com a razão 


Antiguidade a lei correspondia a uma prática reiterada, antiga e que tinha apresentado boas soluções. 

Assim, a lei tinha força vinculativa, ou seja, nenhum cidadão podia alegar a ignorância da lei pois estas eram registadas no Livro de Chancelaria e lidas na missa amiúde ou muito amiúde, conforme a sua complexidade e grau de importância.
Porém, foi a partir do sec. XIV que algumas leis começaram mesmo a declarar que só seriam aplicadas em casos futuros, havendo, por isso, quem entenda que foi a partir desta altura que se começou a consagrar verdadeiramente o principio da não retroactividade da lei.
Direito Outorgado e Pactuado “Intrunque Ius”
É o direito resultante da aliança entre o direito visigótico e o direito romano. São fontes de direito, correspondem à concessão de normas e pressupõem um acordo entre as partes, um encontro de vontades, estabelecendo-se um pacto jurídico entre quem elabora as normas ou regras e quem as recebe para fazer aplicar.

direito outorgado resulta da outorga da concessão ou outorga de algo através dum acto oficial

direito pactuado corresponde à celebração dum pacto jurídico entre duas partes, do qual resulta direitos 
e deveres para ambas.
As cartas de previlégio
Eram documentos que concediam regimes específicos de direitos e deveres e que atribuíam a liberdade a alguém especial (singular), ou que atribuíam privilégios ou regalias a uma comunidade ou população inteira (plural). Englobavam, entre outras, as cartas de povoação, as cartas de foral, os foros, os forais, as cartas de doação e as cartas de doação de terras, as cartas de liberdade, as cartas de franquia, embora seja unânime que as principais e mais específicas eram as três primeiras, nomeadamente:
Cartas de Povoação: Surgiram da necessidade de povoar os territórios conquistados na reconquista cristã, eram elaboradas pelos monarcas e os senhores das terras, os quais, através delas, estabeleciam os termos e as condições da ocupação e exploração das terras. Eram documentos simples, pois tinham uma natureza económica e o objectivo de atrair as populações para as zonas desabitadas.
Cartas de Foral ou Forais eram cartas de privilégio outorgadas pelo monarca, pelo senhor eclesiástico ou pelo senhor feudal, sendo que no caso do monarca também a mulher e os filhos os tinham de confirmar. Eram mais extensas e completas que as cartas de povoação, pois englobavam mais matérias, (normas de direito administrativo, penal, fiscal e militar). Surgiram da necessidade de criação de normas de direito público, com o fim de regular as relações entre o Estado e os particulares.

Nota: há que referir que a norma do foral prevalecia à do monarca, tendo esta, no foral, um carácter subsidiário, já que 
só se aplicava em caso de lacuna no ordenamento do foral.
Os forais podem-se classificar de acordo com 4 critérios:

Quanto à entidade outorgante: Régios (do rei, com a confirmação da rainha e dos filhos). Particulares (do 
senhor eclesiástico ou do senhor feudal)

Em função do modelo normativo: porque tinham um texto base comum, destacando-se as famílias de 
forais de Lisboa/Santarém, de Évora/Ávila e a de Salamanca.


Quanto ao grau de complexidade das instituições municipais. Rudimentares; Imperfeitos, Perfeitos 


Quanto ao grau de originalidade Originários (os criados para uma determinada comunidade); 
Ampliativos (os criados com base na estrutura de outros forais, aos quais se acrescentavam normas 
específicas. Confirmativos (os confirmados pelo monarca ou os que correspondiam a cópias integrais de 
outros anteriores)

Foros ou estatutos ou costumes municipais, eram mais desenvolvidas que os forais porque além de normas de direito público, continham também normas de direito privado e eram geralmente da iniciativa dos habitantes do município, que formavam escritos, designados por cadernos de foros, onde criavam ou alteravam as normas existentes no município, de acordo com o conhecimento que tinham das leis e dos costumes locais (eram relacionadas com o Direito Pactuado e surgiram no sec. XIII e XIV e correspondiam a documentos extensos e complexos que continham diversas matérias sobre a revelação da vida jurídica local, incluindo as de direito privado (correspondiam assim à revelação dos costumes dos forais através de normas)
Direito Judicial e Costume
Era entendido como sendo direito não escrito e um direito por oposição ao direito escrito (direito foraleiro, direito romano, direito visigótico, direito canónico e direito castelhano).
Foi a fonte principal de direito eno período pluralista o bom costume era o costume antigamente usado.
A Vindicta privada era uma prática comum e considerada normal no período pluralista, porém não era aceite pelo monarca, o qual, no sec. XIII, para a abolir e assim ganhar o controlo judicial, passou a definir o bom costume como sendo aquele que a ela se contrapunha, substituindo-a por práticas ou normas de bom costume, por ele próprio definido. Para ser considerado bom, tinha de obedecer a alguns requisitos:

Antiguidade: tinha de ser plural e antigo (10 anos contra pessoas presentes e 20 anos contra pessoas 
ausentes), dando-lhe o carácter de prática reiterada, repetida e com convicção de obrigatoriedade.

Racionalidade: O costume tinha de estar conforme com a “direita razão”, com o direito natural 


Consensualidade: tinha de ter o consenso da comunidade e do legislador, que, à época, era uma e a 
mesma pessoa, na medida em que era a comunidade quem introduzia o costume. 


Conformidade com o direito divino: tinha de estar em conformidade com a lei divina, a qual ajustava a 
ideia de direito natural à utilidade pública, que, na época medieval, correspondia à salvação da 
alma. 

Quanto ao valor jurídico do costume, importa referir que, na época medieval, na falta de lei, o costume aplicava-se como lei, além disso funcionava também como intérprete da lei e podia também ser integrado nas lacunas dos foros, corrigi-los ou mesmo revogá-los.
Quanto à aplicação do costume nos tribunais, (direito judicial) a jurisprudência da época correspondia ao costume judiciário, isto é, às decisões que mais eram utilizadas na aplicação dos casos.
Conhecem-se três formas de direito judicial:

Estilos: É uma espécie de direito não escrito, pois corresponde à prática dum tribunal que cria um estilo 
de decisão, uma norma consuetudinária de direito processual, passando assim a ser o costume o 
orientador da forma como se iria processar. Difere do costume consagrado pela generalidade das pessoas 
porque resulta do de determinado pretório (juiz). É também designado pelo costume em casa del rei na 
cúria régia. Os requisitos do estilo são a racionalidade, a conformidade ao direito suprapositivo (direito 
natural) e a pluralidade. A doutrina dominante entende que só o estilo dum tribunal superior é que era 
vinculativo, sendo o de um tribunal inferior meramente indicativo.


Façanhas: Eram decisões de natureza régia (na medida em que a sua exemplaridade advém duma 
personalidade superior) de tal forma complexas (entendia-se que deveriam passar a funcionar como um 
padrão de referência para o futuro) e que só se aplicavam a casos duvidosos ou omissos na legislação 
pátria (apenas poderiam resultar da resposta a casos que não tinham sequer tutela na legislação geral) e 
só vindo dum tribunal superior é que era vinculativa (a de um tribunal inferior meramente indicativo)


Alvidros ou juízes alvedrios: eram decisões dos tribunais arbitrais sustentadas no costume e que 
poderiam ser aplicadas futuramente por outros juízes, já que os juízes alvedrios eram pessoas com 
grandes conhecimentos nas áreas para as quais eram chamados a proferir decisões (os juízes alvedrios 
eram escolhidos livremente pelas partes, para resolver questões céleres normalmente relativas à 
actividade mercantil ou marítima). Das decisões cabia recurso para os tribunais superiores.

Direito Prudencial
É um direito universitário que se baseava no direito romano contido no código de justiniano prudencial e foi aceite porque ajudou a consolidar o poder político e porque foi produzido sob duas qualidades que eram reconhecidas aos prudentes: a Inventio (capacidade de criar, de descobrir novas soluções para os casos em análise) e a Auctoritas (autoridade, o saber socialmente reconhecido)

Nota: Com efeito, foram os próprios clérigos que ao estudar o direito romano nas universidades, 
constataram que o mesmo dava resposta uma série de problemas para os quais o direito canónico não 
tinha solução.

Na base do surgimento do direito prudencial estão causas de natureza política, religiosa, económica e cultural

Com efeito, nos fins do sec. XI, a recriação do Império do Ocidente, iniciada com Carlos Magno no ano de 
800, bem como o desenvolvimento da economia medieval, que estava sujeita a trocas comerciais cuja 
evolução levou à criação de mais cidades Estado e ao surgimento de títulos de crédito, transportes 
marítimos e seguros, bem como ainda o aumento da curiosidade cientifica do estudo do direito e a criação 
das universidades para o efeito, levaram à necessidade de criação de um direito moderno, que 
favorecesse não só os objectivos políticos, isto é, um direito imperial, como também que produzisse as 
soluções capazes de corresponder às realidades económicas e culturais da época, a que o direito 
canónico não dava resposta. Assim sendo, interessava também aos clérigos receber o que de bom o 
Direito Romano tivesse.

O processo de renascimento do direito romano iniciou-se no sec. XI, em Bolonha, com Irnério, monge fundador da escola dos glosadores, o qual descobriu a obra de justiniano. O código de justiniano que actualmente se encontra dividido em Institutas e Digesto (Vol I), Codex (Vol II) e Novelas (Vol. III), 

Escolas Jurisprudenciais na Idade Média
Escola dos Glosadores: Fundada em Bolonha, por Irnério (XI e XII) finalizou com Acúrsio (Magna Glosa). Os glosadores liam os textos do direito romano e apunham-lhe glosas, que eram pequenas anotações normalmente colocadas nas margens ou entre as linhas dos textos.

Escola dos Pós-acursianos ou Pós-glosadores: surgida no fim do sec. XII, e teve como principais estudiosos Odofredo, Alberto Gandino (fundador da ciência penal), Guilherme (maior processualista da idade média). Limitou-se a fazer um trabalho de compilação e sistematização das glosas.
Escola dos Comentadores: fundada por Cino de Pistóia no sec. XIII e desenvolveu-se ao longo do sec. XIV. Faziam comentários nos textos de direito romano. Bártolo conhecido por a luz do direito, já que a sua influência se fez sentir até finais do sec. XVIII.
Esta escola beneficiou do trabalho dos glosadores e criou o Direito Nacional, isto é, o trabalho dos comentadores foi o de porem em prática os textos justinianeus, partindo já do trabalho de esclarecimento dos glosadores, adaptando as normas justinianeias à realidade dos seculos XIII e XIV. 

Os comentadores partiam assim dum texto de direito romano, muitas vezes já trabalhado pelos glosadores, e desenvolviam um tema de forma discursiva, destacando-se, por vezes, do texto de origem, ultrapassando assim a mera interpretação do texto.
Diferenciação e Relação entre as Escolas Medievais
Doutrinas tradicionais distinguiam as escolas medievais pelo método, defendendo que
 
os glosadores olharam para os textos de Direito Romano numa perspectiva de adoração ao texto, 
fazendo um trabalho excessivo de apego à letra da lei, isto é, uma interpretação literal de natureza 
gramatical e especulativa, inserida numa abordagem teórica e muito académica,

que os comentadores desenvolveram um trabalho mais vocacionado para o espírito da lei, adaptando o 
Direito Romano à realidade da época, fazendo, portanto, uma abordagem prática. 

A doutrina actual começa por discordar com as doutrinas tradicionais, chamando a atenção para o facto de ser muito difícil, ou até mesmo impossível, haver, na Idade Média, uma clara preocupação em distinguir a letra do espírito da lei, alegando que da letra da lei já resultava o sentido literal e, por isso, não era de supor que os prudentes pudessem estudar e explicar um texto sem apreenderem, pelo menos, o seu sentido mais imediato. 

Com efeito, os autores actuais defendem que o que realmente separa a escola dos glosadores da dos comentadores são razões políticas, pelo que, na prática, não se deve fazer uma separação rígida entre as escolas, alegando que, em termos metodológicos, não houve uma mudança mas sim uma evolução natural, na medida em que a existência de textos já explicados literalmente pelos glosadores, permitiu aos comentadores ter mais hipóteses de explorar outros sentidos dos textos, de aproveitar os seus conteúdos e de os adaptar aos direitos locais.

Assim, a distinção entre escolas assenta hoje na diferente perspectiva de estudo dos juristas e nos seus objectivos.


Os glosadores, por serem os pioneiros, fizeram um estudo teórico do direito, pois tiveram de ter a tarefa 
de entender e explicar os textos que ninguém conhecia.


Os pós-acursianos fizeram a transição deste estudo teórico para uma visão mais prática do direito.


Os comentadores puderam beneficiar do trabalho feito pelos anteriores e adoptar um objectivo mais 
pragmático de utilização do direito romano naquilo que ele tinha de útil e sua adaptação aos casos em que 
as regras justificassem uma alteração. Foram os comentadores que adaptaram o direito romano aos 
direitos locais (iura própria).
Metodologia das Escolas Jurisprudenciais na Idade Média
No trabalho de criação do direito, os prudentes utilizaram uma metodologia analítico-problemática, designada por Ars inveniendi, isto é, arte de inventar.

Analítica porque, na época, o jurista procurava, para cada caso, um preceito legal que lhe permitisse 
encontrar a solução ideal, não se preocupando tanto com a consideração sistemática, isto é, com o 
enquadramento no sistema jurídico, procurando primeiramente na norma a solução que mais lhe convinha, 
e só depois a considerava no ordenamento jurídico.


Problemática porque o jurista obtinha uma solução para o caso concreto, depois de discutir a questão, 
recolher os argumentos pró e contra, ponderar as várias soluções possíveis, optando normalmente pela 
solução que, para ele, lhe parecesse mais razoável. 
Com efeito, como o código de justiniano não continha uma lógica sistemática, isto é, com uma harmonização de leis, pelo que os prudentes medievais, conscientes desse facto, analisavam as leis nele contidas isoladamente e ao pormenor (analítica) e abordavam-nas com um ponto de vista crítico, criando Direito a partir desse ponto de vista. Assim, com base nesta metodologia, a primeira preocupação do prudente medieval era analisar o caso concreto e a segunda a de encontrar uma solução para o mesmo, ponderando todas as soluções possíveis, sendo certo que a aplicação da lei tinha de ser controlada em função das respectivas consequências, face a critérios de justiça de direito natural e de conveniência ou utilidade.
A arte de inventar, isto é a ars inveniendi dos jurisprudentes continha três elementos:

Leges: Os preceitos jurídicos eram analisados enquanto elementos de um texto, obedecendo a uma 
gramática especulativa. Era vista como uma técnica de interpretação.


Rationes: São os argumentos de equidade, de direito natural, de oportunidade e de lógica. Correspondiam 
à arte de criar argumentos para dar resposta a um caso concreto.


Auctoritates o saber socialmente reconhecido. A aceitação de uma solução concreta passava muitas 
vezes pela autoridade de quem a defendia.

Alguns problemas suscitaram uma pluralidade de opiniões e, nesses casos, era necessário distinguir qual delas merecia maior credibilidade. A este propósito surgiu o conceito de opinião comum dos doutores, entendida como aquela que era defendida por um conjunto de juristas com auctoritas. Ao longo do tempo, três critérios de fixação da opinião foram estabelecidos: 

o quantitativo (que estabelecia que a melhor opinião era a defendida pelo maior número de juristas),


o qualitativo (que estabelecia que a melhor opinião era a defendida pelos juristas de maior prestígio) 


o misto (que conjugava os dois critérios anteriores e portanto era o mais exigente). 
O critério misto foi geralmente o preferido, já que fixava como opinião comum a mais defendida entre os melhores. A solução que tivesse a seu favor a opinião comum dos doutores saia naturalmente reforçada e impunha-se relativamente às outras.

O uso desta metodologia, baseada no estudo dos textos romanos e adaptada ás necessidades da Europa medieval, acabaria por dar origem a um ordenamento de criação prudencial a que se chamou “ius commune”, ou seja, o direito comum (direito romano justinianeu estudado, modificado e adaptado pela interpretação dos juristas ás necessidades dos direitos nacionais da época)
Em suma, o jurista medieval, dotado de autoridade, olhava para os textos de direito romano e construía argumentos
Direito Prudencial – Especificação do caso português
A recepção do Direito Prudencial em Portugal teve três momentos de intensidade:

Num primeiro momento significa o conhecimento e situa-se no sec. XII.

Num segundo momento significa a influência sobre a legislação portuguesa e pode situar-se no reinado de 
D. Afonso II.

Num terceiro momento significa a sua recepção na ordem interna do direito português, podendo situar-se 
esta no reinado de D. Diniz.
A primeira prova do conhecimento das obras de Justiniano em Portugal data de 1185, altura em que o bispo do Porto, aquando da sua morte, doou em testamento à Igreja do Porto, entre vária obras, o Digesto, as Instituições e as Novelas. É seguro dizer que nos finais do séc. XII o direito justinianeu era conhecido pelo menos ao nível de uma camada mais erudita da população.
O fenómeno da recepção do direito romano foi um processo essencialmente académico. Antes do poder político ter assumido esse direito e o ter utilizado, foram os juristas, que em muitos casos eram mestres na universidade, que estudaram e divulgaram o direito justinianeu. Muitos deles tinham estudado em universidades estrangeiras, sobretudo em Bolonha, e já se tinham apercebido da sua importância.
A criação do estudo geral em Portugal (universidades) é datada de 1288/1290, e constituiu uma aceleração decisiva no processo de recepção do direito romano. Até aí o ensino estava circunscrito às escolas das catedrais e dos mosteiros. A universidade começou sob o signo do próprio direito romano. Ele passou a ser ensinado na Faculdade de Leis e durante cinco séculos foi o direito que os juristas portugueses aprenderam. Só no séc. XVIII se introduziu uma cadeira de direito pátrio. Até aí, a formação dos juristas portugueses era romanista, e isso influenciou todo o trabalho autónomo ou integrado na esfera do poder. A par deste direito, ensinava-se direito canónico na Faculdade dos Cânones.

Portugal e o Papado
No período pluralista, o elemento fundamental que congregava os vários Estados era a fé cristã, pelo que, na Idade Média, a instituição papal esteve sempre virada para o problema da origem do poder.

Entendia-se, já desde S. Paulo, que não havia poder que não viesse de Deus, pelo que a Igreja tinha muita relevância no reconhecimento da autoridade régia. Aceite a ideia de que todo o poder tinha uma origem divina, a grande questão que se colocava era saber de que forma essa origem do poder se transferia para o rei, isto é, se era directa ou indirectamente, por meio de intermediários.

Sobre esta questão, surgiram três correntes de pensamento, que se distinguem no seguinte:
1. Teses Hierocráticas 

Surgiram nos fins do séc. XII e inícios do sec. XIII, pelos senhores da Igreja, apoiantes do Papa, os quais constataram da necessidade que havia da Igreja vincar o seu poder face à criação de vários Estados na Europa e, por isso, defenderam que o Papa deveria ser considerado um mediador entre Deus e os homens, recebendo o poder de Deus e delegando depois parte dele aos governantes (monarcas).
Esta tese colocava a Igreja numa posição de supremacia em relação à comunidade internacional, defendendo que o Pontífice era considerado o sucessor de Pedro e o vigário geral do cristianismo na terra, e que por isso recebia directamente de Deus uma missa que incluía os poderes espiritual e temporal, delegando o segundo ao monarca. Porém, caso a actuação do monarca fosse desconforme ao juramento régio prestado ao Pontífice, este poderia retirar-lhe o poder temporal.
Para sustentar as teses hierocráticas, os defensores da mesma invocaram dois argumentos:


A doação de Constantino consiste no facto deste imperador, que foi o primeiro imperador cristão, para 
curar uma doença, ter feito uma doação ao Papa, no âmbito da qual lhe concedeu grande parte da 
soberania que detinha sobre a Itália e o Ocidente em geral, ficando assim o Papa com poderes temporais 
sobre essa região do mundo. Com base nesse facto, os teóricos das teses hierocráticas argumentaram 
que não se trata de uma doação mas sim de uma restituição, já que o imperador procurou o Papa 
precisamente porque reconhecia que aquele tinha poder sobre ele e era originalmente o detentor do 
poder. (Os defensores das teses anti-hierocáticas argumentam o contrário, isto é, que o imperador era 
alguém superior que doou o seu poder a alguém que lhe era inferior, e como tal se tinha poder para dar, 
também teria o poder para lho retirar)

A teoria do verus imperator baseava-se na ideia de que tendo o Papa recebido de Deus a totalidade do 
poder para depois o delegar como entendesse, o papa seria o verdadeiro imperador, argumentando ainda 
que as bulas papais eram um exemplo disso mesmo, isto é, de que o Papa era o imperador do mundo e 
que eram os continuadores dos imperadores romanos, na medida em que detinham também o poder 
temporal e eram adorados como Deuses. 

2. Teses Anti-hierocráticas 

Surgiram nos fins do sec. XIII e desenvolveram-se no sec. XIV, em oposição às teses hierocráticas, colocando o Imperador (em vez do Papa) como autoridade máxima na comunidade internacional. Defendiam que Deus distribuía o poder espiritual aos Pontífices e o poder temporal aos governantes (Imperador ou Rei), não havendo intermediários nessas concessões. O poder temporal ia directamente de Deus para o monarca. 

3. Naturalismo Politico 

É uma corrente das teses Anti-hierocráticas e também se opõe à supremacia do Papado, todavia, distingue-se das duas teses anteriores, por defender uma estrutura de poder ascendente, isto é, Deus depositava o poder temporal na comunidade e era esta que o delegava aos governantes (monarcas). Assim, segundo os defensores desta teoria, o monarca era escolhido com uma inspiração divina, já que recebia o poder temporal da comunidade, que, por sua vez, o recebia directamente de Deus. O poder espiritual era concedido por Deus directamente ao Pontífice.
4. Média via tomista 

É uma corrente criada na linha de pensamento de São Tomas de Aquino, a qual corresponde a uma posição intermédia entre as teses hierocráticas e as anti-herócráticas, defendendo que os poderes espiritual e temporal têm uma base, uma origem e funcionam de formas diferentes, porém, não obstante esse facto, a sociedade civil tinha uma dependência da sociedade eclesiástica, na medida em que o monarca para governar bem não podia tomar medidas contrárias ao que o homem medieval considerava como sendo o bem comum, entenda-se a salvação da alma. Assim sendo, teria de se aceitar uma dependência do poder temporal em relação ao poder espiritual, permitindo-se ao Pontífice a possibilidade de destituir o monarca em situação de legitima defesa, ou seja, quando o monarca governasse de forma contrária ao bem comum e às finalidades da Igreja. Esta corrente aceitava também que certas matérias do poder temporal, tais como pecado, usura e usucapião, ficassem sob a tutela do Papa.

Quanto à influência das teses em Portugal, salienta-se que inicialmente, logo após a fundação da nacionalidade, aceitaram-se as teses hierocráticas, para que a nação não ficasse sujeita ao sacro império romano-germânico, que intitulava herdeiro do império romano.

São exemplos da dependência de Portugal da Santa Sé


A vassalagem ou enfeudamento de D. Afonso Henriques à Santa Sé. 


A bula “manifestus Probatum”, em que o Papa reconheceu Afonso Henriques como primeiro rei de 
Portugal. 


O reconhecimento de Portugal dos poderes da Santa Sé em matéria de organização eclesiástica, como 
nomeação de bispos e cardeais e constituição de tribunais eclesiásticos. 


O afastamento do Pontífice do rei S. Sancho II, por considerar que este não estava a governar de uma 
forma justa, substituindo-o pelo filho, Afonso III.
Portugal e o Império “Iurisdictio Imperii”
Quando falamos de monarcas estamos a falar em titulares do poder político que o exercem numa determinada circunscrição territorial. Os imperadores tinham uma pretensão de hegemonia territorial, sendo certo que em Portugal nunca houve uma lógica de império neste sentido. A Jurisdição imperial corresponde à ideia de exercício do poder sobre um determinado espaço físico, com a criação de instâncias próprias. No monarca da jurisdição está concentrada, enquanto que no imperador a jurisdição está dispersa.
Na Europa medieval aceitava-se a ideia (de acordo com alguns textos do Corpus Iuris Civilis e com a ideia da translatio imperii) de que o imperador possuía de iure uma supremacia universal, que era senhor do mundo e, desta forma, teria jurisdição sobre os vários reinos que compunham a República Cristã (Sacro Império Romano Germânico), ideia, aliás, defendido por Bártolo e Baldo. 

Na Idade Média, período em que se gerou e afirmou a ideia dehegemonia ou soberania mundial do império, conheceu e aplicou também o princípio contrário «rex est imperator in regno suo» (conforme a história do cavalo negro que o rei de França mandou ao imperador Carlos IV)

Na Península, antes do reino de Portugal, os reis de Leão designavam-se por imperator, mas cuja conexão encontrava-se ligada apenas à ideia de poder e de senhorio (excepção a Afonso VI).

Portugal além de não reconhecer a supremacia de Afonso VII também não reconheceu a dos seus imperadores, invocando o facto de que o seu Estado lhes adveio «pela graça de Deus, pela providência de Deus», o que veio a ser confirmada pela Decretal Gravi Nobis (1220) (que constituiu um reflexo da negação do senhorio mundial do império pelo nosso país) em que o Papa Honório III convida o rei português a observar a isenção tributária que o imperador concedera à propriedade eclesiástica

Portugal teve uma monarquia que se afirmava com um rigor soberano, em que o rei reivindicava o poder de governar autonomamente o seu território, não permitindo a ingerência de outra autoridade, alegando o rei que havia conquistado o seu território sem a ajuda do imperador e que por isso se aplicava a “Exemptio Imperii” – excepção ao Império.
A partir de 1415, consolidado o território, o rei começou a preocupar-se com os outros territórios, surgindo assim o conceito de soberania externa. O rei passou a ser o imperador no seu reino, isto é, passou a ter no seu território os mesmos poderes que o imperador tinha no conjunto dos seus territórios. 

PODER REAL

A realeza portuguesa através da bula Manifestus Pobatum (em que o Papa reconhece a Afonso Henriques a dignidade régia) teve aí a sua existência jurídico-constitucional e que, através de vários factores (costume leonês e reconquista), teve na concepção patrimonial do reino, que este era propriedade ou coisa própria do rei, mas onde coexistia o carácter vassalático dos súbditos e a isenção e imunidade do clero

O reino era uma entidade política juridicamente construída e diligenciada na pessoa do Rei

A Coroa, referia-se a um a realidade jurídico-político distinta da pessoa do monarca e como sendo a nação (precedente de Estado). A posição do rei como titular do reino ou suporte da coroa é a de se tornar monopolista do poder, alicerçado na doutrina dos juristas «o príncipe é livre da lei; …o que o príncipe quer tem força de lei» e alimentado pelo direito romano, a sua actividade legislativa aumenta, leva a que tome a rédea da administração da justiça (instituindo e aplicando o direito – fons júris)

No entanto, no momento da ascensão ao poder, comprometia-se a respeitar os usos e costumes do reino, bem como subordinar-se à lei divina e à lei natural, contra as quais não podia fazer leis.

O princípio de que todo poder tem a sua origem de Deus teve desenvolvimentos opostos:


Uns defendiam que o rei recebia o poder directamente de Deus


Outros que recebia o poder através de um medianeiro

A teoria da origem mediata favoreceu as correntes teocráticas ou hierocráticas (superioridade do Papado sobre o Império) e a ideia da soberania popular (conciliação da origem divina do poder com as concepções dos jurisconsultos romanos), e cujas concepções estão ligadas à Idade Média portuguesa, e cuja consequência comum e básica é a da ligação do poder a Deus, onde o rei é o vigário de Deus.

Esta natureza «Vigário de Deus e Rei pela Graça de Deus» conclui que o Rei não é dono do Reino e que o poder dos monarcas existe para se executar na Terra a vontade justiceira de Deus, ou seja, o Rei que não actue de acordo com este fim torna-se vigário do Diabo. (o rei deverá pautar a sua conduta pela conduta divina, ser a imagem terrena de Deus a quem prestará conta dos actos). Tal ideia encontra-se consignada nas Siete Partidas e nas Ordenações Afonsinas.

À ideia do Vicariato Divino (o rei é obrigado a prosseguir os fins para que Deus lhe outorgou o poder, pelo que deve actuar a exemplo do Senhor e prestar-lhe no fina contas anda associado a noção de Officium, (função) que consiste:


O príncipe desempenha um cargo, tem uma função e um dever a cumprir, não podendo fazer aquilo que 
lhe aprouver, a não ser o agir de acordo com o objectivo da sua existência

O Reino não existe para o rei, mas monarca para o Reino, ou seja, devem procurar fazer o bem comum 
(bem-aventurança) e não o próprio benefício, 

O fim do poder politico era o da justiça, através da qual se consegue alcançar a paz (consequentemente a 
protecção e defesa da Igreja)
A CÚRIA RÉGIA

O rei tinha a coadjuvá-lo no exercício dos seus cargos os grandes oficiais da coroa e os magnates eclesiásticos e seculares, a que se designou por aula régia, senatus togae, concilius e cúria régia, 


Era originária da aula régia visigótica e vigorou até ao século XI, quando Portugal se separou dos reinos 
de Leão e Castela
Esta Cúria, além de servir como órgão consultivo em matéria administrativa serviu também de órgão judicial, sendo o mais alto tribunal do país. 


Cúria ordinária: funcionava em sessões restrita e em permanência, constitui a base do conselho do rei 
(concilius regis), órgão híbrido, com atribuições 
judiciais e administrativas, integrada pelo Rei, membros 
da sua família, grandes oficias régios, magnates ou barões eclesiásticos que se encontravam na 
corte

Cúria plena ou extraordinária: funcionava em sessões alargadas e especiais, solenamente convocadas 
pelo rei para tratar de assuntos de maior importância e onde iam todos os grandes do Reino (antecedem 
as cortes (XIII) que terão funções politicas e legislativas e onde se verificam as presenças dos 
procuradores dos concelhos e a intervenção em matéria monetária e tributária)

AS CORTES

Eram convocadas ao livre arbítrio pelo Rei (embora o direito consuetudinário consistisse numa obrigação) e que cujo direito consistia num poder-dever (obrigação de as celebrar), visto que os próprios súbditos a poderiam convocar em caso de necessidade intrínseca do «Estado» (1385 – D. João I)

A duração das Cortes dependia do conteúdo das matérias a tratar, o que levava, por vezes, os senhores da terra a reclamar pelo facto de esta demorarem muito tempo, o que lhes trazia elevados prejuízos,

A partir de 1254, passaram as estar representadas o clero, a nobreza e o povo (os que rezam, os que lutam e os que trabalham)
SUCESSÃO RÉGIA

A transmissão do poder na Idade Média fazia-se através da hereditariedade e da eleição. Em Portugal optou-se pela hereditariedade, alicerçado na Bula Papal (que reconhece o novo Reino e se afirma o princípio da hereditariedade), bem como a posição de D. Sancho I, e era devidamente regulado nos testamentos que fixavam:


A preferência da linha masculina e da primogenitura


Na falta de primogénito e da sua descendência recaía a coroa sobre os filhos varões e sempre por ordem 
de nascimento

Não havendo descendência masculina as mulheres eram chamadas a descender, consoante a idade
INVESTIDURA RÉGIA

Em Portugal fazia-se através do levantamento, solenidade laica, visto que os reis não eram ungidos e nem coroados, uma vez que em Portugal foi raro a utilização de insígnias 


Espada ou estoque (arte do manejo), representam a vitória sobre os inimigos e a justiça punitiva


Ceptro, segundo o direito canónico era a justiça, a rectidão; entre nós associava-se à figura de Estado (era 
o símbolo da autoridade)


Trono, era a cadeira e que representava, em sentido figurado, o reino
De todos os actos de aclamação o mais importante era o do juramento régio, em que o rei promete guardar os foros, usos e costumes

INSTITUTOS JURÍDICO-FAMILIARES

Familia: é a célula fundamental da sociedade são aquelas diversas formas de organização social, que se projectam, por vezes, em normas ou complexos normativos, e das quais resultam laços civis de parentesco. Existem três grupos de famílias que marcaram a evolução histórica do conceito de família:

família inicial é denominada de clã, o qual correspondia ao agrupamento duma comunidade de pessoas, 
provenientes de um mesmo antepassado, resultando a sua identidade própria de vínculos religiosos, 
propriedade comum e de trabalho colectivo. Os clãs eram simbolizados pelo Totem (símbolo normalmente 
um animal ou planta), sendo que os seus membros podiam ou não ter proximidade afectiva.

A família patriarcal romana assentava na autoridade do chefe, do pater familias, o qual agregava à sua 
volta um grupo de pessoas e de meios patrimoniais, sobre os quais exercia a sua autoridade. Não eram 
exigidos vínculos sanguíneos, existindo dois tipos de vínculos: o agnatício (que não passava pela 
obrigatoriedade de laços familiares sanguíneos, mas sim de autoridade) e o cognatício (caracterizado 
pela existência de laços familiares sanguíneos). Em ambos os vínculos, o pai dispunha da existência dos 
filhos, podendo ordenar ou permitir a sua morte e isentar-se da obrigatoriedade de lhe prestar alimentos. 
Esta estrutura familiar foi sendo combatida pelos imperadores cristãos, como Constantino, o qual 
determinou mesmo que, nas relações familiares, se desse mais importância à “afectio”.


A família conjugal também se apresenta através de formas variadas, sendo o seu grau de coesão e de 
disciplina muito diverso e flutuante.

Em períodos de grande instabilidade política a família agrupa-se, enquanto que em períodos individualistas a família afasta-se.

Esponsais
Consistem numa promessa recíproca de casamento a celebrar entre os futuros cônjuges ou entre os seus representantes e que podem desencadear efeitos pessoais e patrimoniais. Podem ter alguma correspondência com o actual noivado.

No direito Romano da época clássica, os esponsais não eram vinculativos na medida em que não se 
podiam associar sanções ao incumprimento deste compromisso. Todavia, na época pós-clássica passou-
se a admitir a possibilidade de sanção por incumprimento do compromisso. 


No direito Germânico de matriz Visigótica os esponsais constituíam a primeira fase do casamento, o 
qual só se consumava com a tradictio (acto de transmissão da mulher da sua família de origem para o 
domínio familiar do marido).


No direito canónico os esponsais eram considerados a primeira fase do casamento porque se falava 
objectivamente num concenso nupcial, sendo certo que se houvesse cópula entre os noivos depois da 
cerimónia dos esponsais, presumia-se o casamento.
No seguimento do costume visigodo, os esponsais foram utilizados em Portugal e para serem válidos deveriam ser reduzidos a escrito perante testemunhas. Os noivos tinham de ter pelo menos 15 anos, podendo, caso não tivessem atingido essa idade, ser representadas pelos pais ou irmãos, tendo o casamento de se realizar obrigatoriamente no prazo de 2 anos. Durante a cerimónia o noivo entregava à noiva o anel esponsalício, celebrando-se depois uma escritura em que ficava consignado que o noivo entregava um dote ao pai da noiva, designado por arras, que correspondia a um quantitativo pecuniário destinado a assegurar o sustento futuro da noiva para o caso do noivo vir a falecer ou a repudiar a noiva injustificadamente antes do casamento. No final dava-se a cerimónia do beijo dos noivos (lei do ósculo), fazendo a mulher uma jura de fidelidade ao noivo, sendo certo que se não a cumprisse era considerada adúltera e punida como tal, que podia ser a morte.

O dote (arras) deveria corresponder a 1/5 ou a 1/10 (dependendo dos autores) da fortuna do noivo, todavia em muitos casos dependia dos costumes da região. Caso o noivo viesse a falecer antes do casamento, a noiva recebia parte do dote (normalmente metade). Caso o noivo repudiasse a noiva sem motivo antes do casamento, perdia o dote na totalidade, sendo este uma forma de a compensar.
No caso do direito medieval português, os esponsais tiveram um regime semelhante ao do direito visigótico. Além deste casamento tradicional dividido em duas partes: a desponsatio (esponsais) e a tradictio, em que o consentimento da mulher estava excluído, surgiu também por influência visigoda o casamento por rapto que consistia no casamento sem o pretium puelae (preço pago pelo noivo ao pai da noiva), sendo certo que este casamento só tinha efeitos jurídicos caso houvesse o consentimento da raptada. Com efeito, este casamento de rapto só tem o nome, pois a raptada consentia o rapto, sendo certo que ocorria quando o noivo não tinha condições económicas para pagar o dote, ou não agradava à estrutura familiar da noiva.

Casamento
Há que distinguir o casamento enquanto estado civil (comunhão de vida entre pessoas resultante de acto de casamento) e o casamento enquanto acto jurídico (momento da cerimónia com expressão de consentimento e que dá origem ao estado de casado). Entre sec. V e XV, existiram três formas de casamento:

O casamento por benção era realizado, à luz do direito canónico, num templo (local sagrado) e presidido 
por um sacerdote ou ministro do culto, o qual ministrava o sagrado sacramento do matrimónio, sendo certo 
que esta forma de casamento tinha necessariamente de ter o consentimento dos noivos e não podia ter 
impedimentos legais, com por exemplo relações de parentesco entre os noivos. Este casamento é similar 
ao actual casamento religioso.

O casamento de juras não recebia qualquer sacramento e era celebrado em qualquer local, não podendo 
ser realizado num templo e ser presidido por um sacerdote ou ministro do culto, que, no entanto, podia 
testemunhar o acto como outro cidadão qualquer. Esta forma de casamento celebrava-se através de uma 
jura recíproca dos noivos. Este casamento é similar ao actual casamento civil.

O casamento de pública fama ou pública forma ou cunhuçudos foi reconhecido em 1311 pelo rei D. 
Dinis, porém já existia antes na clandestinidade, pelo que também é designado por casamento 
clandestino, casamento cognosudos ou casamento por conhecimento. Foi clandestino durante muito 
tempo porque a união de facto não era aceite pelo facto de não ter sido abençoada, estando assim à 
margem da lei civil e canónica. Esta forma de casamento consiste na existência do estado de casado e na 
inexistência do acto de casar. 

Em 1311 D. Diniz enquadra juridicamente esta forma de casamento, estabelecendo que para se 
reconhecer um casamento de pública fama (presunção iniludível) seria necessário que um homem e uma 
mulher vivessem na mesma casa há 7 anos consecutivos como marido e mulher, fizessem compras e 
vendas juntos e fossem conhecidos na vizinhança como casados. A lei de D. Dinis estabelece assim uma 
presunção iniludível, ou seja, quem preenchesse estes requisitos não podia ser afastado desta presunção.


A Lei de 07 de Dezembro de 1352 de Afonso IV estabeleceu a obrigatoriedade dos clérigos casados 
registarem os seus casamentos num tabelião existente em cada freguesia. Duvida-se porém que esta lei 
tenha sido apenas referida para os clérigos (grupo social ao qual também pertencem os estudantes e 
professores universitários, órfãos e viúvas), sendo talvez por isso que não teve muita eficácia. Os registos 
mais antigos que se conhecem datam de 1531.


O casamento por rapto era um casamento de origem visigoda e consistia no casamento sem o pretium 
puelae (preço pago pelo noivo ao pai da noiva), sendo certo que este casamento só tinha efeitos jurídicos 
caso houvesse o consentimento da raptada. Este casamento de rapto só tem o nome, pois a raptada 
consentia o rapto, sendo certo que ocorria quando o noivo não tinha condições económicas para pagar o 
dote, ou não agradava à estrutura familiar da noiva.
Relações pessoais e patrimoniais
Quanto ao regime de bens, a regra da época era a de que a propriedade dos bens dos noivos se mantinha individualizada após o casamento, isto é, os bens da mulher continuavam a ser da mulher e os do marido continuavam a ser dele, sendo comuns os bens adquiridos após o casamento. Porém, a não ser que a mulher fosse comerciante, a administração de todos os bens passava a ser exclusivamente do marido, podendo mesmo este alienar os bens da mulher em seu favor e sem o consentimento dela.
Após o casamento, a mulher não podia contratar, afiançar e estar em juízo, activa ou passivamente, sem o consentimento do marido. Com efeito, no ordenamento foraleiro português era comum encontrar-se o regime de bens supra descrito (comunhão de adquiridos), no âmbito do qual os bens que cada um possuía antes do casamento, permaneciam dos próprios após o casamento, embora a administração dos bens coubesse ao marido, salvo se a mulher fosse comerciante. Este regime de bens é conhecido por gaanças e corresponde ao actual regime de comunhão de adquiridos, tendo sido mais utilizado no norte de Portugal. Neste regime existiam algumas categorias de bens que não eram comunicáveis pelo casamento, tais como: os bens recebidos por sucessão, recebidos por doação e os bens sub-rogados.

Após o séc. XII, surge um outro regime designado por carta de metade, o qual corresponde ao regime actual de comunhão geral de bens. Todo o património anterior e posterior ao casamento era comum aos cônjuges, sendo certo que este regime verificou-se mais no sul do País.
Poder paternal
O Direito romano, apesar de com os pater-familia ter influenciado o nosso Direito da Família, desenvolveu a figura do pater postestas (poder paternal), que não é igual ao que é o actual poder paternal.


no direito romano vivia-se sob o princípio da autoridade suprema do “pater-familia”, o qual detinha a 
titularidade dos bens de todos os membros do grupo familiar e dispunha do poder de vida ou de morte dos 
filhos (agnação) e das pessoas que compunham a sua família, o que extravasava o nosso entendimento 
de poder paternal.

No direito visigótico a autoridade do pai não se fundamentava em aspectos políticos e servia para 
disciplinar a vida familiar. O exercício do poder paternal cabia ao pai, e se ele morresse durante a 
menoridade dos filhos, a mãe não passava a exercer o poder paternal mas sim uma tutela sobre os filhos.

O direito foraleiro português revela já uma evolução nesta matéria, o poder paternal extingue-se pela 
morte, mas o cônjuge sobrevivo, ainda que seja a mulher, mantém o exercício do poder paternal (patria 
potestas).
Adopção
No direito romano a adopção revestia a forma de adrogatio e adoptio.


A adrogatio era a sujeição formal de um pater-familia a outro de pater-familia perante os comícios curais.


A adoptio era a adopção de um simples filius familia.

Na época pós-clássico acentuou-se a tendência para eliminar a adrogatio e fazer a adopção no sentido da adoptio, segundo o princípio “adoptio naturam imitatur”. Mantém-se e evolui um conceito de adopção em que se pretende colocar o adoptado na situação que teria se tivesse nascido no seio da família, deixando de existir a forma política de adopção. Para os romanos deveria existir uma diferença pelo menos de 18 anos de idade entre o adoptante e o adoptado.
Direito Sucessório:

É um direito profundamente técnico. Por sucessão, em termos gerais, entende-se a modificação subjectiva da relação jurídica de pessoas, isto é, a alteração de um complexo de direitos e deveres de que um determinado sujeito era titular.

A sucessão mortis causa, é o conjunto das regras que regula a sucessão por morte.
conceitos

O “de cujus” é a pessoa falecida que deixa bens para distribuir, enquanto que o “mortus” é a que não deixa 
bens para distribuir. O filho que morre antes do pai “de cujus” é o pré-defunto.

Herança é o conjunto de bens que importa afectar aos herdeiros, porém até à data da morte do “de cujus” 
os herdeiros apenas têm expectativas, pois só com a morte daquele é que são chamados a receber a 
herança. 

A primeira distinção dá-se entre sucessão universal e sucessão singular.


A sucessão universal dá-se quando o novo sujeito substitui o anterior na totalidade das relações jurídicas 
pertencentes ao “de cujus”. O beneficiário é o herdeiro

A sucessão singular dá-se apenas quando se sucede na titularidade de um bem certo e determinado. O 
beneficiário é legatário
O chamamento à herança pode ocorrer por força de um ou dois fundamentos jurídicos, a vontade e a lei. 

Se o de cujus deixou designado o seu sucessor, a lei pode não ter necessidade de se impor. Se não o fez, a lei substitui-se ao de cujus e indica o seu sucessor. Quando a lei permite que o de cujus expresse a sua vontade em relação a uma parte dos seus bens (quota disponível), mas por outro lado restringe a sua liberdade de dispor do restante património (quota indisponível), então os dois factores de chamamento à herança funcionam em simultâneo. Surge então uma outra distinção entre sucessão voluntária (relacionada com a quota disponível) e sucessão legal ou imperativa (relacionada com a quota indisponível).


A sucessão voluntária é aquela que o autor da sucessão pode testar ou contratar, dividindo-se em 
testamentária (acto unilateral em que o de cujus faz um testamento e só após a morte dele é que se 
conhecem os beneficiários) e contratual (acto bilateral praticado entre o de cujus e terceiros que só 
produz efeitos após a sua morte).

A sucessão legal ou imperativa é aquela que o autor da sucessão nunca pode ou já não pode modificar 
por ter morrido, e divide-se em legitimária (quando a lei se impõe imperativamente à vontade do de cujus 
e define os herdeiros para a quota indisponível) e legitima ou supletiva (quando podendo dispor da quota 
disponível o de cujus não o fez).
O Instituto da redução por inoficiosidade ocorre para corrigir a vontade do de cujus, reduzindo o valor da herança dos legatários (sucessão voluntária) até à quota disponível, quando esta foi ultrapassada pelo de cujus.
No direito visigótico existiam quatro graus de sucessíveis, que eram, pela sua ordem de importância: os descendentes, os ascendentes, os colaterais e o cônjuge sobrevivo.

Os princípios que regulavam a sucessão eram o princípio da igualdade dos sexos e o princípio da proximidade de grau.


O princípio da igualdade dos sexos consistia na igualdade entre homens e mulheres no que tange à 
capacidade para deixar herança.


O princípio da proximidade de grau distribuía toda a herança aos parentes do grau mais próximo, 
afastando os outros da sucessão (actualmente o grau mais próximo é composto pelo cônjuge sobrevivo e 
pelos filhos).

O principio da proximidade do grau tinha, porém, duas excepções, que consistiam nos chamados direito de representação e o direito de troncalidade

O direito de representação permitia aos descendentes netos concorrer em proporção de igualdade com os 
tios no recebimento da herança do “de cujus” avô, caso o seu pai ou a sua mãe (filhos do “de cujus”) 
tivessem morrido primeiro que o de cujus, fossem, portanto, pré-mortos em relação ao autor da sucessão.

O direito de troncalidade operava relativamente à sucessão dos ascendentes quando o “de cujus” morria 
sem descendentes, permitindo, ocorridas estas condições, que os bens próprios do de cujus fossem 
exclusivamente atribuídos aos parentes do mesmo lado de onde esses bens provinham, isto é, os bens 
provenientes do lado paterno só podiam ser deixados a parentes desse lado, assim como, os bens 
provenientes do lado materno só poderiam ser deixados a parentes do lado materno. Todavia, o direito 
visigótico admitiu esta regra em termos muito limitados ao direito de troncalidade, estabelecendo que a 
mesma só teria lugar se à sucessão do de cujus concorressem dois ou mais avós de linhas diferentes, 
pelo que esta regra não se aplica aos pais.
No direito visigótico os bens eram repartidos em estirpes e depois divididos por cabeça.
Quanto à disponibilidade do autor da herança e do sistema de quotas disponíveis e indisponíveis, importa salientar que no caso do direito português, inicialmente a limitação à disponibilidade dos bens era total, por oposição à orientação do Direito Romano que estabelecia a liberdade total de disposição na capacidade de testar. O direito visigótico quase não previa a capacidade de testar, já que existia um forte sentimento de comunidade, não sendo bem vista a alienação do património para fora do seio familiar.
Porém, mais tarde e numa evolução natural, o direito visigótico veio estabelecer uma quota disponível de 1/5 do património, a par dos 4/5 que teriam de ser obrigatoriamente deixados à família. A quota disponível era normalmente entregue a instituições religiosas, ideia que transitou para o período da reconquista cristã, já que era entendido como sendo uma forma de comprar um lugar no céu.
Com efeito, no período da reconquista impôs-se a ideia de solidariedade familiar, o que aproximou o regime do sistema visigótico, passando então a vigorar o instituto da “laudatio parentium”, em respeito ao qual qualquer acto de disposição de bens necessitava da aprovação dos familiares. Passou então a vigorar o sistema da reserva hereditária, no âmbito do qual todos os sucessíveis beneficiavam dos bens próprios, ou seja, dos bens de património familiar. Mais tarde verificou-se o sistema de sucessão legitimária, no âmbito do qual só os descendentes e os ascendentes passaram a beneficiar dos bens próprios e adquiridos.

A quota livre no direito português era de 1/5 no Norte (por influência visigótica) e de 1/3 no Sul (por influencia muçulmana).
Em Portugal começou a ganhar importância no sec. XIII, tendo sido regulamentado no séc. XIV, por uma lei de 1349, que previa três formas válidas de celebrar um testamento:


Por escrito particular celebrado perante Oficial Régio com capacidade de validar documentos. 


Por escrito particular celebrado perante testemunhas e sem a presença do Oficial Régio. 


Por forma verbal e perante testemunhas, sendo estas quem validavam o testamento. 

Subsecção II – Instalação da Universidade em Coimbra

A sede da Universidade, como não se ignora, oscilou entre Lisboa e Coimbra, desde a sua criação até D. João III. Foi este rei que a fixou definitivamente em Coimbra no ano de 1537. A razão decisiva terá sido a de promover uma reforma profunda do ensino universitário, na sequência dos esforços empreendidos pelos dois monarcas que o procederam e a que já se aludiu (D. João II e D. Manuel I).

Impunha-se, de facto, organizar um ensino digno dos tempos renascentistas. Entrara-se abertamente no caminho da europeização. E a atitude de D. João III não diferiu a respeito das Faculdades de leis e de Cânones. A generalidade dos professores viu-se exonerada, passando para Coimbra apenas os que mereciam crédito científico. Gonçalo Vaz Pinto, a quem os seus contemporâneos dispensavam grande consideração, foi o único lente de leis a receber essa distinção, colocada na importante cadeira de prima.

Em contrapartida, depositaram-se fortes esperanças na acção dos mestres trazidos do estrangeiro. Recordemos o famoso canonista Martin de Aspicueta, arrancado à Universidade Salamanca “a peso de ouro” graças à intervenção de Carlos V, bem como aos civilistas Fábio Arcas de Nariri e Ascânio Escoto.

Por outro lado, confiaram-se algumas cátedras a portugueses que tinham estudado no estrangeiro e que aí se notabilizaram. Assim sucedeu com Manuel da Costa, Aires Pinhel e Heitor Rodrigues, diplomados em Salamanca, onde, aliás, viriam mais tarde a regressar, desfalcando muitíssimo o ensino conimbricense. Ainda neste grupo, não deve esquecer-se o canonista Bartolomeu Filipe, espírito bem inclinado para os novos rumos que, ao tempo, orientavam a ciência jurídica.No período imediato à instalação da Universidade em Coimbra, verificou-se uma certa abertura às ideias do humanismo jurídico, que eram adversas ao predomínio da autoridade. As instruções régias ao modo como deveria ministrar-se o ensino apontavam claramente para uma maior liberdade interpretativa do jurista, pois combatiam as tradicionais longas citações de argumentos e de autores. Em simultâneo, procurava-se impedir uma análise excessiva e dispersiva dos textos, que prejudicaria a extensão das matérias versadas durante o tempo lectivo. O surto parece ter sido muito fugaz. Não sobreviveria ao desaparecimento de uns tantos mestres mais progressivos e à nova decadência dos nossos estudos universitários, pouco depois de dobrada a primeira metade do século XVI (então os rumos bartolistas retomam a sua mal interrompida carreira). Só que, também neste âmbito, falta ainda a já proposta indagação aprofundada que esclareça, com segurança, até que medida ao carácter escolástico do ensino, a nível de método, correspondia uma idêntica carga bartolista na doutrinação preleccionada.

CAPÍTULO X - SEGUNDA ESCOLÁSTICA

Secção I – Considerações preliminares

Considera-se, por último, a influência da neo-Escolástica (segunda Escolástica), no âmbito do Direito e do Estado. É, ainda, um tema que se relaciona com o pensamento jurídico da época.

A especulação filosófica sobre o Direito e o Estado apenas se tornou disciplina autónoma, entre nós, pelos fins do século XVIII. Tradicionalmente, tinha lugar em conjunto com a filosofia geral, a teologia e, inclusive, o direito canónico. Tanto no nosso país como em Espanha, eram os teólogos e os canonistas que, via da regra, se dedicavam a tais problemas. Só raro ultrapassaram esses limites.

Secção II – Temas predilectos dos juristas da Escola Espanhola do Direito Natural

O ciclo que decorre do Renascimento ao Iluminismo apresenta-se como uma típica fase de transição em matéria de filosofia do Direito e do Estado. Nele se verifica o progresso das ideias humanistas, das quais as últimas ilações viriam a ser tiradas pelo pensamento setecentista. Assim sucedeu com o jusracionalismo da chamada Escola do Direito Natural, que predominou, essencialmente, na Holanda, Inglaterra e Alemanha. Mas, por outro lado, aquém-Pirinéus, a Segunda Escolástica teve uma influência marcante na cultura dos séculos XVI e XVII. Correspondeu à necessidade de repensar a compreensão cristã do homem e da convivência humana – portanto, envolvendo o direito e o Estado – em face da conjuntura do tempo, que patenteava candentes aspectos políticos, sociais e económicos, ao lado das ideias humanistas e da reforma religiosa. Ora, a especulação teológico-jurídica da Segunda Escolástica conseguiu uma abertura ampla aos novos problemas e soluções, dentro de uma coerência firme aos postulados tomistas essenciais. Observe-se que os estudos teológicos receberam, no século XVI, um novo impulso, após certo declínio verificado pelos fins da Idade Média. Aliás, torna-se patente a tendência para o retorno à reflexão directa do tomismo originário. Durante o período considerado, os estudos de filosofia jurídica e política atingiram, de facto, um incremento notável na Península. Os teólogos espanhóis construíram uma obra de grande significado. Alguns deles não foram apenas homens dedicados à pura especulação teórica, mas, em paralelo, voltaram-se para a actividade prática da Igreja e da política concreta, designadamente, como conselheiros do monarca.Surge, assim, a denominada Escola Espanhola do Direito Natural. Também participaram nesse movimento vários pensadores portugueses de vulto e, de qualquer modo, autores e ideias circularam entre os dos países. Não parece excessivo, portanto, falar-se numa Escola Peninsular de Direito Natural, que teria repercussões na Europa transpirenaica. Esta corrente caracterizou-se, antes de tudo, pela sua posição jusnaturalista. Reafirmaram-se o Direito e o Estado metafísica e ontologicamente alicerçados numa concepção teocêntrica. E, a partir da existência de tal ordem jurídica superior, os teólogos-juristas aferem o direito positivo. Trouxeram contributos muito relevantes para a edificação ou o desenvolvimento de diversos sectores, desde a teoria do Estado e a ciência jus-internacionalista atá à atenção dispensada ao direito penal e à elaboração de categorias dogmáticas modernas do direito privado. No plano da ética económica, discutiram problemas com os da usura, da troca, do preço justo.

Subsecção I - Os novos problemas suscitados pelos Descobrimentos)

Merece destaque o impulso dado para a criação do direito internacional público moderno. Os descobrimentos suscitaram uma multiplicidade de questões actuais, mormente a da liberdade dos mares, a da legitimidade da ocupação dos territórios descobertos ou conquistados e da condição jurídica dos respectivos habitantes. Problemas esses que não encontravam resposta satisfatória nas concepções anteriores e que levaram à criação das bases teóricas do direito das gentes.

Secção III – autores mais representativos (entre os quais alguns portugueses)

Os nomes mais representativos do pensamento jusnaturalista e jus-internacionalista na Península foram espanhóis. Recordem-se, entre outros:

Francisco de Vitória (1486/1546): doutorado em Paris e professor de Salamanca, que, pela sua obra vasta e precursora sobre aspectos relevantes a respeito da guerra e da paz, se considera o fundador do direito internacional moderno;

Domingo de Soto (1495/1560): particularmente vocacionado para as questões penais encaradas do ângulo da teologia moral;

Luís de Molina (1535/1600). Que foi professor em Évora e escreveu um tratado que representa uma síntese do direito e da moral;

Francisco Suárez (1548/1617): também ligado ao nosso meio, que se considera “o mais alto expoente do pensamento filosófico-político e jurídico do, lado católico, no final do século XVI

Como observamos, esta escola encontrou os seus maiores expoentes em Espanha. Mas teve, sem dúvida, pensadores valiosos no nosso país:

Quanto às doutrinas políticas: D. Jerónimo Osório, (Bispo de Sines) cuja obra, embora não constitua um verdadeiro tratado de direito público ou uma construção política ao nível das que redigiram os grandes teólogos espanhóis coetâneos, revela a formação humanista sólida do autor e desenvolve-se em torno da ideia de justiça, decorrente da ordem racional;

Quanto ao âmbito teológico-político

João Salgado de Araújo, cujos escritos, quase todos em castelhano, demonstram larga erudição. Conheceu a fundo as ideias dos juristas e teólogos consagrados, a que aderiu por inteiro, revelando limitada força criativa ao ocupar-se da questão da legitimidade da soberania, um dos temas então muito atractivos. Merece igual referência António de Parada.

Quanto ao direito internacional público

Lembramos que a grande polémica da época se centrava na querela sobre o exclusivo da navegação e do comércio dos mares e dos territórios descobertos. À doutrina da liberdade de navegação que encontrou o seu grande defensor em Hugo Grócio, opunha-se a do monopólio dos países que abriram essas novas rotas. Não era, obviamente, uma pura controvérsia científica, desligada de interesses políticos e económicos. Vários juristas portugueses sustentaram a posição monopolista. Assim sucedeu, por exemplo, com António da Gama, Jorge Cabedo de Vasconcelos, Bento Gil, Frei Serafim de Freitas e Domingos Antunes Portugal. Serafim de Freitas, quando exercia a docência de direito canónico na Universidade de Valladolid, escreveu uma resposta a Grócio. É patente a diferença de esquemas mentais com que estes autores desenvolvem o seu discurso. A argumentação de Grócio apresenta-se inovadora e move-se, sobretudo, numa perspectiva filosófica. Serafim de Freitas, pelo contrário, patenteia grande agilidade intelectual na utilização dos seus conhecimentos sólidos de direito romano e dos comentadores mais notáveis, em defesa da situação estabelecida. Só que esta tinha o destino traçado.

Não pode esquecer-se, ainda, entre os jus-internacionalistas, Afonso Álvares Guerreiro. Deve-se-lhe um livro sobre a guerra justa e injusta, em que aborda problemas que depois seriam também estudados por Grócio no tratado que verdadeiramente o notabilizou

Época do Jusnaturalismo racionalista

CORRENTES DO PENSAMENTO JURÍDICO EUROPEU

Outro período se inaugura na evolução do direito português com o ciclo pombalino. Antes, porém, de apreciarmos as reformas de índole jurídica levas a efeito nessa época jusracionalista, convirá fornecer um rápido quadro das orientações filosóficas e jurídicas que marcavam os horizontes europeus. É que nelas se inspiraram, numa boa medida, tais reformas.

Secção I – Escola do direito natural racionalista

Salientou-se que, durante os séculos XVI e XVII, a Europa conheceu duas linhas de pensamento, que se afirmaram, não só nas áreas da filosofia jurídica e política, mas também a respeito do direito internacional público. 

Uma delas desenvolveu-se predominantemente no mundo cispirenaico, através da Segunda Escolástica, e corresponde à chamada Escola Espanhola do Direito Natural;

A outra, teve o seu assento privilegiado na Holanda, Inglaterra e Alemanha, costumando designar-se como Escola dói Direito Natural ou Escola Racionalista do Direito Natural

Não cabe entrar aqui em desenvolvimentos quanto a saber até que ponto se trata de duas correntes interligadas ou dissociadas. As opiniões divergem. Autores modernos, como Erik Wolf, Hans Welzel, Franz Wieacker e Hans Thieme, vêm sustentando que o jusracionalismo laico do século XVIII se filia no direito natural de raiz religiosa da Escolástica medieval, ainda que as suas diferenças se apresentem manifestas. A corrente mediadora terá sido a Segunda Escolástica. Daí se deriva a importância atribuída a esta escola para a formação do direito dos tempos ulteriores.Hugo Grócio (1583/1645) é geralmente considerado fundador do jusnaturalismo moderno. Já se referiram duas das suas publicações mais valiosas:

Maré liberum (1609): respeitante ao direito internacional público e de combate às posições portuguesas e espanholas em matéria de monopólio da navegação e do comércio relaiconados com os territórios descobertos;

De iure belli ac pacis (1623): onde surge a construção do direito internacional público alicerçada num direito vinculativo para todos os homens e, quanto a respectiva origem, reputado racionalmente necessário

Estava dado o primeiro passo. Grócio, ainda manifestamente influenciado pela Segunda Escolástica, representou como que a ponte de passagem das correspondentes concepções teológicas e filosóficas para o subsequente jusnaturalismo racionalista. Tinha por si o futuro iluminista que se aproximava.

O novo sistema de direito natural seria verdadeiramente construído pelos autores que desenvolveram os postulados ínsitos na obra de Grócio, ou, quando menos, dela decorrentes. Destacam-se:

Na Inglaterra: Hobbes (1588/1679) e Locke (1632/1704)

Na Alemanha: Pufendorf (1632/1691), Thomasius (1655/1728) e Wolff (1679/1754)

Pufendorf desempenhou um papel de relevo, “não só como o primeiro grande sistematizador do direito natural, mas ainda como o representante mais característico da época de transição do jusnaturalismo Grociano para o iluminismo setecentista”.Com os aludidos autores, embora oferecendo contributos diferenciados, a compreensão do direito natural desvincula-se de pressupostos metafísico-religioso. Chega-se ao direito natural racionalista, isto é, produto ou exigência, em última análise, da razão humana. Considera-se que, tal como as leis universais do mundo físico, também as normas que disciplinam as relações entre os homens e comuns a todos eles são imanentes à sua própria natureza e livremente encontradas pela razão, sem necessidade de recurso a postulados teológicos.

O direito natural racionalista teve uma larga influência directa sobre a ciência jurídica positiva. Deve salientar-se que se organizaram minuciosas exposições sistemáticas do direito natural, conseguidas por dedução exaustiva de axiomas básicos.Também sob esta aspecto, e não apenas quanto à fundamentação do direito natural, os jusracionalistas se distinguiram dos autores da escolástica renovada. Os últimos preocuparam-se, sobretudo, com a enunciação de simples princípios gerais.

Secção II – Usus Modernus Pandectarum

Relacionada com o jusracionalismo, surgiu na Alemanha, de onde passou a outros países, uma nova metodologia do estudo e aplicação do direito romano conhecida por “usus modernus pandectarum”. Significa, dentro da linha evolutiva do direito alemão, um ciclo de passagem da Escola dos Comentadores para a Escola Histórica. A respectiva designação deriva do título de uma obra famosa de que foi autor, já em época avançada da escola, Samuel Stryk (1640/1710), um dos seus principais representantes. Caracteriza-se esta orientação pela confluência de vectores práticos, racionalistas e de nacionalismo jurídico. Mas tornam-se necessários certos esclarecimentos.

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

Na primeira fase: as ideias jusracionalistas só indirectamente se repercutiram na vida jurídica. Quer dizer, levaram, de imediato, à ampliação do campo da actividade legislativa, conforme ao intervencionismo que marcou o Despotismo Esclarecido. O fenómeno representou um esforço de adaptação do direito romano, não ocorrendo, todavia, qualquer alteração no estilo de exposição e no método exegético-analítico herdado dos Comentadores. Tratou-se de juristas sem preocupações teóricas. Exemplos paradigmáticos desta primeira fase encontram-se nas obras de B. Carpzov (1595/1666) e Struve (1619/1692).

Apenas desde os finais do século XVII se verifica a influência do jusracionalismo ao nível da doutrina e da prática do direito. O pensador que mais contribuiu para esta viragem foi Pufendorf, cujas ideias tiveram forte eco, por exemplo, nas construções de Stryk, Bohmer (1674/1749) e Heineccius (1681/1741).

Como traço 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 Iuris Civilis, o que se conservava direito vivo do que se tornara direito obsoleto. Por outras palavras: importava separar as normas susceptíveis de “uso moderno”, ou seja, adaptadas às exigências do tempo, das que correspondiam a circunstâncias romanas peculiares. Só aquelas deveriam considerar-se aplicáveis.

Na segunda fase: tal aferição da actualidade dos preceitos romanísticos beneficiou do refinamento teórico da referência ao direito natural racionalista. Tinha-se também em conta o próprio direito pátrio, que integrava o ordenamento vigente ao lado dessas normas susceptíveis de prática actualizada. A atenção conferida ao direito nacional e à respectiva história, incluindo o seu ensino universitário, foi uma das maiores consequências ou advertências do “uso moderno”.

Decorre do exposto, a íntima ligação, que não podem, evidentemente, confundir-se. A última consistiu numa escola filosófica e de jurisprudência teorética, ao passo que o primeiro consubstanciou uma orientação teórico-prática, antes de tudo, ligada à disciplina da vida concreta. A afirmação mostra-se exacta mesmo a respeito da segunda fase do “usus modernus”.E quanto à penetração desta corrente no nosso país? Não parece que, a tal respeito, haja lugar a uma distinção nítida das duas fases assinaladas ao “usus modernus”. Os seus reflexos, entre nós, apenas se sentiram de forma significativa, ao que tudo indica, durante a segunda delas. Daí que se tenda a identificar o “usus modernus” com a penetração do jusracionalismo no universo jurídico português.

Secção III- Jurisprudência Elegante

O século XVI correspondeu à época áurea do humanismo jurídico francês. Porém, no século imediato, o ponto de gravitação da escola deslocar-se-ia para a Holanda. Entre as causas que explicam o fenómeno, aponta-se a fixação, nesse país, de huguenotes eruditos, como resultado das lutas religiosas ocorridas em França.

Despontou, assim, com sede holandesa, a Escola dos Jurisconsultos Elegantes, apesar da difusão crescente do “usus modernus”. O nome adveio da preocupação de rigor das formulações jurídicas e dos cuidados da expressão escrita dos seus adeptos.Juristas notáveis, como Voet, Noodt e Westenberg, já na primeira metade do século XVIIII, continuaram a estudar o direito romano dentro do método histórico-crítico. Esta jurisprudência elegante dos Países Baixos não deixou, contudo, pelo menos na posição de alguns dos seus autores, de assumir uma orientação prática, que combinava as finalidades do “usus modernus” com as puras tendências do humanismo jurídico.

Secção IV – Iluminismo

Uma linha de pensamento que muito influenciou as reformas efectuadas no ciclo pombalino foi o Iluminismo. Utilizam-se, paralelamente, as expressões da Época da Ilustração, Iluminista ou das Luzes, em equivalência à designação francesa de “Philosophie dês Lumiéres” e à alemã de “Aufklarung”. Estes qualificativos prendem-se `ideia de os seus cultores serem “iluminados”, como tendo recebido as “luzes da razão”.

Quanto à generalidade da Europa, trata-se de um período que abrange todo o século XVIIII. Ponto de vista político, o Iluminismo desenvolveu-se sob a égide das monarquias absolutas que configuram o “Despotismo Esclarecido” ou “Despotismo Ilustrado”, com Luís XIV e Luís XV de França, Frederico II da Prússia, José II e Leopoldo II da Áustria. Entre nós, todavia, corresponde, apenas, à segunda metade de setecentos, ou, dizendo de outro modo, limita-se praticamente aos reinados de D. José e de D. Maria I.

Não falta quem observe que a história da filosofia grega oferece como que uma prefiguração ou imagem antecipada do ulterior desenvolvimento das ideias, tanto a respeito dos sistemas propostos, como no ritmo em que estes se sucedem. E sublinha-se, por outro lado, que, dentro dessa evolução do pensamento filosófico as grandes construções cosmológicas e metafísicas se alternam invariavelmente com as de sentido antropológico e experimentalista.O Iluminismo foi um período voltado para este segundo tipo de compreensão do mundo e da vida. No centro situa-se o homem “ainda de todo não despido da ideia de transcendência, e contudo julgando-se já plenamente senhor dos seus destinos”. Assiste-se a uma hipertrofia da razão e do racionalismo. Assim aconteceu, quer acerca das áreas cientifico-naturais, quer relativamente à filosofia especulativa e à cultura, quer nos domínios ético, social, económico, político e jurídico. Verifica-se o desenvolvimento de um sistema naturalístico das ciências do espírito. Tudo, em suma, se alicerça na natureza e tem a sua validade aferida pela razão do indivíduo humano, ou seja, por uma razão subjectiva e crítica.A respeito dos problemas da filosofia jurídica e política, o Iluminismo definiu novas posições teoréticas. Uma vincada concepção individualista-liberal fundamenta a sua compreensão do direito e do Estado. Na base colocam-se os direitos “originários” e “naturais” do indivíduo. Afinal de contas, tiram-se as últimas consequências do espírito individualista que se desenvolvera desde o Renascimento e que as mais recentes concepções jusnaturalistas tinham acentuado. A esta explicação ideológica acrescentam-se, sem dúvida, condições políticas que concorreram no mesmo sentido:

As lutas religiosas dos séculos XVI e XVII, eu despertaram um sentimento de liberdade de consciência;

A Revolução Inglesa de 1688, que conduziu a um governo liberal e parlamentar;

Os aspectos económicos que prenunciaram a revolução industrial e o capitalismo moderno

Às anteriores considerações gerais, obviamente muito sucintas, deve acrescentar-se que o Iluminismo não foi um movimento de sinal homogéneo. Tendo surgido na Holanda e na Inglaterra, não viria a desenvolver a mesma forma ou todos os seus traços característicos em outros países a que se alargou. Produziram-se compreensíveis limitações e ajustamentos, mercê do ambiente e das circunstâncias que encontrava ou das suas fontes inspiradoras.

Em França, as ideias iluministas geraram o movimento cultural conhecido por Enciclopedismo (Montesquieu, Voltaire, Rousseau, Diderot). Acresceu todo o quadro que se seguiria a Revolução de 1789.

Na Alemanha, relacionam-se com o Iluminismo a importante corrente literária do Classicismo (Lessing, Herder, Goethe, Schiller) e a fundação de novas Universidades. Do ponto de vista da filosofia jurídica e política, é manifesta a influência do jusracionalismo (Pufendorf, Thomasius, Wolff).

Sinais peculiares apresentou o Iluminismo nos países marcadamente católicos, como a Espanha e Portugal, mas tendo como centro de irradiação a Itália. Também aqui se registaram as influências do racionalismo e da filosofia moderna, assistindo-se à renovação da actividade científica, a inovações pedagógicas, a certa difusão do espírito laico, à reforma das instituições sociais e políticas. De qualquer modo, o reformismo e o pedagogismo não tiveram um carácter revolucionário, anti-histórico e irreligioso, idêntico ao apresentado em França. Foi este “Iluminismo italiano” que Verney transmitiu à mentalidade portuguesas. Conhece-se a sua ligação íntima a Muratori.

Secção V –
REFORMAS POMBALINAS – respeitantes ao direito e à ciência jurídica

As correntes que acabamos de referir constituíram a base orientadora das reformas pombalinas, embora nos graus diversos que o Despotismo Ilustrado filtrava. A polarização dessas doutrinas adquiriu maior clareza, ou acentuou-se, no meio português, através dos “estrangeirados” (a qualificação dada aos letrados e cientistas nacionais que, pela sua permanência além-fronteiras, conheciam a mentalidade e os movimentos em voga e que procuravam incentivar no nosso país uma tal renovação europeia). Destaca-se o oratoriano Luís António Verney, que foi, nos meados do século XVIII, uma personalidade expressiva. Salientou-se que o sistema de ideias a que deu, entre nós, a formulação mais polémica se reconduzia ao jusnaturalismo, ao uso moderno, ao pensamento iluminista e às directrizes humanitárias.

As sugestões de Verney não encontraram eco imediato. Contudo, pode dizer-se que, passados alguns anos, elas estiveram presentes nas grandes transformações relativas ao direito e à ciência jurídica efectuadas sob o governo do Marquês de Pombal. Estas produziram-se em três sectores:

das modificações legislativas pontuais; da actividade cientifico-prática dos juristas; O do ensino do direito

Secção I – alterações legislativas pontuais, em certos institutos

Operaram-se, por via legislativa, alterações substanciais de múltiplos institutos (processo necessário sempre que houve preceitos expressos a revogar ou se quiseram introduzir modificações rápidas e completas). Algumas dessas providências trouxeram um progresso significativo e permaneceriam. Não faltaram outras, contudo, que eram sinal de um reformismo abstracto, quer dizer, completamente desligado da nossa tradição histórica e realidade, embora correspondendo ao sistema de ideias da época. As últimas tiveram uma vigência efémera, que não ultrapassou a vida política de Pombal. (os diplomas que disciplinaram em moldes inteiramente novos as matérias de sucessão testamentária, legítima e ilegítima.)

Mais relevantes, se mostraram as providências adoptadas nos outros dois referidos planos: (Da ciência do direito, enquanto voltada para a interpretação, integração e aplicação das normas jurídicas; O da formação dos juristas)
Foram atendidos, respectivamente, pela chama Lei da Boa Razão (1769) e pela reforma da Universidade, consubstanciada nos Estatutos Novos (1772)

Secção III – Os novos Estatutos da Universidade

Mais ainda do que a lei da Boa Razão, é a reforma pombalina dos estudos universitários que, de um modo especial, reflecte a influência das correntes doutrinárias europeias dos séculos XVII e XVIII.Em 1770, foi nomeada uma comissão, com o nome de Junta de Providência Literária, incumbida de emitir parecer sobre as causas da decadência do ensino universitário, entre nós, e sobre o critério adequado à sua reforma. Essa Comissão apresentou, no ano seguinte (1771), um relatório circunstanciado, com o titulo de “Compêndio Histórico da Universidade de Coimbra”, onde se faz uma crítica implacável da organização existente, reafirmando-se em grande medida o requisitório anteriormente contido na obra de Verney.À Junta de Providência Literária se deve, ainda a subsequente elaboração dos novos Estatutos da Universidade, também denominados Estatutos Pombalinos, aprovados por Carta de Lei de 28 de Agosto de 1772. A parte dedicada à Faculdade de Leis e à Faculdade de Cânones parece que foi principalmente da autoria de João Pereira Ramos de Azeredo Coutinho.O Compêndio Histórico tinha apontado como graves defeitos dos nossos estudos jurídicos a preferência absoluta dada ao ensino do direito romano e do direito canónico, desconhecendo-se praticamente o direito pátrio, o abuso que se fazia do método bartolista, o respeito cego pela “opinio communis”, o completo desprezo pelo direito natural e pela história do direito. Ora acolhendo essas críticas, os Estatutos Novos consagraram uma série de relevantes disposições. A matéria relativa aos cursos jurídicos, que continuam bipartidos em leis e Cânones, encontra-se condensada no seu livro II.O confronto entre o quadro de disciplinas adoptado e o que integrava o ensino tradicional revela diferenças flagrantes. Desde logo, verifica-se a inclusão de matérias novas (além do direito natural, onde se fundiam, segundo os próprios Estatutos, não só o direito natural em sentido estrito, mas ainda o “direito público universal” e o “direito das gentes”), estabelece-se o ensino de história do direito e das instituições de direito pátrio. Não obstante, o núcleo centrar dos cursos de leis e de Cânones continuou a ser constituído, respectivamente, pelo Corpus Iuris Civilis, sobretudo pelo Digesto, e pelo Corpus Iuris Canonici, posto que se encarassem estes textos de pontos de vista diversos dos anteriores.

Subsecção I – Criação da Ciência de História do Direito Português

Só na segunda metade de setecentos se nos depara uma autêntica historiografia jurídica em moldes científicos. Os progressos que doravante se perspectiva dos historiadores, assiste-se à definição de um conceito filosófico da sua disciplina, a preocupações metodológicas, assim como à superação das fronteiras da crónica dos factos e da biografia de altas figuras da cena politica ou militar, em proveito de uma simpatia recente pela evolução de renovação da ciência jurídica, durante a segunda metade do século XVIII, mercê da projecção no campo do direito, de duas tendências básicas:

O racionalismo: que se desenvolve no âmbito do pensamento jurídico como posição filosófica sobretudo comprometida com os aspectos metodológicos ou formais

O Iluminismo: voltado predominantemente para o conteúdo normativo, que tem como finalidade precípua colocar o direito de acordo com os dados captados na “situação histórica da época”.

Estas ideias entraram em Portugal quando já se fazia larga carreira além-fronteiras. E mais do que isso. A chamada época da Ilustração ou do Iluminismo não se desenvolveu uniformemente em todos os países que acolheram os seus princípios. Houve compromissos derivados dos condicionalismos de cada caso. Ora, o Iluminismo português, analogamente ao espanhol, revela influência Italiana. Tal foi, na verdade, a feição do Iluminismo que Verney em íntima ligação a Muratori, introduziu entre nós, abrindo a campanha com a publicação, pouco antes dos meados de Setecentos do seu “Verdadeiro Método de Estudar”.

Todo o livro, redigido por um homem que teve longa residência no estrangeiro e dotado de um forte senso crítico, constituiu pesado requisitório que atingia muitos aspectos da mentalidade portuguesa da época e dos diversos ramos de ensino em Portugal. Quanto às Faculdades de Leis e de Cânones, invectiva as orientações escolásticas ou bartolistas, preconizando as histórico-críticas ou cujacianas, e aconselha o método expositivo sintéctico-compendiário, para que servia de modelo o alemão Heineccius, altamente apreciado nos países latinos. Não se esquece de indicar o estudo do direito nacional e da sua história, bem como o do direito comparado e de outras disciplinas que proporcionem ao jurisconsulto uma concepção viva da realidade social, com destaque para a economia e a ciência política.O espírito reformador insuflado pela acrimónia e admoestação do “Frade Barbadinho “ (Verney), atingiu a legislação, a prática jurídico-cientifica e o ensino do direito, mas só veio a frutificar decorrido cerca de um quarto de século.Conhecem-se os trâmites:

Em 1770, uma Junta de Providência literária recebe o encargo de examinar as causas da “decadência” e da “ruína” da Universidade e de indicar os remédios eficazes para lhes por cobro

Em 1771, os resultados a que se chega são reunidos no “Compêndio Histórico”

Como corolário lógico deste minucioso relatório, os estatutos Novos, de 1772, introduziram disposições que operaram uma transformação poderosa no ensino universitário, designadamente no sector jurídico.

Cria-se uma cadeira de “direito natural e das gentes” e manda-se ensinar o direito pátrio e a respectiva história;

O direito romano passa ser ministrado apenas segundo o “uso moderno” e o método sintéctico-compendiário substitui o analítico em todas as disciplinas do curso, à excepção de duas, onde ele continuava a justificar-se como exercício de exegese dos textos legais.

Os Estatutos não se limitaram a determinar, pela primeira vez, o ensino de história do direito pátrio. Fixaram mesmo o programa, devendo o professor começar pela “História das leis, usos e costumes legítimos da Nação Portuguesa; passando depois à História da Jurisprudência Theorética ou da Ciência das leis de Portugal, concluindo com a História da Jurisprudência prática ou do Exercício das leis; e do modo de dobrar e expedir as causas e negócios nos Auditórios, Relações e Tribunais deste Reino”. A fim de que tais propósitos tivessem uma adequada execução, estabeleceu-se que o professor da cadeira seria obrigado à redacção de um compêndio elementar dessa disciplina. Aparece assim, a História Iuris Civilis Lusitanis Liber Singularis, de Pascoal José de Mello Freire dos Reis, editada em 1788, por iniciativa da Academia Real das Ciências, e que foi, mais tarde, aprovada oficialmente para o ensino.

Com razão se considera Mello Freire o “fundador da história do direito Português”.

Secção IV – Literatura jurídica

Fez-se uma síntese do que a época do jusracionalismo trouxe em matéria de ciência e estudo do direito, assim como se indicaram as suas características inspiradoras. Complementa a exposição uma breve análise da subsequente literatura jurídica, a qual se relaciona, não só com o ensino universitário, mas também com a prática forense.O mais destacado executor das novas orientações foi Pascoal José de Mello Freire dos Reis, ao tratar da criação da ciência da história do direito português. A sua obra, no entanto, ultrapassa de longe o âmbito historiográfico-jurídico.Observou-se o empenho que os poderes públicos puseram na elaboração de compêndios para o ensino universitário. Todavia, apesar das sucessivas insistências e de os lentes comissionados se haverem lançado ao trabalho, apenas os manuais de Mello Freire vieram a ser oficialmente aprovados. Formam eles um tríptico respeitante:

À história do direito pátrio;Às instituições do direito pátrio (abrangendo 4 livros, que tratam do direito público, do direito 
das pessoas, do direito das coisas e das obrigações e acções);Às instituições do direito criminal (que dada a 
especificidade da matéria, se encaram autonomamente)

A História significa como que uma introdução às Institutiones. E estas condensam, nos seus 5 livros, correspondentes a outros tantos volumes, todo o direito português do tempo, quer público, quer privado. Quanto ao último, adopta-se o plano clássico, usado nas instituições romanas, da divisão em pessoas, coisas e acções. Pela primeira vez o nosso sistema jurídico foi exposto de uma forma sistemáticaTais compêndios representam o núcleo fundamental da obra de Mello Freire. Da sua restante produção científica, destaca-se a referente à participação que teve na tentativa de reforma das Ordenações realizada nos fins do século XVIII. Mello Freire identificou-se com a corrente do “uso moderno”. Revela-se um perfeito conhecedor da bibliografia estrangeira mais expressiva (as suas publicações de natureza didáctica patenteiam mesmo uma vasta erudição e referência a autores). Talvez a dispersão das matérias versadas prejudique, algumas vezes, a profundidade com que aprecia os temas. Não se discute, todavia, que foi um jurista de excepcional envergadura. Só por si marca uma época. Atribui-se-lhe a posição de precursor do nosso direito penal moderno, fazendo-se eco do pensamento Iluminista e Humanitário, posto que a legislação de Pombal aderisse muito lentamente a esse quadro. Mas também nos outros ramos de direito teve Mello Freire enorme influência sobre os juristas portugueses que se lhe seguiram.

Os seus escritos constituíram durante largo tempo, o alicerce do ensino, da literatura jurídica e da sua prática.

Pelos fins do século XVIII e começo do século XIX, devem ainda mencionar-se outros jurisconsultos de relevo. Ligados à docência universitária, salientam-se Ricardo Raimundo Nogueira e Francisco Coelho de Sousa e Sampaio, ambos lentes de leis. Não se esqueça, também, António Ribeiro dos Santos. O nome deste lente de Cânones ficou especialmente relacionado com a famosa polémica que o opôs a Mello Freire, quanto ao projecto de reforma do direito público, daqui a pouco abordado. A sua cultura histórico-jurídica ombrearia com a de Mello, só que não deixou uma obra que à dele possa comparar-se.

A literatura jurídica da época esteve longe de se circunscrever ao claustro da Universidade. Assinalam-se alguns cientistas práticos que, voltados para a vida forense, elaboraram escritos de vulto.

Um deles foi Manuel de Almeida e Sousa, geralmente conhecido por Lobão, em virtude de nessa pequena localidade das Beiras, próxima de Tondela, ter aberto banca de advogado, a que acorriam consulentes de pontos distantes. Publicou uma obra extensa e afirmou-se como um dos juristas mais argutos do tempo em que viveu (acresce o mérito da intervenção enorme que teve na vida prática).

Consideravelmente menos vasta menos variada quanto aos temas versados, mas oferecendo maior apuro, é a produção científica de Joaquim José Caetano Pereira e Sousa. Ocupou-se sobretudo, da processualistica e do direito penal. Também se dedicou à vida forense, exercendo a advocacia na Casa da Suplicação. Os seus escritos encontram-se exemplarmente redigidos, o que reflecte o pendor literário que manifestou desde a adolescência.

Ainda no âmbito dos jurisconsultos que nessa época se notabilizaram, fora do ensino universitário, deve indicar-se Vicente José Ferreira Cardoso da Costa, baiano pelo nascimento. Foi muito efémera a sua ligação ao professorado, onde regeu extraordinariamente, como opositor, durante o ano lectivo de 1788/1789. Enveredou pela magistratura e pela advocacia, tendo conseguido, nestas carreiras posições destacadas. A obra mais importante, em que revela perfeito conhecimento das codificações estrangeiras, constituiu o trabalho que publicou com vista à elaboração, entre nós, de um Código Civil. Nele se expressam algumas valiosas ideias sobre o movimento codificador. Parece haver sido influenciado pelo utilitarismo de Jeremy Bentham (1748/1832), o célebre filósofo inglês que também se ocupou do tema.

O «NOVO CÓDIGO»
Tentativa da reforma das Ordenações

Encerramos a época jusracionalista com uma alusão rápida ao projecto de reforma das Ordenações Filipinas que ficou conhecido por “Novo Código”. Situa-se no reinado de D.ª Maria I.

Era manifesta, cada vez mais, a necessidade de actualização das Ordenações Filipinas. D. João IV chegou mesmo a vincular-se nesse sentido. Contudo, as várias tentativas nunca foram por diante. Atinge-se, assim, o tempo de D.ª Maria I que, através do Decreto de 31 de Março de 1778, criou uma “Junta de Ministros” com «a obrigação de se ajuntarem ao menos uma vez em cada semana», tendo por objectivo proceder à reforma geral do direito vigente. A essa comissão se agregaram 10 colaboradores concretamente repartidos pelos vários domínios jurídicos.

Dever-se-ia averiguar, não só quais as normas contidas nas Ordenações e leis extravagantes que conviria suprimir por antiquadas, mas também as que se encontravam total ou parcialmente revogadas, as que vinham levantando dúvidas de interpretação na prática forense e as que a experiência aconselhava a modificar. Constituíam os trabalhos preparatórios de um novo Corpo legislativo. Aliás expressamente se recomendava que nele se seguisse a sistematização básica das Ordenações. E isto porque se admitia que um outro método, “ainda que melhor na opinião de alguns”, poderia criar dificuldades aos julgadores, familiarizados com a tradição arreigada.

Suscitaram-se consideráveis divergências, no seio da Junta, quanto aos planos orientadores dos trabalhos preparatórios, como ressalta da intervenção do seu presidente, que fixou um conjunto de critérios uniformes. Observa-se, antes de tudo, uma preocupação sistemática que não encontra paralelo nas nossas compilações anteriores. Aludimos à criação de pequenas partes gerais, restritas ao primeiro título de cada matéria, onde se deveriam indicar as regras básicas a ela pertinentes acompanhadas das divisões que parecessem oportunas. Assim se visava, desde logo, proporcionar uma abordagem compreensiva das soluções adoptadas. E só depois se desenvolveria estruturalmente a matéria.

Mas o respeito pelas Ordenações, que o Decreto de 31 de Março de 1778 já patenteava, sobressaiu, de igual, nas restantes orientações genéricas que passaram a vincular os membros da Junta. Impunha-se-lhes que, na medida do possível conservassem os termos e o estilo das Ordenações, mantendo a divisão interna em títulos e parágrafos. Evidente se tornava que a obediência não seria tão servil que impedisse a mudança de títulos e a criação de títulos novos, em consequência de uma arrumação mais adequada de certas matérias ou da introdução de temas nunca versados pelo legislador.

Concluídos os planos parcelares de cada um dos ministros a Rainha promoveria a elaboração de um plano geral, que serviria “como de Planta para se elevar o nobre edifício da legislação”.

Procurava-se, no essencial, a simples actualização das Ordenações, posto que uma parte dos membros da Junta defendesse a realização de obra com rasgos inovadores. Deste modo, pelo menos à partida, a iniciativa de D.ª Maria tinha um sentido muito diverso das codificações modernas, profundamente reformadoras, e no estrangeiro iam surgindo da confluência do pensamento jusracionalista e Iluminista.

Algum trabalho feito sobre vários temas de direito privado e de processo deixará entrever certa actualidade e que se esteve em vias de elaboração de um autêntico Código, apesar de serem diversas as matérias abrangidas. Mas não chegou a referida comissão a propostas de vulto. Entretanto, no ano de 1783, Mello Freire foi encarregado da revisão do Livro II das Ordenações e, em seguida, do Livro V, relativos, como se indicou, respectivamente, ao direito público político-administrativo e ao direito criminal.

Resultaram do seu esforço os projectos de Código de Direito Público e de Código Criminal. Para apreciá-los, assim como o mais que se realizara, nomeou-o, em Decreto de 3 de Fevereiro de 1789, uma “Junta de Censura e Revisão”, onde se integrava António Ribeiro dos Santos.

Começou-se pelo projecto de Código de Direito Público, que levantaria uma forte polémica entre Ribeiro dos Santos (militava no campo dos princípios liberais) e Mello Freire (partidário dos ideais absolutistas). Mello Freire reagiu vivamente às críticas ditadas pelo liberalismo, aliás, bastante moderado e ainda algo confuso, de Ribeiro dos Santos. Tal polémica, bem classificada como “formidável sabatina”, fornece um contributo expressivo para o estudo do pensamento político português dos fins do século XVIII.

O projecto do Código de Direito Público acabaria por não vingar. A mesma sorte teve o projecto de Código Criminal que nem sequer chegou a ser discutido. Deve dizer-se que este representava um significativo progresso, embora Mello Freire ainda se mostrasse demasiado prisioneiro do quadro primitivo das Ordenações. As suas Institutiones revelam-se mais conformes aos postulados Iluministas e Humanitaristas. Essa diferença talvez derive, ao menos em parte, do realismo a que a tarefa legislativa, sob risco de ineficácia, não pode ser indiferente a consciência de falta de meios materiais necessários para a melhoria do sistema de execução das reacções penais.

Assim fracassou mais uma tentativa de reforma das antiquadas Ordenações Filipinas. As circunstâncias não se lhe apresentaram favoráveis. Sobretudo, vivia-se num período de transição ou compromisso (o Despotismo Esclarecido encontrava-se no ocaso e as ideias da Revolução Francesa ainda mal se avistavam entre nós). Nem um caminho nem o outro, consequentemente, propiciavam modificações legislativas de fundo. Haveria que esperar pelo ciclo imediato.

« Apesar ( da) passividade do legislador, assiste-se também, desde os começos do Liberalismo até ao Código Civil de 1867, a uma franca evolução das nossas instituições jurídico-privadas, precisamente por obra da doutrina e da jurisprudência»

Deveu-se à obra da doutrina e da jurisprudência a evolução das nossas instituições jurídico-privadas, desde os começos do Liberalismo até ao Código Civil de 1867. A vida jurídica portuguesa nunca esteve comprimida em legislação minuciosa, embora, anteriormente, houvesse movimentos legislativos (codificações) que não constituíram um sistema completo, mormente no âmbito do direito privado, em que as lacunas eram completadas com recurso ao direito subsidiário. O século XIX e o Liberalismo continuou a confiar à actividade doutrinal dos jurisconsultos a orientação do direito privado, mantendo a «recta ratio» e o «usus modernus» como as directrizes supremas da ciência jurídica, mas dando-lhes um sentido diverso. É através do apelo ao direito subsidiário e aos critérios hermenêuticos que o preceituado nos Códigos individualistas penetra lentamente a ordem jurídica portuguesa, (junção de disposições de vários Códigos estrangeiros que foram conciliadas com o direito tradicional, sem grande critério filosófico mas grande maestria técnica dos jurisconsultos portugueses). Desta forma conclui-se que o ciclo genético do moderno direito privado português teve o seu início por meados do século XVIII ( até aí um sistema assente nas Ordenações e em numerosas leis complementares) e cujo património jurídico de fundo escolástico foi, em dois tempos, resolvido e modificado:

Primeiro, pelo jusracionalismo; segundo, pela corrente individualista

Igualmente a acção criadora da jurisprudência e da doutrina ( nos quase 100 anos que decorrem entre a Leia da Boa Razão e o Código Civil), que, não se limitando ao preenchimento das lacunas, interpretaram e corrigiram as próprias Ordenações e leis avulsas, de forma a introduzir notáveis alterações no direito pátrio ( direito testamentário por exemplo)

Posições relação ao Direito Romano

Na esteira da Lei da Boa Razão os juristas estão de acordo em não se considerar o direito romano como direito subsidiário, chegando ao ponto de se criticar o próprio ensino do direito onde predomina o romanismo. Referem ainda que as Ordenações foram fundadas em grande parte nos principios do direito romano

Os humanistas
            Noção geral 

Aos comentadores sucederam-se os humanistas, no século XVI, que buscaram reformar a metodologia dos comentadores para reaver a pureza dos textos da antiguidade. 

A escola humanista chamou-se também escola culta, elegante ou mos gallicus docendi, ou seja, maneira francesa de ensinar o direito, dado o seu florescimento na França. 

            
Enquadramento histórico 

  

No plano cultural, os humanistas vinculam-se ao entusiasmo pela Antigüidade clássica próprio do Renascimento, que no âmbito do direito significou o apego aos textos originais do direito romano, o que subalternizou a autoridade dos glosadores e dos comentadores. Eles insurgiram-se contra o mau latim deles e contra a ignorância de filologia de que padeciam. 

No plano filosófico, subaltenizaram a escolástica, submissa à autoridade dos doutrinadores, preferindo o neoplatonismo, com a convicção de que o homem é capaz de capacidade racional ilimitada e de pensamento abstrato, o que os levou à crítica das autoridades, ao racionalismo e ao antitradicionalismo. 

No plano jurídico, a sua ação foi facilitada pelo progressivo fortalecimento dos direitos nacionais, o que libertava o direito romano de fins práticos, em favor de um enfoque teórico e histórico. 

No plano social, a crítica humanista ao discurso jurídico anterior e aos seus portadores coadunava-se com uma antipatia pelo jurista erudito, de estilo menos compreensível pelo homem comum. 

Contributos 

A sua contribuição à evolução do direito consistiu, em primeiro lugar, em dupurar os textos romanos, em que procuravam o seu sentido primitivo por meio da compreensão do ambiente social em que surgiram, dispensando as interpretações que lhes haviam conferido os comentadores e os glosadores. Disto resultaram edições críticas do direito romano, de grande riqueza e de sensível qualidade sociológica e histórica. 

Uma segunda contribuição correspondeu à busca da sistematização do direito, inspirada na obra, desaparecida, de Cícero, a De iure civile in artem redigendo,  que expunha metodicamente o direito do seu tempo. Os humanistas procuraram elaborar um sistematização equivalente, o que originou exposições metódicas do direito romano e dos direitos nacionais. 

  

Em terceiro lugar, introduziram um tipo de ensino que visava a despertar no aluno a concepção dos conceitos de direito, inspirados em Platão, designadamente no seu diálogo Meno, na suposição de que eles seriam inatos no entendimento das pessoas.  Ao mesmo tempo, transmitiam o conhecimento jurídico com base nos textos originais e procuravam formar um espírito sistematizador do direito, que o ordenasem em um conjunto harmônico. 

Em quarto lugar, entendiam que direito romano fora desnaturado por Justiniano e por Triboniano (organizadores do Digesto), a quem culpavam por haverem-no tornado caótico, retirando-lhe o seu caráter originariamente axiomático, em que seria redutível a alguns poucos princípios racionais, como neminem laedere (não prejudicar ninguém). 

Métodos 

Adotaram o método histórico,  pelo qual situavam o direito romano no tempo e  no lugar em que se desenvolveu, ou seja, determinando onde e quando formou-se, procuravam entende-lo como o produto de uma sociedade, de um tempo e de circusntâncias dadas, em uma palavra, como obra histórica, datada, diríamos hoje, o que lhe subtraía autoridade absoluta, de verdade  adquirida em definitivo, para conferir-lhe um valor apenas relativo, o que, por sua vez, levou-os a desvalorizarem-lhe (a) a sua aplicação: se se tratava de um direito próprio de outra época e outro lugar, não seria necessariamente cabível no tempo e no lugar em que era estudado e (b) a sua preeminência: se o seu valor era apenas relativo, não era melhor do que os demais e portanto não deveria prevalecer sobre eles. 

Também adotaram o método filológico, pelo qual, mercê do conhecimento do grego e do latim, retificaram os erros semânticos dos glosadores e dos comentadores. Dois séculos mais tarde, a célebre lei da Boa Razão adotaria o ponto de vista humanista, ao proscrever e condenar Acúrsio e Bártolo, pela sua ignorância do bom latim e da história romana. 

Conclusões 

Do alinhamento dos glosadores, dos comentadores e dos humanistas em uma série sucessiva de  juristas, observa-se que  cada uma destas escolas beneficiou-se da produção da que a antecedeu: atuaram os humanistas sobre a obra dos comentadores, que por sua vez fizeram o mesmo face à dos glosadores, não obstante os humanistas haverem, de certo modo, recusado a produção dos seus antecessores. 

Ao longo dos tempos e ao longo destas três escolas, houve uma progressiva sofisticação de métodos: da análise limitada ao significado das palavras, que se comentava, passou-se à articulação do raciocínio mediante os procedimentos lógicos, para, finalmente, alcançar-se a crítica do direito à luz do seu enquadramento histórico. Da literalidade do texto passou-se ao raciocínio que ele permitia, e daí para o exame do seu valor histórico, ou seja, o horizonte intelectual alargou-se progressivamente em uma continuidade que ao longo das gerações acrescentou saber e informações. Os mortos governam os vivos, dizia  Comte, a frisar a historicidade do conhecimento humano, caráter que se revela exemplarmente na evolução dos estudos jurídicos, da Idade Média ao início da modernidade.
FONTES DO DIREITO PERIODO PLURALISTA (entre 1248 e 1446/1447)

A influência romano-canónica

Visam-se as fontes anteriores às Ordenações Afonsinas que marcam a autonomização progressiva em face das ordens jurídicas dos outros Estados Peninsulares. Acresce que se manifestam, fora de dúvida, reflexos de introdução do direito romano justinianeu e do novo direito canónico decretista e decretalista.

Relação desse fenómeno com o incremento da actividade legislativa do monarca 

(a lei como expressão da vontade deste, porque « o Rei, no seu reino, é imperador»)

Uma análise do quadro das fontes de direito a partir de Afonso III (1248/1279) patenteia a supremacia das leis gerais. O que não significa que estas constituíssem, de imediato, o principal repositório do direito vigente. Era ainda o costume que configurava o grande lastro jurídico da época. Mas a lei, que também recebia as designações de Decreto ou degredo, ordenação, carta e postura, passou a ter o predomínio entre os modos de criação de preceitos novos. Este fenómeno é concomitante com as crescentes influências romanísticas e canonísticas. Os dois aspectos denunciam um nexo de reciprocidade:

A recepção, maxime, do direito romano justinianeu veio favorecer a actividade legislativa do monarca

O desenvolvimento da legislação geral fomentou a divulgação dos preceitos do direito romano e do direito canónico, que, muitas vezes, nelas deixaram sinais marcantes.

Sem dúvida, o surto legislativo resultou do reforço de autoridade régia. A difusão dos princípios romanos, alicerçava poderes públicos ilimitados do monarca nas esferas executiva, judiciária e legislativa. Inicia-se o caminho da centralização política e da relacionada unificação do sistema jurídico. Cada vez mais se ira polarizando no rei a criação do direito, embora, decerto, conhecendo algumas atenuações de ordem prática, designadamente as que decorriam da colaboração das Cortes ou das prerrogativas dos municípios. A lei passa a considerar-se um produto da vontade do rei e uma sua actividade normal.

A lei geral e o seu predomínio na criação de direito novo

Na monarquia leonesa, a promulgação de diplomas gerais era um facto raro, que exigia a convocação da Cúria para a sua discussão e subsequente aprovação. O mesmo se verificou com os nossos primeiros reis. Desde Afonso III, a situação modifica-se. A lei deixa de constituir uma fonte esporádica e transforma-se no modo corrente de criação do direito. Além disso, é elaborada sem necessidade de suporte político das Cortes. Em contrapartida, patenteia-se o progressivo recurso do monarca ao apoio técnico de juristas de formação romanística e canonística. Ultrapassam o número de 200 as leis do tempo de Afonso III, onde cabe destacar a atenção dedicada à matéria de processo. Essa dinâmica legislativa acelerou-se nos reinados subsequentes. Veja-se como tais diplomas chegavam ao conhecimento do público e o prazo da sua entrada em vigorVisto que não existia a imprensa, as leis eram manuscritas e reproduzidas através de cópias. Devia começar-se pelo registo dos diplomas na chancelaria régia, o que não configurava, ainda, uma verdadeira publicidade como esta se entende modernamente. Assumia mais o sentido de mecanismo de fiscalização de autenticidade das leis e de elemento de prova do direito em vigor. Tornou-se frequente a utilização dos tabeliães para dar publicidade aos preceitos legais. Existem inúmeros exemplos em que o monarca, nos próprios diplomas, lhes impunha o encargo de registá-los nos seus livros e a obrigação da respectiva leitura pública. Consoante a importância da lei, assim variavam o prazo e a periocidade desta proclamação. Via da regra, estabelecia-se um ano, ao ritmo de uma leitura em cada semana, nalguns casos com referência ao Domingo. Mas, não aro, se terminava u ma leitura “amiúde” ou “muito amiúde”, ou mensal, ou, inclusive, uma vez por ano. Exigia-se o registo dos textos legais ainda a outras entidades, mormente às que tinham de aplicá-los. Também o início da vigência da lei não obedecia, como se observou, a um regime uniforme. Prática corrente terá sido a da aplicação imediata. Conhecem-se todavia, diplomas em que se fixa uma “vacatio legis” mais ou menos extensa. De qualquer modo, a aplicação das normas deveria depender da sua difusão efectiva ao alcance dos destinatários, que demorava a alargar-se a todo o território. Mas, dados os condicionalismos da época, não faltariam incertezas, arbitrariedades e soluções casuísticas.

As resoluções régias

Ao lado das providências legislativas de iniciativa do monarca, havia outras por ele tomadas em Cortes, perante solicitações ou queixas que lhe apresentavam. Resoluções Régias que se traduziam, nas respostas do soberano aos agravamentos feitos pelos representantes das três classes sociais. Sempre que as resoluções régias continham normas a observar para futuro, estava-se em face de autênticas leis do ponto de vista substancial. Apenas diferiam dos diplomas que o rei elaborava motu próprio pelo processo de formação. A sua publicidade verificava-se, normalmente, através dos traslados ou cópias que os procuradores dos concelhos ou outros interessados pediam.

O costume

Sabemos que o costume continuou a ser um vasto repositório do sistema jurídico vigente. Contudo, diminuiu de significado como fonte de criação de direito novo, plano em que cedeu a primazia à lei. Os jurisconsultos, entretanto, passaram a considerar os preceitos consuetudinários, não já na perspectiva de uma manifestação tácita do consenso do povo, mas, também, como expressão da vontade do monarca. (Se o rei não publica leis contrárias ao costume, revogando-o, é porque tacitamente o aceita)
Forais e foros ou costumes (estatutos municipais)

A importância dos forais manteve-se. Ainda se conhecem bastantes de D. Afonso III (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.

Dá-se o nome de foros ou costumes a certas compilações medievais concedidas aos municípios ou simplesmente organizados por iniciativa destes. Alguns autores preferem a designação de estatutos municipais. Trata-se de codificações que estiveram na base da vida jurídica do concelho, abrangendo normas de direito político e administrativo, normas de direito privado, como as relativas a contratos, direitos reais, direito de família e sucessões, normas de direito penal e de processo. São, na verdade, fontes com amplitudes e alcance muito mais vastos do que os forais, cujos dispositivos frequentemente transcrevem. Os elementos utilizados na elaboração destas colectâneas tinham proveniência diversa: ao lado de efectivos preceitos consuetudinários, encontram-se sentenças de juízes arbitrais ou de juízes concelhios, opiniões de juristas, normas criadas pelos próprios municípios a respeito da polícia, higiene ou economia, e até mesmo normas jurídicas inovadoras de natureza legislativa, que o Compilador introduzia. Não raro se poderá descobrir influência nítida do direito romano renasço. Com os foros ou costumes, “inicia-se” uma nova era na codificação do direito peninsular, porquanto, não obstante as deficiências de técnica próprias da época, já se procuram expor neles duma maneira completa e ordenada as normas de direito consuetudinário, fixando-as com precisão e dispondo-as num sistema.

Em Leão e Castela, aparecem estes foros extensos, desde os fins do século XII, se bem que o maior número pertença às duas centúrias imediatas. Quanto ao nosso país, de acordo com a opinião corrente, os que restam teriam sido elaborados durante a segunda metade do século XIII e o século XIV.

Convirá observar que os foros ou costumes se agrupam em famílias e que o estudo dessas áreas jurídicas de fixação do direito consuetudinário medieval apresenta, sob vários aspectos, grande interesse histórico. Depois de reduzido a escrito, o direito de uma localidade era frequentemente comunicado a outra, no todo ou em parte, as recebendo, via da regra, adaptações maiores ou menores

FORAL: Diploma concedido pelo rei ou entidade laica /eclesiástica, a determinada terra, contendo normas disciplinadoras das relações dos habitantes entre si e destes com a entidade outorgante e que, até Afonso III constituíram uma das mais importantes fontes de direito
Estatutosmunicipais (fueros extensos): São cadernos de leis civis, criminais, políticos, administrativos e processuais outorgadas aos municípios para sua constituição e governo.

Concórdias e concordatas

Saliente-se que sempre persistiram múltiplos diferendos, entre o clero e a realeza, após a subida ao trono de D. Afonso III. Daí que aumentassem os acordos que lhe punham termo, quer celebrados com as autoridades eclesiásticas do Reino, quer directamente com o Papado. No ponto de atrito era o beneplácito régio, que se reconduzia à exigência de ratificação das determinações da Igreja, maxime, pontifícias, respeitantes ao nosso país. Mas o instituto conservar-se-ia, apenas com uma abolição temporária de D. João II.

Direito subsidiário

Existem muitos e frequentes casos omissos e só mais tarde, com as Ordenações Afonsinas, o legislador estabeleceu uma regulamentação completa sobre o preenchimento das lacunas. Até então, o problema foi deixado, basicamente, ao critério dos juristas e dos tribunais. Quando as fontes jurídicas portuguesas não forneciam solução para as hipóteses concretas, recorria-se em larga escala ao direito romano e ao direito canónico, assim como ao direito castelhano. O que era natural, em face do impacto da difusão romanística e canonística. Uma prova da grande importância subsidiária que possuía tais direitos logo resulta do facto de existirem versões portuguesas de obras com esse conteúdo. Na generalidade, os juízes, sobretudo a nível das comarcas, apresentavam-se manifestamente impreparados para um acesso directo às fontes romano-canónicas. Daí que, numa primeira fase, se hajam utilizado textos de segunda mão, quer dizer, influenciados por essas fontes ou que ofereciam mesmo sínteses dos seus preceitos.

Assim, se explica que circulassem, no nosso País, desde o século XIII, com o carácter de fontes subsidiárias, certas obras de proveniência castelhana, já antes indicadas: as “Flores de Derecho” e os “Nueve Tiempos de los pleitos”, de Mestre Jácome das Leis, ao lado de “Fuero Real” e das “Siete Partidas”, as famosas colectâneas jurídicas resultantes da política legislativa de Afonso X. todas elas, como sabemos, foram traduzidas para vernáculo, a fim de se facilitar a sua consulta; e conjectura que, embora mais umas do que outras, se tenham divulgado consideravelmente.

A aplicação supletiva das referidas obras de origem castelhana apenas derivava da autoridade intrínseca do conteúdo romano-canónico que lhes servia de alicerce. Tanto, assim, que a sua utilização abusiva – especialmente a das “Partidas”-, em detrimento de preceitos genuínos de direito romano e de direito canónico, foi objecto, nos meados do século XIV, de protestos levados ao rei e por este acolhidos.

Entendia-se, em síntese, que as fontes subsidiárias se circunscreviam ao direito romano e ao direito canónico, onde quer que se contivessem. Pela mesma época, começaram a traduzir-se os correspondentes textos legislativos e alguns importantes textos de doutrina que os esclareciam. As “Decretais de Gregório IX” já se encontravam vertidas para português em 1359. Outro tanto sucedeu, antes de 1426, com o “Código de Justiniano”, acompanhado da “Glosa de Acúrsio” e dos ”Comentários de Bártolo”, por ordem de D. João I. o monarca determinou, inclusive, que se fizessem resumos interpretativos dos vários preceitos, sempre que se tornassem necessários, com o objectivo de evitar discrepâncias jurisprudenciais. Destinaram-se dois exemplares da obra à Câmara de Lisboa para consulta de interessados.

Não houve o intuito de promover o direito romano à categoria de fonte imediata, mas tão-só o de assegurar uma sua correcta aplicação a mero título subsidiário. Todavia, como em épocas posteriores, muitas tgerão sido as preterições indevidas das normas jurídicas nacionais. E também frequentes, no âmbito subsidiário, as sobreposições de fontes indirectas às que proporcionavam o conhecimento genuíno dos preceitos romanísticos e canonísticos.

colectâneas privadas de leis gerais anteriores às Ordenações Afonsinas

O progressivo acréscimo de diplomas avulsos tornava necessária a sua compilação. E, de facto, vários documentos da época revelam a existência de colectâneas de leis do Reino anteriores às Ordenações Afonsinas. Todas essas colectâneas apresentam o traço comum de não terem sido objecto de uma promulgação legislativa. Daqui não se conclua, porém, que algumas delas não pudessem estar ligadas a órgãos públicos, como a Chancelaria Régia ou os Tribunais.

Apenas duas chegaram até nós: “O livro da leis e posturas” e as “Ordenações de D. Duarte”. Ambas se caracterizam pela sua índole privada. Uma e outra das mencionadas colectâneas incluem, ao lado de verdadeiras leis, costumes gerais e jurisprudência do tribunal da Corte. Tem-se admitido que constituiriam trabalhos preparatórios das Ordenações Afonsinas.

Livro das Leis e Posturas

Das duas colectâneas que se conhecem é a mais antiga. A sua elaboração situa-se nos fins do século XIV ou princípios do século XV. Nele encontramos preceitos de D. Afonso II, Afonso III, D. Dinis e D. Afonso IV, além de uma lei posteriormente acrescentada, do Infante D. Pedro, que se tem identificado com o futuro D. Pedro I.

Não houve nesta obra o propósito de coordenar a legislação, mas apenas coligi-la. Isso se infere da ausência de um plano sistemático e da repetição de alguns textos, em diversos lugares, com variantes significativas.

Ordenações de D. Duarte

Não constituem as ordenações de D. Duarte, como poderia supor-se, uma codificação oficial devida a esse monarca. Trata-se, consoante já salientamos, de uma colectânea privada que deriva o nome por que é conhecida do simples facto de ter pertencido, segundo se crê, à biblioteca de D. Duarte, o que lhe acrescentou um índice (“tábua”) da sua autoria e um discurso sobre as virtudes do bom julgador.
AS FONTES DO DIREITO PERIODO MONISTA

O Período monista caracteriza-se pela prevalência da lei. Com efeito, nos secs. XV e XVI as fronteiras e os Estados começaram a consolidar-se e, com o rescaldo da expansão ultramarina, começaram a estabelecer-se novos contactos, pelo que começaram também a definir-se as grandes teses sobre os conceitos de Estado e Soberania.

O poder político de Portugal deixa então de se basear na realidade da Republica Cristiana e começou a vingar a ideia de Estado Burocrático, mas numa perspectiva de desconcentração de poderes para atingir uma maior eficácia, começando-se a reconhecer que o poder vem da comunidade.
Começaram também a surgir movimentos eclesiásticos de combate à estrutura da própria Igreja, designadamente os movimentos da reforma e contra-reforma., que contribuíram decisivamente para a evolução do direito canónico.
O período monista caracteriza-se pela concentração do poder legislativo nas mãos do poder político (Rei ou cortes).

O Estado assume a soberania em termos de fontes de direito, chamado a si o poder de legislar.


O poder político vai evoluir no sentido da prevalência da lei em relação às outras fontes de direito.

A lei do período monista, secs. XV e XVI, correspondia a um preceito autoritário e era vista como uma norma obrigatória imposta pela vontade do monarca que pretendia centralizar todas as funções do Estado e, para que tal sucedesse, tentou diminuir o papel de outras fontes de direito, designadamente o costume.


Começa a conceber a ideia de que o bom costume é o aprovado por si, proibindo, a pouco e pouco, a 
interpretação da lei e a actividade dos juristas, argumentando que o trabalho destes pode desvirtuar a lei, 
a qual começa a ser, cada vez mais, o produto da vontade do Rei
Todavia, não era vista como arbitrária, pois continuou a ter algumas limitações, nomeadamente a competência das Cortes nalgumas matérias e o conceito de lei fundamental, que surgiu no sec. XIX, como um antecedente da norma constitucional.
É também no período monista que se dá a divisão entre Direito Público (regula as relações entre o Estado e o particular) e Direito Privado (regula as relações entre os particulares)

Espécies de diplomas

Continuava a centralizar-se no monarca a criação do direito. Todavia, a sua vontade legislativa manifestava-se de formas diversas. Daí que, paralelamente, se distinguissem vários tipos de diplomas.

Lei ou carta de lei, era uma norma de duração ilimitada, formalmente iniciada pelo nome próprio do Rei; 
Alvará, era norma, em regra, com uma duração limitada ao período de 1 ano, formalmente iniciada pela 
expressão “Eu, el rei”; 


Provisões, são normas expedidas pelos tribunais que serviam para alargar, a todo o território, medidas 
tomadas pontualmente através de decretos ou resoluções; 


Decretos, serviam em regra para dispor singularmente acerca de um bem ou de uma pessoa. Era a forma 
geralmente usada para emitir comandos personalizados; 


Cartas régias, principiavam pelo nome do seu destinatário e seguiam um formulário distintivo, de acordo 
com a importância ou estatuto da pessoa a quem se dirigiam; 


Resoluções régias, eram as respostas dadas pelo Rei a uma consulta formulada pelo tribunal. Em face 
de um caso não previsto nas várias fontes de direito hierarquizadas nas Ordenações, perguntava-se ao rei 
como decidir; 


Avisos e portarias, ambas são ordens dos secretários de Estado, expedidos em nome do rei. As portarias 
dirigiam-se a uma instituição enquanto que os avisos a tribunais, magistrados ou corporações. 

Os mais importantes eram as Cartas de Lei e os Alvarás. Apresentavam o traço comum de passar pela chancelaria régia embora existissem diferenças formais e de duração.

Quanto ao formulário, as cartas de lei começavam pelo nome próprio do monarca, ao passo que os alvarás continham a simples expressão “Eu el-Rei”, além disso, criou-se a prática de, na assinatura, aparecer, respectivamente, “El-Rei” ou apenas “Rei”.

Quanto à duração, deviam promulgar-se em carta de lei as disposições destinadas a vigorar mais do que um ano e através de alvará as que tivessem vigência inferior. Contudo, desde cedo, tanto as diferenças formais como as relativas à duração sofreram frequentes excepções ou desrespeitos, passando a confundir-se os dois tipos de diplomas. Apareceram, assim, os chamados Alvarás de lei, alvarás com força de lei ou em forma de lei
Processo de elaboração da lei
A iniciativa legislativa cabia normalmente ao rei, e, por vezes, na sequência de uma deliberação das cortes. A lei para ser valida tinha de ser honesta, justa, clara, conforme à natureza e aos costumes da Pátria, conveniente ao tempo e ao lugar, necessária, útil e manifesta e atende ao bem comum
A lei para ser considerada justa, teria de ser vista quanto a quatro aspectos:

Quanto à matéria: não podendo, em caso algum, levar ao pecado

Quanto à forma: leis, cartas de lei, Posturas, resoluções (assentos), decretos (manifestações régias), 
alvarás (devia impor um sacrifício na proporção do que é suportável pelo súbdito)

Quanto à autoridade ou agente: tinha de provir de legislador competente

Quanto ao fim : devia ser feita em harmonia com o bem comum.

Se a lei preceituasse pecado, isto é, se fosse injusta quanto à matéria, não deveria ser cumprida.

Se fosse injusta quanto ao fim, ao agente ou à forma, considerava-se que devia ser cumprida caso a sua não observância resultasse num prejuízo maior para a comunidade do que a sua obediência. 
Porém, no caso da lei injusta quanto à autoridade ou agente havia ainda a considerar e distinguir duas situações:


A lei feita por um monarca tirano “quoad titulum” (quanto ao título), aquele que usurpou o poder 
ilegitimamente e, por isso e não tem sequer legitimidade para governar; (não deviam ser obedecidas)

A lei feita por um monarca tirano “quoad regimen” (quanto ao exercício, à administração, ao regime), 
aquele que chegou ao poder por forma lícita mas ultrapassou os limites da sua autoridade, deixou de 
governar para o bem comum e passou a governar para proveito próprio. (deviam ser obedecidas se f
fossem justas quanto aos outros aspectos (fim, matéria, forma).

A publicação da lei 

Era feita através do registo nos livros de chancelaria e da notificação ás autoridades locais, porém exemplos há que nem sempre assim sucedia.
Os tribunais superiores também tinham livros de registo, nomeadamente a Casa da Suplicação tinha o Livro das Posses e a Casa do Cível tinha os denominados Livros das Esferas.

Vigência das leis

Num alvará de 1518, estabeleceu-se como prazo de “vacatio legis” o decurso de 3 meses após a publicação na Chancelaria. As ordenações manuelinas estabeleceram dois prazos distintos: 8 dias para o Tribunal da Corte e 3 meses para o resto do país.
Aceitava-se a ideia de que sendo a lei a vontade do príncipe, ele podia também isentar algumas pessoas do seu cumprimento, atribuindo uma dispensa da lei. 

A doutrina mais radical entendia que não devia haver dispensa da lei em caso algum, porém as teses mais moderadas aceitavam a dispensa com algumas condições, nomeadamente a existência de uma justa causa e a não lesão de interesses de terceiros.
A dispensa da lei podia ser atacada por duas formas:


a subrepção (atribuição duma dispensa podia ser contestada se ela fosse atribuída por falsos motivos) 


a obrepção (dispensa contestada se tivesse sido atribuída na omissão de factos importantes).
Breve nota sobre Publicação e início da vigência da lei

Ainda não se encontra, nas Ordenações Afonsinas, uma norma expressa sobre o sistema de publicação das leis, nem mesmo ao disciplinar-se o cargo de chanceler-mor. Era essa, todavia, uma das suas atribuições. Na verdade, não só ocupava a posição de medianeiro entre o soberano e os súbditos, mas também lhe pertencia o expediente das cartas do rei, que, num sentido amplo, englobavam os diplomas legais. As Ordenações Manuelinas abordaram directamente a matéria, atribuíram ao chanceler-mor, tanto a publicação das leis na chancelaria da Corte, como o envio dos traslados respectivos aos corregedores das comarcas. Tal incumbência foi confirmada pelo novo regimento do chanceler-mor que D. João III outorgou em 1334, especificando-se que essa publicação na Corte se fizesse no próprio dia da emissão das leis. As Ordenações Filipinas limitaram-se a repetir o preceito. Manteve-se, durante largo tempo, a prática de as câmaras promoverem a transcrição, em livros para o efeito destinados, os diplomas gerais e de interesse local. Do mesmo modo, os tribunais superiores possuíam livros próprios de registo das leis. A introdução da imprensa, que levou à difusão de muitos dispositivos legais através desse meio, não retirou interesse às referidas colectâneas privadas, pois as tiragens seriam sempre reduzidas e só em época tardia se tornaram obrigatórios os traslados impressos e existiu uma folha oficial em que se publicavam os novos diplomas. Pelos finais de 1518, providenciou-se acerca do início da vigência das leis: (estas teriam eficácia, em todo o país, decorridos 3 meses sobre a sua publicação na chancelaria e independentemente de serem publicas nas comarcas). O preceito transitou para as Ordenações Manuelinas, mas reduzindo-se o prazo de “vacatio legis” a 8 dias quanto à Corte. Entendia-se que a vigência dos restantes diplomas, quer dizer, dos não submetidos à chancelaria começava na data da publicação. As Ordenações Filipinas conservaram os prazos indicados. Recorde-se que passavam obrigatoriamente pela chancelaria as cartas de lei e os alvarás. Porém, com o tempo, não raro tais diplomas foram considerados válidos mesmo sem que se cumprisse essa exigência. O conhecimento efectivo das leis variava em função das distâncias que separavam as comarcas da Corte. As maiores dificuldades verificavam-se a respeito do Ultramar. Daí que se estabelecesse, em 1749, que as leis apenas se tornavam obrigatórias para o territórios ultramarinos depois de publicados nas cabeças das Comarcas.

Compilações de Leis
A mais antiga compilação de leis gerais portuguesas é o Livro de Leis e Posturas que reúne leis dos primeiros reinados e não tem um critério de sistematização.

As leis foram reunidas para mais fácil consulta e para impedir que se perdessem.
A segunda compilação de leis é composta pelas Ordenações de D. Duarte, que data do séc. XV e foi organizada por reinados. Tem esta designação por ter sido encontrada na biblioteca privada do rei D. Duarte, o qual lhe juntou um índice e um discurso inicial que define um bom juiz.
O Regimento Quatrocentista da Casa da Suplicação
É um documento importante, posterior a 1433, que pode ter sido elaborado por D. Duarte e, entre várias hipóteses, os historiadores tendem a considerá-lo um documento oficial, visto que é uma Lei Orgânica, que serve de base para os desembargadores se elucidarem sobre a forma de agirem.

Serviu de base para os casos concretos que não tinham resposta na lei régia
Encontra-se dividido em duas partes:

Competência orgânica e funcionamento interno da Casa da Suplicação; 


Alegações gerais para julgar, em que o rei dá orientações aos juizes, sobre o modo como deviam 
fundamentar as suas sentenças, mandando atender aos escritos de Bártolo (escola dos comentadores).
ORDENAÇÕES DO REINO
As ordenações são compilações ou colectâneas das leis do reino e surgiram no sec. XV com o objectivo de acentuar a prevalência da lei sobre outras fontes de direito e não obedeciam a qualquer lógica sistemática de arrumação, (chegavam mesmo a ter leis contraditórias, pelo que não podem ser consideradas códigos) pelo que os magistrados continuaram a aplicar o direito canónico e o direito romano
As Decretais de Gregório XI influenciaram a sistematização das Ordenações.
ORDENAÇÕES AFONSINAS

Elaboração e início da vigência

Foi D. João I quem tomou a iniciativa de elaborar uma compilação oficial de leis, no reinado de D. Afonso V, foram designadas por Ordenações Afonsinas e que foram compiladas em 28 de Julho de 1446 e entraram em vigor em Agosto de 1447
Autores:
Corregedor da corte João Mendes e Dr. Rui Fernandes, jurista pertencia ao conselho do Rei
Estilo


Primeiro Livro: redigido por João Mendes, foi escrito num estilo directo e decretório, (legislativo) que 
consiste numa forma de redigir a lei como se estivesse a ser criada naquele momento, sendo um estilo 
mais perfeito do ponto de vista técnico


Restantes livros: redigidos pelo Dr. Rui Fernandes num estilo compilatório, que consiste na transcrição da 
norma jurídica, incluindo todas as versões anteriores da mesma, bem como todos os comentários e 
anotações que se fizeram sobre ela., sendo um estilo mais perfeito do ponto de vista histórico.
Sistematização

Estas Ordenações sistematizavam-se em cinco livros, divididos por títulos e estes divididos em parágrafos.
Livro I:- Apresenta um conteúdo jurídico-administrativo; abrange 72 títulos, ocupa-se dos regimentos dos diversos cargos públicos, tanto régios como municipais, compreendendo o governo, a justiça, a fazenda e o exército.

Livro II: - providências de natureza política ou constitucional: composto por 123 títulos muito heterogéneos, disciplinam-se os bens e privilégios da Igreja, os direitos reais (direitos do rei) e a sua cobrança, a jurisdição dos donatários e as prerrogativas da nobreza, o estatuto dos judeus e dos Mouros.

Livro III: com 128 títulos, trata do processo civil, incluindo o executivo e nele se regulam extensamente os recursos

Livro IV: ao longo de 112 títulos ocupa-se do direito civil substantivo, designadamente de temas de direito das obrigações, direito das coisas, direito da família e direito das sucessões, embora sem grande ordem sistemática e com a inclusão de alguns temas estranhos ao seu conteúdo básico.

Livro V: contém 121 títulos sobre direito e processo criminal
As fontes principais 


Imediatas: Lei, Estilo da Corte, Costume antigo


Subsidiárias: direito romano (questões temporais), direito canónico (questões espirituais e temporais 
com pecado), Glosa de Acúrsio e Comentários de Bartolo, resoluções régias

Importância da obra

As Ordenações Afonsinas assumem uma posição destacada na história do direito português. Constituem a síntese do trajecto que desde a fundação da nacionalidade ou, mais aceleradamente, a partir de Afonso II, afirmou e consolidou a autonomia do sistema jurídico nacional, no conjunto peninsular. Além disso, representam o suporte da evolução subsequente do direito português. Como se apreciará, as Ordenações ulteriores, a bem dizer, pouco mais fizeram do que, em momentos sucessivos, actualizar a colectânea Afonsina. Embora não apresente uma estrutura orgânica comparável à dos códigos modernos e se encontre longe de oferecer uma disciplina jurídica tendencialmente completa, trata-se de uma obra muito meritória quando vista na sua época. Nada desmerece em confronto com as compilações semelhantes de outros países, podendo, inclusive, assinalar-lhe alguma antecedência.

A publicação das Ordenações Afonsinas liga-se ao fenómeno geral da luta pela centralização. Traduz essa colectânea jurídica uma espécie de equilíbrio das várias tendências ao tempo não perfeitamente definidas, ou seja, uma área intermédia em que ainda podiam encontrar-se. De um outro ângulo, acentua-se a independência do direito próprio do Reino em face do direito comum, subalternizado no posto de fonte subsidiária por mera legitimação da vontade do monarca.

Oferecem, as Ordenações Afonsinas, à investigação histórica, um auxiliar precioso. Sem esse texto, tornar-se-ia difícil conhecer certas instituições, pelo menos de uma maneira tão completa e em aspectos que escapou frequentemente nos documentos avulso da prática
ORDENAÇÕES MANUELINAS
Data da elaboração e período de vigência

1.ª Edição: Em Dezembro de 1512 e Novembro de 1513, foram impressos o livro I e II, por Valentim Fernandes e no ano de 1514, foram estampados por João Pedro todos os cinco livros

2.ª Edição: em 1521 foi impressa uma revisão definitiva, (foi determinado a destruição das velhas)

3.ª Edição: é impressa a título póstumo e contém as variantes da editada em 1521
Autores:

Rui Boto, que desempenhava as funções de chanceler-mor; Rui da Grã (licenciado) Cristóvão Esteves, João Cotrim, corregedor dos feitos cíveis da Corte, 
Estilo:

Do ponto de vista formal, a obra marca um progresso de técnica legislativa, que se traduz, sobretudo, no facto de os preceitos se apresentarem sistematicamente redigidos em estilo decretório, ou seja, como se de normas novas sempre se tratasse.

A esta vantagem corresponde a contrapartida de um interesse menor para a reconstituição do direito precedente.
Sistematização:

Mantém-se a estrutura básica de 5 livros, integrados por títulos e parágrafos.
Quanto às matérias, mantém-se, no essencial, a distribuição das Ordenações Afonsinas, sendo a alteração mais significativa a eliminação, do Livro II, das regras respeitantes aos Judeus, os quais tinham entretanto recebido a ordem de expulsão (sec. XV).

Nota: A expulsão dos moiros e judeus foi uma imposição dos reis de Espanha, como forma de aceder ao 
casamento de sua filha com D. Manuel. Porém, este, vendo que com esta atitude o património dos mouros 
e judeus lhe iria fugir, resolveu a situação baptizando-os todos juntos no terreiro do paço de uma 
assentada
Fontes

Mantiveram o elenco de fontes principais e fontes subsidiárias das Ordenações Afonsinas, porém, ao nível das segundas, introduziram também, como fonte de direito subsidiária, a opinião comum dos doutores como critério filtro de utilização e de tutela da glosa de Acúrsio e da Opinião de Bártolo.


Com efeito, a glosa de Acursio só seria utilizada como fonte subsidiária se não fosse contrariada pela 
opinião comum dos doutores.


No que respeita à opinião de Bártolo, esta só poderia ser utilizada como fonte subsidiária se não pudesse 
ser contrariada pela opinião comum dos doutores proferida em momento posterior à opinião de Bártolo
A Opinião Comum dos Doutores (doutrina e jurisprudência) criava a arbitrariedade e a escolha recaia sobre os defensores de Bártolo, mas depois deste, deixa de ser tomar a solução qualitativa para passar a ser o critério quantitativo e posteriormente o misto
Importância da obra

Tem-se conjecturado sobre os motivos que levaram o monarca a determinar tal reforma, mas presume-se

Primeira condicionante: a introdução da imprensa, pelos finais do século XV, talvez só a partir de 1487, em diversas cidades e vilas, (Faro, Chaves, Braga, Leiria, Lisboa e Porto);

Segunda condicionante: uma vez que se impunha levar à tipografia a colectânea jurídica básica do País, para facilidade da sua difusão, convinha que a mesma constituísse objecto de um trabalho prévio de revisão e actualização;

Terceira condicionante: não seria indiferente a D. Manuel (que assistiu a pontos altos da gesta dos descobrimentos) ligar o seu nome a uma reforma legislativa de vulto.

Nota: a suposição alicerça-se em vários testemunhos, inclusive a importância atribuída pelo rei ao direito à realização da justiça
ORDENAÇÕES FILIPINAS

Data da elaboração e vigência:

Ficaram concluídas em 1595 e receberam aprovação por lei de 5 de Junho desse mesmo ano, mas que não chegou a produzir efeito. Só no reinado de Filipe II, através da lei de 11 de Janeiro de 1603, iniciaram a sua vigência (a mais duradoura que um monumento legislativo conseguiu em Portugal). O diploma de aprovação das Ordenações Filipinas declarou revogadas todas as normas legais não incluídas na compilação, apenas com ressalva das transcritas em livro conservado na Casa da Suplicação, das Ordenações da Fazenda e dos Artigos das Sisas.
Autores: Jorge Cabedo, Afonso Vaz Tenreiro e Duarte Nunes de Leão.
Estilo: Decretório
Sistematização

Continuam o sistema tradicional de 5 livros, subdivididos em títulos e parágrafos e apenas há a salientar que a matéria relativa ao direito processual (nas Ordenações Afonsinas, encontrava-se regulada no livro II) onde se incluem das fontes subsidiárias, passou para o livro terceiro.
A explicação para esta mudança está no facto da aplicação do direito ter deixado de ser uma questão de conflito de poderes entre o Estado e a Igreja, para ser vista como uma mera questão de processo. Encontrar o direito aplicável era já no séc. XVII um problema de direito processual.
Ao lado de algumas modificações sistemáticas, detectam-se outras de conteúdo muito relevantes.

Exemplo: pela 1.ª vez se inclui um conjunto de preceitos sobre o direito de nacionalidade.

De acordo com as normas aí estabelecidas, os naturais do Reino não se terminam mediante a aplicação de um só dos critérios a que tradicionalmente se recorre (o princípio de sangue e o princípio do território), mas através da conjugação de ambos, porventura, com predomínio da segunda.
Fontes

As fontes principais e fontes subsidiárias mantiveram-se, porém foram introduzidos alguns conceitos mas específicos, tais como:

O estilo da corte passou a ter correspondência com o costume judiciário, ou seja, uma prática repetida nos 
tribunais superiores que se transformava numa norma a ser seguida pelos tribunais inferiores. Passou 
mesmo a consignar-se que o estilo da corte tinha de ser plural (usado por mais de um tribunal), antigo 
(com pelo menos 10 anos) e conforme à razão.

O Costume, para ser aceite como fonte principal, passou a ter de ser plural, antigo (com pelos menos 100 
anos), conforme a razão e conforme a lei.

As fontes subsidiárias mantêm a mesma hierarquia das ordenações anteriores, mas a opinião de Bártolo 
ficou mais reforçada, o que foi consequência da valorização das opiniões deste jurista na prática judiciária, 
ocorrida durante o séc. XVII. É nesta época que alguns autores falam de uma fase bartolista do direito 
português.
Importância

Sobreviveram as Ordenações Filipinas à Revolução de 1640. Nesse próprio ano, D. João IV, sancionou genericamente toda a legislação promulgada durante o governo castelhano. Em Lei de 29 de Janeiro de 1643, procedeu-se à expressa confirmação e revalidação das Ordenações. Nesse mesmo diploma, o monarca manifestou o desígnio de determinar a sua reforma, como era vontade das Cortes, mas que não se concretizaria.
Foram encontrados diversos erros e contradições nas Ordenações Filipinas, as quais passaram a ser conhecidas por filipismos. (são traduções). Observou-se que os compiladores filipinos tiveram a preocupação de rever e coordenar o direito vigente, reduzindo-se ao mínimo as inovações. Não seria estranha a esta atitude a já referida disposição política do próprio monarca. Intentou-se uma simples actualização das Ordenações Manuelinas.

Só que o trabalho não foi realizado mediante uma reformulação adequada dos vários preceitos, mas apenas aditando o novo artigo. Daí subsistirem normas revogadas ou caídas em desuso, verificarem-se frequentes faltas de clareza e, até contradições resultantes da inclusão de disposições opostas a outras que não se eliminaram. A ausência de originalidade e os restantes defeitos mencionados receberam, pelos fins do século XVIII, a designação de “filipismos”. Em o termo ficou. Essas imperfeições revelam-se de difícil explicação fora da ideia de um respeito propositado pelo texto manuelino. Não se estaria na época marcante da nossa cultura jurídica.
Contudo, bastará recordar os juristas que, seguramente, participaram nos trabalhos preparatórios para admitirmos a sua capacidade de realização da obra isenta, ao menos de alguns dos graves inconvenientes assinalados.
Leis extravagantes

Aos diplomas que as Ordenações Filipinas não revogaram ou que, abusivamente, continuaram a aplicar-se, outros se foram acrescentando. A colectânea Filipina ver-se-ia, sem demora, alterada ou complementada por um núcleo importante e extenso de diplomas legais avulsos (legislação extravagante). Salientamos, antes de tudo, que se utiliza aqui o conceito de lei num sentido mais amplo do que aquele que lhe corresponde no direito moderno. Ainda se ignorava o princípio da separação de poderes, de que decorria a diferenciação das esferas legislativa, administrativa e judicial. Ao tempo qualificava-se como lei, de um modo geral, toda e qualquer manifestação da vontade soberana destinada a introduzir alterações na ordem jurídica estabelecida. Nem sequer se consideravam necessários os requisitos da generalidade e da permanência. Posto que se reconhecesse, em princípio, que a lei propriamente dita devia ser de aplicação geral e abstracta, não repugnava dar-se amena designação a diplomas sem tais características. Numa síntese de conjunto, quanto ao seu conteúdo, poderá considerar-se que esta legislação extravagante se dirigia, sobretudo, à manutenção da ordem pública – como as providência de natureza penal e as relativas ao uso e porte de armas -, à administração da justiça – o caso das normas que dirimiam conflitos de competência entre órgãos jurisdicionais e procuravam velar pela actuação correcta dos auxiliares de justiça -, e à cobrança dos impostos. O direito privado situa-se, neste quadro fragmentado, em plano subalterno. Acreditava-se no suporta das fontes subsidiárias. Ficou, assim, um desempenho relevante à doutrina e à jurisprudência, onde não faltavam juristas de mérito.
Colecção de Leis Extravagantes de Duarte Nunes de Lião (1569)
Esta obra era uma colecção de leis e assentos da Casa da Suplicação e a primeira versão, conhecida por primeira compilação, foi manuscrita e datada de 1566. Uma segunda versão (Segunda compilação) foi impressa em 1569. A particularidade desta obra é que ele resumiu as leis extravagantes em forma de sumário, de resumo, e as mesmas valiam como lei

Nota: os preceitos resumidos valiam, doravante, com o sentido que se continha na sua versão sintética. E 
a preocupação de fidedignidade dos extractos, insistentemente evidenciada no alvará de aprovação, 
indicava o caminho para solucionar as dúvidas interpretativas que surgissem (consulta dos originais).
É a mais importante de todas as colecções de leis extravagantes e surgiu depois das Ordenações Manuelinas. Com efeito, após a publicação das Ordenações Manuelinas, uma dinâmica legislativa acelerada, característica da época, levou a que as mesmas se vissem rapidamente rodeadas de inúmeros diplomas avulsos. Estes não só revogavam, alteravam ou esclareciam muitos dos seus preceitos, como também dispunham sobre matérias inovadoras. Por outro lado, a dinâmica da Casa da Suplicação resultava numa multiplicidade de interpretações vinculativas do Assentos. Tornava-se assim imperiosa a elaboração, pelo menos, de uma colectânea que constituísse um complemento sistematizado das Ordenações Manuelinas, permitindo a certeza e a segurança do direito. A iniciativa coube ao Cardeal D. Henrique, regente da menoridade de D. Sebastião, que encarregou o Procurador da Casa da Suplicação, Duarte Nunes de Lião, de organizar um repositório do direito extravagante, ou seja, que vigorava fora das Ordenações Manuelinas. Parte desta compilação foi incorporada nas O. Filipinas
Sistematização
A colectânea compõe-se de seis partes, que disciplinam sucessivamente:

Os ofícios e os oficiais régios; as jurisdições e os privilégios; as causas (incluindo-se trechos de uma lei importante de D. João III, sobre os trâmites dos processos nos tribunais – “ordem do juízo”); os delitos; a fazenda real; matérias diversas

Cada uma das partes compreende vários títulos, cujos preceitos se designam leis, ainda que extraídas de fontes de natureza diferente. As leis mais extensas encontram-se subdivididas em parágrafos

OUTRAS COLECÇÕES

OS ASSENTOS

Além do poder para legislar, os Reis detinham também o direito de interpretar as suas leis.

No período pluralista, faziam-no pessoalmente através de leis aclaratórias, 


No período monista passaram também a fazê-lo através dos tribunais superiores, nomeadamente da Casa 
da Suplicação e da Casa do Cível.
Em 1518, D. Manuel delegou na Casa da Suplicação o poder de resolver os casos duvidosos através de assentos. De acordo com esta lei, o valor dos assentos restringia-se ao processo em que a dúvida se tivesse suscitado. Porém as Ordenações Manuelinas ampliaram este valor, atribuindo a alguns assentos valor genérico. Em 1582, a Casa do Cível foi extinta e foi criada a Relação do Porto, que também passou a poder emitir assentos. A mesma faculdade veio a caber ás Relações Ultramarinas (duas no Brasil e uma no Oriente). Com a Lei da Boa Razão de 1769, atribuiu-se-lhes valor interpretativo e portanto não constituíam forma de integração de casos omissos.

Das diferenças de regime entre os vários assentos resultou a distinção entre assentos de autos (com valor restrito ao processo em causa), assentos económicos (relativos à disciplina interna do tribunal de que emanavam) e assentos legais (com força genérica e equiparados à lei).
Breve súmula

O problema da interpretação da lei com sentido universalmente vinculativo para futuro foi disciplinado por um diploma da segunda década do século XVI. Os seus dispositivos incluíram-se, depois, nas Ordenações Manuelinas e passaram às Ordenações Filipinas. Determinou-se que, surgindo dúvidas aos desembargadores da Casa da Suplicação sobre o entendimento de algum preceito tais dúvidas deveriam ser levadas ao regedor do mesmo tribunal. Este convocaria os desembargadores que entendesse e, com eles, fixava a interpretação que se considerasse mais adequada. O regedor da Casa da Suplicação poderia, aliás, submeter a dúvida e a resolução do monarca, se subsistissem dificuldades interpretativas. As soluções definidas ficavam registadas no livro de Assentos e tinham força imperativa para futuros casos idênticos. Surgem deste modo os Assentos da Casa da Suplicação como jurisprudência obrigatória. Trata-se do antecedente histórico dos assentos dos tribunais que estão na cúpula da organização judiciária, maxime do Supremo Tribunal da Justiça.

A Casa da Suplicação era o tribunal superior do Reino, que acompanhava a Corte, mas que acabaria por se fixar em Lisboa. Na mesma cidade funcionava a Casa do Cível, que constituiria uma segunda instância, competente para conhecer dos recursos das causas cíveis de todo o país, ressalvadas as sentenças proferidas no local onde se encontrasse a Corte e 5 léguas em redor, cuja apelação iria ao tribunal da Corte, assim como para conhecer dos recursos das causas criminais provenientes de Lisboa e seu termo. Ora, com o objectivo de descentralizar os tribunais de recurso e indo ao encontro de solicitações anteriores, Filipe I, em 1582, deslocou a Casa do Cível para o Porto, transformando-a na Relação do Porto. A nova Casa da Relação do Porto funcionava como tribunal de segunda e última instância, quanto às comarcas do Norte, em matéria crime; (e o mesmo se verificava em matéria cível, excepto se o valor da causa ultrapassasse determinado montante – alçada -, hipótese em que existiria possibilidade de recurso para a Casa da Suplicação. Mantinha-se, assim, alguma subalternidade da Relação do Porto perante a Casa da Suplicação. De qualquer modo, esse tribunal ficou com grande autonomia em face das comarcas do Norte, pelo que os desembargadores da Relação do Porto se arrogaram o direito de proferir também assentos normativos, embora nenhum texto legal lhe outorgasse semelhante faculdade. Daí resultaram naturais confusões e contradições interpretativas. Entretanto, as Relações criadas no Ultramar – a de Goa (1544), a da Bahia (1609) e a do Rio de Janeiro (1751) -, seguiram o exemplo. Todas elas passaram a tirar assentos interpretativos. Apenas no século XVIII se pôs cobro a este abuso. A chamada Lei da Boa Razão de 18 de Agosto de 1769, estabeleceu que só os assentos da Casa da Suplicação teriam eficácia interpretativa.
ESTILOS DA CORTE
O estilo era uma fonte principal de direito no período monista e não podia contrariar a lei, tinha de ser plural e tinha de ser prescrito (com mais de 10 anos).


Na disciplina das ordenações, os estilos valiam como lei e deviam ser aprovados por assento.


Em 1605 determinou-se que só seriam válidos os estilos aprovados por assento da Mesa Grande da Casa 
da Suplicação. E, depois de 20 de Dezembro de 1757, exigiu-se que fosse conforme à boa razão.

Breve súmula

As Ordenações indicam, como fontes de direito nacional, ao lado da Lei, os estilos da corte e o costume. Os civilistas e os canonistas discutiram a diferença entre costume e estilo (ambos representam fontes de natureza não legislativa, pois alicerçavam-se no uso). Subsistiam discrepâncias quanto ao critério distintivo. Para uns, o costume resultava da conduta da colectividade, ao passo que o estilo seria introduzido pela prática de órgãos judiciais. Para outros (matéria disciplinada), os estilos circunscreviam-se aos aspectos da praxe de julgar, deles se autonomizando os costumes de direito substantivo, que pudessem surgir no âmbito do tribunal (conteúdo da decisão). Entre nós, o conceito de estilo adquiriu o sentido generalizado de jurisprudência uniforme e constante dos tribunais superiores. Quanto aos requisitos a que devia obedecer, também não se encontrava consenso. De acordo com a opinião dominante, exigia-se que:

Não se apresentasse contrária à lei; Tivesse prescrito, quer dizer, possuísse uma antiguidade de 10 anos 
ou mais; Fosse introduzido pelo menos, através de 2 actos conformes de tribunal superiores

Nota: alguns autores sustentavam a necessidade de 3 actos judiciais. Enquanto outros defendiam que no caso de estilo contrário à lei se impunha prova de prescrição, valendo, consequentemente, via da regra, sem este pressuposto.

Um diploma dos com ecos do século XVII veio ocupar-se da imperatividade dos estilos da Casa da Suplicação. Também nele se preceituou que as respectivas dúvidas e alterações fossem objecto de assentos.
O COSTUME
O costume foi fonte principal de direito nas ordenações, apesar de em termos práticos ter sido sujeito a requisitos sucessivamente mais exigentes. Para além da pluralidade e da racionalidade sempre exigidas, no séc. XVIII, o costume passou só era válido se tivesse pelo menos 100 anos, se fosse conforme à boa razão e não se opusesse à lei. A Lei da Boa Razão de 1769 veio a proibir o costume “contra legem”. Com efeito, a doutrina tem alguma dificuldade em explicar o facto de no período monista, em que a vontade suprema era a do rei, se tivesse dado algum valor à chamada “voluntas populi”, na qual se traduzia o costume. Nesta época, a própria estruturação do poder político não dava grande relevo à expressão da vontade popular. Por isso, e em face da resistência do costume, os teóricos da época vieram dizer que o costume era a vontade tácita do Rei, pelo que valeria não por ser originário na vontade popular, mas porque era uma manifestação indirecta da vontade do próprio Rei. Ainda hoje costume é fonte de direito, embora, só em casos muito restritos e permitidos pela própria lei, ele constitua fonte criadora de normas
Breve súmula

Recordemos que o costume constituiu a fonte predominante do sistema jurídico dos começos da nacionalidade, mas que principiou a ceder essa posição à lei, desde meados do século XII. O direito novo passa a criar-se, em regra, por via legislativa. Contudo, as Ordenações referem-se expressamente ao costume. É determinada a sua observância, a par da lei e dos estilos da Corte. Quer dizer, o costume mantinha a eficácia de fonte de direito, tanto se fosse conforme à lei (secundum legem) ou para além desta (praeter legem) como se a contrariasse (contra legem). Interessa observar as transformações verificadas nos sucessivos textos.

Ordenações Afonsinas: limitam-se a consagrar a vigência do costume do Reino antigamente usado;

Ordenações Manuelinas: estabelecem alguma especificação

Por um lado: salienta-se a validade dos costumes locais no mesmo plano dos costumes gerais Por outro lado: restringe-se a observância do costume, geral ou local, como fonte imediata aos casos em que a doutrina romanística e canonística admitisse a sua vigência.

O legislador, relativamente ao segundo aspecto, fez apelo, em suma, à fundamentação e aos requisitos de validade que a ciência jurídica da época estabelecia a respeito do costume. Era um tema muito discutido pelos autores do direito comum, além e aquém-fronteiras. O fundamento da obrigatoriedade do costume, dotado da mesma força da lei, geralmente reconhecida, resultava da harmonização da sua génese – o consenso colectivo exteriorizado numa certa conduta reiterada – com o princípio de que a vontade do monarca representava a fonte básica ou única da criação do direito positivo. Nessa perspectiva chegou-se à ideia de uma aquiescência tácita do rei, visto que era impossível invocar-se uma sua vontade expressa, que pressupunha a prova do conhecimento efectivo da norma consuetudinária. O legislador só mais tarde viria a fixar os pressupostos da força vinculativa do costume. A orientação dominante, de proveniência canonística, aceitava a validade do costume contrário à lei, desde que ressalvados os preceitos de ordem pública. Duas questões se destacavam no debate dos requisitos do costume:
A antiguidade (prescrição): tornou-se corrente a doutrina do “ius commun”, que exigia um período de tempo igual ou superior a 10 anos. Porém, no âmbito do direito canónico, autores havia que, para o caso do costume contrário à lei, preconizavam a duração mínima de 40 anos.

Número de actos necessários à demonstração da sua existência: as opiniões divergiam entre 1 e 10 actos, mostrando-se mais seguida a que se contentava com 2 actos, maxime de natureza judicial.

Não faltava, todavia, quem deixasse esses requisitos do tempo e do número de actos ao critério do juiz.

Ordenações Afonsinas:- consagra vigência do Reino antigamente usado;

Ordenações Manuelinas:- por um lado salienta a validade dos costumes locais no mesmo plano dos costumes gerais e  outro lado, restringe-se a observância do costume como fonte imediata, aos casos em que a doutrina romanistica e canonistica admitisse a sua vigência;

Lei da Boa Razão:- para que valesse como fonte de direito deveria: Ser conforme à boa razão; Não contrariar a lei; Ter mais de 100 anos de existência; 

Código Civil de 1867:- foi remetido para quadro das fontes mediatas ou indirectas, sem força própria (valia apenas na medida em que o legislador o admitisse).

FORAIS
Os forais, para as comunidades que os possuíam, correspondiam a símbolos de autonomia.

No período pluralista, os forais foram uma fonte de direito essencial, 


No período monista, foram perdendo a sua importância e foram-se desactualizando, ao ponto de 
justificarem protestos e pedidos de reforma, que se tornaram particularmente insistentes no séc. XV
Nessa altura, as cartas de foral e os foros continham menções, atributos, moedas, pesos e medidas que já não correspondiam aos de uso corrente, justificava-se, por isso, uma reforma dos forais, a qual começou em 1497 com a recolha dessas cartas de privilégio e findou por volta de 1520, portanto já no período das Ordenações Manuelinas. 

Nas reformas dos forais trabalharam muitos juristas, entre eles, Rui Boto e Rui da Grã., também compiladores das referidas ordenações.
Resultou então uma classificação de forais velhos (os anteriores à reforma), forais novos (os actualizados ou reformados) e forais novíssimos (os atribuídos depois da reforma).
O conteúdo dos forais passou a restringir-se ás prestações e serviços das populações e à matéria relativa à lei de vizinhança (definição dos requisitos da condição de vizinho - habitante da mesma vila). As matérias de índole geral foram retiradas dos forais porque estavam já reguladas nas ordenações.
Apesar de limitados a matérias de interesse local, os forais vigoraram ainda até ao séc. XIX e só foram extintos no âmbito de uma reforma administrativa, pelo chamado Decreto 23 de Mouzinho da Silveira.
Breve súmula

Estes tinham constituído uma importante fonte de direito local, mas, entretanto, com o decurso do tempo, foram-se desactualizando. Uma parte do seu conteúdo encontrava-se revogada pela legislação geral, designadamente os preceitos respeitantes à administração, ao direito e ao processo civil e ao direito penal. Mesmo quanto às normas ainda vigentes, relativas aos encargos e isenções tributárias, era manifesto o seu carácter obsoleto.

Por um lado: referiam-se a pesos, medidas e moedas em desuso

Por outro lado: as providências estabelecidas com vista à actualização das prestações, mercê da sucessiva desvalorização monetária, a cada passo originavam incertezas e arbitrariedades.

Muitos deles, além disso, apresentavam-se num grande estado de deterioração ou não ofereciam garantias de interna autenticidade.

Em resumo, o progressivo robustecimento do poder do rei e a uniformização jurídica, alcançada através da legislação geral, iam determinando o declínio das instituições concelhias, bem nítido ao longo do século XV. Daí que os forais perdessem o seu alcance anterior e se transformassem em meros registos dos tributos dos municípios. Simplesmente, numerosas Cartas estavam cheias de deturpações ou apenas obscurecidas pelo poder dos anos.

Nas Cortes de 1472/1473, iniciadas em Coimbra me concluídas em Évora, os procuradores dos concelhos alegaram as deficiências dos forais, solicitando a D. Afonso V a sua reforma, para se por cobro às opressões de que os povos eram vítimas. Idêntico pedido se formulou nas Cortes de Évora e Viana do Alentejo, que decorreram em 1481/1482, logo nos começos do reinado de D. João II. Como resposta, este último monarca deu conta da decisão que já tomara em tal sentido. De facto, por Carta Régia de 15 de Dezembro de 1481, determinou-se o envio à Corte de todos os forais, a fim de se proceder à respectiva reforma, sob pena de perderem validade.

Dado que a obra não se encontrava efectuada quando D. Manuel I subiu ao trono, voltaram os municípios a solicitar essa revisão, agora nas Cortes de Montemor-o-Novo, de 1495. para que a tarefa fosse levada a cabo, impôs o rei, em 1497, a remessa à Corte dos forais ainda não entregues, ao mesmo tempo que nomeou uma Comissão de revisão composta por Rui Boto, João Façanha e Fernão de Pina. Admite-se, também, a colaboração de Rui da Grã.

De qualquer modo, a reforma ficou concluída em 1520. Surgem, assim, os forais novos ou manuelinos, por contraposição aos forais velhos, que eram os anteriores. Quanto ao conteúdo, recorde-se que os novos orais se limitaram a regular os encargos e os tributos devidos pelos concelhos ao rei e aos donatários das terras. Havia-se encerrado a sua carreira como estatutos políticos-concelhias.

DIREITO CANÓNICO

A posição do direito canónico perante a ordem jurídica civil portuguesa esteve sempre relacionada com as questões de poder entre a Igreja e o Rei.

No período pluralista a supremacia da Igreja foi aceite e as teses hierocráticas dominaram em Portugal.

No período monista, apesar do direito canónico ter sofrido uma grande evolução e de, em termos teóricos, 
a supremacia da Igreja não ter sido posta em causa, o facto é que, na prática, essa supremacia foi 
contrariada, já que a lei pátria tinha supremacia sobre as outras. 

Uma das medidas instituídas durante o pluralismo e que persistiu nos sécs. do período monista foi o beneplácito régio, limitador da aplicação do direito canónico que, no entanto, teve uma revogação temporária entre 1487 e 1495 com D. João II e foi depois reposto em vigor, permanecendo até aos tempos do constitucionalismo.
Porém, o alinhamento político de Portugal com as nações que desencadearam a contra-reforma e a tradicional obediência a Roma dos nossos monarcas, aliado ao tradicional cariz religioso da população em geral, originou uma atitude de acatamento de parte do ordenamento católico, nomeadamente a constituída pelos Decretos do Concílio de Trento. (aberto em 1545 e encerrado em 1563).  

E, 3 de Julho de 1564, através da Bula Papal “Benedictus Deus”, a Santa Sé apelava aos monarcas a colaboração no cumprimento das normas aprovadas pelo Concilio de Trento, o que foi aceite pelo Rei português, através de um alvará régio datado de 12 de Setembro de 1564, que foi posteriormente regulamentado, condicionando a aplicação das sentenças do Concilio de Trento à certeza de que o Processo Canónico tinha decorrido de forma justa.
O passo seguinte na limitação imposta ao direito canónico veio a ser dado com a Lei da Boa Razão, em 1769, quando se dispôs que o direito canónico só poderia, a partir daí, ser utilizado nos tribunais civis em quatro situações possíveis:


Nos casos em que a própria lei civil o mandasse aplicar; 


Nos casos em que os seus preceitos fossem utilizados pelas nações civilizadas da Europa, como forma de 
correcção ás normas do direito romano; 

Nos casos em que fosse impossível o recurso a qualquer outra legislação; 

Nos casos em que se devesse tomar conhecimento da norma canónica para impedir os excessos e a 
opressão praticada pelos Juízes Eclesiásticos, isto é, para evitar os abusos desses Juízes. 

Fora destas situações, o direito canónico não devia aplicar-se nos tribunais civis.
DIREITO PRUDENCIAL

No período monista o Direito Prudencial foi uma fonte subsidiária do direito português, nomeadamente nas ordenações.
Com efeito, o Direito Prudencial teve uma relevância nas ordenações do reino, quer pelo trabalho dos juristas, que eram chamados a analisar e estudar o direito romano que também era subsidiário das ordenações, quer pelas obras dos juristas Acúrsio e Bártolo, quer ainda pela opinião comum dos doutores.
O objectivo e resultado do trabalho dos juristas era o desenvolvimento da ciência jurídica, e nesta época, ela progrediu essencialmente através dos estudos e pareceres formulados pelos prudentes, muitas vezes concluídos pela formulação de uma opinião comum. 

Neste período o critério preferido de fixação da opinião comum foi o qualitativo (que constava que o peso da opinião de alguns juristas que devia prevalecer). Antes do séc. XV e nos sécs. XVII e XVIII, usava-se o critério misto ou de maioria qualificada. Contrapondo estes dois critérios existe também o critério quantitativo, onde pesa o maior número de opiniões iguais. 

A cultura jurídica no período que vai das ordenações ao liberalismo desenvolveu-se quer por impulso de factores internos quer externos. Entre os factores externos, considera-se os movimentos ou correntes do pensamento jurídico que divulgados na Europa tiveram, com maior ou menor intensidade, influência em Portugal.
A Universidade, criada em data incerta entre 1288 e 1290 por D. Dinis, com a designação de Estudo Geral, foi a instituição fundamental para o desenvolvimento da ciência do direito ao longo dos séculos. 

Depois de mudanças sucessivas entre Lisboa e Coimbra, fixou-se em Coimbra em 1537 com D. João III. A reforma Joanina da Universidade não atingiu significativamente quer o método quer o curriculum das matérias leccionadas. Continuava a seguir-se o método escolástico, em Direito continuava a usar-se o método casuístico e não havia ainda qualquer cadeira dedicada ao ensino do direito pátrio. Depois de D. João III e deste período de maior actividade nos estudos universitários, voltou-se a um período de estagnação.
Em 1591 foram elaborados os Estatutos Filipinos da Universidade, revistos e repostos em vigor em 1598 e mais tarde conhecidos por Estatutos Velhos por oposição aos Pombalinos. A primeira corrente do pensamento jurídico divulgada na Europa a partir do séc. XV foi o humanismo jurídico, também conhecido por Mos Gallicus. (contrapõem-se à expressão de Mos Italicus)

A escola de Mos Gallicus traduziu-se pela contestação e critica da metodologia dos prudentes medievais, e particularmente a dos seus maiores juristas.
Seguiram-se-lhes outras correntes de pensamento, designadamente no sec. XVII a Usus Modernus Pandectorum e no sec. XVIII o Racionalismo jurídico, criticando todas o trabalho dos prudentes.

MOVIMENTOS DO PENSAMENTO JURIDICO

A partir do sec. XV, quando se intensificou a produção legislativa do Estado (ordenações e extravagantes), surgiram vários movimentos do pensamento, dos quais se destacam três, que vieram a incidir as suas teorias no estudo das ordenações. Esses movimentos são o Humanismo Jurídico (fins do sec. XV), o Usus Modernus Pandectorum (sec. XVII) e o Racionalismo jurídico (sec. XVIII).

HUMANISMO JURIDICO

Este movimento surgiu nos fins do sec. XV e desenvolveu-se no sec. XVI, por oposição ao Direito Prudencial, numa lógica de que o conhecimento só seria verdadeiro se pudesse ser demonstrado e defendia o MOS GALLICUS, por oposição ao MOS ITALICUS que era o conhecimento do Direito Prudencial. Para fazer vingar as suas teorias e, em clara oposição aos prudentes, os humanistas jurídicos elencaram uma série de criticas ao trabalho dos mesmos, nomeadamente:

Acusaram-nos de se terem limitado ao estudo do código justinianeu quando este não continha certamente 
o melhor do direito romano. Por outro lado esse estudo era incompleto porque não sabiam grego e o 
código justinianeu tinha uma estrutura histórica grega. 


Acusaram-nos de não se ter preocupado com a veracidade das fontes jurídicas e não jurídicas dos 
trabalhos que produziram, e, portanto de terem efectuado um trabalho com base em fontes erradas, já que 
eles (humanistas jurídicos) tinham constatado que as fontes do código justianianeu estavam erradas. 


Acusaram-nos de não terem técnicas de raciocínio jurídico, tais como a filologia, e de, para ultrapassar tal 
defeito, se terem baseado na autoridade dos doutores, quando o que se deve promover é a liberdade de 
pensamento. 

Com efeito, os humanistas jurídicos defendiam que no estudo dos textos romanos, deveria-se confirmar a autenticidade das fontes, fazer um estudo filológico dos textos e substituir a autoridade pela liberdade de pensamento.

USUS MODERNUS PANDECTORUM

Este movimento surgiu no sec. XVII e, seguindo a linha do pensamento humanista, também criticou o trabalho dos prudentes, adiantando, porém, uma nova ideia, precisamente a da necessidade de actualização do Direito Romano. Os defensores desta corrente de pensamento defendiam que o direito romano era subsidiário ao direito régio, mas mesmo assim, só se deveria aplicar se estivesse actualizado.
Esta escola de pensamento baseava-se na ideia de que o direito romano deveria ser aproveitado naquilo que tivesse de essencial à luz do direito natural e de válido relativamente aos direitos nacionais. O direito das Pandectas deveria ser filtrado pelo critério da razão e dele aproveitado apenas o que tivesse de actual. 

Deveria distinguir-se o direito romano caduco daquele que fosse ainda susceptível de aplicação moderna.

RACIONALISMO JURIDICO

Este movimento surgiu no sec. XVIII e corresponde à manifestação jurídica do iluminismo, realçando a importância da razão, mas uma razão humana diferente da que era considerada no sec. XII.

A razão que deveria ser considerada era a recta razão, iluminada pelo conhecimento humano e não pelo divino. As principais manifestações desta razão encontravam-se descritas numa obra de Luís António Verney, onde o mesmo critica a opinião de Bártolo e a metodologia dos prudentes, adiantando ainda que os prudentes não tinham aprofundado a história do Direito Romano, escondendo essa falha grave com a imposição da sua autoridade. Os racionalistas do Direito Natural defendiam a existência de um direito natural eterno e imutável assente na razão humana, a que chamava “recta ratio”. Outras manifestações racionalistas foram encontradas no sec. XVIII, nomeadamente na elaboração da Lei da Boa Razão, na Reforma dos Estatutos da Universidade de Coimbra e nos movimentos da codificação.
Em suma, o racionalismo jurídico é uma corrente de pensamento profundamente nacionalista, que pretende afastar o Direito Romano e substitui-lo pelo Direito Nacional. 

HUMANITARISMO JURIDICO

Este movimento surgiu nos fins do sec XVIII e desenvolveu-se no sec. XIX, na sequência do Iluminismo, caracterizando-se por defender uma atenuação das penas cruéis e das penas infamantes.
Com efeito, em Portugal, no sec. XIX, o Direito Penal era o que estava contido no Livro V das Ordenações do Reino, sendo certo que era um direito de aplicação desproporcional e, na prática, retroactivo.
O Humanitarismo Jurídico defendia um Direito Penal que consagrasse o princípio da legalidade, o princípio da humanidade e o principio da proporcionalidade na aplicação das penas, condenando as penas cruéis e infamantes dos Ordenamentos anteriores, bem como a pena de morte.
ESCOLAS JURISPRUDENCIAIS NA IDADE MÉDIA
Escola dos Glosadores
Fundada em Bolonha, por Irnério, sec. XI/XII, finalizou com a morte de Acúrsio. Os glosadores liam os textos do direito romano e como estes tinham uma linguagem muito técnica, na tentativa de os perceber, apunham-lhe glosas, que eram pequenas anotações normalmente colocadas nas margens (glosas marginais) ou entre as linhas dos textos (glosas interlineares). A obra mais importante desta foi a Magna Glosa, (1220 e 1234 por Acúrsio), sendo composta por mais de 96 000 glosas. Os principais nomes desta escola foram, além de Irnério e Acúrsio, Hugo, Martim de Gosia, Búlgaro e Azão.

Escola dos Pós-acursianos ou Pós-glosadores
Surgiu fim sec. XII, e teve como principais estudiosos Odofredo, Alberto Gandino (penal), Guilherme Durante (processualista) e Alberico de Rosate. Surge na sequência da Magna Glosa e limita-se a fazer um trabalho de compilação e sistematização das glosas.

Escola dos Comentadores
Fundada por Cino de Pistóia (2.ª sec. XIII) desenvolveu-se ao longo do sec. XIV. Faziam comentários nos textos de direito romano. Bártolo (a luz do direito, já que a sua influência se fez sentir até finais do sec. XVIII) e Baldo. puseram em prática os textos justinianeus, partindo já do trabalho de esclarecimento dos glosadores, adaptando as normas justinianeias à realidade dos secs. XIII e XIV criando o Direito Nacional (partiam assim dum texto de direito romano, muitas vezes já trabalhado pelos glosadores, e desenvolviam um tema de forma discursiva, destacando-se, por vezes, do texto de origem, ultrapassando assim a mera interpretação do texto)

Diferenciação e Relação entre as Escolas Medievais
No que tange há diferença entre as escolas dos glosadores e comentadores, importa realçar a comparação dos entendimentos das doutrinas tradicionais com o da doutrina actual:

doutrinas tradicionais distinguiam as escolas medievais pelo método, (os glosadores olharam para os 
textos de Direito Romano numa perspectiva de adoração ao texto, fazendo uma interpretação literal de 
natureza gramatical e especulativa, inserida numa abordagem teórica e académica, enquanto que os 
comentadores desenvolveram um trabalho mais vocacionado para o espírito da lei, adaptando o Direito 
Romano à realidade da época -abordagem prática)


A doutrina actual, o que separa estas duas escolas é razões políticas, pelo que, na prática, não se deve 
fazer uma separação rígida entre as escolas, alegando que, em termos metodológicos, não houve uma 
mudança mas sim uma evolução natural, na medida em que a existência de textos já explicados 
literalmente pelos glosadores, permitiu aos comentadores ter mais hipóteses de explorar outros sentidos 
dos textos, de aproveitar os seus conteúdos e de os adaptar aos direitos locais.
Assim, a distinção entre escolas assenta hoje na diferente perspectiva de estudo dos juristas e nos seus objectivos.


Os glosadores, por serem os pioneiros, fizeram um estudo teórico do direito, pois tiveram de ter a tarefa de 
entender e explicar os textos que ninguém conhecia.

Os pós-acursianos fizeram a transição deste estudo teórico para uma visão mais prática do direito.

Os comentadores beneficiaram do trabalho feito anteriormente e adoptaram um objectivo mais 
pragmático de utilização do direito romano naquilo que ele tinha de útil e sua adaptação aos casos em que 
as regras justificassem uma alteração. Adaptaram o direito romano aos direitos locais (iura própria).
DIREITO SUBSIDIÁRIO

Quando se considerou a importância das Ordenações Afonsinas, houve oportunidade de salientar que estas se apresentavam incompletas em muitos pontos. Refira-se, como simples exemplo, o ^âmbito obrigacional ou dos direitos d crédito. A mesma observação procede a respeito das ordenações Manuelinas e Filipinas, que se lhe seguiram. Daí que se levantasses, com frequência, o problema da integração das lacunas da lei, ou seja, do direito a aplicar subsidiariamente.

Pressupostos de que dependia, historicamente, o relevo do problema do direito subsidiário

Entende-se por direito subsidiário um sistema de normas jurídicas chamado a colmatar as lacunas de outro sistema. Tratar-se-á, respectivamente, de direito subsidiário geral ou especial, quando, por essa via se preencham as lacunas de uma ordem jurídica na sua totalidade, ou tão-só de um ramo do direito ou simples instituição. O problema do direito subsidiário 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 compreensão específica e a um certo estádio histórico e metodológico da evolução de tais questões.

Com efeito, o seu relevo próprio no contexto dessa problemática geral encontra-se, sobretudo, dependente de dois pressupostos que historicamente se verificam:

Por um lado: a ausência, tanto de um sentido de verdadeira autonomia dos diversos ordenamentos jurídicos – antes de mais, no sentido duma autonomia ou exclusividade nacional -, como da pretensão, em regra consequência dessa autonomia, de um auto-suficiente totalidade unitária de regulamentação jurídica do domínio ou campo de direito a que o ordenamento se destina.

Por outro lado: a possibilidade, em coerência com o pressuposto antecedente, de remeter o julgador para quaisquer ordenamentos jurídicos disponíveis – o que tinha como resultado, quer a ocultação do exacto problema das lacunas, uma vez que era fácil penar que se poderia sempre recorrer a um direito formalmente constituído, quer a resolução daquele problema, através do direito subsidiário, no quadro da definição das fontes do direito de cuja questão representaria só um caso particular –.

Os referidos pressupostos foram efectivos num largo período da realidade histórica do pensamento jurídico europeu, em especial após o chamado renascimento do direito romano e a formação do direito comum que nele sobretudo se baseava. E com a seguinte consequência prática, aparentemente paradoxal, mas muito importante: (a imperfeição ou insuficiência dos sistemas jurídicos nacionais ou dos ordenamentos jurídicos positivos em geral era reconhecida simultaneamente com a ideia de que o juiz, mediante recurso a um direito subsidiário, a um qualquer direito pressuposto ou a uma fonte formal de direito, sempre disporia de um direito dado a que pudesse ater-se, não se lhe exigindo, portanto, em princípio, o seu contributo para a constituição do direito por via integrativa).

Esta fase ultrapassou-se a partir do movimento da legislação nacional, autónoma e unitária, com a sua intenção de uma plenitude normativa – como o exigiam os postulados políticos-jurídicos e cientifico-matemáticos do pensamento do século XIX -. Pois justamente aquele movimento, acompanhado da intenção indicada, a estes postulados impôs à dogmática jurídica o ter de enfrentar-se, direita e explicitamente, com o problema das lacunas. Não apenas os meios, os critérios e os métodos do seu preenchimento, mas o problema das lacunas em si mesmo passou a preocupar o pensamento jurídico. Querendo considerar tão-só os resultados desta vasta discussão problemática, concorda-se hoje num ponto – que, praticamente, o problema só pode ser resolvido através da intervenção constitutivamente integrante do julgador, e isso quer o legislador prescreva ou não critérios metodológicos gerais que aquele deva respeitar. Ou seja: sempre o julgador terá uma relativa liberdade integradora, já que haverá que dar resposta jurídica aos casos de verdadeira lacuna mediante uma decisão normativamente a constituir para além dos dados formais do direito. Pelo que o autentico problema das lacunas só surge, hoje em dia, nos limites do direito constituído. Quer dizer, esgotadas que sejam as possibilidades directas ou indirectas (remissivas) de aplicação imediata de um prévio direito constituído, de uma fonte formal de direito. O mesmo equivale a afirmar que o problema, enquanto problema específico, se apresenta modernamente em função dos limites e da autonomia completa dos ornamentos jurídicos. Aquém desses limites ou inexistindo essa integral autonomia, o que pode surgir é a remissão normativa intra-sistemática de um sector ou parte diferenciada do sistema jurídico global para outro sector ou parte do mesmo sistema, que com o primeiro tem particulares relações no seio do sistema global em que ambos participam, com vista a suprir assim as formais carências prescritivas, sejam voluntárias ou involuntárias, do parcial e dependente ordenamento remetente. Relações particulares essas, a autorizarem uma tal remissão, em que se vêem a traduzir, sobretudo, as relações de especialização ou as relações de estatuto geral para estatuto especial entre vários sectores do direito, no quadro da coerência e unidade postulada por toda a ordem jurídica. E nisto se cifra o actual relevo do direito subsidiário. Daqui se infere que a questão do direito subsidiário cresce de interesse, sob determinado ângulo, à medida que se recua no tempo, conhecendo as épocas em que a escassez e a imperfeição das fontes nacionais impunham um amplo recurso a ordenamentos jurídicos estrangeiros. Este facto desempenhou um enorme papel como elemento de aproximação jurídica e cultural dos povos. Tais asserções e o relevo que o problema pode assumir no campo do direito comparado bem se revelam na história do direito português.

Fontes de direito subsidiário, segundo as Ordenações Afonsinas

Somente com as Ordenações Afonsinas se estabelecem, entre nós, um quadro sistemático das fontes de direito (a matéria consta do livro II, título 9). Aí 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 prevalência. Apenas quando não se pudesse decidir o caso “sub iudice” com base nelas se tornava licito o recurso ao direito subsidiário. Também as respectivas fontes se encontram taxativamente previstas e hierarquizadas

Direito Romano e Direito Canónico

Na falta de direito nacional (representado por lei, estilo de corte ou costume), caberia utilizar o direito romano e o direito canónico, que se designavam, respectivamente, “leis imperiais” e “Santos Cânones”. Em questões jurídicas de natureza temporal, a prioridade pertencia ao direito romano, excepto se da sua aplicação resultasse pecado. Portanto, o direito canónico prevalecia sobre o direito romano nas matérias de ordem espiritual e nas temporais em que a observância deste último conduzisse o pecado, quer dizer, se mostrasse contrária à moral cristã. Não se tratava, aliás, de critério privativo das nossas Ordenações. A supremacia do direito canónico sobre o direito romano, quando a sua aplicação levasse ao pecado, representava doutrina corrente. Exemplificam as Ordenações Afonsinas com a Usucapião, aí chamada prescrição aquisitiva admitida pelo direito romano, ao fim de 30 anos, em benefício do possuidor de má fé, mas que o direito canónico rejeitava.

Glosa de Acúrsio e Opinião de Bártolo

Ao caso omisso não fosse decidido directamente pelos textos de direito romano ou de direito canónico, nos termos referidos, devia atender-se à Glosa de Acúrsio e, em seguida, à Opinião de Bártolo, ainda que outros doutores se pronunciassem de modo diverso. O legislador justifica a prevalência de Bártolo, alegando a prática adoptada desde D. João I, a maior racionalidade reconhecida a este jurista, assim como o desejo de evitar incertezas e confusões jurisprudenciais.

Resoluções do Monarca

Sempre que, através dos sucessivos elementos indicados não se conseguisse disciplina para o caso omisso, impunha-se a consulta do rei, cuja estatuição valeria, de futuro, para todos os efes semelhantes. Determinava-se o mesmo procedimento quando a hipótese considerada, não envolvendo matéria de pecado, nem sendo disciplinada pelos textos de direito romano, tivesse soluções diversas no direito canónico e nas glosas e doutros das leis.

Alterações introduzidas pelas Ordenações Manuelinas Ordenações Filipinas

Os preceitos Afonsinos sobre direito subsidiário passaram fundamentalmente às Ordenações Manuelinas (livro II, titulo 5) e desta às Ordenações Filipinas (livro III, título 64). Contudo, sofreram ampla remodelação. Das Ordenações Manuelinas para as Ordenações Filipinas, verificaram-se meros retoques formais, além de se incluir a matéria no livro dedicado ao direito processual.

Este último aspecto do enquadramento não parece fortuito. Na verdade, a referida transposição significa que o problema do direito subsidiário deixou de ser disciplinado a propósito das relações entre a Igreja e o Estado (livro II), deslocando-se para o âmbito do processo (livro III). Ora, pode detectar-se aí, a ruptura da “última amarra” que ligava a questão do direito subsidiário à ideia anterior de um conflito de jurisdições entre o poder temporal e o poder eclesiásticos, simbolizados, respectivamente, pelo direito romano e pelo direito canónico, tornou-se, em suma, de acordo com a atitude da época, um puro e simples problema técnico-jurídico. Todavia, as mudanças substanciais aparecem logo nas Ordenações Manuelinas. Importa salientar, por outro lado, que se encontra justificada, diversamente do que sucedia nas Ordenações Afonsinas, a vigência subsidiária do direito romano. Aplica-se devido à sua autoridade intrínseca e não mercê de qualquer subordinação política do Reino português ao Império.

Cifram-se em duas as diferenças essenciais de conteúdo que separam, no âmbito do direito subsidiário, as Ordenações Manuelinas e as Ordenações Filipinas do precedente texto Afonsino. A saber:

I – Quanto à aplicação dos textos de direito romano e de direito canónico, deixa-se de referir a distinção entre problemas jurídico temporais e espirituais. Apenas se consagra o critério do pecado, que fornecia o único limite à prevalência subsidiária do direito romano sobre o direito canónico, qualquer que fosse a natureza do caso omisso;

II – a respeito da Glosa de Acúrsio e da Opinião de Bártolo, cuja ordem de precedência se conserva, estabeleceu-se o requisito de a “comum opinião dos doutore” não contrariar essas fontes. Relativamente a Bártolo, a restrição seria definida tão-só pelos autores que tivessem escrito depois dele.

O facto de a letra da lei colocar a “communis opinio” como filtro da Glosa de Acúrsio e da opinião de Bártolo levou à interpretação, posto que não pacífica, de que aquela constituía, em si mesma, uma fonte subsidiária. Por outras palavras ( na falta de direito nacional, de direito romano e de direito canónico, caberia recorrer à “opinião comum”, antes da Glosa de Acúrsio e da Opinião de Bártolo.

Abusos cometidos na utilização das fontes subsidiárias

Expôs-se o sistema hierarquizado das fontes de direito, imediatas e subsidiárias, definido pelas sucessivas Ordenações. O legislador procurou sempre estabelece-las com clareza e em termos imperativos.

No entanto, persistiu margem para algumas dúvidas, como antes se indicou. Mas, sobretudo, assumiam relevo as confusões e os atropelos frequentes à letra e ao espírito do sistema. Não raro, o direito pátrio era preterido pelo direito romano, considerado as “raptio scripta” ou, quando menos, prevalecia a regra hermenêutica de que as normas jurídicas do País deveriam receber interpretação extensiva ou restritiva, consoante se apresentassem conformes ou opostas a esse direito. Abusava-se da opinião comum, especialmente cristalizada nas decisões dos tribunais superiores. Chegou-se, inclusive, à aplicação do direito castelhano, que se encontrava fora do quadro das fontes subsidiárias.

Tal foi o pano de fundo da vida jurídica portuguesa durante mais de três séculos, em que certas reacções, mormente humanistas, não conseguiram obstar ao predomínio, mais ou menos rotineiro, do romanismo escolástico. Apenas no contexto das reformas pombalinas, pelos fins de setecentos, o quadro das fontes de direito sofreria alterações multifacetadas de vulto.

O que se observou reporta-se, naturalmente, às magistraturas ordinárias mais levadas e a certas magistraturas extraordinárias, confiadas aos operadores de direito com formação universitária. Enquanto o exercício da generalidade das magistraturas ordinárias menores dispensava grau académico. Ora, estes juízes concelhios desprovidos de cultura jurídica, não rato até analfabetos, aplicavam um direito de cunho local, distanciado das doutrinas do “ius commune”. Eram-lhes inacessíveis os textos romanos e canónicos, bem como as obras de literatura jurídica e o sistema de direito subsidiário. Só que a pouco e pouco a situação se iria modificando, mas cabe assinalar, em todo o caso, alguma actuação positiva dos juízes de fora e dos corregedores das comarcas. Os recursos interpostos para as jurisdições superiores constituíam. Muitas vezes, um caminho que eliminava deficiências ou discrepâncias dos arestos.
DIREITO DE FAMILIA
São institutos familiares, aquelas diversas formas de organização social, que se projectam, em normas ou complexos normativos, e das quais resultam laços civis de parentesco. Existem três grupos de famílias que marcaram a evolução histórica do conceito de família: a Família Inicial, a Família Patriarcal Romana e a Família Conjugal.


Família inicial é denominada de clã, o qual correspondia ao agrupamento duma comunidade de pessoas, 
provenientes de um mesmo antepassado, resultando a sua identidade própria de vínculos religiosos, 
propriedade comum e de trabalho colectivo. Os clãs eram simbolizados pelo Totem (símbolo normalmente 
um animal ou planta), sendo que os seus membros podiam ou não ter proximidade afectiva. 


Família patriarcal romana assentava na autoridade do chefe, do pater familias, o qual agregava à sua volta 
um grupo de pessoas e de meios patrimoniais, sobre os quais exercia a sua autoridade. Não eram 
exigidos vínculos sanguíneos, existindo dois tipos de vínculos: o agnatício (que não passava pela 
obrigatoriedade de laços familiares sanguíneos, mas sim de autoridade) e o cognatício (caracterizado pela 
existência de laços familiares sanguíneos). Em ambos os vínculos, o pai dispunha da existência dos filhos, 
podendo ordenar ou permitir a sua morte e isentar-se da obrigatoriedade de lhe prestar alimentos.


família conjugal o seu grau de coesão e de disciplina é muito diverso e flutuante. Em períodos de grande 
instabilidade política a família agrupa-se, enquanto que em períodos individualistas a família afasta-se.
OS ESPONSAIS

Consistem numa promessa recíproca de casamento a celebrar entre os futuros cônjuges ou entre os seus representantes e que podem desencadear efeitos pessoais e patrimoniais.


No direito Romano da época clássica, os esponsais não eram vinculativos na medida em que não se 
podiam associar sanções ao incumprimento deste compromisso (na época pós-clássica passou-se a 
admitir a possibilidade de sanção por incumprimento do compromisso)

No direito Germânico de matriz Visigótica os esponsais constituíam a primeira fase do casamento, o 
qual só se consumava com a tradictio (acto de transmissão da mulher da sua família de origem para o 
domínio familiar do marido).
Quanto à celebração dos esponsais segundo o Código Visigótico a idade é de 12 aos14 anos e o acto deverá ser contraído perante testemunhas ou por escrito. Caso haja acordo, o Código Visigótico impõe que o casamento se realize num prazo de 2 anos improrrogável (ainda que por mútua aceitação das partes). Como penhor do cumprimento da promessa deveria ser entregue o anel esponsalício e redigida escritura dotal em que ficava consignado que o noivo entregava um dote ao pai da noiva, designado por arras, que correspondia a um quantitativo pecuniário destinado a assegurar o sustento futuro da noiva para o caso do noivo vir a falecer ou a repudiar a noiva injustificadamente antes do casamento. No final dava-se a cerimónia do beijo dos noivos (lei do ósculo), fazendo a mulher uma jura de fidelidade ao noivo, sendo certo que se não a cumprisse era considerada adúltera e punida como tal, que podia ser a morte.

Com a reconquista manteve-se toda esta tradição adicionando-se um antigo costume, a lei do ósculo (caso o noivo falecesse depois da cerimónia do beijo tinha direito a receber metade das arras (dote ex marito), aliás, foi confirmada pelo Código Teodósiano (319). O próprio direito português, embora usando um termo diferente «mulher recabdada ou carta de recabdo» define essa ideia de garantia.

O direito canónico vai considerar os esponsais como uma primeira fase do casamento (com a inclusão de consenso nupcial) e através das Decretais de Gregório IX, se à troca mútua de promessa de casamento superviesse a cópula carnal entre os promitentes, estaria automaticamente consumado o casamento (casamento presumido)

O casamento por rapto era de origem visigoda consistia no casamento sem o pretium puelae (preço pago pelo noivo ao pai da noiva), sendo certo que este casamento só tinha efeitos jurídicos caso houvesse o consentimento da raptada. Este casamento de rapto só tem o nome, pois a raptada consentia o rapto, sendo certo que ocorria quando o noivo não tinha condições económicas para pagar o dote, ou não agradava à estrutura familiar da noiva.
CASAMENTO
Em primeiro lugar há que distinguir o casamento enquanto estado civil (comunhão de vida entre pessoas resultante de acto de casamento) e o casamento enquanto acto jurídico (momento da cerimónia com expressão de consentimento e que dá origem ao estado de casado).
O casamento pressupõe uma comunhão de vida entre duas pessoas e que contém direitos e deveres de ordem pessoal e patrimonial, e que, em princípio consubstancia uma liberdade de vontade.

Segundo o Direito Canónico a partir dos 12 anos poderia adquirir a qualidade de nubente só que, para 
casar, teria que esperar até aos 15 anos.


Segundo a lei civil, a maioridade para os homens e mulheres é atingida aos 25 anos.

Segundo Cabral Moncada na Idade Média vigorou a unidade jurídico-social, e, quer seja casamento de Benção, de Juras ou de Pública Forma, é só um o regime jurídico (as mesmas garantias de que goza a família, os mesmos direitos e deveres recíprocas dos cônjuges, os mesmos efeitos patrimoniais, os mesmos direitos dos filhos na sucessão dos bens)
Segundo Cabral Moncada o casamento canónico pressupunha, na Idade Média, que fosse um pacto livre entre duas pessoas animadas da mesma affectio maritalis e que houvesse ausência de quaisquer impedimentos legais e que houvesse a bênção do sacerdote como mera solenidade de prova. Na Idade Média, entre os séculos V e XV, existiram três formas de casamento:
Casamento de benção

É um casamento religioso, realizado de acordo com as Decretais de Gregório IX, num local sagrado e presidido por um sacerdote ou ministro do culto, o qual ministrava o sagrado sacramento do matrimónio, onde existe a troca de consenso nupcial e onde está iminente uma intenção imediata de «coniugium» e que foi precedido de um acto esponsalicio, onde ocorre a «donatio ante nubtias» numa perspectiva de segurança (futura) e cumprimento da promessa de casamento, e que é feito dentro do prazo de dois anos

Nota: não podia ter impedimentos legais, (relações de parentesco entre os noivos)
casamento de juras não recebia qualquer sacramento e era celebrado em qualquer local, não podendo ser realizado num templo e ser presidido por um sacerdote ou ministro do culto, podia testemunhar o acto como outro cidadão qualquer. Celebrava-se através de uma jura recíproca dos noivos (casamento civil actual)
Casamento publica fama ou publica forma

Consiste na existência do estado de casado e na inexistência do acto de casar e foi clandestino durante muito tempo porque a união de facto não era aceite pelo facto de não ter sido abençoada, estando assim à margem da lei civil e canónica. Sobre este tipo de casamento, a lei da Igreja e a lei laica dispunham:

A Igreja não considerava esta união ilegal (embora a contragosto) considerando-os como cônjuges, ou seja, esta forma de casamento não era nula, mas, iria ser cominada com sanções de índole espiritual para os infractores

D. Afonso III, através de lei geral legaliza esta união desde que seja provada e tenham idade legal

Contudo, em 1311, através de D. Dinis, vem-se esclarecer em que consiste este tipo de união e quais os condicionalismos para que a mesma seja considerada casamento de Pública Forma (presunção iniludível):


Seria necessário que um homem e uma mulher vivessem na mesma casa há 7 anos consecutivos como 
marido e mulher, fizessem compras e vendas juntos e fossem conhecidos na vizinhança como casados.

Existe desta forma uma presunção iniludível (júris et de jure), ou seja, desde que satisfeitos todos os requisitos, homem e mulher são considerados cônjuges, desinteressando-se a ordem jurídica da situação que efectivamente existia. 

A Lei de 07 de Dezembro de 1352 de Afonso IV estabeleceu a obrigatoriedade dos clérigos casados registarem os seus casamentos num tabelião existente em cada freguesia mas não teve grande eficácia.

Relações pessoais e patrimoniais
No regime de bens, os cônjuges mantinham a propriedade exclusiva dos bens que levavam para o casamento. Já a administração dos bens era atribuída ao marido que a exercia com amplos poderes (excepto se a esposa fosse comerciante), inclusive podia alienar bens móveis próprios da mulher, sem o seu consentimento (excepto bens próprios de raiz para os quais precisava de consentimento da mulher)

Nota: Após o casamento, a mulher não podia contratar, afiançar e estar em juízo, activa ou passivamente, 
sem o consentimento do marido.
Face a estes poderes do marido, a mulher tinha os seus poderes limitados e dependentes do consentimento do cônjuge (“que merque e compre”) o que, aliado à ideia de conservação do património familiar, exigia-se o concurso conjugar para a disposição de bens de raiz e até mesmo para estar em litigio sobre esse tipo de bens, conforme se deduz da lei geral de Afonso III :«aquel que à molher, nom possa vender nem meter a juízo poissom assy como se el sobre cousa nom movil sem procuraçom ou sem outorgamento de sa molher nem a molher sem procuraçom nem sem outorgamento de seu marido. E se ex outra maneira o fazer senom asay como he ssuso dicto nom valha quanto hi for feito»
O regime geral de bens para a relação entre os cônjuges é o de«gaansas» ou «ganâncias», mas a este regime e ao da arras, a partir do século XII, aparece o da «Carta Metade», que em algumas zonas se aplicava supletivamente (foral de Sebadelle e costumes de Santarém) e noutros casos aplicava-se em detrimento do costume tradicional do concelho e que foi confirmado por lei de Afonso III e consegue-se verificar através duma exposição feitas nas Cortes de Santarém, em 1468 (Estremadura, Alentejo e Algarve).

PODER PATERNAL
No direito romano vivia-se sob o princípio da autoridade suprema do “pater-familia”, o qual detinha a titularidade dos bens de todos os membros do grupo familiar e dispunha do poder de vida ou de morte dos filhos (agnação) e das pessoas que compunham a sua família, o que extravasava o nosso entendimento de poder paternal.
No direito visigótico a autoridade do pai não se fundamentava em aspectos políticos e servia para disciplinar a vida familiar. O exercício do poder paternal cabia ao pai, e se ele morresse durante a menoridade dos filhos, a mãe não passava a exercer o poder paternal mas sim uma tutela sobre os filhos.
O direito foreiro português revela já uma evolução nesta matéria, o poder paternal extingue-se pela morte, mas o cônjuge sobrevivo, ainda que seja a mulher, mantém o exercício do poder paternal (patria potestas).


Nota: A sujeição ao poder paternal cessava quando o filho (a) deixasse de viver em economia familiar, que 
normalmente sucedia com o casamento (constituindo família em casa própria tornava-se como homo suae 
potestatis deixando o pai de responder pelos seus actos)
ADOPÇÃO
No direito romano a adopção revestia a forma de adrogatio sujeição formal de um pater-familia a outro de pater-familia perante os comícios curais) e adoptio (adopção de um simples filius família)
Na época pós-clássico acentuou-se a tendência para eliminar a adrogatio e fazer a adopção no sentido da adoptio, segundo o princípio “adoptio naturam imitatur”.

Mantém-se e evolui um conceito de adopção em que se pretende colocar o adoptado na situação que teria se tivesse nascido no seio da família, deixando de existir a forma política de adopção. Para os romanos deveria existir uma diferença pelo menos de 18 anos de idade entre o adoptante e o adoptado.
SUCESSÃO
O Direito sucessório é um direito profundamente técnico e a sucessão entende-se a alteração de um complexo de direitos e deveres de que um determinado sujeito era titular e que poderá efectuar-se inter vivos (sujeitos actuantes na ordem jurídica) e mortis causa.
No direito visigótico existiam quatro graus de sucessíveis, que eram, pela sua ordem de importância: os descendentes, os ascendentes, os colaterais e o cônjuge sobrevivo.

Conceitos


O “de cujus” é a pessoa falecida que deixa bens para distribuir


o “mortus” é a que não deixa bens para distribuir.


O filho que morre antes do pai “de cujus” é o pré-defunto.

Herança é o conjunto de bens que importa afectar aos herdeiros, (até à morte do “de cujus” os herdeiros 
apenas têm expectativas, pois só com a morte daquele é que são chamados a receber a herança)
Princípios


Igualdade dos sexos: igualdade entre homens e mulheres no que tange à capacidade para deixar herança.


Proximidade de grau : distribuía toda a herança aos parentes do grau mais próximo, afastando os outros 
da sucessão (cônjuge sobrevivo e pelos filhos), mas tinha duas excepções:

O direito de representação permitia aos descendentes netos concorrer em proporção de igualdade com os tios no recebimento da herança do “de cujus” avô, caso o seu pai ou a sua mãe (filhos do “de cujus”) tivessem morrido primeiro que o de cujus, fossem, portanto, pré-mortos em relação ao autor da sucessão. 

O direito de troncalidade operava relativamente à sucessão dos ascendentes quando o “de cujus” morria sem descendentes, permitindo, ocorridas estas condições, que os bens próprios do de cujus fossem exclusivamente atribuídos aos parentes do mesmo lado de onde esses bens provinham, isto é, os bens provenientes do lado paterno só podiam ser deixados a parentes desse lado, assim como, os bens provenientes do lado materno só poderiam ser deixados a parentes do lado materno. Todavia, o direito visigótico admitiu esta regra em termos muito limitados ao direito de troncalidade, estabelecendo que a mesma só teria lugar se à sucessão do de cujus concorressem dois ou mais avós de linhas diferentes, pelo que esta regra não se aplica aos pais. 

Distinções


Sucessão universal: dá-se quando o novo sujeito substitui o anterior na totalidade das relações jurídicas 
pertencentes ao “de cujus”. Beneficiário é o herdeiro

Sucessão singular: dá-se apenas quando se sucede na titularidade de um bem certo e determinado. 
beneficiário é legatário.
O chamamento à herança pode ocorrer por força de um ou dois fundamentos jurídicos, a vontade e a lei. 

Se o de cujus deixou designado o seu sucessor, a lei pode não ter necessidade de se impor. Se não o fez, a lei substitui-se ao de cujus e indica o seu sucessor. Surge então uma outra distinção entre:


Sucessão voluntária (relacionada com a quota disponível) aquela que o autor da sucessão pode testar ou 
contratar, dividindo-se em testamentária (acto unilateral em que o de cujus faz um testamento e só após a 
morte dele é que se conhecem os beneficiários) e contratual (acto bilateral praticado entre o de cujus e 
terceiros que só produz efeitos após a sua morte).

Sucessão legal ou imperativa (relacionada com a quota indisponível). É aquela que o autor da sucessão 
nunca pode ou já não pode modificar por ter morrido, e divide-se em legitimária (quando a lei se impõe 
imperativamente à vontade do de cujus e define os herdeiros para a quota indisponível) e legitima ou 
supletiva (quando podendo dispor da quota disponível o de cujus não o fez).
O Instituto da redução por inoficiosidade ocorre para corrigir a vontade do de cujus, reduzindo o valor da herança dos legatários (sucessão voluntária) até à quota disponível, quando esta foi ultrapassada pelo de cujus.

No direito visigótico não era bem vista a alienação do património para fora do seio familiar. Mais tarde veio estabelecer uma quota disponível de 1/5 do património, a par dos 4/5 que teriam de ser obrigatoriamente deixados à família. A quota disponível era normalmente entregue a instituições religiosas, ideia que transitou para o período da reconquista cristã, já que era entendido como sendo uma forma de comprar um lugar no céu.


Nota: os bens eram repartidos em estirpes e depois divididos por cabeça.

No período da reconquista impôs-se a ideia de solidariedade familiar, o que aproximou o regime do sistema visigótico, passando então a vigorar o instituto da “laudatio parentium”, em respeito ao qual qualquer acto de disposição de bens necessitava da aprovação dos familiares. Passou então a vigorar o sistema da reserva hereditária, no âmbito do qual todos os sucessíveis beneficiavam dos bens próprios, ou seja, dos bens de património familiar.
Mais tarde verificou-se o sistema de sucessão legitimária, no âmbito do qual só os descendentes e os ascendentes passaram a beneficiar dos bens próprios e adquiridos.


Nota: A quota livre no direito português era de 1/5 no Norte (visigótica) e de 1/3 no Sul (muçulmana).
Em Portugal começou a ganhar importância no sec. XIII, tendo sido regulamentado no séc. XIV, por uma lei de 1349, que previa três formas válidas de celebrar um testamento:

Por escrito particular celebrado perante Oficial Régio com capacidade de validar documentos.
Por escrito particular celebrado perante testemunhas e sem a presença do Oficial Régio.
Por forma verbal e perante testemunhas, sendo estas quem validavam o testamento.

Exercício:

Pedro não expressou a sua vontade, mormente através de testamento, a quem iria deixar os seus bens, pelo que, ordenamento (a lei) irá imperativamente, no regime de sucessão legitimaria, dizer quais as categorias de herdeiros legitimários (o Direito Português manteve no geral o sistema de linhas acolhido pelo Código Visigótico - descendentes, ascendentes, colaterais e cônjuge sobrevivo), e quais as quotas dos bens do de cujus que lhes deverão ser entregues à sua morte.

Os bens em causa são de origem própria, advindos de uma herança e dum dote.

Maria faleceu sem fazer qualquer testamento e sem deixar descendentes, pelo que, uma vez que não há definição de sucessor, terá que ser imperativamente o Direito a indicar os herdeiros e quais as quotas dos bens que deverão ser entregues.

Um dos princípios básicos das sucessões, neste período, é o da igualdade dos sexos na sucessão (origem visigótica).

Em princípio, face à inexistência de testamento, a sucessão iria ser determinada através da intervenção da lei, tendo que, para o efeito, saber quais os critérios que a ordem jurídica determina e iria incidir sobre a totalidade dos bens.

A questão é que os bens de Maria eram bens próprios e, neste caso, a regra aplicável seria a da sucessão legitimaria necessária, ou seja, aquela que a lei imperativamente impõe e que determina a impossibilidade do de cujus dispor, post mortem, no todo ou em parte, do seu património. A ordem jurídica quer, desta forma, manter dentro da família o acervo de bens que, na titularidade do de cujus, constitui a base patrimonial desta.

Uma vez que o Direito Português manteve no geral o sistema de linhas acolhido pelo Código Visigótico (descendentes, ascendentes, colaterais e cônjuge sobrevivo) e atendendo ao facto de que Maria não deixou descendentes, iria então aplicar-se o direito de troncalidade (ascendentes) e que «consiste numa regra de evolução sucessória, aplicável apenas na sucessão legitima daquele que morre sem descendentes, segundo a qual os bens possuídos pelo de cujus na qualidade de próprios devem ser atribuídos exclusivamente aos parentes do mesmo lado de que esses bens provêm».

Já o direito germano em pleno século XIII e coincidente com a independência Portuguesa, vem generalizar a aplicação a todo o tipo de bens, no regime de sucessão necessária, e fixa em termos objectivos o montante da quota (1/3). 

Todavia, e dado que a “terça” era originária dos muçulmanos, a sua aplicação não era extensível a todo o território nacional, incidindo precisamente nos territórios que sofreram maior ocupação e influência destes (Centro e Sul), ao passo que o Norte, enraizado no costume anterior, aplicava a “quinta”.

SISTEMA PENAL

O Direito Penal vigente em Portugal, desde a fundação nacional até 1415 é pluralista e não estatal em constante litígio com o poder central, o qual socorrendo-se do direito justinianeu e do direito canónico, tentava via legislativa assegurar o ius puniendi (a justiça do rei significava normalmente uma punição nos casos públicos visto que nas causa cíveis predominava a arbitragem privada)
No período pluralista, a falta de um sistema de punição estatal, originou uma pluralidade de soluções e fez desenvolver vários sistemas privados de punição, os quais se designam por regimes de auto-tutela, no âmbito dos quais as populações, com base no costume, estabeleciam as suas próprias formas de punir a prática dos crimes, que, resultavam em vinganças privadas (Vindicta Privata). A esta justiça privada opõe-se a justiça pública, cuja aplicação das penas compete aos reis e senhores feudais

O código Visigótico defendia a justiça pública( aplicada pelo rei, juízes, senhores e concelhos)

Os Muçulmanos e os povos Bárbaros defendiam a justiça privada.( exercida pelos ofendidos)
REGIME DE AUTOTUTELA- Vingança Privada
Faltando o poder central a reparação dos crimes era feita pelo próprio (ou família) ofendido sem recurso à justiça pública (os linchamentos que ocorriam no decurso das revoluções são o reflexo destas vindictas)
No período da Reconquista, o sistema penal Romano, que os Visigodos ainda tinha conservado, ruiu perante a ausência do protecção do poder central, pelo que as comunidades locais fizeram renascer formas privadas de protecção social (tipo Lei de Talião)

Importa pois salientar os quatro grandes momentos do sistema penal da época pluralista.

Primeiro momento, foram estabelecidas algumas condições de aplicação da vindicta privada,

Segundo momento, as regras da punição, contemplando-se que a reacção deveria ser proporcional à 
agressão, todavia, essa proporcionalidade era vista na lógica da lei de taleão


Terceiro momento alguns procedimentos da vindicta privada foram sendo alterados, (aceitou-se que a 
vingança pudesse ser substituída pelo pagamento de uma determinada quantia).

Quarto momento, começou-se a estabelecer um regime de arbitragem, em que as partes poderiam 
designar árbitros para resolver os conflitos. Primeiramente os árbitros eram facultativos e privados, porém, 
gradualmente passaram a ser obrigatórios e a ser nomeados pelo Rei, (exercendo funções públicas)
MODELOS DE VINDICTA
No período pluralista, mais concretamente nos secs. XII e XII, ainda antes da instituição e consolidação duma justiça penal pública, recorriam-se a duas formas de vindicta privada, designadamente a perda de paz relativa (reacção do ofendido ou família) e a perda de paz absoluta. (reacção de toda a comunidade), ambas baseadas na lei de taleão.

Estes dois sistemas de auto-tutela vigoraram pelo menos até às reformas processuais de Afonso IV 

A perda da paz relativa

No nosso direito foreiro (com influência mista romana, germana, visigótica) era permitida apenas para delitos mais graves (violação ou homicídio) e quando os ofensores não se tenham apresentado conforme o estatuído na lei de 09 de Julho de 1330, (considera legitima a vindicta quando o ofensor não se apresente para se submeter a julgamento ou solicitar carta de segurança e ande escondido ou fugido do Reino, estabelecendo penas variáveis, conforme a condição das pessoas)
Para que a vingança pudesse ser feita tinha que efectivar-se determinados procedimentos:


Tinha que o ofendido fazer previamente um desafio formal perante a Assembleia do concelho


Depois de desafiado, o autor do delito gozava de uma trégua (seguro) de 9 dias, findo o qual se procedia à 
declaração solene de inimigo


Após este prazo o criminoso ainda podia abandonar o lugar nos 8 dias seguintes, desde que satisfizesse 
as obrigações económicas de inimizade, revertendo uma parte para o fendido e outra parte para a 
comunidade fredum

A perda da paz relativa podia cessar nesta fase, evitando a Faida (vingança final) através de um acordo ou composição da amizade, devendo o agressor solicitar ao ofendido a substituição da vingança por:


Composição por compensação pecunária, correspondente a uma quantia proporcional à perda do ofendido 
e excluía totalmente o direito de vingança.

Composição corporal, costumes extensos de Évora, dados em Garvão1267 ocorria quando o agressor não 
possuía bens e consistia em dar ao acusado uma quantidade de açoites em público, pauladas aos 
homens e varadas para as mulheres

Composição por missas, em que o agressor se comprometia a mandar rezar um determinado número de 
missas em honra do ofendido; 


Composição por cárcere, que consistia na privação da liberdade do agressor, podendo ser em cárcere 
privada. Normalmente o agressor ficava preso em casa. 

Após satisfeita a composição, dava-se a reconciliação pública dos inimigos, numa cerimónia denominada (osculum pacis) que simbolizavam a «amizade» reposta.
Caso não fosse possível estabelecer um acordo por composição ou dirimir o conflito, o ofendido e família efectivavam a vingaça (Faida), a qual, muitas vezes, resultava na morte do agressor.
A perda da paz absoluta

Aplicava-se a crimes ainda mais graves, tais como os que violavam um especial dever de fidelidade, nomeadamente os denominados crimes de lesa-majestade (aleivosia, calúnias, ofensas ou traição ao rei) e ainda violação de tréguas e Violação de paz especial (decretada nas assembleias da igreja).

Nota: se fosse ofensa ao Rei, incorria na ira régia (podia ser morto por qualquer membro da 
comunidade
Tinha como efeitos transformar o criminoso em «fora de direito ou inimigo público», perdendo todos os direitos e toda a esfera jurídica visto que impendia sobre todos os membros da comunidade o dever de o perseguir e matar, sendo-lhe também destruídos a casa e outros bens.


Nota: diz-se que pena de morte apareceu por situações de perda de paz absoluta, visto que se o dever de 
perseguição não fosse devidamente exercido, a comunidade devia executar a perda da paz
A perda de paz absoluta não admitia qualquer composição pelo que, uma vez iniciado o seu processo, o mesmo tinha de culminar com a morte do criminoso,
Inimicitio
A declaração de inimizade tinha três tipos de efeitos:


Sanção pecuniária que podia, em certos casos, adiar a efectivação da vingança


O desterro por um determinado período, durante o qual o delinquente não podia voltar ao lugar


A Faida, vingança ou inimizade pela qual o autor do crime, depois de declarado inimigo, ficava sujeito à 
perseguição do desafiador ou dos seus parentes, que o podiam legitimamente matar
DA VINGANÇA PRIVADA AO MONOPÓLIO ESTADUAL DA PUNIÇÃO

Por norma a definição dos crimes é feita através do direito consuetudinário (esporadicamente pela via legal), uma vez que nos crimes contra a religião, a moral e políticos eram de aplicação imediata, sem necessidade da legislação régia.

Tipo de penas


Pena de morte: para crimes mais graves (homicídio, ofensas corporais graves, violação, incendiário, 
reincidência no roubo) e que era realizada através do enforcamento, enterrado vivo, lapidação, fogueira, 
crucificação e afogamento,reservando-se para os nobres a decapitação

Penas pecuniárias: além de ser autónomas era aplicadas subsidiariamente (ferimentos e delitos contra a 
propriedade) «noveas» noves (9) vezes o valor do objecto furtado


Penas corporais: eram subsidiárias das pecuniárias (caso não fossem pagas) e ainda como penas 
paralelas ou autónomas (lei de talião)


Penas privativas da liberdade: tal como a servidão (não pagar a pena pecuniária ou dívidas civis) e prisão 
que era aplicada coercitivamente


Penas infamantes: flagelação pública (pregão), exposição no pelourinho, decalvação, procissão do réu a 
pé e com uma corda ao pescoço, suspensão da cruz, corte da barba 
Não existe o princípio da legalidade; funciona a retroactividade da lei penal, as penas são arbitrárias, abundam as cláusulas gerais, punem-se factos absurdos e delitos puramente religiosos, estabelece-se penas cruéis e desproporcionadas com o crime; e as penas variam conforme a condição social do infractor (Permitia a transmissibilidade das penas de pais para filhos)

Porém, a partir do séc. XIV com a lei de D. Afonso IV, o sistema foi gradualmente se modificando e através da Lei 12 de MAR1355, Afonso IV, vem enumerar e tipificar os crimes públicos (onde é obrigatória a investigação oficiosa do juiz independentemente da querela ou queixa dos ofendidos)

Crimes políticos: crime de lesa majestade (aparece no código visigótico e nas siete partidas) que surgiu 
designado inicialmente como aleivosia e traição (Afonso II e nas Ordenações Afonsinas);


Homicídio doloso qualificado e certos ferimentos graves: já prevista por lei de D. Dinis de 1302


Ofensas corporais graves: na pessoa dos pais ou de linhagem direita até ao 4.º grau, sogro ou padrinho e 
aquele com quem viver


Alguns crimes contra a justiça pública: resistência na pessoa do oficial de justiça, violência em geral (uso 
de forças e armas)


Crimes religiosos: heresia e blasfémia (renegar a Deus, Santa Maria ou os Santos) sacrilégio (ilícitos no 
interior da Igreja). Uma lei de Afonso II (ordenações Afonsinas) estabelecia para os heréticos a 
confiscação dos seus bens caso fossem condenados e que D. João I (03JAN1416 é deixado ao livre 
arbítrio do mesmo. Já D. Dinis é mais drástico (lei 30JUN1312) que 
manda retirar a língua pelo pescoço e 
ser queimado


Crimes sexuais: inclui a violação, adultério, incesto, bigamia, sodomia e alcovitaria (D. Dinis 1302 punia 
com pena de morte o adultério e D. Afonso IV restringe-a apenas para aqueles que não fosse fidalgos).

Feitiçaria: mas só com D. João I é que sai uma lei geral sobre a matéria


Crimes contra a propriedade: furto ( 9 vezes o valor do furto e se reincidisse era a pena de morte) e o dano
A REACÇÃO RÉGIA CONTRA A VINDICTA

A transição da vindicta para a aplicação do ius puniendi do poder central desenrola-se lentamente e com muitos conflitos entre o Rei e a Nobreza e ainda contra a enraização dos costumes antigos na comunidade local.

1. A própria comunidade começa a estabelecer as condições em que a vingança pode ser exercida

2. Exige-se que a própria vingança seja proporcional à ofensa cometida

3. A autoridade comunitária passa a propor e depois a exigir que a ofensa seja compensada pecuniariamente

4. Estabelece-se um regime de arbitragem (1º. facultativa, 2º. privada e 3º. obrigatória e publica)
O direito penal da Idade Média sofreu várias metamorfoses e convulsões, no sentido do monopólio estadual da punição, mas a nível de direito local permanece o sistema de vingança privada.


Durante o período de reconquista, face à fragmentação do poder central, o sistema penal do período 
romano cedeu face a formas privadas, de reacção criminal


Da Cúria de Coimbra (1211) sai uma lei que proíbe a vindicta duma forma parcial (a vingança em casa do 
agressor e a destruição dos seus bens e a vingança devia terminar quando já tivessem ocorrido duas 
mortes, uma de cada lado)

D. Afonso IV (1325) elabora uma lei que proíbe a vindicta em geral, ressalvando o costume, em certos 
casos; por lei de 17MAR1326, proíbe a vindicta entre os fidalgos, sob ameaça de pena de morte; por lei de 
17JUN1326, por pressão dos fidalgos, declara que a lei de Março se reportava a factos ocorridos antes da 
sua publicação; por lei de 09JUL1330, considera legitima a vindicta quando o ofensor não se apresente  
(prazo de 60 dias)para se submeter a julgamento ou solicitar carta de segurança e ande escondido ou 
fugido do Reino, estabelecendo penas variáveis, conforme a condição das pessoas

A Lei de 1355, de D. Afonso IV, vem determinar quais os crimes públicos e, por consequência, limita o uso de recurso à vindicta privada. (Nas Ordenações os duelos vêm a ser proibidos, mas só que continuam a usar-se

Cânones
Pode-se considerar os Cânones, num sentido amplo, como qualquer regra ou norma jurídica, e, num sentido restrito, como qualquer norma jurídica ou canónica, e, num sentido ainda mais restrito, como normas que resultam dos concílios (assembleias elesiásticas, reuniões do clero).

Há quem considere que os Cânones não constituem fonte de direito canónico. 

Decretos e Decretais
Segundo Graciano, como nem sempre os concílios estavam de acordo com o Papa, os decretos (decreta) eram actos do Papa para formalizar a oposição aos estatutos conciliares, quando estes não eram coincidentes com as suas ideias.

Graciano na obra “Glosa ao Decretum Gratiani” distingue decretos de decretais, alegando que os primeiros são normas que o Papa determina por conselho dos cardeais sem que qualquer questão lhe tenha sido colocada, para se opor aos estatutos conciliares discordantes, enquanto que os segundos (decretais) são normas que o Papa determina sozinho ou com os cardeais para uma questão que lhe tenha sido colocada, destinada à generalidade dos fieis (Decretal Geral), ou a um circulo limitado de fieis (Decretal Especial). 

Concórdias e Concordatas
  As concordias distinguem-se das concordatas porque as primeiras são acordos celebrados entre o Rei e o Clero nacionais, enquanto que as segundas são acordos entre o Rei e a Santa Sé, representada pelo Papa, ou seja, acordos de carácter internacional, que tinham como objectivo principal, o de estabelecer os direitos e as obrigações de cada uma das partes envolvidas.

     Doutrina
     Corresponde à opinião e actividade dos juristas, foi através desta que se fez a ponte entre o direito laico e o direito canónico. O “Utrumque Ius” é um ordenamento criado pelos juristas e é o resultado da resolução das contradições e da própria rivalidade entre a lei civil e a canónica por via da formação dos próprios juristas que eram simultaneamente doutores nos dois direitos (in utroque). 
Foral é um diploma concedido pelo rei ou por um senhorio laico ou eclesiástico a determinada terra, contendo normas que disciplinam as relações dos seus povoadores ou habitantes, entre si, e destes com a autoridade outorgante. Representa a espécie mais significativa das chamadas Cartas de Privilégio – diplomas que, embora de carácter diverso, criam para certas comunidade ou localidades uma disciplina jurídica específica e mais favorável do que a comum.
Cartas de Povoação são documentos muito rudimentares, que se estruturam, fundamentalmente, em contractos agrários colectivos onde avulta o intuito de povoar o que está ermo ou atrair mão-de-obra a locais já habitados. São uma espécie de contrato de adesão. Para o efeito, o rei, o senhorio ou instituição eclesiástica – cada qual a respeito do seu domínio fundiário – dirige-se, a maior parte das vezes em abstracto, aos que queriam fixar-se em certa localidade, mediante adesão às cláusulas estabelecias no diploma. Passamos, quase insensivelmente, do simples contrato de aforamento à carta de povoação. E, do mesmo modo, não existe verdadeira quebra de continuidade entre esta e o foral.
Estilos: É uma espécie de direito não escrito, pois corresponde à prática dum tribunal que cria um estilo de decisão, uma norma consuetudinária de direito processual, passando assim a ser o costume o orientador da forma como se iria processar. Difere do costume consagrado pela generalidade das pessoas porque resulta do de determinado pretório (juiz). É também designado pelo costume em casa del rei na cúria régia. Os requisitos do estilo são a racionalidade, a conformidade ao direito suprapositivo (direito natural) e a pluralidade. A doutrina dominante entende que só o estilo dum tribunal superior é que era vinculativo, sendo o de um tribunal inferior meramente indicativo.
Façanhas: Eram decisões de natureza régia (na medida em que a sua exemplaridade advém duma personalidade superior) de tal forma complexas (entendia-se que deveriam passar a funcionar como um padrão de referência para o futuro) e que só se aplicavam a casos duvidosos ou omissos na legislação pátria (apenas poderiam resultar da resposta a casos que não tinham sequer tutela na legislação geral) e só vindo dum tribunal superior é que era vinculativa (a de um tribunal inferior meramente indicativo)
Alvidros ou juízes alvedrios: eram decisões dos tribunais arbitrais sustentadas no costume e que poderiam ser aplicadas futuramente por outros juízes, já que os juízes alvedrios eram pessoas com grandes conhecimentos nas áreas para as quais eram chamados a proferir decisões (os juízes alvedrios eram escolhidos livremente pelas partes, para resolver questões céleres normalmente relativas à actividade mercantil ou marítima). Das decisões cabia recurso para os tribunais superiores.

DIREITO GERMANICO DE MATRIZ VISIGÓTICA
A base do designado Direito Visigótico era o costume, o que se justificava pelo facto do povo Godo ter uma natureza nómada e portanto não ter necessidade de criar um Direito Positivado. Porém, foi aos Visigodos, povo que dominou a Península Ibérica durante séculos e cujo império apenas terminou com as invasões muçulmanas, que se ficou a dever alguns dos mais famosos “monumentos jurídicos”, dos quais se destacam:

Código de Eurico (Codex Euricianus), obra redigida no ano de 476 por Teodorico II, irmão do rei Eurico, 
sendo considerada uma obra de direito visigótico que corresponde ao Direito Romano Vulgar, já que tem 
uma grande influência jurídica de Roma, e, em consequência disso, as suas normas estão muito longe de 
representarem direito germânico puro.

Breviário de Alarico, também designado como Lex Romana Visigothorum, promulgado no ano de 506, 
considerando-se que, em bom rigor, é um código, de pequenas dimensões, com conteúdo eminentemente 
romano, já que se baseava em fontes jurídicas romanas, nomeadamente em leges, isto é, constituições 
imperiais (retiradas dos Códigos de Teodosiano, Hermogeniano e Gregoriano) e iura, isto é, na doutrina 
de vários juristas romanos, tais como Gaio, Paulo e Papiniano.

Código de Leovigildo, também designado por Codex Revisus, escrito entre os anos de 572 e 586, 
considerado como sendo uma revisão do primeiro (Código de Eurico).

Código Visigótico, publicado no ano de 654 pelo rei Recesvindo, considerando-se que resultou da 
aprovação do oitavo concilio de Toledo e que representa o terminus da evolução jurídica do Direito 
Visigótico. No ano de 681 este código foi revisto pelo imperador Ervigio (fórmula Ervigiana) e, mais tarde, 
foi elaborada uma outra versão, designada por fórmula vulgata, considerada a mais importante porque 
contem um capítulo, designado por Titulus Primus, que era um verdadeiro tratado de direito público, que 
não existia nas versões anteriores.
A questão de saber qual o Direito que tutelava esses povos (hispano-romanos e visigodos) cinge-se à aplicação dos dois primeiros códigos (Código de Eurico e Breviário de Alarico), existindo duas teses, a tese da terrotorialidade e a tese da personalidade do direito ou da dualidade legislativa.

A tese da territorialidade, defendida por Garcia-Gallo, sustenta que para se concluir qual o direito que era 
aplicável, tem de se atender ao território que os povos habitavam e ao povo dominador desse território, 
adiantando que o direito aplicado teria necessariamente de ser o do povo dominador, entenda-se 
Visigodo, pelo que nunca pode ter ocorrido a vigência simultânea dos dois primeiros códigos, sendo certo 
que o Breviário de Alarico revogou o Código de Eurico.


A tese da personalidade do direito ou da dualidade legislativa, defendida por Paulo Merêa, sustenta 
que para se concluir qual o direito aplicável, tem de se atender às características próprias de cada povo 
habitante do território comum, adiantando que cada povo diferente era tutelado pelo seu direito de 
referência, pelo que o Código de Eurico era aplicado aos visigodos e o Breviário de Alarico, que não 
revogou o primeiro, era aplicado aos hispano-romanos.

Os defensores das mesmas adiantam argumentos destinados a explicar alguns factos, a saber:

Constata-se que em nenhum dos códigos (Código de Eurico e Breviário de Alarico) se refere 
algo sobre o seu âmbito de aplicação (Silentio).



Para os territorialistas tal facto é a prova de que não pode ter havido a vigência simultânea dos 
dois códigos, porque se tal efectivamente tivesse ocorrido, os mesmos precisariam o seu âmbito de 
aplicação.


Para os personalistas tal facto não pode ser explicado com o argumento dos territorialistas 
porque entendem que o silêncio não pode ser considerado como conclusivo e permite qualquer outra 
nterpretação, designadamente que cada povo regulava-se pelo seu direito de referência.

O Código de Eurico está profundamente romanizado ( Romanização )


Para os territorialistas tal facto é precisamente a prova de que esse código, que foi o primeiro, se 
aplicava ao povo hispano-romano.


Para os personalistas tal facto não pode ser explicado com o argumento dos territorialistas, 
porque todos os códigos visigóticos estão romanizados, isto é, têm uma grande influência jurídica romana, 
além disso, a influência jurídica romana no Código de Eurico é uma consequência natural no povo 
visigodo.

O Código de Eurico tem leis territoriais 



Para os territorialistas este facto é bem revelador que este código também se aplicava aos 
hispano-romanos 



Para os personalistas tal facto não revelador do que os territorialistas argumentam, porque, 
segundo eles, não é por haver uma percentagem de leis territoriais no Código de Eurico, que se pode dizer 
que todas as leis do aludido código se aplicavam a todo o território e, como tal, ao povo hispano-romano, 
além disso, as primeiras leis territoriais do Código de Eurico diziam respeito à divisão das terras. 


Na introdução do Breviário de Alarico, escreve-se que nenhuma fonte romana se pode aplicar. 


Para os territorialistas este facto é bem revelador de que este código revogava o anterior e, mais 
do que isso, se aplicava a todo o território e, como tal, ao hispano-romanos. 



Para os personalistas tal facto não é suficientemente revelador do que os territorialistas 
argumentam, na medida em que entendem que a interpretação deve ser outra, isto é, o que se pretende 
restringir é a aplicação do direito romano e não revogar o Código de Eurico. 


O Breviário de Alarico tem a lei de teudis, referente a custas judiciais 



Para os territorialistas este facto é mais uma prova evidente que só vigorou um código de cada 
vez, pois, como o Código de Eurico era omisso no que tange às custas judiciais, o Breviário de Alarico 
previu as mesmas e revogou o primeiro. 



Para os personalistas tal facto não pode ser explicado com o argumento dos territorialistas, 
porque em matéria de custas judiciais a população visigoda seguia o costume, por isso, ele não 
necessitava de estar positivado no Código de Eurico. 

HISTÓRIA DO DIREITO PORTUGUES
O Direito Português quando surgiu tinha como fonte principal o costume, resultante do cruzamento de influências dos vários povos que passaram pela Península Ibérica.
No que tange à periodificação do Direito Português, reafirma-se que até à fundação da nacionalidade utilizam-se critérios étnico-politicos, porém, após a fundação da nacionalidade, data discutível, dado que para alguns esta ocorreu em 1143 com a assinatura do tratado de Zamora, e, para outros a mesma só ocorreu em 1179 com a publicação do “Manifestus Probatum” (reconhecimento de Portugal pela Santa Sé), utilizam-se critérios jurídicos e mistos, divididos em dois períodos:


O período do pluralismo jurídico, que ocorre entre 1140 e 1415 (conquista de Ceuta) e se caracteriza 
por assentar numa pluralidade de fontes, tais como o costume, a lei, o direito outorgado e pactuado, 
normas de direito local (foros e forais), direito canónico, direito romano, direito prudencial, direito divino, 
direito germânico, direito muçulmano Este período caracteriza-se assim pela inexistência de um 
domínio 
do Direito emanado do poder central e por uma variedade de instituições, não se podendo assim falar de 
Estado, mas sim de um regime feudal ou senhorial. Os juristas, no período pluralista, eram possuidores de 
margem de manobra e eram criadores de Direito.

O período monismo jurídico, decorre de 1415 até aos nossos dias, caracteriza-se pelo predomínio 
da lei, o que está relacionado com a vontade inicial dos monarcas em centralizar o poder. Por decorrer 
num período de tempo tão longo, subdivide-se em dois períodos: 



Período monista formal, situado entre 1415 e 1820, que se caracteriza pela estabilidade do 
direito público e um desenvolvimento progressivo das doutrinas politicas, bem como pela permanência das 
linhas mestras do direito privado (Ordenações e Lei da Boa razão-1769) e pelo carácter translatício dos 
juristas. 



Período monista material ou substancial, que decorre desde 1822 até aos nossos dias e se 
caracteriza pela nova força que as ideias de Estado e indivíduo adquirem. A ordem jurídica passa a ser 
concebida como sistema, no âmbito do qual a ordem que prevalece é a lei, situação que resulta da 
constatação de que as ordenações apresentam um conjunto de lacunas e que, por isso, necessitam de ser 
substituídas, o que dá lugar ao aparecimento dos códigos e do carácter sistemático destes. 

PERIODO PLURALISTA (1140 a 1415)
O direito é entendido como justiça porque surgiu para a atingir e validar, sendo mesmo o seu instrumento fundamental. A justiça, para ser atingida, necessita de vários elementos, entre os quais, o elemento volitivo humano, que se traduz na vontade do homem em ser justo e, simultaneamente, o elemento de habitualidade, correspondente à permanência dessa vontade, que não pode ser esporádica.
No período pluralista, imperava uma desigualdade social quer no acesso ao trabalho, quer no acesso a locais, quer ainda no uso de vestuário. O direito aplicável não era igual, pois os nobres eram julgados em tribunais específicos e os impostos eram desiguais. O objectivo principal do homem medieval da classe do povo era a salvação da alma, daí que o conceito de justiça se encontrasse também limitado por esta ideia. O conceito de justiça particular contrapõe-se ao conceito de justiça universal.

A justiça universal é intra-subjectiva porque diz respeito ao carácter e à consciência de cada pessoa, 
sendo a justiça ideal e modelar (síntese de todas as virtudes), 


A justiça particular é inter-subjectva porque diz respeito às relações dos elementos duma comunidade e, 
portanto, correspondia a uma virtude específica de cada um receber aquilo que lhe era devido.

Segundo Ulpiano, a justiça particular é a constante e perpétua vontade de dar a cada um o que é seu, isto é, a vontade de cada um em ter o mínimo indispensável para satisfazer as suas necessidades básicas, numa perspectiva de que cada um receba, à luz da lei divina, uma recompensa por aquilo que lutou, correspondendo esta recompensa à salvação da alma.

Santo Agostinho definia a justiça particular como sendo a virtude de dar a cada um o que é seu. O direito natural é que definia o que é que cada um de nós necessitava.
Haviam várias modalidades de justiça, de acordo com as ideias de vários pensadores, nomeadamente:

Justiça comutativa ou sinalagmática, que tem a ver com as relações entre iguais e requer um 
tratamento igual entre os sujeitos duma comunidade. 


Justiça Distributiva, que tem a ver com a relação da comunidade para com os seus elementos, baseada 
no principio da proporcionalidade, devendo a comunidade distribuir os encargos e as recompensas, de 
acordo com a capacidade e a competência de cada um que a compõe. 


Justiça Objectiva, que corresponde a um modelo de conduta, a uma forma de rectidão plena e inalterável. 


Justiça Subjectiva, que é fruto directo da natureza humana e, por isso, é alterável. Tem a ver com o 
comportamento padrão do próprio sujeito, correspondendo esse comportamento padrão ao dum homem 
médio, designado como “bónus pater família”, acessível ao comum dos mortais. 

Relativamente à justiça subjectiva, Álvaro Pais apresentou 5 modalidades, nomeadamente:


Látria, justiça para com Deus ; Dulia, justiça para com os merecedores de honra e consideração; 
Obediência, justiça e respeito para com os superiores; Disciplina, justiça e respeito para com os 
inferiores; Equidade, justiça para com os iguais. 

Segundo a obra “Partidas”, a justiça divide-se em: justiça espiritual (atribuição a Deus do que lhe é devido pelo Homem), justiça política (atribuição pela comunidade aos seus membros de um lugar na mesma) e justiça contenciosa (aquela que se aplica nos pleitos). 

Direito suprapositivo
Era o direito produzido pelo homem e resulta de alguém que o produz e que está acima do homem.

Os ordenamentos que tinham supremacia sobre o direito positivo e estavam acima deste eram o Direito Divino e o Direito Natural (concepção teológica).

No sec. XIII e XIV não havia uma grande diferença entre o direito natural e o direito divino, porque as fontes dessa altura eram utilizadas arbitrariamente. Alguns autores, dos quais se destacam São Tomas de Aquino e Santo Agostinho, distinguiram o direito natural do direito divino, embora sem grande rigor.

SÃO TOMÁS DE AQUINO era um representante da escolástica medieval e desenvolveu a designada 
teoria tomista da lei eterna, escudada num método de ensino livresco que não permitia a discórdia, em 
respeito ao principio da “magister dixit” (o professor disse e por isso não se pode discordar do que vem 
no livro). Os séculos. XII e XIII, foram muito marcados pelo pensamento de São Tomas de Aquino, cuja 
construção assentava em 4 leis, designadamente, a lei eterna, da qual derivavam a lei natural e a lei 
divina, as quais, por sua vez, serviam de base à lei humana:


Lei eterna correspondia à razão e à vontade de Deus e era a lei governadora do mundo. Não 
era escrita e tinha a ver com algo transcendente. 



Lei natural resulta da participação da lei eterna no homem, que lhe permite distinguir o bem do 
mal, o que é e não é devido. O homem necessitava dum ser superior para o orientar. 



Lei divina deriva da participação da lei eterna e corresponde à revelação da palavra de Deus ao 
homem, através da Sagrada Escritura, revelando o que se deve e não deve fazer. 



Lei Humana resulta da confluência das anteriores leis e para ser boa essa confluência tem de 
ser harmoniosa. 

SANTO AGOSTINHO defende uma teoria muito parecida e segue a mesma divisão de leis, embora não 
fale expressamente na lei humana. Sustenta que a lei natural é a lei inscrita no coração dos homens.

O direito natural na época medieval tinha várias concepções, tendo, no entanto, uma ideia convergente, a de que é algo inerente ao homem. O homem é um ser social e, como tal, necessita de obedecer a princípios que lhe são anteriores e regem a vivência em sociedade. A grande discussão nas concepções do direito natural do período pluralista, começou com a interpretação das versões de Gaio (era racional) e Ulpiano (era irracional).Apesar de se tender para a versão de Gaio a par dessa discussão surgiu uma nova corrente, com uma dupla concepção, a profana (que defendia que o direito natural era a razão que se encontrava no próprio homem, que é fruto da natureza de Deus) e a sacral (que defendia que era no direito natural que se encontrava a resposta para alguém que se revia em Deus). Há que ter em conta dois princípios, nomeadamente, o principio da imutabilidade e da inderrogabilidade, que têm a ver com o grau de valoração dos conteúdos, sustentando-se que historicamente tais conteúdos não sofreram, e não devem admitir alterações. Porém, na realidade, a evolução histórica levou a que tanto o direito natural como o direito divino se actualizassem, embora os princípios básicos não tenham sofrido alterações (direito à vida, direito à propriedade).

São Tomas de Aquino defende que:


O direito natural assenta em:



 preceitos primários (auto evidentes, de fácil percepção que não comportam, em momento 
algum, qualquer possibilidade de alteração –: direito à vida),


preceitos secundários (exigem um esforço de raciocínio, por parte do homem comum, para os 
perceber, e, como tal, admitem a possibilidade de alteração – usucapião) 


preceitos terciários (exigem um esforço adicional de raciocínio para os perceber, o que só esta 
ao alcance dos sábios. Admitem também a possibilidade de alteração) 

No direito divino,


os preceitos móveis (que correspondiam aos secundários e terciários do direito. natural) 
admitiam a mudança,


os preceitos imóveis (correspondentes aos primários do direito natural) não admitiam 
alterações, pois tratavam-se de princípios de Deus que impunham proibições ou comportamentos.
A dispensa direito natural e do direito divino, era da competência exclusiva do Papa, como representante da vontade de Deus e só ele, perante um determinado caso concreto que lhe fosse apresentado, poderia dispensar o Rei da observância duma norma de direito natural ou direito divino, e fazer aplicar outra e que poderia revestir duas formas: magna causa ou justa causa ou causa probabilis.

Direito Positivo “supra regna” (Direito Canónico e Direito Romano)
É um direito que se pode designar de direito supra-estatal, ou seja, que está acima do Estado.

Existem duas razões para se dizer que um direito é supra-estatal: a primeira tem a ver com a ideia de ser superior ao Rei, e a segunda tem a ver com a ideia de não se aplicar a uma só nação. 

O Direito das Gentes (Ius Gentium) regulava as relações entre os Estados, o que na idade média 
correspondia às várias comunidades, sendo um direito de base costumeira.

Há quem defenda que este direito foi o embrião do direito internacional público e só começou a ter eficácia no renascimento. Normalmente o monarca enaltecia o Direito Romano, por ser anterior a ele, porém, controlava o Direito Canónico, pelo facto deste ser elaborado pelo Papa, que era alguém vivo e actual. O Direito Canónico regulava as relações da comunidade dos crentes com Deus e também a orgânica de funcionamento da igreja. As leis de direito canónico designavam-se por Canones, os quais podiam ser decretos dos pontífices ou estatutos dos concílios (assembleias eclesiásticas)
Fontes do Direito Canónico
As fontes de direito canónico podem dividir-se em:


Fontes Essendi segundo os modos de formação (origem e a autoria das normas)



Sagradas Escrituras: abrangem o Antigo e o Novo testamento, ou seja, correspondem à bíblia e 
às revelações dos apóstolos sobre a palavra de Deus.



Tradição: Corresponde ao conhecimento translaticio, oral ou escrito, que se transmite através 
das gerações.



Costume: Corresponde aos usos próprios da comunidade eclesiástica, acompanhados da 
convicção de obrigatoriedade.



Cânones: num sentido amplo, como qualquer regra ou norma jurídica, e, num sentido restrito, 
como qualquer norma jurídica ou canónica, e, num sentido ainda mais restrito, como normas que resultam 
dos concílios (assembleias elesiásticas, reuniões do clero).



Decretos e Decretais: os primeiros são normas que o Papa determina por conselho dos 
cardeais sem que qualquer questão lhe tenha sido colocada, para se opor aos estatutos conciliares 
discordantes, enquanto que os segundos são normas que o Papa determina sozinho ou com os cardeais 
para uma questão que lhe tenha sido colocada, destinada à generalidade dos fieis (Decretal Geral), ou a 
um circulo limitado de fieis (Decretal Especial).


Concórdias e Concordatas: as primeiras são acordos celebrados entre o Rei e o Clero 
nacionais, e as segundas são acordos entre o Rei e a Santa Sé, representada pelo Papa, ou seja, 
acordos de carácter internacional, que tinham como objectivo principal, o de estabelecer os direitos e as 
obrigações de cada uma das partes envolvidas.



Doutrina: Corresponde à opinião e actividade dos juristas, foi através desta que se fez a ponte 
entre o direito laico e o direito canónico. O “Utrumque Ius” é um ordenamento criado pelos juristas e é o 
resultado da resolução das contradições e da própria rivalidade entre a lei civil e a canónica por via da 
formação dos próprios juristas que eram simultaneamente doutores nos dois direitos


Fontes Cognoscendi: segundo os modos de revelação (os conhecimentos dos momentos jurídicos de 
que consta o direito). São um conjunto de obras que formam o Corpus Iuris Canonici
O direito canónico tem várias colecções divididas em:

O direito velho (séc. VI) é composto pelas seguintes obras: Colectânea de Dionísio e exiguo (colectânea 
de Cânones e Decretais do sec VI);Colecção Hispana (conjunto de leis elaboradas entre o sec VI e VII) 


O direito novo é composto pelas seguintes obras: Decretum de Graciano ou Concordia Discordantium 
Canonum Decreto do papa Graciano, datado de 1140, que procurou harmonizar os textos e normas 
discordantes até aí existentes e constituiu o inicio duma nova fase do direito canónico (ius novum). 
Decretais de Gregório IX Obra datada de 1234, dividida em 5 livros compostos pelos decretos pontifícios 
do séc. XII e XIII que foram reunidos pelo pontifício de Gregório IX. O Sexto Livro assim designado por ter 
sido o sexto livro de decretais, posteriores ao ano de 1234 e reunidos no pontificado do papa Bonifácio 
VIII. Clementinas Obra datada do ano de 1313, que contem os decretais reunidos no pontificado do papa 
Clemente V, também designada pelo Sétimo Livro dos Decretais. Extravagantes e Extravagantes Comuns 

As primeiras integram as duas colecções de decretos realizadas pelo papa João XXII, e as segundas 
reúnem decretais posteriores a 1313.

No sec. XVI, todas estas obras foram integradas, por Dionisio Godofredo, numa única obra que designou por CORPUS IURIS CANONICI.

Aplicação do Direito Canónico na Península Ibérica 

A penetração do direito canónico na Península Ibérica foi tão acentuado que na Cúria de Coimbra de 1211 as leis canónicas passaram a prevalecer ás do Rei. Com efeito, o direito canónico foi, até ao sec. XIII, muito importante no ordenamento do direito português. Só no sec. XIV é que passou a ser um direito subsidiário, concorrendo, nesta nova posição, com o direito romano.
Assim, na Idade Média, os tribunais eclesiásticos julgavam segundo dois critérios:


em função da matéria caso esta fosse de carácter espiritual, como o casamento e as 
sucessões

e/ou em função da pessoa já que se entendia que certas pessoas, pelo seu especial estatuto, deveriam 
ser julgados nesses tribunais, casos do clero, estudantes, docentes universitários, órfãos e viúvas.

Importa, nesta sede, introduzir o conceito de privilégio do foro, que se traduzia no privilégio que os membros do clero tinham de ser julgados unicamente nos tribunais eclesiásticos. Porém, este privilégio não poderia ser usado em caso de ofensa ao Rei, de usucapião e usura.
A partir do séc. XIV, aplicava-se o direito da pátria e, como o direito subsidiário (caso de lacunas no direito nacional), o direito romano ou o direito canónico, consoante a natureza da matéria. Se fosse matéria de natureza material ou temporal aplicava-se o direito romano. Se fosse matéria de natureza espiritual ou temporal de pecado aplicava-se o direito canónico.
Passada a época da reconquista, os Reis organizaram o poder politico, chamando a si, progressivamente, o exercício do poder legislativo com o propósito de diminuir a influência do direito canónico.
Restrições ao direito canónico

Beneplácito Régio: criado por D. Pedro I, instituindo que as regras apostólicas só seriam publicadas se 
fossem aprovadas pelo Rei. Face à contestação do clero, D. Pedro I iludiu-os, argumentando que 
beneplácito régio se destinava a garantir a autenticidade dos textos canónicos e a evitar a entrada de 
letras apostólicas falsas.


Anti-clericalismo da população: Os clérigos abusavam de certas situações, através de coacção exercida 
sobre doentes terminais, para obter os bens destes.


Doutrinas Heréticas 



Doutrina Franciscana, que professava a pobreza e lutando contra o enriquecimento da igreja à 
custa da população 


Averroismo, que professava uma heresia radical, que defendia que toda a humanidade tinha sido 
enganada pelos Deuses. 


Abolição do juramento dos contratos;

Criação de leis que obrigavam os clérigos a responder nos tribunais civis em matéria criminal. 

Direito Legislado “Ius Regni”
É aquele que é produto da vontade humana e está positivado (escrito) e é elaborado pelo poder político, e situa-se nos séculos XI, XII e XIII. No período pluralista, o conhecimento da lei era efectuado oralmente pelos procuradores do rei. Os procuradores liam as leis habitualmente aos domingos, sendo que a frequência das leituras tinha a ver com a importância da lei. Mais tarde, no sec XIII, o monarca passou a ordenar ao chanceler-mor do reino que catalogasse e arquivasse as leis nos livros da chancelaria régia.

Inicialmente, a lei boa tinha de estar em conformidade com o direito natural e o direito divino. O monarca começou por não afrontar o direito canónico e a colocar, no corpo da lei, regras consuetudinárias.

Quanto à interpretação da lei, há a salientar que neste período pluralista algumas leis não eram muito claras e, por isso, levantavam dúvidas quanto à sua aplicação. Porém, quando tal ocorria, o monarca elaborava uma segunda lei, denominada de lei declaratória, que esclarecia o sentido da primeira lei (imperava a interpretação autêntica, ou seja, efectuada pelo próprio rei em regra)

A aplicação da lei no tempo era feita da seguinte maneira: a lei só entrava em vigor depois de ser conhecida e não era retroactiva apesar de terem existido alguns casos em que a retroactividade ocorreu.

A aplicação da lei no espaço era feita de acordo com o seu âmbito de aplicação, existindo leis de aplicação territorial e outras de aplicação local que se designavam por posturas.

Antes da fundação da nacionalidade, vigoravam as leis contidas no Código Visigótico e as Leis de Leão, Coiança e Oviedo, surgidas das assembleias de Leão (1017), de Coiança (1050) e de Oviedo (1115), as quais se classificavam em cúrias e concílios.


Nas cúrias os elementos presentes eram laicos e tratavam de matérias de natureza civil, determinando as 
sanções que delas provinham.


Nos concílios os elementos presentes eram eclesiásticos e as matérias tratadas eram de natureza 
eclesiástica, sendo as sanções espirituais.

Daí que se diga Cúria de Leão e Concílios de Coiança e de Oviedo (Esta última não se discute a sua aplicação em Portugal porque foram juradas por Dª Teresa e D. Afonso Henriques)
A maior parte da doutrina defende que o Código Visigótico se aplicou em Portugal até ao sec. XIII inclusive, tendo deixado de ser aplicado no reinado de D. Diniz, quando foi sendo gradualmente substituído por um ordenamento considerado mais completo e perfeito (o direito romano justinianeu)
As obras de direito castelhano que interessam e tiveram aplicação no direito português são:

Flores del Derecho: tratado de direito processual do sec XIII (1235), que estava integrado numa 
colectânea vulgarmente designada por Caderno dos Foros da Guarda e por isso se diz que era aplicado 
na região da Guarda.

Tempo dos Preitos ou Nove Tempos do Juízo: Obra de direito processual, também designada por 9 
Tempos do Juízo, que divide o processo judicial em 9 fases, estando integrada nos Foros da Guarda.


Fuero Real criado entre 1252 e 1255, tem um carácter eminentemente localista e foi aplicado a todas as 
cidades que não tinham um foral, ou para integrar lacunas do direito local, tendo portanto um carácter 
subsidiário.

Partidas Criadas aproximadamente em 1256, 1263 ou 1265, por um grupo de juristas da corte de Afonso 
X de Castela, e crê-se que foram aplicadas oficialmente em Portugal, pois existem partes copiadas desta 
obra nas Ordenações Afonsinas.

Até ao reinado de D. Afonso II, só se conheciam duas leis portuguesas, nomeadamente uma lei do reinado de D. Afonso Henriques sobre as barregãs, e, uma lei do reinado de D. Sancho I sobre a isenção do serviço militar. Com efeito, as leis feitas pelos reis portugueses só surgiram, em número considerado significativo, a partir do reinado de D. Afonso II (na Cúria de Coimbra de 1211). Neste período as leis portuguesas foram proliferando e acabaram por ser compiladas em duas grandes obras, nomeadamente:

Livro das Leis e Posturas : Esta obra agrupa, sem qualquer critério de sistematização, as leis elaboradas 
entre os reinados de D. Afonso II e D. Afonso IV.

Ordenações de D. Duarte : é mais completa já que organiza leis por reinados e, dentro destes, 
sistematiza-as por matérias. D. Duarte mandou acrescentar-lhe um índice, de forma a facilitar a consulta.
Com a formação e consolidação dos Estados, a lei foi-se gradualmente afirmando como uma fonte de direito cada vez mais importante e para se imporem e se fazerem respeitar pelos cidadãos da comunidade, as leis eram normalmente elaboradas em cumprimento de determinados requisitos, argumentando-se até que resultavam da verificação de todos ou de parte deles, nomeadamente:

Vontade Régia a lei era resultado duma vontade régia.


Conselho os conselheiros do rei, sábios nas matérias a legislar, tinham sido ouvidos.


Cortes resultavam de deliberações das cortes, o que as tornava também de cumprimento 
obrigatório.


Razoabilidade as leis eram elaboradas de acordo com a razão 


Antiguidade a lei correspondia a uma prática reiterada, antiga e que tinha apresentado boas soluções. 

Assim, a lei tinha força vinculativa, ou seja, nenhum cidadão podia alegar a ignorância da lei pois estas eram registadas no Livro de Chancelaria e lidas na missa amiúde ou muito amiúde, conforme a sua complexidade e grau de importância.
Porém, foi a partir do sec. XIV que algumas leis começaram mesmo a declarar que só seriam aplicadas em casos futuros, havendo, por isso, quem entenda que foi a partir desta altura que se começou a consagrar verdadeiramente o principio da não retroactividade da lei.
Direito Outorgado e Pactuado “Intrunque Ius”
É o direito resultante da aliança entre o direito visigótico e o direito romano. São fontes de direito, correspondem à concessão de normas e pressupõem um acordo entre as partes, um encontro de vontades, estabelecendo-se um pacto jurídico entre quem elabora as normas ou regras e quem as recebe para fazer aplicar.

direito outorgado resulta da outorga da concessão ou outorga de algo através dum acto oficial

direito pactuado corresponde à celebração dum pacto jurídico entre duas partes, do qual resulta direitos 
e deveres para ambas.
As cartas de previlégio
Eram documentos que concediam regimes específicos de direitos e deveres e que atribuíam a liberdade a alguém especial (singular), ou que atribuíam privilégios ou regalias a uma comunidade ou população inteira (plural). Englobavam, entre outras, as cartas de povoação, as cartas de foral, os foros, os forais, as cartas de doação e as cartas de doação de terras, as cartas de liberdade, as cartas de franquia, embora seja unânime que as principais e mais específicas eram as três primeiras, nomeadamente:
Cartas de Povoação: Surgiram da necessidade de povoar os territórios conquistados na reconquista cristã, eram elaboradas pelos monarcas e os senhores das terras, os quais, através delas, estabeleciam os termos e as condições da ocupação e exploração das terras. Eram documentos simples, pois tinham uma natureza económica e o objectivo de atrair as populações para as zonas desabitadas.
Cartas de Foral ou Forais eram cartas de privilégio outorgadas pelo monarca, pelo senhor eclesiástico ou pelo senhor feudal, sendo que no caso do monarca também a mulher e os filhos os tinham de confirmar. Eram mais extensas e completas que as cartas de povoação, pois englobavam mais matérias, (normas de direito administrativo, penal, fiscal e militar). Surgiram da necessidade de criação de normas de direito público, com o fim de regular as relações entre o Estado e os particulares.

Nota: há que referir que a norma do foral prevalecia à do monarca, tendo esta, no foral, um carácter subsidiário, já que 
só se aplicava em caso de lacuna no ordenamento do foral.
Os forais podem-se classificar de acordo com 4 critérios:

Quanto à entidade outorgante: Régios (do rei, com a confirmação da rainha e dos filhos). Particulares (do 
senhor eclesiástico ou do senhor feudal)

Em função do modelo normativo: porque tinham um texto base comum, destacando-se as famílias de 
forais de Lisboa/Santarém, de Évora/Ávila e a de Salamanca.


Quanto ao grau de complexidade das instituições municipais. Rudimentares; Imperfeitos, Perfeitos 


Quanto ao grau de originalidade Originários (os criados para uma determinada comunidade); 
Ampliativos (os criados com base na estrutura de outros forais, aos quais se acrescentavam normas 
específicas. Confirmativos (os confirmados pelo monarca ou os que correspondiam a cópias integrais de 
outros anteriores)

Foros ou estatutos ou costumes municipais, eram mais desenvolvidas que os forais porque além de normas de direito público, continham também normas de direito privado e eram geralmente da iniciativa dos habitantes do município, que formavam escritos, designados por cadernos de foros, onde criavam ou alteravam as normas existentes no município, de acordo com o conhecimento que tinham das leis e dos costumes locais (eram relacionadas com o Direito Pactuado e surgiram no sec. XIII e XIV e correspondiam a documentos extensos e complexos que continham diversas matérias sobre a revelação da vida jurídica local, incluindo as de direito privado (correspondiam assim à revelação dos costumes dos forais através de normas)
Direito Judicial e Costume
Era entendido como sendo direito não escrito e um direito por oposição ao direito escrito (direito foraleiro, direito romano, direito visigótico, direito canónico e direito castelhano).
Foi a fonte principal de direito eno período pluralista o bom costume era o costume antigamente usado.
A Vindicta privada era uma prática comum e considerada normal no período pluralista, porém não era aceite pelo monarca, o qual, no sec. XIII, para a abolir e assim ganhar o controlo judicial, passou a definir o bom costume como sendo aquele que a ela se contrapunha, substituindo-a por práticas ou normas de bom costume, por ele próprio definido. Para ser considerado bom, tinha de obedecer a alguns requisitos:

Antiguidade: tinha de ser plural e antigo (10 anos contra pessoas presentes e 20 anos contra pessoas 
ausentes), dando-lhe o carácter de prática reiterada, repetida e com convicção de obrigatoriedade.

Racionalidade: O costume tinha de estar conforme com a “direita razão”, com o direito natural 


Consensualidade: tinha de ter o consenso da comunidade e do legislador, que, à época, era uma e a 
mesma pessoa, na medida em que era a comunidade quem introduzia o costume. 


Conformidade com o direito divino: tinha de estar em conformidade com a lei divina, a qual ajustava a 
ideia de direito natural à utilidade pública, que, na época medieval, correspondia à salvação da 
alma. 

Quanto ao valor jurídico do costume, importa referir que, na época medieval, na falta de lei, o costume aplicava-se como lei, além disso funcionava também como intérprete da lei e podia também ser integrado nas lacunas dos foros, corrigi-los ou mesmo revogá-los.
Quanto à aplicação do costume nos tribunais, (direito judicial) a jurisprudência da época correspondia ao costume judiciário, isto é, às decisões que mais eram utilizadas na aplicação dos casos.
Conhecem-se três formas de direito judicial:

Estilos: É uma espécie de direito não escrito, pois corresponde à prática dum tribunal que cria um estilo 
de decisão, uma norma consuetudinária de direito processual, passando assim a ser o costume o 
orientador da forma como se iria processar. Difere do costume consagrado pela generalidade das pessoas 
porque resulta do de determinado pretório (juiz). É também designado pelo costume em casa del rei na 
cúria régia. Os requisitos do estilo são a racionalidade, a conformidade ao direito suprapositivo (direito 
natural) e a pluralidade. A doutrina dominante entende que só o estilo dum tribunal superior é que era 
vinculativo, sendo o de um tribunal inferior meramente indicativo.


Façanhas: Eram decisões de natureza régia (na medida em que a sua exemplaridade advém duma 
personalidade superior) de tal forma complexas (entendia-se que deveriam passar a funcionar como um 
padrão de referência para o futuro) e que só se aplicavam a casos duvidosos ou omissos na legislação 
pátria (apenas poderiam resultar da resposta a casos que não tinham sequer tutela na legislação geral) e 
só vindo dum tribunal superior é que era vinculativa (a de um tribunal inferior meramente indicativo)


Alvidros ou juízes alvedrios: eram decisões dos tribunais arbitrais sustentadas no costume e que 
poderiam ser aplicadas futuramente por outros juízes, já que os juízes alvedrios eram pessoas com 
grandes conhecimentos nas áreas para as quais eram chamados a proferir decisões (os juízes alvedrios 
eram escolhidos livremente pelas partes, para resolver questões céleres normalmente relativas à 
actividade mercantil ou marítima). Das decisões cabia recurso para os tribunais superiores.

Direito Prudencial
É um direito universitário que se baseava no direito romano contido no código de justiniano prudencial e foi aceite porque ajudou a consolidar o poder político e porque foi produzido sob duas qualidades que eram reconhecidas aos prudentes: a Inventio (capacidade de criar, de descobrir novas soluções para os casos em análise) e a Auctoritas (autoridade, o saber socialmente reconhecido)

Nota: Com efeito, foram os próprios clérigos que ao estudar o direito romano nas universidades, 
constataram que o mesmo dava resposta uma série de problemas para os quais o direito canónico não 
tinha solução.

Na base do surgimento do direito prudencial estão causas de natureza política, religiosa, económica e cultural

Com efeito, nos fins do sec. XI, a recriação do Império do Ocidente, iniciada com Carlos Magno no ano de 
800, bem como o desenvolvimento da economia medieval, que estava sujeita a trocas comerciais cuja 
evolução levou à criação de mais cidades Estado e ao surgimento de títulos de crédito, transportes 
marítimos e seguros, bem como ainda o aumento da curiosidade cientifica do estudo do direito e a criação 
das universidades para o efeito, levaram à necessidade de criação de um direito moderno, que 
favorecesse não só os objectivos políticos, isto é, um direito imperial, como também que produzisse as 
soluções capazes de corresponder às realidades económicas e culturais da época, a que o direito 
canónico não dava resposta. Assim sendo, interessava também aos clérigos receber o que de bom o 
Direito Romano tivesse.

O processo de renascimento do direito romano iniciou-se no sec. XI, em Bolonha, com Irnério, monge fundador da escola dos glosadores, o qual descobriu a obra de justiniano. O código de justiniano que actualmente se encontra dividido em Institutas e Digesto (Vol I), Codex (Vol II) e Novelas (Vol. III), 

Escolas Jurisprudenciais na Idade Média
Escola dos Glosadores: Fundada em Bolonha, por Irnério (XI e XII) finalizou com Acúrsio (Magna Glosa). Os glosadores liam os textos do direito romano e apunham-lhe glosas, que eram pequenas anotações normalmente colocadas nas margens ou entre as linhas dos textos.

Escola dos Pós-acursianos ou Pós-glosadores: surgida no fim do sec. XII, e teve como principais estudiosos Odofredo, Alberto Gandino (fundador da ciência penal), Guilherme (maior processualista da idade média). Limitou-se a fazer um trabalho de compilação e sistematização das glosas.
Escola dos Comentadores: fundada por Cino de Pistóia no sec. XIII e desenvolveu-se ao longo do sec. XIV. Faziam comentários nos textos de direito romano. Bártolo conhecido por a luz do direito, já que a sua influência se fez sentir até finais do sec. XVIII.
Esta escola beneficiou do trabalho dos glosadores e criou o Direito Nacional, isto é, o trabalho dos comentadores foi o de porem em prática os textos justinianeus, partindo já do trabalho de esclarecimento dos glosadores, adaptando as normas justinianeias à realidade dos seculos XIII e XIV. 

Os comentadores partiam assim dum texto de direito romano, muitas vezes já trabalhado pelos glosadores, e desenvolviam um tema de forma discursiva, destacando-se, por vezes, do texto de origem, ultrapassando assim a mera interpretação do texto.
Diferenciação e Relação entre as Escolas Medievais
Doutrinas tradicionais distinguiam as escolas medievais pelo método, defendendo que
 
os glosadores olharam para os textos de Direito Romano numa perspectiva de adoração ao texto, 
fazendo um trabalho excessivo de apego à letra da lei, isto é, uma interpretação literal de natureza 
gramatical e especulativa, inserida numa abordagem teórica e muito académica,

que os comentadores desenvolveram um trabalho mais vocacionado para o espírito da lei, adaptando o 
Direito Romano à realidade da época, fazendo, portanto, uma abordagem prática. 

A doutrina actual começa por discordar com as doutrinas tradicionais, chamando a atenção para o facto de ser muito difícil, ou até mesmo impossível, haver, na Idade Média, uma clara preocupação em distinguir a letra do espírito da lei, alegando que da letra da lei já resultava o sentido literal e, por isso, não era de supor que os prudentes pudessem estudar e explicar um texto sem apreenderem, pelo menos, o seu sentido mais imediato. 

Com efeito, os autores actuais defendem que o que realmente separa a escola dos glosadores da dos comentadores são razões políticas, pelo que, na prática, não se deve fazer uma separação rígida entre as escolas, alegando que, em termos metodológicos, não houve uma mudança mas sim uma evolução natural, na medida em que a existência de textos já explicados literalmente pelos glosadores, permitiu aos comentadores ter mais hipóteses de explorar outros sentidos dos textos, de aproveitar os seus conteúdos e de os adaptar aos direitos locais.

Assim, a distinção entre escolas assenta hoje na diferente perspectiva de estudo dos juristas e nos seus objectivos.


Os glosadores, por serem os pioneiros, fizeram um estudo teórico do direito, pois tiveram de ter a tarefa 
de entender e explicar os textos que ninguém conhecia.


Os pós-acursianos fizeram a transição deste estudo teórico para uma visão mais prática do direito.


Os comentadores puderam beneficiar do trabalho feito pelos anteriores e adoptar um objectivo mais 
pragmático de utilização do direito romano naquilo que ele tinha de útil e sua adaptação aos casos em que 
as regras justificassem uma alteração. Foram os comentadores que adaptaram o direito romano aos 
direitos locais (iura própria).
Metodologia das Escolas Jurisprudenciais na Idade Média
No trabalho de criação do direito, os prudentes utilizaram uma metodologia analítico-problemática, designada por Ars inveniendi, isto é, arte de inventar.

Analítica porque, na época, o jurista procurava, para cada caso, um preceito legal que lhe permitisse 
encontrar a solução ideal, não se preocupando tanto com a consideração sistemática, isto é, com o 
enquadramento no sistema jurídico, procurando primeiramente na norma a solução que mais lhe convinha, 
e só depois a considerava no ordenamento jurídico.


Problemática porque o jurista obtinha uma solução para o caso concreto, depois de discutir a questão, 
recolher os argumentos pró e contra, ponderar as várias soluções possíveis, optando normalmente pela 
solução que, para ele, lhe parecesse mais razoável. 
Com efeito, como o código de justiniano não continha uma lógica sistemática, isto é, com uma harmonização de leis, pelo que os prudentes medievais, conscientes desse facto, analisavam as leis nele contidas isoladamente e ao pormenor (analítica) e abordavam-nas com um ponto de vista crítico, criando Direito a partir desse ponto de vista. Assim, com base nesta metodologia, a primeira preocupação do prudente medieval era analisar o caso concreto e a segunda a de encontrar uma solução para o mesmo, ponderando todas as soluções possíveis, sendo certo que a aplicação da lei tinha de ser controlada em função das respectivas consequências, face a critérios de justiça de direito natural e de conveniência ou utilidade.
A arte de inventar, isto é a ars inveniendi dos jurisprudentes continha três elementos:

Leges: Os preceitos jurídicos eram analisados enquanto elementos de um texto, obedecendo a uma 
gramática especulativa. Era vista como uma técnica de interpretação.


Rationes: São os argumentos de equidade, de direito natural, de oportunidade e de lógica. Correspondiam 
à arte de criar argumentos para dar resposta a um caso concreto.


Auctoritates o saber socialmente reconhecido. A aceitação de uma solução concreta passava muitas 
vezes pela autoridade de quem a defendia.

Alguns problemas suscitaram uma pluralidade de opiniões e, nesses casos, era necessário distinguir qual delas merecia maior credibilidade. A este propósito surgiu o conceito de opinião comum dos doutores, entendida como aquela que era defendida por um conjunto de juristas com auctoritas. Ao longo do tempo, três critérios de fixação da opinião foram estabelecidos: 

o quantitativo (que estabelecia que a melhor opinião era a defendida pelo maior número de juristas),


o qualitativo (que estabelecia que a melhor opinião era a defendida pelos juristas de maior prestígio) 


o misto (que conjugava os dois critérios anteriores e portanto era o mais exigente). 
O critério misto foi geralmente o preferido, já que fixava como opinião comum a mais defendida entre os melhores. A solução que tivesse a seu favor a opinião comum dos doutores saia naturalmente reforçada e impunha-se relativamente às outras.

O uso desta metodologia, baseada no estudo dos textos romanos e adaptada ás necessidades da Europa medieval, acabaria por dar origem a um ordenamento de criação prudencial a que se chamou “ius commune”, ou seja, o direito comum (direito romano justinianeu estudado, modificado e adaptado pela interpretação dos juristas ás necessidades dos direitos nacionais da época)
Em suma, o jurista medieval, dotado de autoridade, olhava para os textos de direito romano e construía argumentos
Direito Prudencial – Especificação do caso português
A recepção do Direito Prudencial em Portugal teve três momentos de intensidade:

Num primeiro momento significa o conhecimento e situa-se no sec. XII.

Num segundo momento significa a influência sobre a legislação portuguesa e pode situar-se no reinado de 
D. Afonso II.

Num terceiro momento significa a sua recepção na ordem interna do direito português, podendo situar-se 
esta no reinado de D. Diniz.
A primeira prova do conhecimento das obras de Justiniano em Portugal data de 1185, altura em que o bispo do Porto, aquando da sua morte, doou em testamento à Igreja do Porto, entre vária obras, o Digesto, as Instituições e as Novelas. É seguro dizer que nos finais do séc. XII o direito justinianeu era conhecido pelo menos ao nível de uma camada mais erudita da população.
O fenómeno da recepção do direito romano foi um processo essencialmente académico. Antes do poder político ter assumido esse direito e o ter utilizado, foram os juristas, que em muitos casos eram mestres na universidade, que estudaram e divulgaram o direito justinianeu. Muitos deles tinham estudado em universidades estrangeiras, sobretudo em Bolonha, e já se tinham apercebido da sua importância.
A criação do estudo geral em Portugal (universidades) é datada de 1288/1290, e constituiu uma aceleração decisiva no processo de recepção do direito romano. Até aí o ensino estava circunscrito às escolas das catedrais e dos mosteiros. A universidade começou sob o signo do próprio direito romano. Ele passou a ser ensinado na Faculdade de Leis e durante cinco séculos foi o direito que os juristas portugueses aprenderam. Só no séc. XVIII se introduziu uma cadeira de direito pátrio. Até aí, a formação dos juristas portugueses era romanista, e isso influenciou todo o trabalho autónomo ou integrado na esfera do poder. A par deste direito, ensinava-se direito canónico na Faculdade dos Cânones.

Portugal e o Papado
No período pluralista, o elemento fundamental que congregava os vários Estados era a fé cristã, pelo que, na Idade Média, a instituição papal esteve sempre virada para o problema da origem do poder.

Entendia-se, já desde S. Paulo, que não havia poder que não viesse de Deus, pelo que a Igreja tinha muita relevância no reconhecimento da autoridade régia. Aceite a ideia de que todo o poder tinha uma origem divina, a grande questão que se colocava era saber de que forma essa origem do poder se transferia para o rei, isto é, se era directa ou indirectamente, por meio de intermediários.

Sobre esta questão, surgiram três correntes de pensamento, que se distinguem no seguinte:
1. Teses Hierocráticas 

Surgiram nos fins do séc. XII e inícios do sec. XIII, pelos senhores da Igreja, apoiantes do Papa, os quais constataram da necessidade que havia da Igreja vincar o seu poder face à criação de vários Estados na Europa e, por isso, defenderam que o Papa deveria ser considerado um mediador entre Deus e os homens, recebendo o poder de Deus e delegando depois parte dele aos governantes (monarcas).
Esta tese colocava a Igreja numa posição de supremacia em relação à comunidade internacional, defendendo que o Pontífice era considerado o sucessor de Pedro e o vigário geral do cristianismo na terra, e que por isso recebia directamente de Deus uma missa que incluía os poderes espiritual e temporal, delegando o segundo ao monarca. Porém, caso a actuação do monarca fosse desconforme ao juramento régio prestado ao Pontífice, este poderia retirar-lhe o poder temporal.
Para sustentar as teses hierocráticas, os defensores da mesma invocaram dois argumentos:


A doação de Constantino consiste no facto deste imperador, que foi o primeiro imperador cristão, para 
curar uma doença, ter feito uma doação ao Papa, no âmbito da qual lhe concedeu grande parte da 
soberania que detinha sobre a Itália e o Ocidente em geral, ficando assim o Papa com poderes temporais 
sobre essa região do mundo. Com base nesse facto, os teóricos das teses hierocráticas argumentaram 
que não se trata de uma doação mas sim de uma restituição, já que o imperador procurou o Papa 
precisamente porque reconhecia que aquele tinha poder sobre ele e era originalmente o detentor do 
poder. (Os defensores das teses anti-hierocáticas argumentam o contrário, isto é, que o imperador era 
alguém superior que doou o seu poder a alguém que lhe era inferior, e como tal se tinha poder para dar, 
também teria o poder para lho retirar)

A teoria do verus imperator baseava-se na ideia de que tendo o Papa recebido de Deus a totalidade do 
poder para depois o delegar como entendesse, o papa seria o verdadeiro imperador, argumentando ainda 
que as bulas papais eram um exemplo disso mesmo, isto é, de que o Papa era o imperador do mundo e 
que eram os continuadores dos imperadores romanos, na medida em que detinham também o poder 
temporal e eram adorados como Deuses. 

2. Teses Anti-hierocráticas 

Surgiram nos fins do sec. XIII e desenvolveram-se no sec. XIV, em oposição às teses hierocráticas, colocando o Imperador (em vez do Papa) como autoridade máxima na comunidade internacional. Defendiam que Deus distribuía o poder espiritual aos Pontífices e o poder temporal aos governantes (Imperador ou Rei), não havendo intermediários nessas concessões. O poder temporal ia directamente de Deus para o monarca. 

3. Naturalismo Politico 

É uma corrente das teses Anti-hierocráticas e também se opõe à supremacia do Papado, todavia, distingue-se das duas teses anteriores, por defender uma estrutura de poder ascendente, isto é, Deus depositava o poder temporal na comunidade e era esta que o delegava aos governantes (monarcas). Assim, segundo os defensores desta teoria, o monarca era escolhido com uma inspiração divina, já que recebia o poder temporal da comunidade, que, por sua vez, o recebia directamente de Deus. O poder espiritual era concedido por Deus directamente ao Pontífice.
4. Média via tomista 

É uma corrente criada na linha de pensamento de São Tomas de Aquino, a qual corresponde a uma posição intermédia entre as teses hierocráticas e as anti-herócráticas, defendendo que os poderes espiritual e temporal têm uma base, uma origem e funcionam de formas diferentes, porém, não obstante esse facto, a sociedade civil tinha uma dependência da sociedade eclesiástica, na medida em que o monarca para governar bem não podia tomar medidas contrárias ao que o homem medieval considerava como sendo o bem comum, entenda-se a salvação da alma. Assim sendo, teria de se aceitar uma dependência do poder temporal em relação ao poder espiritual, permitindo-se ao Pontífice a possibilidade de destituir o monarca em situação de legitima defesa, ou seja, quando o monarca governasse de forma contrária ao bem comum e às finalidades da Igreja. Esta corrente aceitava também que certas matérias do poder temporal, tais como pecado, usura e usucapião, ficassem sob a tutela do Papa.

Quanto à influência das teses em Portugal, salienta-se que inicialmente, logo após a fundação da nacionalidade, aceitaram-se as teses hierocráticas, para que a nação não ficasse sujeita ao sacro império romano-germânico, que intitulava herdeiro do império romano.

São exemplos da dependência de Portugal da Santa Sé


A vassalagem ou enfeudamento de D. Afonso Henriques à Santa Sé. 


A bula “manifestus Probatum”, em que o Papa reconheceu Afonso Henriques como primeiro rei de 
Portugal. 


O reconhecimento de Portugal dos poderes da Santa Sé em matéria de organização eclesiástica, como 
nomeação de bispos e cardeais e constituição de tribunais eclesiásticos. 


O afastamento do Pontífice do rei S. Sancho II, por considerar que este não estava a governar de uma 
forma justa, substituindo-o pelo filho, Afonso III.
Portugal e o Império “Iurisdictio Imperii”
Quando falamos de monarcas estamos a falar em titulares do poder político que o exercem numa determinada circunscrição territorial. Os imperadores tinham uma pretensão de hegemonia territorial, sendo certo que em Portugal nunca houve uma lógica de império neste sentido. A Jurisdição imperial corresponde à ideia de exercício do poder sobre um determinado espaço físico, com a criação de instâncias próprias. No monarca da jurisdição está concentrada, enquanto que no imperador a jurisdição está dispersa.
Na Europa medieval aceitava-se a ideia (de acordo com alguns textos do Corpus Iuris Civilis e com a ideia da translatio imperii) de que o imperador possuía de iure uma supremacia universal, que era senhor do mundo e, desta forma, teria jurisdição sobre os vários reinos que compunham a República Cristã (Sacro Império Romano Germânico), ideia, aliás, defendido por Bártolo e Baldo. 

Na Idade Média, período em que se gerou e afirmou a ideia dehegemonia ou soberania mundial do império, conheceu e aplicou também o princípio contrário «rex est imperator in regno suo» (conforme a história do cavalo negro que o rei de França mandou ao imperador Carlos IV)

Na Península, antes do reino de Portugal, os reis de Leão designavam-se por imperator, mas cuja conexão encontrava-se ligada apenas à ideia de poder e de senhorio (excepção a Afonso VI).

Portugal além de não reconhecer a supremacia de Afonso VII também não reconheceu a dos seus imperadores, invocando o facto de que o seu Estado lhes adveio «pela graça de Deus, pela providência de Deus», o que veio a ser confirmada pela Decretal Gravi Nobis (1220) (que constituiu um reflexo da negação do senhorio mundial do império pelo nosso país) em que o Papa Honório III convida o rei português a observar a isenção tributária que o imperador concedera à propriedade eclesiástica

Portugal teve uma monarquia que se afirmava com um rigor soberano, em que o rei reivindicava o poder de governar autonomamente o seu território, não permitindo a ingerência de outra autoridade, alegando o rei que havia conquistado o seu território sem a ajuda do imperador e que por isso se aplicava a “Exemptio Imperii” – excepção ao Império.
A partir de 1415, consolidado o território, o rei começou a preocupar-se com os outros territórios, surgindo assim o conceito de soberania externa. O rei passou a ser o imperador no seu reino, isto é, passou a ter no seu território os mesmos poderes que o imperador tinha no conjunto dos seus territórios. 

PODER REAL

A realeza portuguesa através da bula Manifestus Pobatum (em que o Papa reconhece a Afonso Henriques a dignidade régia) teve aí a sua existência jurídico-constitucional e que, através de vários factores (costume leonês e reconquista), teve na concepção patrimonial do reino, que este era propriedade ou coisa própria do rei, mas onde coexistia o carácter vassalático dos súbditos e a isenção e imunidade do clero

O reino era uma entidade política juridicamente construída e diligenciada na pessoa do Rei

A Coroa, referia-se a um a realidade jurídico-político distinta da pessoa do monarca e como sendo a nação (precedente de Estado). A posição do rei como titular do reino ou suporte da coroa é a de se tornar monopolista do poder, alicerçado na doutrina dos juristas «o príncipe é livre da lei; …o que o príncipe quer tem força de lei» e alimentado pelo direito romano, a sua actividade legislativa aumenta, leva a que tome a rédea da administração da justiça (instituindo e aplicando o direito – fons júris)

No entanto, no momento da ascensão ao poder, comprometia-se a respeitar os usos e costumes do reino, bem como subordinar-se à lei divina e à lei natural, contra as quais não podia fazer leis.

O princípio de que todo poder tem a sua origem de Deus teve desenvolvimentos opostos:


Uns defendiam que o rei recebia o poder directamente de Deus


Outros que recebia o poder através de um medianeiro

A teoria da origem mediata favoreceu as correntes teocráticas ou hierocráticas (superioridade do Papado sobre o Império) e a ideia da soberania popular (conciliação da origem divina do poder com as concepções dos jurisconsultos romanos), e cujas concepções estão ligadas à Idade Média portuguesa, e cuja consequência comum e básica é a da ligação do poder a Deus, onde o rei é o vigário de Deus.

Esta natureza «Vigário de Deus e Rei pela Graça de Deus» conclui que o Rei não é dono do Reino e que o poder dos monarcas existe para se executar na Terra a vontade justiceira de Deus, ou seja, o Rei que não actue de acordo com este fim torna-se vigário do Diabo. (o rei deverá pautar a sua conduta pela conduta divina, ser a imagem terrena de Deus a quem prestará conta dos actos). Tal ideia encontra-se consignada nas Siete Partidas e nas Ordenações Afonsinas.

À ideia do Vicariato Divino (o rei é obrigado a prosseguir os fins para que Deus lhe outorgou o poder, pelo que deve actuar a exemplo do Senhor e prestar-lhe no fina contas anda associado a noção de Officium, (função) que consiste:


O príncipe desempenha um cargo, tem uma função e um dever a cumprir, não podendo fazer aquilo que 
lhe aprouver, a não ser o agir de acordo com o objectivo da sua existência

O Reino não existe para o rei, mas monarca para o Reino, ou seja, devem procurar fazer o bem comum 
(bem-aventurança) e não o próprio benefício, 

O fim do poder politico era o da justiça, através da qual se consegue alcançar a paz (consequentemente a 
protecção e defesa da Igreja)
A CÚRIA RÉGIA

O rei tinha a coadjuvá-lo no exercício dos seus cargos os grandes oficiais da coroa e os magnates eclesiásticos e seculares, a que se designou por aula régia, senatus togae, concilius e cúria régia, 


Era originária da aula régia visigótica e vigorou até ao século XI, quando Portugal se separou dos reinos 
de Leão e Castela
Esta Cúria, além de servir como órgão consultivo em matéria administrativa serviu também de órgão judicial, sendo o mais alto tribunal do país. 


Cúria ordinária: funcionava em sessões restrita e em permanência, constitui a base do conselho do rei 
(concilius regis), órgão híbrido, com atribuições 
judiciais e administrativas, integrada pelo Rei, membros 
da sua família, grandes oficias régios, magnates ou barões eclesiásticos que se encontravam na 
corte

Cúria plena ou extraordinária: funcionava em sessões alargadas e especiais, solenamente convocadas 
pelo rei para tratar de assuntos de maior importância e onde iam todos os grandes do Reino (antecedem 
as cortes (XIII) que terão funções politicas e legislativas e onde se verificam as presenças dos 
procuradores dos concelhos e a intervenção em matéria monetária e tributária)

AS CORTES

Eram convocadas ao livre arbítrio pelo Rei (embora o direito consuetudinário consistisse numa obrigação) e que cujo direito consistia num poder-dever (obrigação de as celebrar), visto que os próprios súbditos a poderiam convocar em caso de necessidade intrínseca do «Estado» (1385 – D. João I)

A duração das Cortes dependia do conteúdo das matérias a tratar, o que levava, por vezes, os senhores da terra a reclamar pelo facto de esta demorarem muito tempo, o que lhes trazia elevados prejuízos,

A partir de 1254, passaram as estar representadas o clero, a nobreza e o povo (os que rezam, os que lutam e os que trabalham)
SUCESSÃO RÉGIA

A transmissão do poder na Idade Média fazia-se através da hereditariedade e da eleição. Em Portugal optou-se pela hereditariedade, alicerçado na Bula Papal (que reconhece o novo Reino e se afirma o princípio da hereditariedade), bem como a posição de D. Sancho I, e era devidamente regulado nos testamentos que fixavam:


A preferência da linha masculina e da primogenitura


Na falta de primogénito e da sua descendência recaía a coroa sobre os filhos varões e sempre por ordem 
de nascimento

Não havendo descendência masculina as mulheres eram chamadas a descender, consoante a idade
INVESTIDURA RÉGIA

Em Portugal fazia-se através do levantamento, solenidade laica, visto que os reis não eram ungidos e nem coroados, uma vez que em Portugal foi raro a utilização de insígnias 


Espada ou estoque (arte do manejo), representam a vitória sobre os inimigos e a justiça punitiva


Ceptro, segundo o direito canónico era a justiça, a rectidão; entre nós associava-se à figura de Estado (era 
o símbolo da autoridade)


Trono, era a cadeira e que representava, em sentido figurado, o reino
De todos os actos de aclamação o mais importante era o do juramento régio, em que o rei promete guardar os foros, usos e costumes

INSTITUTOS JURÍDICO-FAMILIARES

Familia: é a célula fundamental da sociedade são aquelas diversas formas de organização social, que se projectam, por vezes, em normas ou complexos normativos, e das quais resultam laços civis de parentesco. Existem três grupos de famílias que marcaram a evolução histórica do conceito de família:

família inicial é denominada de clã, o qual correspondia ao agrupamento duma comunidade de pessoas, 
provenientes de um mesmo antepassado, resultando a sua identidade própria de vínculos religiosos, 
propriedade comum e de trabalho colectivo. Os clãs eram simbolizados pelo Totem (símbolo normalmente 
um animal ou planta), sendo que os seus membros podiam ou não ter proximidade afectiva.

A família patriarcal romana assentava na autoridade do chefe, do pater familias, o qual agregava à sua 
volta um grupo de pessoas e de meios patrimoniais, sobre os quais exercia a sua autoridade. Não eram 
exigidos vínculos sanguíneos, existindo dois tipos de vínculos: o agnatício (que não passava pela 
obrigatoriedade de laços familiares sanguíneos, mas sim de autoridade) e o cognatício (caracterizado 
pela existência de laços familiares sanguíneos). Em ambos os vínculos, o pai dispunha da existência dos 
filhos, podendo ordenar ou permitir a sua morte e isentar-se da obrigatoriedade de lhe prestar alimentos. 
Esta estrutura familiar foi sendo combatida pelos imperadores cristãos, como Constantino, o qual 
determinou mesmo que, nas relações familiares, se desse mais importância à “afectio”.


A família conjugal também se apresenta através de formas variadas, sendo o seu grau de coesão e de 
disciplina muito diverso e flutuante.

Em períodos de grande instabilidade política a família agrupa-se, enquanto que em períodos individualistas a família afasta-se.

Esponsais
Consistem numa promessa recíproca de casamento a celebrar entre os futuros cônjuges ou entre os seus representantes e que podem desencadear efeitos pessoais e patrimoniais. Podem ter alguma correspondência com o actual noivado.

No direito Romano da época clássica, os esponsais não eram vinculativos na medida em que não se 
podiam associar sanções ao incumprimento deste compromisso. Todavia, na época pós-clássica passou-
se a admitir a possibilidade de sanção por incumprimento do compromisso. 


No direito Germânico de matriz Visigótica os esponsais constituíam a primeira fase do casamento, o 
qual só se consumava com a tradictio (acto de transmissão da mulher da sua família de origem para o 
domínio familiar do marido).


No direito canónico os esponsais eram considerados a primeira fase do casamento porque se falava 
objectivamente num concenso nupcial, sendo certo que se houvesse cópula entre os noivos depois da 
cerimónia dos esponsais, presumia-se o casamento.
No seguimento do costume visigodo, os esponsais foram utilizados em Portugal e para serem válidos deveriam ser reduzidos a escrito perante testemunhas. Os noivos tinham de ter pelo menos 15 anos, podendo, caso não tivessem atingido essa idade, ser representadas pelos pais ou irmãos, tendo o casamento de se realizar obrigatoriamente no prazo de 2 anos. Durante a cerimónia o noivo entregava à noiva o anel esponsalício, celebrando-se depois uma escritura em que ficava consignado que o noivo entregava um dote ao pai da noiva, designado por arras, que correspondia a um quantitativo pecuniário destinado a assegurar o sustento futuro da noiva para o caso do noivo vir a falecer ou a repudiar a noiva injustificadamente antes do casamento. No final dava-se a cerimónia do beijo dos noivos (lei do ósculo), fazendo a mulher uma jura de fidelidade ao noivo, sendo certo que se não a cumprisse era considerada adúltera e punida como tal, que podia ser a morte.

O dote (arras) deveria corresponder a 1/5 ou a 1/10 (dependendo dos autores) da fortuna do noivo, todavia em muitos casos dependia dos costumes da região. Caso o noivo viesse a falecer antes do casamento, a noiva recebia parte do dote (normalmente metade). Caso o noivo repudiasse a noiva sem motivo antes do casamento, perdia o dote na totalidade, sendo este uma forma de a compensar.
No caso do direito medieval português, os esponsais tiveram um regime semelhante ao do direito visigótico. Além deste casamento tradicional dividido em duas partes: a desponsatio (esponsais) e a tradictio, em que o consentimento da mulher estava excluído, surgiu também por influência visigoda o casamento por rapto que consistia no casamento sem o pretium puelae (preço pago pelo noivo ao pai da noiva), sendo certo que este casamento só tinha efeitos jurídicos caso houvesse o consentimento da raptada. Com efeito, este casamento de rapto só tem o nome, pois a raptada consentia o rapto, sendo certo que ocorria quando o noivo não tinha condições económicas para pagar o dote, ou não agradava à estrutura familiar da noiva.

Casamento
Há que distinguir o casamento enquanto estado civil (comunhão de vida entre pessoas resultante de acto de casamento) e o casamento enquanto acto jurídico (momento da cerimónia com expressão de consentimento e que dá origem ao estado de casado). Entre sec. V e XV, existiram três formas de casamento:

O casamento por benção era realizado, à luz do direito canónico, num templo (local sagrado) e presidido 
por um sacerdote ou ministro do culto, o qual ministrava o sagrado sacramento do matrimónio, sendo certo 
que esta forma de casamento tinha necessariamente de ter o consentimento dos noivos e não podia ter 
impedimentos legais, com por exemplo relações de parentesco entre os noivos. Este casamento é similar 
ao actual casamento religioso.

O casamento de juras não recebia qualquer sacramento e era celebrado em qualquer local, não podendo 
ser realizado num templo e ser presidido por um sacerdote ou ministro do culto, que, no entanto, podia 
testemunhar o acto como outro cidadão qualquer. Esta forma de casamento celebrava-se através de uma 
jura recíproca dos noivos. Este casamento é similar ao actual casamento civil.

O casamento de pública fama ou pública forma ou cunhuçudos foi reconhecido em 1311 pelo rei D. 
Dinis, porém já existia antes na clandestinidade, pelo que também é designado por casamento 
clandestino, casamento cognosudos ou casamento por conhecimento. Foi clandestino durante muito 
tempo porque a união de facto não era aceite pelo facto de não ter sido abençoada, estando assim à 
margem da lei civil e canónica. Esta forma de casamento consiste na existência do estado de casado e na 
inexistência do acto de casar. 

Em 1311 D. Diniz enquadra juridicamente esta forma de casamento, estabelecendo que para se 
reconhecer um casamento de pública fama (presunção iniludível) seria necessário que um homem e uma 
mulher vivessem na mesma casa há 7 anos consecutivos como marido e mulher, fizessem compras e 
vendas juntos e fossem conhecidos na vizinhança como casados. A lei de D. Dinis estabelece assim uma 
presunção iniludível, ou seja, quem preenchesse estes requisitos não podia ser afastado desta presunção.


A Lei de 07 de Dezembro de 1352 de Afonso IV estabeleceu a obrigatoriedade dos clérigos casados 
registarem os seus casamentos num tabelião existente em cada freguesia. Duvida-se porém que esta lei 
tenha sido apenas referida para os clérigos (grupo social ao qual também pertencem os estudantes e 
professores universitários, órfãos e viúvas), sendo talvez por isso que não teve muita eficácia. Os registos 
mais antigos que se conhecem datam de 1531.


O casamento por rapto era um casamento de origem visigoda e consistia no casamento sem o pretium 
puelae (preço pago pelo noivo ao pai da noiva), sendo certo que este casamento só tinha efeitos jurídicos 
caso houvesse o consentimento da raptada. Este casamento de rapto só tem o nome, pois a raptada 
consentia o rapto, sendo certo que ocorria quando o noivo não tinha condições económicas para pagar o 
dote, ou não agradava à estrutura familiar da noiva.
Relações pessoais e patrimoniais
Quanto ao regime de bens, a regra da época era a de que a propriedade dos bens dos noivos se mantinha individualizada após o casamento, isto é, os bens da mulher continuavam a ser da mulher e os do marido continuavam a ser dele, sendo comuns os bens adquiridos após o casamento. Porém, a não ser que a mulher fosse comerciante, a administração de todos os bens passava a ser exclusivamente do marido, podendo mesmo este alienar os bens da mulher em seu favor e sem o consentimento dela.
Após o casamento, a mulher não podia contratar, afiançar e estar em juízo, activa ou passivamente, sem o consentimento do marido. Com efeito, no ordenamento foraleiro português era comum encontrar-se o regime de bens supra descrito (comunhão de adquiridos), no âmbito do qual os bens que cada um possuía antes do casamento, permaneciam dos próprios após o casamento, embora a administração dos bens coubesse ao marido, salvo se a mulher fosse comerciante. Este regime de bens é conhecido por gaanças e corresponde ao actual regime de comunhão de adquiridos, tendo sido mais utilizado no norte de Portugal. Neste regime existiam algumas categorias de bens que não eram comunicáveis pelo casamento, tais como: os bens recebidos por sucessão, recebidos por doação e os bens sub-rogados.

Após o séc. XII, surge um outro regime designado por carta de metade, o qual corresponde ao regime actual de comunhão geral de bens. Todo o património anterior e posterior ao casamento era comum aos cônjuges, sendo certo que este regime verificou-se mais no sul do País.
Poder paternal
O Direito romano, apesar de com os pater-familia ter influenciado o nosso Direito da Família, desenvolveu a figura do pater postestas (poder paternal), que não é igual ao que é o actual poder paternal.


no direito romano vivia-se sob o princípio da autoridade suprema do “pater-familia”, o qual detinha a 
titularidade dos bens de todos os membros do grupo familiar e dispunha do poder de vida ou de morte dos 
filhos (agnação) e das pessoas que compunham a sua família, o que extravasava o nosso entendimento 
de poder paternal.

No direito visigótico a autoridade do pai não se fundamentava em aspectos políticos e servia para 
disciplinar a vida familiar. O exercício do poder paternal cabia ao pai, e se ele morresse durante a 
menoridade dos filhos, a mãe não passava a exercer o poder paternal mas sim uma tutela sobre os filhos.

O direito foraleiro português revela já uma evolução nesta matéria, o poder paternal extingue-se pela 
morte, mas o cônjuge sobrevivo, ainda que seja a mulher, mantém o exercício do poder paternal (patria 
potestas).
Adopção
No direito romano a adopção revestia a forma de adrogatio e adoptio.


A adrogatio era a sujeição formal de um pater-familia a outro de pater-familia perante os comícios curais.


A adoptio era a adopção de um simples filius familia.

Na época pós-clássico acentuou-se a tendência para eliminar a adrogatio e fazer a adopção no sentido da adoptio, segundo o princípio “adoptio naturam imitatur”. Mantém-se e evolui um conceito de adopção em que se pretende colocar o adoptado na situação que teria se tivesse nascido no seio da família, deixando de existir a forma política de adopção. Para os romanos deveria existir uma diferença pelo menos de 18 anos de idade entre o adoptante e o adoptado.
Direito Sucessório:

É um direito profundamente técnico. Por sucessão, em termos gerais, entende-se a modificação subjectiva da relação jurídica de pessoas, isto é, a alteração de um complexo de direitos e deveres de que um determinado sujeito era titular.

A sucessão mortis causa, é o conjunto das regras que regula a sucessão por morte.
conceitos

O “de cujus” é a pessoa falecida que deixa bens para distribuir, enquanto que o “mortus” é a que não deixa 
bens para distribuir. O filho que morre antes do pai “de cujus” é o pré-defunto.

Herança é o conjunto de bens que importa afectar aos herdeiros, porém até à data da morte do “de cujus” 
os herdeiros apenas têm expectativas, pois só com a morte daquele é que são chamados a receber a 
herança. 

A primeira distinção dá-se entre sucessão universal e sucessão singular.


A sucessão universal dá-se quando o novo sujeito substitui o anterior na totalidade das relações jurídicas 
pertencentes ao “de cujus”. O beneficiário é o herdeiro

A sucessão singular dá-se apenas quando se sucede na titularidade de um bem certo e determinado. O 
beneficiário é legatário
O chamamento à herança pode ocorrer por força de um ou dois fundamentos jurídicos, a vontade e a lei. 

Se o de cujus deixou designado o seu sucessor, a lei pode não ter necessidade de se impor. Se não o fez, a lei substitui-se ao de cujus e indica o seu sucessor. Quando a lei permite que o de cujus expresse a sua vontade em relação a uma parte dos seus bens (quota disponível), mas por outro lado restringe a sua liberdade de dispor do restante património (quota indisponível), então os dois factores de chamamento à herança funcionam em simultâneo. Surge então uma outra distinção entre sucessão voluntária (relacionada com a quota disponível) e sucessão legal ou imperativa (relacionada com a quota indisponível).


A sucessão voluntária é aquela que o autor da sucessão pode testar ou contratar, dividindo-se em 
testamentária (acto unilateral em que o de cujus faz um testamento e só após a morte dele é que se 
conhecem os beneficiários) e contratual (acto bilateral praticado entre o de cujus e terceiros que só 
produz efeitos após a sua morte).

A sucessão legal ou imperativa é aquela que o autor da sucessão nunca pode ou já não pode modificar 
por ter morrido, e divide-se em legitimária (quando a lei se impõe imperativamente à vontade do de cujus 
e define os herdeiros para a quota indisponível) e legitima ou supletiva (quando podendo dispor da quota 
disponível o de cujus não o fez).
O Instituto da redução por inoficiosidade ocorre para corrigir a vontade do de cujus, reduzindo o valor da herança dos legatários (sucessão voluntária) até à quota disponível, quando esta foi ultrapassada pelo de cujus.
No direito visigótico existiam quatro graus de sucessíveis, que eram, pela sua ordem de importância: os descendentes, os ascendentes, os colaterais e o cônjuge sobrevivo.

Os princípios que regulavam a sucessão eram o princípio da igualdade dos sexos e o princípio da proximidade de grau.


O princípio da igualdade dos sexos consistia na igualdade entre homens e mulheres no que tange à 
capacidade para deixar herança.


O princípio da proximidade de grau distribuía toda a herança aos parentes do grau mais próximo, 
afastando os outros da sucessão (actualmente o grau mais próximo é composto pelo cônjuge sobrevivo e 
pelos filhos).

O principio da proximidade do grau tinha, porém, duas excepções, que consistiam nos chamados direito de representação e o direito de troncalidade

O direito de representação permitia aos descendentes netos concorrer em proporção de igualdade com os 
tios no recebimento da herança do “de cujus” avô, caso o seu pai ou a sua mãe (filhos do “de cujus”) 
tivessem morrido primeiro que o de cujus, fossem, portanto, pré-mortos em relação ao autor da sucessão.

O direito de troncalidade operava relativamente à sucessão dos ascendentes quando o “de cujus” morria 
sem descendentes, permitindo, ocorridas estas condições, que os bens próprios do de cujus fossem 
exclusivamente atribuídos aos parentes do mesmo lado de onde esses bens provinham, isto é, os bens 
provenientes do lado paterno só podiam ser deixados a parentes desse lado, assim como, os bens 
provenientes do lado materno só poderiam ser deixados a parentes do lado materno. Todavia, o direito 
visigótico admitiu esta regra em termos muito limitados ao direito de troncalidade, estabelecendo que a 
mesma só teria lugar se à sucessão do de cujus concorressem dois ou mais avós de linhas diferentes, 
pelo que esta regra não se aplica aos pais.
No direito visigótico os bens eram repartidos em estirpes e depois divididos por cabeça.
Quanto à disponibilidade do autor da herança e do sistema de quotas disponíveis e indisponíveis, importa salientar que no caso do direito português, inicialmente a limitação à disponibilidade dos bens era total, por oposição à orientação do Direito Romano que estabelecia a liberdade total de disposição na capacidade de testar. O direito visigótico quase não previa a capacidade de testar, já que existia um forte sentimento de comunidade, não sendo bem vista a alienação do património para fora do seio familiar.
Porém, mais tarde e numa evolução natural, o direito visigótico veio estabelecer uma quota disponível de 1/5 do património, a par dos 4/5 que teriam de ser obrigatoriamente deixados à família. A quota disponível era normalmente entregue a instituições religiosas, ideia que transitou para o período da reconquista cristã, já que era entendido como sendo uma forma de comprar um lugar no céu.
Com efeito, no período da reconquista impôs-se a ideia de solidariedade familiar, o que aproximou o regime do sistema visigótico, passando então a vigorar o instituto da “laudatio parentium”, em respeito ao qual qualquer acto de disposição de bens necessitava da aprovação dos familiares. Passou então a vigorar o sistema da reserva hereditária, no âmbito do qual todos os sucessíveis beneficiavam dos bens próprios, ou seja, dos bens de património familiar. Mais tarde verificou-se o sistema de sucessão legitimária, no âmbito do qual só os descendentes e os ascendentes passaram a beneficiar dos bens próprios e adquiridos.

A quota livre no direito português era de 1/5 no Norte (por influência visigótica) e de 1/3 no Sul (por influencia muçulmana).
Em Portugal começou a ganhar importância no sec. XIII, tendo sido regulamentado no séc. XIV, por uma lei de 1349, que previa três formas válidas de celebrar um testamento:


Por escrito particular celebrado perante Oficial Régio com capacidade de validar documentos. 


Por escrito particular celebrado perante testemunhas e sem a presença do Oficial Régio. 


Por forma verbal e perante testemunhas, sendo estas quem validavam o testamento. 

DO HUMANISMO JURÍDICO À LEI DA BOA RAZÃO

HUMANISMO JURÍDICO (A Escola culta)


Antes de considerarmos o pensamento jurídico português a época, maxime a feição mental dos nossos jurisconsultos e o panorama do ensino universitário do direito, impõe-se fazer referência ao contributo que o Humanismo e a Renascença trouxeram para a evolução dos estudos romanísticos e canonísticos. Tanto ente nós como no estrangeiro (a cultura jurídica continuava centrada nesses dois sistemas jurídicos).


Mantém-se a subalternidade do estudo do direito pátrio, quer na esfera universitária, quer fora dela. É sabido que o Humanismo e a Renascença constituem dois fenómenos marcantes da evolução do espírito europeu. À restauração dos textos da antiguidade clássica, seguiram-se transformações gerais nos campos das artes, das ciências, da cultura e da filosofia.


Estiveram subjacentes motivos políticos, religiosos, sociais e económicos. Despontam ou acentuam-se, então, algumas das ideias e estruturas que os tempos ulteriores haveriam de prosseguir e consolidar. No âmbito do humanismo renascentista, inclui-se, também, uma natural revisão crítica da ciência do direito. Essa nova mentalidade enforma a orientação da chamada Escola dos Juristas Cultos, Escola dos Jurisconsultos Humanistas, Escola Histórico-Crítica e, ainda, Escola Cujaciana (deriva de Cujácio – Jacques Cujas -, considerado o mais alto expoente do Humanismo jurídico).
Causas do seu aparecimento
A eclosão desta nova directriz do pensamento jurídico prende-se a dois factos essenciais:

Um deles: foi o progresso do humanismo renascentista 

O outro: consistiu na decadência, verificada durante a segunda metade do século XV, da obra dos Comentadores

Em contraste com os ideais programados pelos Humanistas, assiste-se, com efeito, ao uso rotineiro do método escolástico. A partir de certa altura, os Bartolistas limitam-se, via da regra, a amontoar nos seus escritos uma série interminável de questões, distinções e subdistinções, ao lado de uma quase exclusiva citação das opiniões dos autores precedentes. Aliás, a normal impreparação e o menosprezo dos Comentadores quanto aos aspectos históricos provocaram viva censura dos espíritos cultos da época. A própria deselegância do seu estilo não se tornava menos chocante. Desconheciam, em suma, as “bonae literae” que estavam na ordem do dia.

Eis o quadro em que surgiu o Humanismo jurídico quinhentista. Começou a encarar-se o direito romano como uma das várias manifestações da cultura clássica. Foram os juristas desta escola os iniciadores do estudo crítico das fontes romanas, os primeiros que procuraram detectar as interpolações nos textos justinianeus.


Não deve, porém, entender-se o humanismo jurídico com um simples movimento cultural, dominado pela filologia e a investigação erudita das fontes que continham as normas do direito romano (“studia humanitatis”).


Convirá encará-lo num horizonte mais rasgado, abrangendo o conjunto das correntes espirituais e intelectuais, mormente os impulsos racionalistas e individualistas, que definem esse período. O humanismo jurídico desenvolveu-se, de facto, sob diversas tendências:


Desde as filológicas-criticas, orientadas para o estudo e reconstrução dos textos clássicos

Até à que reivindica a liberdade e autonomia do jurista na exegese da lei, portanto, perante a opinião comum ou interpretação mais aceite.

Em qualquer caso, o postulado básico reportava-se ao livre exame das fontes romanas. E esta atitude representou, sem dúvida, uma viragem profunda em face do pensamento dos Comentadores.
Percursores e apogeu da Escola

Pode dizer-se que foi com o italiano Alciato (1492/1550) – geralmente considerado o fundado da Escola -, o francês Budé (1467/1540) e o alemão Zasio (1461/1535), que o Humanismo Jurídico, pelos inícios do Século XVI começou a formar-se em termos de movimento europeu.

A esse “grande triunvirato”, cabe acrescentar o nome, também cimeiro, de António Gouveia (1510/1566), natural de Beja e que cedo fez estudos em Paris. Nunca mais regressaria. Passou o resto da vida como mestre prestigiado de Universidades francesas e italianas. Sabe-se que o ponto de partida da Escola dos Comentadores se encontra em França, mas que esta conheceu a sua verdadeira expressão em Itália.


A Escola Humanista teve trajecto oposto (Surgiu uma primeira corrente filológico-crítica italiana (Vegio, Valla, poliziano), depois continuada e desenvolvida em França) Foi em França, com destaque para a universidade de Bourges, onde Alciato inaugurou o ensino do direito romano segundo a nova metodologia (1527/1532), que o humanismo jurídico conseguiu incremento decisivo. Seguir-se-ia a irradiação europeia, mais ou menos bem sucedida, destacando-se a tendência que se caracteriza pela autonomia interpretativa do jurista em face das normas legais.

Considera-se a época de Cucájio (1522/1590) como a do apogeu da Escola Humanista. Nascido em Toulouse, tornou-se o jurista representativo do século. Marca a sua obra extensa, uma rigorosa exegese histórica e filológica do direito romano, de que resultou a consequente revitalização deste.
Orientação que assumiu

Nos tempos medievais o Direito Justinianeu (romano-canónico) a par de ser o Direito do Império era também o aprovado pela Igreja (in temporalibus)

Pouco a pouco a ideia de uma «Respublica Christiana» irá desaparecendo e com ela a concepção da vigência do Direito Romano como «lex approbata», no entanto a sua vigência é entretanto justificada na presunção de racionalidade das normas justinianeias.


Dado a milenária distância que existia entre o surgir da norma romana e a sua aplicação à Europa de Quinhentos, fazia com que a interpretação do Direito Romano fosse interpretado como uma função criadora.


Graças à communis opinio vontade dominante de imaginária assembleia de jurisconsultos, situada entre o texto e a sua aplicação, reflectiria a interpretação julgada mais adequada aos tempos modernos.


No século XVI, Jorge Ferreira de Vasconcelos, alertou para o facto de se estarem a aplicar normas do Direito Justiniano incompatíveis com a evolução social do tempo. Em resumo, conclui-se que:

A vigência do Direito Romano encontrava-se na presunção da sua racionalidade

Existe consciência que o Direito Romano medieval, ensinado e praticado, não é Direito romano justinianeu

Estes factos originam uma dupla tensão – entre Direito Romano e Razão, e entre duas experiências do Direito Romano – Que vai abrir caminho a duas concepções de apreciação do Direito Imperial – Racionalista e Historicista
Concepção Racionalista


A invocação da racionalidade do Direito romano constitui justificação forçada da vigência das normas justinianeias nos independentes Estados Europeus, fundamentada ainda na boa razão das leis imperiais.


No entanto vai-se mudar o esquema da relação entre o Direito romano e Razão, uma vez que, se as leis romanas apenas se observam «polla boa razam em que sam fundadas» (texto Manuelino), então, a consequência lógica de tal atitude estará no afirmar que a verdadeira fonte de direito é a Razão

Embora a balança começasse a inclinar-se para a Razão, a corrente racionalista toma, em relação ao direito romano, duas posições:

Por um lado, negando a recepção em bloco, sustentar-se-á a necessidade de a Razão filtrar, um a um, todos os preceitos romanos. (há que peneirar o Corpus Iuris Civilis, verificando quais as leis que se acham ou não de acordo com a Razão

Por outro lado, e mais radicalmente, os racionalistas entenderam que se, as normas romanas só são de aplicar na medida em que se ajustam à razão e se as leis justinianeias apenas são de observar quando, caso a caso, se revelam conformes a um padrão de racionalidade, então, poder-se-á esquecer o Direito romano e concentrar o esforço interpretativo no contemplar da Razão

Diogo de Sá, jurista e guerreiro, português, tem um comentário interessante sobre a alegada boa razão das leis imperiais, em que refere que a Lei é tudo o que em Razão consiste, ou seja, que eram mais racionais as respostas contidas no Direito Romano-Canónico do que no Direito Romano de Justiniano. 
Refere ainda que se o Direito Romano se aplicava pela boa razão, então, faltando direito pátrio, era de consultar a própria Razão, que passava assim a ser considerada Fonte de Direito
Concepção Historicista


Partia da premissa de que o Direito romano, vivido na época quinhentista, não era afinar o «autentico» Direito romano e tomava duas posições:

Sustentava um regresso a esse autentico Direito romano, afastando as deformadoras interpretações medievais, procurando reconstituir o «ius quo utebantur Roamni Romae»

Aceitava que o Direito romano dos tempos modernos era um Direito novo e que sendo assim, punha-se de lado o Direito Justinianeu


Na tensão que existe entre o texto e a interpretação criadora há quem sugira o regresso ao texto e quem aponte o caminho do seu abandono.

No Humanismo existiu uma tendência sistemática que visava uma nova ordem expositiva dos conceitos e institutos contidos no Corpus (queria romper-se com os esquemas didácticos tradicionais e substituir-se a ordem Justinianeia e os métodos medievais).
Contraposição do Humanismo ao Bartolismo


Nem mesmo na França o Humanismo jurídico conseguiu um triunfo absoluto sobre o Batolismo. Países houve, como a Itália e a Alemanha, em que esta última orientação continuou a predominar claramente. 

Um pouco por toda a Europa se levantaram vozes defendendo os métodos tradicionais, com destaque para Alberico Gentili, que foi professor em Oxford. Iria assistir-se, do século XVI ao século XVIII, a um debate entre o método jurídico francês (“mos gallicus”) e o método jurídico italiano (“mos itálicos”).


Tem-se destacado que os humanistas se envolveram demasiado na especulação pura e que, por isso, construíram, sobretudo, um “direito teórico”, de tendência erudita, enquanto os processos dos Comentadores levaram a um “direito prático”, quer dizer, à utilização do sistema romano com o espírito jurídico de encontrar soluções para os casos concretos.


Esta síntese do contraste das duas escolas é, pelo menos, tendencialmente exacta. O programa do “mos gallicus”apresentava-se, de qualquer modo, não só mais difícil de executar, mercê da preparação cientifica que exigia, mas também menos atractivo para a rotina forense.

Observa Koschaker o símile do latim. O emprego apurado deste língua, apanágio de pequenos círculos de pessoas cultas, embora conseguisse provocar o descrédito do latim medieval corrente, nunca logrou substitui-lo.


Algo de paralelo se deu com o humanismo jurídico. Não é de excluir, aliás, que se tenha podido chegar a fórmulas autoctenes mais ou menos coincidente com as dos “mos gallicus”, posto que sem influência directa desta estrita corrente, antes como resultado do movimento humanista geral. Sempre contaria, porém, o sentido pragmático dos juristas de formação bartolista.


Cumpre o humanismo jurídico, em termos globais, um ciclo efémero. Não venceu os critérios enraizados. Contudo, lançaram-se inegáveis sementes que o Setecentismo Iluminista faria frutificar.

A cultura jurídica


O Humanismo com a nova valoração do Direito romano veio por em causa o problema da vigência e interpretação do Corpus Iuris Civilies

Os comentadores consideravam o Direito romano como o direito, por antonomásia, de indiscutível vigência e interpretavam-no, adaptando-o às necessidades contemporâneas, através do método Escolástico, que consistia, num método rico de «todas as forças indispensáveis par ao jurista, salvo o sentido histórico».


É este sentido histórico que levará os juristas Humanistas (cultos, elegantes) a discutir a vigência do Direito romano, pelo menos na sua interpretação medieval, ou seja, o Direito romano deixa de ser considerado Direito para tender a ser visto como um direito de Roma. Esta diferente maneira de encarar o Direito romano, conduzirá à existência de duas escolas interpretativas que se combaterão, no século XVI:

Os comentadores (mos italicus), porque em Itália se consolidara e aí prevalecerá. Estes estudam o direito que se usava à época

Os inovadores (mos gallicus), por em França se ter firmado, ainda que não seja aí o seu berço. Estudam o direito que usavam os Romanos em Roma ou Constantinopla

Fora a falta de sentido histórico dos comentadores que permitiu a vigência do Direito romano na Europa medieval e, para que continuasse a adaptação da norma Justinianeia aos tempos de Quinhentos, tinha ela de continuar a ser considerada como algo de temporal


Em Portugal, o Direito romano é direito vigente de quotidiana aplicação, pelo que, Costa, Pinhel e Rodrigues, são ainda comentadores integrados no mos italicus, não se coibindo, porém, de atacar abertamente o critério de autoridade que se traduzia na aceitação da communis opinio (o intérprete deve apenas olhar para o texto e não subordinar-se à contagem de opiniões – o que interessa é a verdade e não o número, qualidade e não quantidade)

Literatura jurídica

Segue-se uma referência aos jurisconsultos que definiram o pensamento jurídico português da época. 

Mas interessará conhecer, previamente, os reflexos que entre nós alcançaram as orientações do “mos gallicus” e do “mos italicus”, que dominavam, então, os horizontes do direito europeu.

O problema, de resto, deve ser encarado sob dois ângulos.


O da adesão de um determinado número de juristas nacionais à Escola Histórico-crítica;


O da sua influencia na vida jurídica do País

Trata-se de aspectos distintos. Houve, juristas portugueses que aceitaram com maior ou menor evidência os rumos do humanismo jurídico. Todavia, conclui-se que tiveram, em regra, uma acção irrelevante no quadro nacional, tanto numa perspectiva da construção científica, como da realidade prática. A orientação humanista ligada à corrente filológico-crítica não transpôs as nossas fronteiras.


Os portugueses educados no humanismo jurídico de raiz italiana, sobretudo inspirado por Alciato, ou não regressaram ao país ou os que regressaram, nenhuma obra de direito escreveram entre nós. O mesmo se passou com os juristas filiados na corrente francesa continuadora da italiana.


António de Gouveia tornou-se um autêntico estrangeiro (e quanto aos restantes portugueses que estudaram em França, alguns voltaram à Pátria, mas tiveram também uma reduzida importância e até não faltou quem acabasse desiludido com o humanismo (Soares da Ribeira).

No que concerne à orientação humanista que reivindicava fundamentalmente a liberdade e a autonomia interpretativa dos textos, reconhece-se que não conseguiu uma sorte muito diversa (os seus reflexos em Portugal foram esporádicos, apesar de se revestirem de sensata e realista moderação).

Parece lícito, em resumo, acentuar o predomínio de juristas que combinaram, de maneira harmoniosa e apreciável, as vantagens práticas do método dos Comentadores com as exigências eruditas e, sobretudo, com os postulados hermenêuticos devidos à modernidade humanista.

É este ponto de vista credível a que se tem aderido. Não se exclui, no entanto, que uma investigação mais ampla do ensino e da literatura jurídica do período em apreço possa trazer-lhe alguma rectificação.


De qualquer modo, os jurisconsultos nacionais revelaram enorme maestria e senso jurídico de cientistas práticos, ao conciliarem a visão dogmática e a visão histórica. Todos eles, de resto, apenas estudaram e leccionaram aquém-Pirinéus.
Principais jurisconsultos portugueses do século XVI aos meados do século XVIII.

Civilistas (dedicavam-se ao estudo direito romano): Luis Teixeira, discípulo em Florença, no fim do século XV, de Policiano; Luis Alvares Nogueira, fiel sequaz de Alciato; António de Gouveia, discípulo de Ferretti

Canonistas: Bartolomeu Filipe
Cultores do direito pátrio (predominando com o avanço do tempo): Manuel da Costa, Aires Pinhel e Heitor Rodrigues, todos formados em Salamanca, e depois professores em Coimbra e Salamanca, sentem dificuldade em aderir ao mos gallicus
Nota: a distinção mostra-se por vezes, imperfeita ou, de certo modo, artificial, pois não faltam juristas que se notabilizaram em mais do que um desses sectores

1. Que alterações se verificaram no âmbito do direito subsidiário

Sintese do livro de Mário Júlio de Almeida Costa

A Lei da Boa Razão foi uma Lei de 18 de Agosto de 1769, cujo “crisma” se justifica, dado o apelo que nos seus preceitos se faz insistentemente à “boa razão” (ouse, à “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 jurídicas e leis positivas das nações estrangeiras.


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


Cerca de 3 anos após, os Estatutos da Universidade, esclareceram alguns aspectos da lei da Boa Razão.

I – Os diferendos submetidos a apreciação dos tribunais deviam ser julgados, pelas leis pátrias e 
pelos estilos da Corte (constituíam jurisprudência a observar em casos idênticos), mas 
determinou-se que só valessem quando aprovados através de Assentos da Casa da Suplicação.

II – Confere-se autoridade exclusiva aos assentos da Casa da Suplicação (Tribunal Supremo do 
Reino). 


Nesse sentido, declara-se que os assentos das Relações apenas alcançariam valor normativo mediante confirmação daquele tribunal superior

III – O costume para que valesse como fonte de direito, deveria subordinar-se aos seguintes 
requisitos: (Ser conforme à boa razão; Não contrariar a lei; Ter mais de 100 anos de existência)

O direito consuetudinário, deste modo, só conservou validade “secundum legem” e “praeter legem”, nunca “contra legem”. Na ausência dos três requisitos indicados, consideravam-se os costumes “corruptelos e abusos”, cuja alegação e observância em juízo se proibiu “não obstante todas e quaisquer disposições ou opiniões de Doutores que sejam m contrário”.

IV – Quando houvesse casos omissos (faltando direito pátrio) caberia então recurso ao direito 
subsidiário.


Mas o direito romano só era aplicável desde que se apresentasse conforme à boa razão, que correspondia à “recta ratio” jusnaturalista. Com efeito, a expressão boa razão, embora já ocasionalmente utilizada, pelas Ordenações no sentido corrente de “razão natural” ou “justa razão”, assumia agora um sentido novo. As normas de direito romano apenas se aplicariam quando, caso a caso, se mostrassem concordes com a boa razão. 
E por boa razão entende o próprio legislador aquela «que consiste nos primitivos Princípios, que contém verdades essenciais, intrínsecas e inalteráveis, que a ética dos mesmo romanos havia estabelecido, e que o Direito Divino e Natural formalizarão para servirem de regras Morais e Civis entre o Cristianismo; ou aquela boa razão que se funda nas outras regras, que de unânime consentimento estabeleceu o Direito das Gentes para a direcção e governo de todas as Nações civilizadas». Numa palavra: apresentar-se conforme à boa razão equivalia a corresponder aos princípios do direito natural ou do direito das gentes. Deste modo, era fonte subsidiária, ao lado do direito romano seleccionado pelo jusracionalismo, o sistema de direito internacional resultante da mesma orientação. O critério mostrava-se um tanto vago. Mas logo em 1772, os Estatutos da Universidade fixaram um conjunto de regras destinadas a aferir (quer no ensino, quer na actividade dos tribunais), a boa razão dos textos romanos. Além dessas regras, aponta-se ao intérprete o critério prático de averiguar qual o “uso moderno” que dos preceitos romanos em causa faziam os jurisconsultos das nações europeias modernas. Daí que o direito romano aplicável subsidiariamente por força da lei da Boa Razão, se reconduzisse ao aceito nas obra doutrinais dos grandes autores da escola do “usus modernusn pandectarum” que, assim, adquiriam, entre nós, valor normativo indirecto como fontes supletivas.

V – Se a lacuna dissesse respeito a matérias políticas, económicas, mercantis ou marítimas, 
determinava-se o recurso directo às leis das “Nações Cristãs”, iluminadas, e polidas.


Neste caso, o direito romano era liminarmente posto de lado, pois entendia-se que, pela sua antiguidade, se revelava de todo inadequado à disciplina de tais domínios, onde enormes progressos se consideravam entretanto alcançados.

VI – A aplicação do direito canónico é relegada para os tribunais eclesiásticos.


Aquele deixou de contar-se entre as fontes subsidiárias. Opina o legislador que «seria “erro manifesto” admitir que no foro temporal “se pode conhecer” dos pecados, que só pertencem privativa, e exclusivamente ao foro interior e à espiritualidade da Igreja».

VII – Finalmente, também se proibiu que as glosas de Acúrsio e as opiniões de Bártolo fossem 
alegadas e aplicadas em juízo. 


A mesma solução estava implícita a respeito da “communis opinio”. Para justificar esta 
providência, aduz o legislador as imperfeições jurídicas atribuídas, tanto à falta de conhecimentos 
históricos e linguísticos dos referidos autores, como à sua ignorância das normas fundamentais de direito 
natural e divino.

Em suma: às críticas herdadas do humanismo quinhentista, acrescentaram-se as que decorriam da própria mentalidade Iluminista de setecentos.

Síntese do livro de Rui Albuquerque e Martim de Albuquerque

O humanismo jurídico surgiu nos fins do sec. XV e desenvolveu-se no sec. XVI, por oposição ao Direito Prudencial, numa lógica de que o conhecimento só seria verdadeiro se pudesse ser demonstrado (defendia o MOS GALLICUS, por oposição ao MOS ITALICUS que era o conhecimento do Direito Prudencial).
Para fazer vingar as suas teorias e, em clara oposição aos prudentes, os humanistas jurídicos elencaram uma série de criticas ao trabalho dos mesmos, nomeadamente:


Acusaram-nos de se terem limitado ao estudo do código justinianeu quando este não continha 
certamente o melhor do direito romano. Por outro lado esse estudo era incompleto porque não sabiam 
grego e o código justinianeu tinha uma estrutura histórica grega. 


Acusaram-nos de não se ter preocupado com a veracidade das fontes jurídicas e não jurídicas dos 
trabalhos que produziram, e, portanto de terem efectuado um trabalho com base em fontes erradas, já que 
eles (humanistas jurídicos) tinham constatado que as fontes do código justianianeu estavam erradas. 


Acusaram-nos de não terem técnicas de raciocínio jurídico, tais como a filologia, e de, para ultrapassar tal 
defeito, se terem baseado na autoridade dos doutores, quando o que se deve promover é a liberdade de 
pensamento.


Com efeito, os humanistas jurídicos defendiam que no estudo dos textos romanos, deveria confirmar-se a autenticidade das fontes, fazer um estudo filológico dos textos e substituir a autoridade pela liberdade de pensamento.

A Lei da Boa Razão trata-se de uma Lei de 18 de Agosto de 1769, (só no séc. XIX recebeu o nome de Lei da Boa Razão) que visava impedir irregularidades em matéria de utilização assentos e de utilização do direito subsidiário, fixar normas precisas sobre a validade do costume e fixar os elementos a que o intérprete podia recorrer para o preenchimento das lacunas.

Esta Lei veio assim consagrar as bases principais da legislação portuguesa e revela uma profunda influência racionalista ao sujeitar a validade de qualquer fonte de direito, incluindo o costume, ao critério da conformidade à Boa Razão. É uma Lei de carácter inovador, que em certos aspectos, altera as Ordenações, nomeadamente em matéria de Direito Subsidiário.
Desaparecem por não serem conformes á Boa Razão:

a) Magna Glosa de Acurcio

b) Opinião de Bartolo

c) Opinião Comum dos Doutores

d) Direito Canónico – Circunscrito aos Tribunais Eclesiásticos, ou quando os Tribunais Comuns o manda aplicar.

Direito Subsidiário:


Direito Romano – “Usus Pandectarum Modernus”, com critério de racionalidade e Actualidade, o qual pode 
ser utilizado de acordo com a Boa Razão.


Leis das Nações Cristãs, Modernas Polidas e Civilizadas da Europa (França, Prússia e Áustria), aplicando-
se só nas seguintes matérias: Políticas, Económicas, Mercantis, Marítimas

Para aplicação destas novas normas, foi feita a reforma da Universidade de Coimbra (1772), a qual foi assistida por Luiz António Verney

As soluções que a lei consagrou foram:

a) Os casos deviam ser julgados pelas leis pátrias e pelos estilos da corte;

b) A autoridade exclusiva aos assentos da Casa da Suplicação;

c) Estatui expressamente que o costume teria de estar conforme à boa razão, não contrariar a lei e ter mais de 100 anos;

d) Em casos omissos, isto é, na falta de direito pátrio, caberia recurso ao direito subsidiário, ou seja ao direito romano se trabalhado, moderno, conforme a boa razão (direito natural e direito das gentes) e reconhecido pelas nações europeias cristãs;

e) No caso de lacunas sobre matérias políticas, económicas, mercantis ou marítimas era permitido o acesso directo às leis das “Nações Cristãs, Iluminadas e Polidas”, sendo o direito romano liminarmente posto de lado;

f) A aplicação do direito canónico é relegada para os tribunais eclesiásticos, pelo que aquele direito deixou de ser fonte subsidiária;

g) Proibição da alegação e aplicação em Juízo das glosas de Acúrsio, das opiniões de Bártolo e da opinião comum dos doutores.
2. Disserte sobre a polémica jurídica entre António Ribeiro dos Santos e Pascoal José de Mello Freire dos Reis


Antes de responder (penso eu que vou de encontro ao consignado pela Douta Professora), julgo ser de toda a conveniência falar um pouco sobre o Humanitarismo e aquilo que representou no pensamento e discórdia entre essas duas figuras do panorama jurídico-cultural português : António Ribeiro dos Santos e Pascoal José de Mello Freire dos Reis
Humanitarismo


A respeito do âmbito específico do direito penal e do tratamento penitenciário, há que mencionar as correntes humanitaristas derivadas do Iluminismo, que tiveram em Montesquieu e Voltaire, na França, e em Beccaria e Filangieri, na Itália, os seus expoentes mais destacados.


Dentro duma linha racionalista, desdobram-se essas orientações em dois aspectos básicos:

Direito penal:


Quanto ao conteúdo do direito penal, deveria desvincular-se de todos os pressupostos religiosos, reduzindo-se (de harmonia com a compreensão do direito e do Estado a partir de um contrato social) à função exterior de tutela dos valores ou interesses gerais necessários à vida colectiva. Em última análise, afirmava-se a ideia de necessidade ou utilidade comum como critério delimitador do direito penal, por oposição a uma axiologia eminentemente ético-religiosa.

Beccaria proclama que a lei moral, enquanto paradigma da lei positiva, constitui “marco e limite de qualquer incriminação”. Nunca se produziu uma completa identificação das vertentes francesa e italiana. Na sequência desse primeiro aspecto, traduziu-se a acção dos referidos autores numa inovação pelo que concerne aos fins das penas.


As sanções criminais passam a ter como fundamento predominante, não já um imperativo ético, mas sim uma pura ideia de prevenção e defesa da sociedade (A pena justificava-se não como castigo pelo facto passado)
Prevenção geral: como meio de evitar futuras violações da lei criminal, quer intimidando a generalidade das pessoas

Prevenção especial: quer agindo sobre o próprio delinquente, intimidando-o ou reeducando-o 

Acrescente-se, que se considerava que a acção preventiva do direito penal teria de fazer-se dentro dos limites da justiça e do respeito pela dignidade da pessoa humana.

Neste contexto se inscrevem:


Por um lado: a exigência da proporcionalidade entre a pena e a gravidade do delito

Por outro lado: a postergação das antigas penas corporais ou infamantes e a sua substituição pela pena de prisão

Partia-se do postulado da liberdade humana como primeiro de todos os bens sociais, devendo, pois, a sanção criminal traduzir-se numa limitação desse mesmo valor.

Processo penal

Cabe assinalar, em paralelo, novas posições. Na verdade, sobre a contraposição entre os modelos acusatório e inquisitório, que domina a evolução do direito penal adjectivo, tomando como referência dois fenómenos jurídicos fulcrais do continente europeu (o ciclo do direito comum e o das codificações), verifica-se o seguinte:

Do século XIII ao século XVIII, ocorre uma prevalência sempre mais acentuada do processo oficioso em confronto com o processo baseado na iniciativa das partes;

Depois, a partir das transformações subsequentes, quer dizer, desde a análise iluminista dos problemas da justiça criminal, começa uma época que, embora cronologicamente reduzida, se reveste de enorme significado para o processo penal, não só no aspecto do pensamento jurídico-filosófico e político, mas ainda do ponto de vista da formação dos sistemas legislativos e jurisprudenciais modernos.


Em resumo, observa-se o trânsito de um processo de estrutura inquisitória para um processo de inspiração acusatória.

Quanto à pergunta em questão, irá abordar-se na perspectiva de três grandes historiadores:
Sintese do livro de Mário Júlio de Almeida Costa

António Ribeiro dos Santos nasceu no Porto em 1745 e morreu, em Lisboa, em 1818. 
Licenciado em Cânones e doutorado em 1771, António Ribeiro dos Santos exerce a actividade docente e é eleito, em 1780, sócio supranumerário da recém-criada Academia das Ciências.


Em 1788 Ribeiro dos Santos é chamado a participar na Junta de Revisão e Censura do Novo Código, sendo no decurso deste trabalho que ele assume, nas palavras de José Esteves Pereira, a defesa de "um contratualismo renovador do tradicionalismo jurídico nacional, com Rei, Cortes e Estados do Reino", tornando-se assim o primeiro pensador político português após o Pombalismo a retomar a defesa das doutrinas tradicionalistas expostas pelos juristas da Restauração, e que tinham merecido a fúria censória do Marquês de Pombal.


O pensamento de António Ribeiro dos Santos revela-se sobretudo na crítica que fez ao plano do Novo Código, de autoria de Pascoal José de Melo Freire, e na subsequente polémica que entre ambos se desenvolveu.


Tendo nascido, vivido e trabalhado sob o regime de Pombal, Ribeiro dos Santos ensaia, após a queda do Primeiro-Ministro de D. José I, um percurso de reencontro com o tradicionalismo institucional, no que manifestou uma coragem desusada para a época. 


Apesar de partilhar do conceito comum de que o poder vem de Deus, Ribeiro dos Santos ousa no entanto reafirmar que esse poder era transmitido aos Reis por vontade das comunidades: "Quanto à origem vem o poder de Deus; quanto à pessoa e à forma, vem do Homem." Poder esse cuja legitimação era o bem comum, de tal forma que, nas suas próprias palavras, "o Príncipe é estabelecido para bem do Estado".


Contrariamente ao que era habitual entre os tradicionalistas, Ribeiro dos Santos propõe, para que a esfera do poder ficasse devidamente estabelecida, que as leis fundamentais passassem a ficar codificadas num verdadeiro direito constitucional, devendo essas leis fundamentais incluir não só a ordem de sucessão como a maneira de exercer os direitos de soberania, os direitos e obrigações recíprocas do Príncipe e do povo, ou seja, as prerrogativas dos Reis mas também os foros, costumes e liberdades dos povos e das respectivas ordens que compõem o Estado.

Era também sua opinião que estas leis fundamentais só pudessem ser alteradas com o consentimento mútuo dos povos e do Príncipe, o que pressupunha uma certa radicação legislativa na representação nacional.Por outras palavras, o poder legislativo do Príncipe é limitado pelos direitos, foros e liberdades dos povos.

Assim, no pensamento de Ribeiro dos Santos, as Cortes - nas quais estavam representadas as Ordens ou Estados em que a comunidade naturalmente se dividia - eram o órgão que deveria assistir o Príncipe na tarefa da governação, devendo Príncipe e Cortes encontrar juntos os consensos determinantes da legislação. Situação que Ribeiro dos Santos considerava ter existido até ao reinado de D. Afonso V, só então se tendo rompido em detrimento das Cortes. 


O seu pensamento resume-se na afirmação de que "a lei toda emana [do Príncipe] como da sua única fonte; ele é que a faz, o que a publica e o que a manda executar em seu nome. Mas este poder, assim mesmo supremo como é, em si, não é incompatível com a limitação que as leis ou costumes fundamentais do Estado possam ter posto a seu uso e exercício".


Ribeiro dos Santos marca assim a ruptura com o absolutismo e a retomada de uma visão que se funde na tradição para chegar a uma Monarquia limitada pelos foros, direitos e liberdades dos povos, e em que as Cortes - expressão orgânica da sociedade - assistiria o Rei na sua função governativa.

Não sendo propriamente uma inovação - excepto na proposta de um direito constitucional escrito-, o pensamento de Ribeiro dos Santos constitui um marco notável no tradicionalismo pós-absolutista


Pascoal José de Mello Freire dos Reis foi um dos mais importantes jurisconsultos portugueses, fundador da Jurisprudência Pátria e da História do Direito Civil Português, nasceu em Ansião (Portugal), no dia 6 de Abril de 1738 e faleceu em Lisboa, no dia 24 de Setembro de 1798. 
Revela-se um estudante brilhante, iniciando os estudos universitários na Universidade de Coimbra aos 13 anos de idade, e no dia 13 de Maio de 1757, com apenas 19 anos de idade, doutorou-se na Faculdade de Leis, o que, naturalmente, foi considerado um feito notável e raro.

Como afirmou José de Arriaga, Pascoal José de Melo revolucionou o direito português.

Foi um dos principais teóricos do absolutismo Pombalista, defendendo aquilo que designa por monarquia pura e considerando um sonho todos os chamados privilégios da nação


Salienta que o chamado pacto social é um ente suposto que só existe na imaginação alambicada de alguns filósofos. Porque os nossos Príncipes não devem a sua autoridade ao povo, nem dele receberam o grande poder que hoje e sempre exercitaram. Neste sentido, considera que o poder do rei tem de ser ilimitado:


Em Portugal não há lei alguma que limite o poder do Rei e que dê parte no seu governo por alguma 
maneira ao povo, nobres ou eclesiástico


a majestade só reside na pessoa do Rei, como é da natureza do principado. Até porque o reino de 
Portugal, como não veio ao Rei, por doação ou translação dos povos, mas pelo direito do sangue e da 
conquista, ficou desde sempre pertencendo ao seu livre império e administração. 


Salienta que D. João IV adquiriu assim por sufrágio popular, não o poder que já lhe pertencia, mas a sua posse, não a soberania que já ostentava, mas o seu exercício.

Refere mesmo que constitui uma inépcia extraída da infame e funestíssima seita dos monarcómanos aquilo do intróito e proémio das referidas Cortes que se lê no opúsculo de Francisco Velasco que o povo pode eleger e depor o rei, que o poder do rei parte do povo, e que este algumas vezes pode, se as circunstâncias o impuserem, assumir e reivindicar para si a soberania que a princípio conferiu ao rei.


Foi o grande intérprete do espírito pombalino e o precursor do Humanitarismo jurídico-penal.


Participou no projecto de actualização dos Livros II e V das Ordenações Filipinas, levado a cabo por D. Maria no âmbito da Viradeira e na discussão do projecto de Código de Direito Público na Junta de Censura e Revisão e, no meio da mais completa ignorância quanto às leis tipicamente portuguesas, suplantadas pela romanização e pela cristianização, Pascoal de Melo conseguiu reunir, num corpo de doutrina e num compêndio, toda a legislação portuguesa pertencente, quer ao direito público, quer ao civil, ao canónico e criminal. 

Quanto ao direito canónico Pascoal José de Melo revela, também, um pensamento bastante moderno, fazendo depender o poder religioso da autoridade política nacional.


O mesmo avanço de ideias é revelado no que toca ao direito civil. Pascoal José de Melo mostra-se, mais uma vez, um verdadeiro humanista.


Mas o sector do Direito em que Pascoal José de Melo se revela verdadeiramente revolucionário e marca indelevelmente a sua época, é, sem dúvida, o do direito criminal.


Pelas ideias explanadas, o nosso brilhante jurista ansianense está muito avançado para o tempo em que vive, e pode ser comparado a qualquer filósofo dos mais utópicos do século seguinte (XIX). Insurgiu-se contra a crueldade das penas, e pediu aos legisladores que fossem mais brandos e, sobretudo, mais humanos na graduação dos castigos a aplicar aos criminosos.

Síntese do livro de Rui Albuquerque e Martim de Albuquerque


Em 1778 a rainha D. Maria I tomou a decisão de nomear uma comissão, na qual se integravam 10 juristas, que funcionavam como assessores de uma junta de ministros, com o objectivo de, todos de em conjunto, procederem à reforma das Ordenações Filipinas e elaborarem um Novo Código.


Os motivos desta decisão tinham a ver com a antiguidade de algumas leis, a existência de outras de que não havia a certeza se estavam revogadas, a existência de leis que levantavam dúvidas de interpretação na prática forense e a existência de leis que a experiência aconselhava a modificar.


Como o trabalho desta comissão não foi produtivo, em 1783, um outro jurista, de seu nome Pascoal José de Melo Freire dos Reis, conhecido pela sua tendência conservadora e absolutista, foi incumbido de reformar os livros II e V das Ordenações, relativos a matérias de direito público politico-administrativo e direito criminal.


Do seu esforço resultaram dois projectos de Código de Direito Público e de Código Criminal.


Para apreciá-los foi, por Decreto de 3 de Fevereiro de 1789, nomeada uma Junta de Censura e Revisão, da qual fazia parte um outro jurista e lente de cânones, de seu nome António Ribeiro dos Santos, conhecido pela sua tendência liberalista.


Com efeito, as diferenças de concepção do poder politico de um e de outro, levaram a uma polémica e conflito político-jurídico entre os dois, o que frustrou completamente a aprovação desses projectos, os quais não passaram de uma tentativa para a elaboração de um novo código.

Melo Freire defendia um conceito de monarquia pura, era absolutista convicto e simpatizante das teses hierocráticas, argumentando que não poderiam existir leis limitadoras do poder do monarca. 


Ribeiro dos Santos era considerado um pró-liberal, simpatizante das teses anti-hierocráticas e defendia um conceito de monarquia consensualista, em que o poder do monarca estava limitado pela existência das chamadas leis fundamentais, que resultavam expressa e tacitamente duma convenção entre o Rei e o Povo. As Cortes, na opinião deste jurista, não podiam ser vistas como uma fonte limitativa do poder, até porque existiam direitos invioláveis.


Esta diferença política de base não deve, no entanto, esconder a proximidade que, no fundo, ambos tinham quanto a concepção monista do direito. Embora defendendo modelos políticos diferentes, ambos consideravam o direito como monopólio do Estado, fosse ele produzido exclusivamente pelo Rei (Melo Freire) ou dividido entre o Rei e as Cortes (Ribeiro Santos).


Para ambos, a ordem jurídica assentava numa visão monista, em que a lei era praticamente a fonte exclusiva do direito.


Relativamente ao direito Romano, ambos concordavam em retirar-lhe a posição de direito subsidiário. Ribeiro dos Santos criticou bastante o exagero de existirem oito cadeiras de direito e uma de direito pátrio.

Quanto ao direito criminal, a polémica foi particularmente grande. Melo Freire, apesar de crítico das Ordenações, mantinha no seu projecto soluções como a pena de morte para vários delitos e o esquartejamento em caso de crime de traição, soluções essas que o seu opositor, Ribeiro dos Santos, um dos primeiros defensores da abolição da pena de morte, influenciado pelas ideias do humanitarismo jurídico, considerava aberrantes.


O trabalho de censura foi tão contundente e levantou tantas dúvidas que os projectos de código de Melo Freire não passaram disso mesmo, ou seja de projectos.
Síntese geral

António Ribeiro dos Santos em 1778, foi convidado, junto com Pascoal José de Melo Freire, para integrar o corpo da Academia das Ciências e foi a partir dali que ele passou a contribuir para a reforma dos estudos de Coimbra, com a participação na elaboração do texto do Compêndio Histórico. Mais tarde, envolveu-se em polémica com Melo Freire, encarregado da confecção do Novo Código de Direito Público (a reforma do livro II das Ordenações Filipinas), sobre o conteúdo deste corpo de leis.


Ribeiro dos Santos concebe a religião natural como correctivo da imperfeição humana; por isso, a ordem natural seria o fundamento para manutenção da ordem social. Ele segue a tradição de Grotius e Pufendorf no que se refere à conveniência de uma lei adequada à natureza do homem. Quanto à fundamentação do poder, se atém a princípios teológicos, interpretando o direito natural moderno à luz de Heineccius.


Quanto à polémica com Melo Freire, Santos estava preocupado com a participação das classes sociais no quadro das Ordens; ou seja, ele pensava nas possibilidades de invocação das Cortes, tentando articular o Pombalismo com a crescente expressão política de determinados grupos sociais. 
Assim, discordava de Melo Freire, que condenava veementemente a convocação das Cortes. Além disso, Ribeiro dos Santos chama a atenção para a importância do poder legislativo, não indo contra o direito de soberania de fazer leis, mas apurando a necessidade de modificação de certas regras e condições de acordo com as circunstâncias. Aqui, ele novamente discordava de Melo Freire, que havia defendido no projecto a exclusividade do imperante nestas questões.


Há ainda outros pontos: Ribeiro dos Santos defendia a delimitação do privilégio, a inconveniência de o rei ser legislador e juiz, a necessidade de uma estrutura constitucional, a simplificação da legislação, o fim da utilização do direito romano, etc. Várias destas questões, além de serem contrárias às defendidas por Melo Freire, 


Ribeiro dos Santos parte, no entanto, dos mesmos fundamentos jusnaturalistas para construir suas visões sobre a política, a sociedade. Mas chega a conclusões diferentes, e nem por isso deixa de ser um funcionário a serviço do governo e da implementação das ideias introduzidas com o governo de Pombal. 
Conclusão

O exemplo de Melo Freire e António Ribeiro dos Santos, por si só, já seria suficiente para se concluir que nem todos tinham as mesmas ideias sobre o poder dos reis, o papel do poder legislativo, etc. 
Sendo assim, pode-se admitir a existência de concepções antagónicas convivendo e disputando-se no interior da doutrina oficial.


Exactamente por isso, o papel da interpretação na prática jurídica foi cuidadosamente discutido neste período.

Para os arquitectos da reforma pombalina, era fundamental delimitar ao máximo o corpo de leis que servia como base para tomada de decisões, e também estabelecer em que consistia a actividade de interpretação, já que "aquilo que os juristas entendem ser o direito vigente, objecto do seu trabalho construtivo, está longe de coincidir com aquilo que o poder político autoritariamente lhes definira como tal" 
A solução para este impasse seria mudar o corpo doutrinário dos juristas, adoptando o usus modernus pandectarum, e amarrando as resoluções dos juízes à subordinação aos Assentos da Casa de Suplicação.


Ainda no contexto da implementação das reformas jurídicas, este método sofreu suas críticas. Ribeiro dos Santos não concordava com tamanho alcance dos Assentos, nem com a importância dada à Casa da Suplicação na formulação da interpretação ideal da lei. Concordando com Melo Freire neste aspecto, acreditava que a actividade de interpretação era parte da lei, e que portanto só aquele que tinha o poder de determinar a lei - o governante - podia interpretar. Este procedimento, no seu entender, levava a uma maior segurança dos súbditos, porque seria impossível prever se a leitura dos magistrados seria conforme à do legislador.


A questão básica desta discussão refere-se à possibilidade de prever se a interpretação da lei sempre será feita de acordo com os ideais então fixados. Ou melhor: o objectivo é o de garantir, para o futuro, a manutenção dos pressupostos jurídicos firmados com o Pombalismo.

Havia discordâncias quanto à maneira de se fazer isto, como vimos. Mas há outro problema que perpassa este: era possível, segundo os textos contemporâneos, unificar completamente a interpretação das leis?


Há um trecho dos Estatutos que diz respeito ao assunto:


§4.: Não haverá sistema algum filosófico a que ele (professor) inteiramente subscreve na exploração e 
demonstração das leis naturais, antes pelo contrário, a filosofia que ele deverá seguir será propriamente a 
eclética. §5: Não haverá autor que sirva de texto, excepção de Grócio e Pufendorf (...). Sim respeitará o 
professor a sua autoridade, como dos primeiros mestres desta disciplina, mas nem ela fixará o seu 
ascenso, nem porá grilhões aos seu discurso. §6: Como cidadão livre do império da razão, procurará o 
professor a verdade, a ordem, a dedução, o método e a demonstração, onde quer que a achar. §7: O 
código da humanidade será somente o autêntico dos preceitos que a natureza escreveu nos corações dos 
homens, será unicamente o que nesta jurisprudência tenha força e autoridade de lei.

A interpolação básica que se poderia propor a este raciocínio é que uma coisa são as aulas dadas pelo professor; outra é a validade das interpretações feitas pelos magistrados. O que quero argumentar, no entanto, é que se a forma como o ensino foi ministrado foi, a princípio, relativamente livre, foi possível que se construíssem diferentes visões acerca do direito natural e até mesmo das possibilidades de interpretação em diferentes casos. O que os professores e seus alunos, futuros magistrados, entenderam por "boa razão" também pode ter variado. Apesar da determinação em circunscrever as posições, o próprio texto dos Estatutos servia como base para elaboração de posições diversas.
3. 1820: a transição jurídico-politica. Das Compilações à Codificação

Sintese do livro de Mário Júlio de Almeida Costa


A Cultura Iluminista, influenciou a Codificação, o “Usus Modernus Pandectarum”, Escola Jus-Naturalista, Escola Racionalista do Direito Natural.


Teoria dos 3 “S”, para a feitura dos Códigos: Sintéticos Sistemáticos Scientificos


Causas da desordem no Direito, era este ter várias Fontes de Direito, pelo que este só deveria basear-se fundamentalmente na Lei. 


Em 1804 nasceu o 1º Código Civil, que foi o de Napoleão, o qual serviu de base para as codificações dos outros países. Napoleão ainda mandou fazer um Código Penal.


No caso português, foi apresentado pelo inglês Jeremias Benthan, um projecto de Código Civil, às Cortes portuguesas.


Ferreira Borges, dizia que era necessário um Código, pois o Direito Comercial, era fundado nos usos e praxes das Praças Internacionais, pelo que a incerteza era muita, razão pela qual devia a legislação ser uniforme e coerente, pelo que apresentou os seguintes projectos de Códigos:

Direito Marítimo - Cortes de 1821, o qual não foi aprovado Código de Comércio - Código 
Comercial – Cortes de 1833, que foi aprovado, 3 partes (Comércio Terrestre Comércio Marítimo 
Organização Mercantil – Acção Comercial)


Veiga Beirão, em 1888, reviu o Código de Ferreira Borges, tendo apresentado o 2º Código 
Comercial, que também se compunha de 3 Partes: (Comércio Geral Contratos Especiais de 
Comércio Comércio Marítimo); Código Direito Administrativo – 2 modelos Divisão do Território, 
atribuição Poderes (Françês – Centralizador Português – Autonomia Municipal)

Antecedentes do 1º Código Administrativo: Constituição de 1822 Carta Constitucional de 1826 Decreto 23 de 1832, de Mouzinho da Silveira, que extingue os Forais e divide o Território em: (Províncias – Prefeito Comarcas – Sub – Prefeito Concelhos – Provedor)

Em 1836 – Com Passos Manuel, nasce o 1º Código Administrativo 

Código Penal: Para os Juristas Humanistas as Penas não deveriam servir só para castigar, mas também para corrigir (alteração quanto ao fim), e também não deviam ser cruéis, entre estes autores destacam-se: Marquês de Beccaria que escreve “Dos Delitos e das Penas” e Francisco Freire de Melo 

1852 – Surge 1º Código Penal de: Duarte Leitão, Diogo Sequeira Pinto e João Alves Sá 

1867 – 1ª Reforma do Código Penal 

1884 – 2ª Reforma 

1886 – Novo Código Penal de Levi Maria Jordão 

1983 – Nasce o actual Código Penal de Eduardo Correia 

1995 – Nova versão do Prof. Figueiredo Dias 

Código Civil: 

Tentativas de Codificação – Vicente Costa “Que é o Código Civil” de 1821, Almeida e Sousa, Coelho Rocha e Borges Carneiro 

1867 – Nasce o 1º Código Civil, autoria de António Seabra, que vigorou até 22.3.68 

1966 – Nasce o 2º Código Civil (Actual) 

Direito Processual – Civil: 

1832 – Reforma do Judiciário 

1837 – Nova Reforma do Judiciário 

1841 – Novíssima Reforma do Judiciário 

1876 – 1º Código do Processo Civil 

1939 – 2º Código do Processo Civil 

1996 – Código Actual 

Direito Processual – Penal: 

Tentativas de Codificação – Navarro Paiva 

1929 – 1º Código do Processo Penal 

1988 – 2º Código do Processo Penal, Prof. Figueiredo D

Síntese do livro de Rui Albuquerque e Martim de Albuquerque


Nos inícios no séc. XVIII, mas sobretudo ao longo do séc. XIX, desencadeou-se um movimento codificador em diversos países da Europa, que acabaria por se estender a outras nações não europeias.


Este movimento concretizou-se na elaboração de corpos legislativos unitários, obedecendo a uma estrutura orientada por critérios científicos.

Em termos filosóficos, a codificação partiu da ideia de que se devia consagrar o racionalismo, agora misturado com os novos ideais da plenitude do ordenamento jurídico e da segurança ou certeza na aplicação do direito.


Entendia-se que a ordem jurídica devia estar munida de um conjunto normativo exaustivo que regulamentasse, se possível, todas as situações possíveis de acontecer na vida jurídica.


Em Portugal, a necessidade de reformar a legislação justificou a adopção do movimento codificador, que foi progressivamente incidindo sobre os diversos ramos do direito.


Com efeito, a Lei da Boa Razão tinha constituído a última reforma significativa mas parcial da ordem jurídica, já que da chamada tentativa do novo código, em termos práticos, nada tinha resultado. 
Por isso considerava-se mais do que nunca justificada uma reforma da legislação. 


Em suma, as correntes históricas do pensamento jurídico, a revolução francesa e os seus efeitos, bem como a opinião de alguns autores, defensores da necessidade de codificação, foram as causas de influência do movimento codificador português.

Direito Comercial

O primeiro código português foi o Código Comercial, da autoria de Ferreira Borges, o qual surgiu em 1833, continha 1860 artigos e estava dividido em três partes de matérias regulamentadas: Comércio terrestre, Comércio marítimo e a Organização do foro mercantil e acções comerciais.


Este Código baseou-se nos direitos de alguns países europeus, designadamente o Código Francês, o Projecto Italiano e o Código Espanhol. Vigorou até 1888, altura em que foi publicado o segundo Código Comercial, da autoria de Veiga Beirão. Este segundo Código Comercial também estava dividido em três partes, designadamente: comércio geral, contratos especiais de comércio e comércio marítimo. É este código que ainda vigora apesar de alterado por muita legislação avulsa.

Direito Administrativo

O primeiro Código Administrativo, de modelo municipalista, surgiu em 1836 e foi referendado por Manuel da Silva Pasos, conhecido por Passos Manuel.


O segundo Código Administrativo, de modelo centralista, surgiu em 1842 e foi referendado por Costa Cabral.

O terceiro Código Administrativo regressou a modelo municipalista, surgiu em 1878 e foi referendando por Rodrigues Sampaio.


O quarto Código Administrativo manteve o modelo municipalista, surgiu em 1886 e foi referendado por Luciano de Castro

O quinto Código Administrativo surgiu em 1896 e foi referendado por João Franco 


Finalmente o sexto Código Administrativo surgiu em 1936 e baseou-se num projecto de Marcello Caetano, possuindo já várias alterações avulsas. 

Direito Penal

No séc. XIX o direito penal assentava ainda no Livro V das Ordenações Filipinas, que consagrava penas cruéis e infamantes, o que levou à necessidade de existir uma reforma penal, influenciada por teses humanitaristas de Francisco Freire de Melo (sobrinho de Melo Freire), o qual lançou uma obra em 1822, que impulsionou o movimento reformador da codificação penal. 


As Ordenações do Reino possuíam várias lacunas, pois não previam um grande números de situações ilícitas.

Porém, na época pombalina, foi desenvolvida alguma legislação penal que já dava indícios de consagrar princípios defendidos pelo Humanitarismo Jurídico.

O primeiro Código Penal surgiu em 1852, e foi da autoria de Duarte Leitão, Sequeira Pinto e Alves Sá., considerados dos melhores juristas da época. 


O segundo Código Penal surgiu em 1886, com base num projecto da autoria de Levy Maria Jordão, tendo vigorado até 1982.

O terceiro Código Penal surgiu em 1982 e foi da autoria de Eduardo Correia.

O quarto Código Penal surgiu em 1995, baseado num projecto do Prof. Figueiredo Dias e já foi revisto por diversas vezes.
Direito Civil

No sec. XIX, na área do Direito Civil, na sequência das correntes liberais, surgiu um movimento codificador que desencadeou várias tentativas de criar um novo Código Civil. 


Em 1821 foi constituída uma comissão, composta, entre outros, por Ferreira Gordo, Correia de Lacerda., com vista à elaboração do código civil, não tendo, porém, tal trabalho sido concluído. 


O primeiro Código Civil foi objecto de projecto em 1850 por António Luís Seabra, desembargador da Relação do Porto, e foi publicado pela Carta de Lei de 1 de Julho de 1867, data que marca o fim das Ordenações Filipinas.


Este Código Civil só foi revogado em 1966 pelo actual Código Civil.

Direitos Processuais
Código de Processo Civil

Em 1832 deu-se a reforma judicial, em 1837 a nova reforma judicial e em 1842 a novíssima reforma judicial.


Em 1876 surgiu o primeiro Código de Processo Civil, o qual vigorou até 1939, data em que foi revogado pelo actual, da autoria de José Alberto Reis. E que já possui inúmeras alterações.

Código de Processo Penal

Após a tentativa de 1874 de Navarro de Paiva, em 1929 surgiu 

o primeiro Código de Processo Penal, o qual foi revogado em 1988 pelo segundo Código de 
Processo Penal.


O terceiro Código de Processo Penal foi publicado em 1998 e já sofreu diversas alterações.

SINTESE GERAL

No domínio do pensamento europeu, a propósito do trânsito do século XVII para o século XIX, costumam assinalar-se, com pertinência, duas fases bem distintas:

Primeira fase: caracterizada por atitude crítica ao Iluminismo e durante a qual se desenvolveram os movimentos da contra-revolução, do Romantismo e do Idealismo Alemão

Segunda fase:- cujo ponto de partida se faz coincidir, simbolicamente, com a morte de Hegel, no ano de 1831, em que se assiste à reentrada dos princípios da Revolução e Iluministicos, favorecidos pelo condicionalismo histórico.

Cabe recordar a evolução económica, o triunfo da burguesia e os progressos das ciências naturais. Porém, apenas se focam alguns vectores ligados directamente ao objecto da exposição.

Individualismo político


Como não se desconhece, na base de toda a construção ideológica e filosófica do século XIX está o princípio de que o homem nasce dotado de certos direitos naturais e inalienáveis, e que a exclusiva missão do Estado (de raiz pactícia e sem fins próprios) é a promoção e salvaguarda desses direitos individuais e originários.


Ora, visto que tais direitos se reconduzem às diferentes formas que pode revestir o direito de liberdade (religiosa, política e jurídica) logo resulta (em ligação íntima à ideia da liberdade de todos e como meio indispensável para assegurá-la), a ideia de igualdade. No capítulo da origem do poder, alcança-se directamente oro corolário lógico daquele ponto de partida (o princípio da soberania popular e nacional)


Dando um passo adiante, encontramo-nos em face das ideias do Governo representativo, da monarquia constitucional e parlamentar, da separação de poderes e das constituições escritas. Aqui, pisa-se o terreno mais propriamente político e técnico-jurídico dos meios de realização daqueles postulados básicos.


Os referidos princípios (se exceptuarmos a separação de poderes e o parlamentarismo) não eram inteiramente novos, como formulações teóricas ou mesmo realidades sociais. De facto, poderemos assinalar-lhes arquétipos nas doutrinas dos filósofos católicos de S. Tomás aos neo-escolásticos dos séculos XVI e XVII ou nas construções dos filósofos e juristas da chamada Escola do Direito Natural. 
Nem será demasiado recordar, no plano do direito positivo, os contratos dos cólon ingleses da América do século XVI e as Constituições norte-americanas das duas centúrias imediatas (se recuarmos ao século XIII, as leis dos nossos primeiros monarcas, os forais do direito peninsular) com a sua preocupação de garantir, o direito de resistência à opressão, a propriedade, o carácter inviolável do domicílio, e de assegurar a igualdade política dos membros dos grémios concelhios, excluindo os privilegiados.


Dir-se-á que o que se apresentava agora e efectivamente original não eram as ideias em si, mas o “carácter universalista e humano” que elas assumiam, organizadas num sistema completo, divergindo nas concepções filosóficas que tomavam por base, na orientação e nas consequências a que se deixariam arrastar. Como era singularíssimo o condicionalismo histórico que permitia a essas ideias antigas, reelaboradas pelo pensamento francês, alcançar uma irradiação e uma eficácia sem precedentes.

Liberalismo económico


É do conhecimento geral que, desde a segunda metade do século XVIII, o mercantilismo do Estado de Polícia começou a perder terreno, com o seu forte intervencionismo e com a sua compreensão dos Estados como unidade que se impunha conservar isoladas ao máximo, através de uma rígida fiscalização do comércio externo e de elevadas pautas alfandegárias. Tratava-se, aliás, menos de teoria do que de regras ancoradas no conceito de que a riqueza das nações, como a dos indivíduos, se obtinha apenas aumentando o estoque de metais preciosos.


Recordemos que os primeiros a pensar de modo diversos foram os adeptos da Escola Fisiocrática, fundada em França por Quesnay. Afirma-se a existência de uma ordem económica natural onde reina a perfeita harmonia entre o interesse de cada indivíduo e o interesse colectivo, desde que se garanta inteira liberdade de trabalho, de indústria e de comércio. Por consequência, a intervenção do Estado deve limitar-se ao mínimo indispensável à salvaguarda deste livre jogo económico.


Era já a doutrina do célebre “Laissez faire, laissez passer”, que a Escola Clássica Inglesa, logo em seguida, haveria de retomar e desenvolver com rigor extremo.


Na realidade, se os fisiocratas negavam o dirigismo mercantilista, conservavam-se ainda tributários de uma compreensão estreita da vida económica, enquanto apenas ligados à agricultura (como do ponto de vista político, estavam comprometidos, ao menos sentimental e cronologicamente, com a monarquia absoluta). Tiveram uma influência fugaz. Não admira, pois, que a verdadeira definição das coordenadas económicas dos novos tempos pertencesse a Adam Smith e aos seus prosélitos. Alargava-se, decididamente, a visão do mundo económico:

Por um lado: superando a perspectiva acanhada que os fisiocratas tiveram do fenómeno da produção;

Por outro lado: preconizando, sem rodeios, o livre-câmbio internacional

David Hume e Adam Smith, embora voltados para a formulação de princípios e sistemas sobre o comum a todos os homens, serviram, ao mesmo tempo, os interesses nacionais do seu país.


Sabe-se que a última palavra nesta linha de pensamento, foi proferida por Stuart Mill, nos meados do século XIX, ele próprio também um novo ponto de partida.
Transformações no âmbito do Direito Politico


O complexo de formulações políticas e económico-sociais antes referidos não tardou demasiado a penetrar na vida portuguesa. Igualmente tomaram a dianteira, entre nós, as ideias económicas, enquanto elas não pareciam capazes de afectar os alicerces da monarquia absoluta.


Assim, já de 1789 a 1815, a Academia Real das Ciências de Lisboa trouxe a público as suas “Memórias Económicas”, onde é notória a influência dos fisiocratas (e também, na altura, poderemos assinalar os economistas Acúrsio das Neves, Silva Lisboa e Rodrigues de Brito, como os mais ilustres divulgadores da doutrina Smithiana, que se tratava de adaptar ao nosso país, especialmente agrícola e de fraca industrialização). Quanto às ideias políticas, por essa mesma época, o liberalismo temperado de um Ribeiro dos Santos, representava ainda simples guarda avançada da infiltração dos princípios que as letras e as invasões francesas viriam a favorecer.


Em todo o caso, o primeiro sistema liberal português inaugurou-se, apenas, com a Revolução de Agosto de 1820, a que não foi estranho o levantamento espanhol que, em Janeiro desse mesmo ano, restabeleceu a Constituição de Cádiz (1812).

O paralelismo dos dois movimentos peninsulares evidencia-se até na circunstância de em Portugal se ter pretendido aceitar provisoriamente a Constituição espanhola. Chegou a haver para o Brasil, onde se encontrava a Corte, uma decisão do rei nesse sentido, embora revogada no dia imediato. E os deputados às constituintes de Lisboa foram eleitos segundo o sistema dessa Constituição de Cádiz, que, de facto, muito influenciou a sua irmã portuguesa de 1822. Ficam consagrados, desde logo, o princípio da soberania nacional e, como direitos individuais do cidadão, a liberdade, a segurança e a propriedade.


O princípio da igualdade levou à supressão de certos privilégios judiciais e do privilégio das coutadas. Na esfera económica, porém, é que o Vintismo esteve longe de produzir uma autentica transformação, limitando-se a pouco mais do que a esboçar o sentido das reformas futuras.


A palavra seguinte pertenceu à Contra-Revolução. Em 1823, como consequência da Vilafrancada (golpe de Estado patrocinado pela Rainha e pelo Infante D. Miguel), abolia-se o regime constitucional. Quando este foi reposto, ao cabo de 3 anos, trouxe uma nova fisionomia (à Constituição de 1822, expressão de um liberalismo radical e revolucionário, substituiu-se a Carta Constitucional de 1826, outorgada por D. Pedro e que reflecte um liberalismo de tendência conservadora). Entretanto, os 2 anos imediatos redundaram num autêntico período estacionário (nem se avança nem se recua). A Revolução e a Contra-revolução, agora personificadas em dois príncipes, a propósito do problema dinástico, como que tomam posições para a luta que dolorosamente iria ferirem a Nação.


O equilíbrio rompeu-se, primeiro, a favor dos contra-revolucionários, que detiveram o poder de 1828 a 1834, é certo, sem verdadeiramente alcançarem a oportunidade de definir a sua construção do Estado.


Depois, em 1834, a Convenção de Évora-Monte restabelece a Carta Constitucional e com ela a Revolução continua a marcha interrompida. D. Miguel parte para Sines para um exílio definitivo e D. Pedro morre, no palácio de Queluz, cerca de 4 meses volvidos. É agora, sem dúvida, que a despeito de certa moderação das fórmulas políticas, se adoptam pela primeira vez medidas radicais dirigidas a alterar a estrutura tradicional da sociedade portuguesa (uma nova organização administrativa, uma reforma judiciária e, ao lado desta, uma poderosa viragem fiscal no sentido da liberdade económica).

Evolução Constitucional


As Constituições de 1822 e 1838, foram efémeras, sendo a de 1826 mais duradoura. Tinham como características a manutenção da forma de Estado: Monarca= Monarquia Constitucional, baseada no liberalismo político (consagração constitucional das liberdades individuais, liberdade económica)


A Constituição de 1834/36, dá azo à maior haste pública de terrenos e uma grande desamortização (extinção das Ordens Religiosas e venda das suas terras). Liberdade de empresa, comércio, indústria e liberdade profissional, ideia de um governo representativo. Ideia de Soberania Nacional (exercida por um Parlamento eleito, assente na Separação dos Poderes)

Houve várias variantes do Liberalismo:


1820-1834, confronto entre absolutistas ( legitimistas) e liberais ( constitucionalistas)


1823-1828, contra-revolução ( Abrilada)


1834, vitória definitiva do Liberalismo

Diferença entre os liberais: Vintistas: ala mais liberal e mais radical; Cartistas, ala mais conservadora

A Constituição de 1822


Esta Constituição resulta da revolução de 1820 e é feita por uma Assembleia Constituinte, eleita propositadamente, a qual começou por aceitar as bases da Constituição e só depois é que a realizou.


Foi uma das segundas Constituições mais extensa e conta com mais de 200 artigos.


Tinha como bases: a Constituição de Cádiz (1812) e a Constituição Francesa (1791)


As suas características assentavam nas consagração de um extenso elenco de liberdade e garantias individuais (liberdade, propriedade e segurança), bem como no estabelecimento de um Governo representativo e da Separação de Poderes entre o Poder legislativo (a cargo do Parlamento – eleito pelo Rei) e o Poder executivo (rei – através de secretários de Estado).


O Sistema de Governo assentava no Rei (detinha o poder executivo) e cujo poder era exercido pelos Ministros, e nas Cortes (Parlamento) que exercia o poder legislativo.


As Cortes eram eleitas por sufrágio indirecto censitório em que as mulheres, os pobres e os assalariados não tinham direito de votar (só o poderiam fazer os cidadãos livres e autónomos, que tivessem rendimentos)


O Governo era nomeado e exonerado pelo Rei e não era politicamente responsável perante o Parlamento (há uma separação entre o Poder Executivo e o Poder Legislativo). O Rei tinha veto suspensivo sobre as Leis do Parlamento


Em Setembro de 1822, foi dado pronto o Texto Constitucional, jurando-o o Rei D. João VI, no 1.º dia de Outubro. A Constituição de 1822, começava:

Direitos e deveres individuais dos Portugueses; Soberania nacional (A soberania reside essencialmente na Nação); Divisão do poder legislativo, executivo e judicial
(Legislativo Cortes; Executivo:- Rei, coadjuvado por Secretários de Estado; Judicial:- Juizes)

A Constituição de 1822 não durou muito, teve dois períodos de vigência:


1.º Período (1822-23):- Partidário do Absolutismo – contra revolução ( Abrilada)

2.ª Período (1836):- a seguir à revolução de Setembro, enquanto não foi feita a Constituição de 1838

A revolta da Vila Francada, chefiada pelo filho mais novo de D. João VI – D. Miguel, partidário dos ideias absolutistas, irá por fim à vigência da Constituição de 1822, pondo em vigor as Leis tradicionais e mandando convocar as antigas Cortes, isto por Lei de 1824.


A independência do Brasil em 1822, a morte de D. João VI em 1826 e os problemas que se levantaram para a sua sucessão levaram D. Pedro, filho primogénito de D. João VI e imperador do Brasil, a outorgar ao país uma Carta Constitucional que, longe de acalmar a situação política, antes a exaltará.

A Carta Constitucional


Contrariamente à Constituição de 1822, a Carta Constitucional de 1826 não resulta do trabalho de qualquer Comissão para o efeito eleita ou sequer escolhida:- ela é a manifestação da vontade soberana de D. Pedro.


O espírito revolucionário Vintista encontra-se completamente ausente do texto da Carta. Não são os direitos individuais que abrem o texto constitucional, antes pelo contrário, são relegados para o seu artigo 145.º. Contudo, a maior diferença entre os dois textos constitucionais radica nos poderes que cada um consagra, bem assim como nos órgãos que estatuem as respectivas competências. A desconfiança com que a Carta fora acolhida foi aumentando pouco a pouco, eclodindo revoltas militares a todo o momento.

Na tentativa de pacificar o país, D. Pedro pede a seu irmão D. Miguel, exilado em Viena, que regresse, nomeando-o o seu lugar-tenente e conferindo-lhe todos os poderes que na Carta havia reservado para si.

Em 1928, logo que regressou, D. Miguel dissolveu a Câmara dos Deputados e pôs de lado a Carta Constitucional. Seguiram-se 6 anos de governo absoluto e de terror político ( perseguições, expropriações de terras, sequestros, enforcamentos)

A vitória liberal em 1834 – fim da guerra civil – irá de novo pôr em vigor, em Agosto daquele ano, a Carta Constitucional. Curta foi esta sua 2.ª vigência.


Esta Constituição foi a mais duradoura mas era mais reduzida, menos radical e mais conservadora do que a de 1822 e abre com um preâmbulo, no qual D. Pedro outorga o texto constitucional, e compõe-se de 145 artigos, distribuídos por 8 títulos. Reconhece a existência de quatro poderes:


O legislativo, que competia às Cortes, com a sanção do Rei

O moderador, atribuído ao Rei e mediante o qual o soberano acabava por controlar os demais poderes;


O executivo, chefiado pelo Rei e exercido por Ministros de Estado


O judicial, independente e atribuído aos juízes e jurados.
Foi o princípio Monárquico sob o princípio representativo (em que o Rei era o principal detentor do poder e tinha um sistema político dualistas – reis e Cortes)

	REI
	Titular do poder Executivo
	Nomeando o Governo, Ministérios
	Cortes (Parlamento)
	Câmara Representativa (Deputados
	Eleitos por sufrágio censitório reduzido

	
	Titular do 4.º Poder ( Moderador)
	Nomeava os Pares do Reino
	
	Câmara dos Pares ( Nobres)
	Vitalícios

	
	
	Sancionava as Leis
	
	
	Hereditários

	
	
	Dissolvia a Câmara dos deputados
	
	
	



Era um sistema representativo altamente limitado: Princípio monárquico, sufrágio e Câmara dos Pares.


Esta Constituição foi reformada várias vezes, através de Actos Adicionais( 1852, 1885, 1895) embora houvesse várias Leis avulsas ou Leis Ditatoriais ( tudo no sentido de diminuir as limitações representativas da Carta Constitucional).


Esta Constituição teve três períodos de vigência:- 1826-28; 1834-36; 1842-1910. teve como influências:


Carta Constitucional Brasileira de 1824; Constituição Francesa 1814; Sistema Político Britânico


A Revolução Setembrista de 1836 irá pôr-lhe cobro e declarar em vigor a Constituição de 1822.

Porém, o contexto sócio-político de 1836 era muito diferente do de 1822 e a vigência do texto vintista foi meramente simbólica 


Passos Manuel, o homem forte saído da revolução de Setembro, é bem claro ao afirmar perante as Cortes. “... A execução da Constituição de 1822 seria um crime horroroso, porque eu perderia a revolução e a liberdade (.....). Senhor Presidente: exercemos a ditadura e eu confesso francamente que violámos um sem número de artigos da Constituição de 1822”.
Constituição de 1838


A necessidade de adaptar os princípios da Constituição de 1822 à realidade do momento conduziu à elaboração da Constituição de 1838, que contrariamente à de 1822, foi sujeita à sanção da Rainha.


Em síntese, podemos dizer que a Constituição de 1838 é um compromisso entre o texto de 1822 e a Carta e que foi aprovada em consequência da revolução Setembrista de 1836, sendo uma efémera Constituição, que deixou de vigorar em 1842, após um golpe de Estado desencadeado no Porto por Costa Cabral, a rainha proclama outra vez a Carta Constitucional como Lei Fundamental do país

Esta Constituição tinha como fontes:


Internas:- Constituição de 1822; Carta Constitucional de 1826


Externas:- Constituição Francesa de 1830; Constituição Belga de 1831

Foi aprovada na Assembleia constituinte e foi submetida a sentimento real ( D.ª Maria II) foi uma Constituição Pactícia (Pacto), ou seja, pactuada entre a Assembleia Representativa e a Coroa


Embora com influência das duas Constituições anteriores, tem os princípios mais próximos da Constituição de 1822:


Recupera-se o Princípio da Soberania Nacional que prevalece sob o Poder Monárquico


Instituição do sufrágio directo; Elimina-se o Poder Moderador do Rei


Afirma-se de novo o Princípio da Separação de Poderes.

Assim, embora voltasse a fazer radicar a soberania na Nação, adoptasse, em parte, o sufrágio directo e retirasse o poder moderador ao Rei, não deixava de engrandecer a função real


REI:- Era o chefe do Poder executivo ( exercido pelos Ministros) e tinha os poderes de: Sancionar leis com 
veto absoluto; Dissolver a Câmara dos Deputados Nomear e demitir livremente os ministros

Parlamento:- era bicameral, composta pela Câmara dos Senadores e Câmara dos Deputados

A forma de Governo era Proto-Parlamentar (quase parlamentar). Curta foi também a duração deste texto constitucional. Após a restauração da Carta por Costa Cabral, esta vigorará até à implantação da República em 1910, ainda que com a inclusão de várias actas adicionais.

A Constituição de 1911


É aquela que demora menos tempo entre a Revolução (1910) e a Constituição (1911). Herda as tradições do Liberalismo Monárquico, nomeadamente: liberal político e liberalismo económico.

A estas tradições acrescenta-se a ideologia Republicana, o anti-realismo e anti-monarquismo, bem como o laicismo, a descentralização territorial, o princípio democrático (contra o sufrágio censitário) e uma visão parlamentar de governo. Foi elaborada por uma Assembleia Constituinte e teve como fontes:

Internas:- Constituição de 1822 e de 1838


Externas:- Constituição Republicana Brasil de 1891; Prática política da III República Francesa
Instaurada a República, foi eleita, em 1911, uma Assembleia Constituinte por sufrágio directo e secreto.


A 21 de Agosto de 1911 foi aprovada a Constituição Política da República Portuguesa a qual vigorou até ao fim da 1.ª República, destituída pelo golpe militar de 28 de Maio de 1926, tendo neste espaço de tempo sofrido algumas revisões – 1916,1919,1921-, e algumas alterações efémeras – 1918-.


A Constituição teve como fontes inspiradoras a Constituição Republicana Brasileira de 1891 e os textos constitucionais do nosso regime liberal de 1922 e do Suíço e do Francês, e continha 87 artigos divididos por 7 títulos e terminava com 5 artigos de «Disposições Transitórias».


Adoptando uma orientação marcadamente individualista, a Constituição de 1911 dá especial relevância à enumeração dos direitos e garantias. Reafirmando o princípio da soberania nacional e a clássica divisão de poderes, esta Constituição demonstra um forte pendor parlamentar. Com efeito, para além de poder legislar em geral, podia ainda o Congresso destituir o Presidente da República e obrigar à comparência dos Ministros no Congresso, a fim de responderem pela sua acção política.

Parlamento era bicameral (com origem na Constituição de 1838): Senado e Câmara dos deputados.

Câmara dos Deputados: Era composta pelos representantes dos círculos eleitorais, maiores de 25 anos e eleitos por 3 anos.

Senado:- Era composto pelos representantes dos distritos e das províncias ultramarinas, maiores de 35 anos e eleitos por 6 anos.

Princípios fundamentais


Princípio Republicano (abolição da Monarquia); Liberalismo democrático ou quase democrático


Laicismo (separação entre o Estado e as Igrejas); Parlamentarismo extreme


Municipalismo ( princípio da descentralização local)

Direitos fundamentais


Direitos, liberdades e garantias típicos do liberalismo (princípio da liberdade religiosa)

Organização do poder político


Poder executivo: tutelado pelo Presidente da República e pelos Ministros. Um dos Ministros funcionava 
com o 1.º Ministro ou chefe dos Ministros. Só uninominalmente é que era exercido.

Presidente da República


Eleito e não tinha direito de veto e não podia dissolver o Parlamento. Era politicamente irresponsável e só 
respondia perante crimes de responsabilidade criminal ( e não política).

Consagração de um sistema de fiscalização constitucional

Os tribunais têm o dever e o poder de recusar certas leis que sejam contra a Constituição

Revisões


1916 – durante a Guerra: restabeleceu as condecorações honoríficas e restabeleceu a pena de morte na 
traição ou deserção da guerra


1919-21: possibilidade de dissolução do Congresso por parte do Presidente da República; criação de um 
Conselho Parlamentar do Congresso, constituído proporcionalmente ( é a 1.º vez que os Partidos políticos 
ganham importância)


1918 – reforma constitucional de Sidónio Pais:- decreto ditatorial que altera a Constituição de 1911; 
poder de eleger e exonerar os Ministros; Senado deixou de ser electivo; corpo de representação electivo 
territorial (prefiguração daquilo que o Estado Novo haveria de criar – Presidencialismo e Corporativismo)


a Constituição de 1991 não durou muito tempo visto que acabou com o golpe de Estado de 1926 ( golpe 
de Estado Militar. A Constituição de 1911 é importante, não só pelas inovações, mas porque foi a 3.ª 
Constituição Republicana, depois da Suíça e da França

Inovações


Controlo da constitucionalidade das leis; sufrágio universal ( pela 1.ª vez em Portugal, sendo abolido o 
sufrágio censitário); Laiciscimo ( separação entre o Estado e as Igrejas; instituição da liberdade religiosa

Transformações no âmbito do Direito Privado

Pode concluir-se que, após a Convenção de Évora-Monte, em 1834, ficaram verdadeiramente lançadas as bases da mudança, não só política, mas também económico-social do país. Compreende-se, por isso, que as crises que se seguiram até ao fim do século tenham ocorrido, sobretudo, a propósito da exacta configuração da monarquia constitucional, enfrentando-se duas grandes linhas assinaladas.

De um lado: a corrente radical, como que continuadora do Vintismo e que retoma a palavra com a revolução Setembrista de 1836, devendo-se-lhe uma segunda vigência da Constituição de 1822 e a autoria da Constituição de 1838;

Do outro lado: a tendência mais moderada, que tem a seu favor a restauração da Carta em 1842. Mas é só em 1851, pelo afastamento de Costa Cabral, que os “cartistas puros” ficam de novo senhores do poder, entrando-se no longo período da chamada Regeneração. O Pais experimentaria doravante uma acentuada tranquilidade política.

Corresponde, portanto, à segunda metade do nosso século XIX, no domínio das instituições políticas, o império exclusivo da Carta Constitucional, cuja terceira vigência acompanharia as últimas décadas da Monarquia, embora reformada pelos Actos Adicionais de 1852, 1885, 1895/96 e 1907. Ao passo que, do ponto de vista económico-social, assistimos a uma imensa penetração e desenvolvimento do capitalismo e das técnicas modernas, bem como aos notáveis progressos materiais a que ficou ligada a obra de fomento de Fontes Pereira de Melo (Fontismo)

Ora, é precisamente nessa época da grande “paz octaviana”, da segunda metade de oitocentos que surge em 1867, o primeiro Código Civil português.

Inexistência de uma transformação legislativa substancial no período que antecedeu o Código Civil de 1867


Braga da Cruz chamou a atenção para a circunstância de a vitória das ideias liberais, em Portugal, não ter ocasionado no domínio privatístico reformas de vulto comparáveis às inovações introduzidas nas esferas constitucional e administrativa ou noutros ramos do direito público, como a organização judiciária e o processo ou os direitos fiscal e financeiro. 
Naturalmente, não foram de todo indiferentes ao direito privado certas reformas administrativas ou processuais e também houve alterações directas no regime de uma ou outra instituição jurídico-privada. 
Mas nada disto representa uma transformação legislativa substanciosa, a qual não se produziu antes do primeiro Código Civil. O próprio Código Comercial de 1833 em boa análise, pouco mais era do que a compilação de preceitos estrangeiros já recebidos, entre nós, a título de direito subsidiário.


Todavia, apesar desta passividade do legislador, assiste-se também, desde os começos do Liberalismo até ao Código Civil de 1867, a uma franca evolução das nossas instituições jurídico-privadas, precisamente por obra da doutrina e da jurisprudência.
Algumas alterações legislativas pontuais no âmbito do direito civil e alguns reflexos privatísticos de modificações operadas no direito público


Recorde-se que, tradicionalmente, nunca a vida jurídica portuguesa esteve comprimida em legislação minuciosa. Tivemos, sem dúvida, a partir do século XIII, um valioso movimento legislativo e até, logo nos meados do século XV, uma primeira codificação oficial, as Ordenações Afonsinas. Porém, tanto estas Ordenações como as que se lhe seguiram, Manuelinas (1521) e Filipinas (1603), ficaram longe de constituir um sistema completo (designadamente no âmbito do direito privado, havia institutos de todo omitidos e bastantes outros só aflorados a título acidental). Nem através do volumoso corpo de diplomas avulso, que se foi acrescentando à legislação codifica, se conseguiu, alguma vez, a satisfação imediata das exigências de tutela que a vida solicitava. Também estes diplomas eram muito insuficientes e não raro defeituosos.


Restava, pois, uma larguíssima margem para a intervenção do direito subsidiário, que se pautou sempre pelo figurino de além-fronteiras. Sabemos quais foram os critérios de preenchimento das lacunas da lei sancionados pelo legislador, quer na época das Ordenações, quer na época Pombalina.


Entretanto, chega-se ao século XIX e o Liberalismo continuou a confiar amplamente à actividade doutrinal dos jurisconsultos a orientação do direito privado, sem mesmo estabelecer novas regras de interpretação das normas jurídicas e de integração das suas lacunas. Mantiveram-se formalmente em vigor as consagradas na Lei da Boa Razão.


Por conseguinte, a “recta ratio” e o “usus modernus” eram ainda as directrizes supremas da ciência jurídica. Simplesmente, atribui-se-lhes um sentido de todo diverso:


A “boa razão” passa a aferir-se pelo critério do individualismo liberal;

Aquela referência inequívoca dos Estatutos da Universidade ao “uso moderno” foi agora desviada, constituindo o ponto de partida para a utilização, a título subsidiário, dos próprios Códigos estrangeiros da época.


Pois como se explicava, se o legislador permitia «averiguar o uso moderno das nações nos escritos dos seus jurisconsultos, por maioria de razão deve ser procurado nas suas leis».


É então, mercê ainda de um larguíssimo apelo ao direito subsidiário e aos critérios hermenêuticos que o preceituado nesses Códigos individualistas penetra lentamente na ordem jurídica portuguesa. Junta-se toda uma massa de disposições extraídas dos Códigos Francês, Prussiano, Austríaco, Sardo e de vários outros, «que os nossos jurisconsultos procuravam conciliar, na medida do possível, como direito tradicional, quase sempre sem grande critério filosófico, mas com incontestável mestria de ordem técnica».


Eis por que, como se disse, o ciclo genético do moderno direito privado português se inicia pelos meados do século XVIII. Até aí, um sistema jurídico assente nas Ordenações e em numerosas leis complementares, onde ocupam um posto de relevo as obras dos antigos autores nacionais. Doravante, esse património jurídico de fundo escolástico seria, em dois tempos, poderosamente resolvido e modificado: (Primeiro: pelo jusracionalismo; Depois: pela corrente individualista)
O papel fulcral desempenhado pela doutrina e pela jurisprudência (pelas vias da interpretação e da integração)


Também se entrevê a extraordinária acção criadora devida à jurisprudência e à doutrina, nos quase 100 anos que decorrem entre a Lei da Boa Razão e o nosso Código Civil oitocentista (de Mello Freire ao Visconde de Seabra, passando por Almeida e Sousa, Correia Telles e Coelho da Rocha, entre outros).


Não foi, sem dúvida, apenas a pretexto do preenchimento de lacunas que os nossos jurisconsultos conseguiram introduzir notáveis alterações no direito pátrio.


Pelo contrário, a sua tarefa inovadora e de substituição de doutrinas antigas começava logo no próprio domínio da interpretação das normas das Ordenações ou de leis avulsas que se mantinham vigentes (e nem mesmo hesitaram, inúmeras vezes, em se sobrepor a esses textos e definir soluções antagónicas às nele expressamente consagradas, dando-os com o desusados, ou defendendo, quando menos, a necessidade da suja reforma.).


Analisemos uma dessas interpretações, recolhida ao acaso, para que melhor se avalie a audácia com que actuaram os juristas portugueses da época.


Repare-se, por exemplo, no que se passou, em matéria de direito testamentário, a respeito do princípio da instituição de herdeiro. A nossa prática tinha sustentado a sua essencialidade. Neste sentido, invocava-se um trecho das Ordenações onde era pressuposta uma instituição tácita a fim de se considerar válido certo testamento sem expressa instituição de herdeiro. Determinava a lei que, na hipótese de o pai ou a mãe se limitarem a deixar a sua quota disponível a terceiros, sem expressa instituição ou deserdação dos filhos, sabendo que os tinham, estes se consideravam tacitamente instituídos nos restantes bens. E, de facto, nada parece aberrante a ilação dos autores (se o legislador recorria a tal expediente para admitir a validade desse testamento era porque, em princípio, considerava a instituição de herdeiro indispensável).


Verificou-se, porém, que o jusracionalismo desacreditou o referido princípio romano. Ora, não foi preciso mais para que a boa razão levasse os juristas a interpretar em sentido oposto aquela norma das Ordenações (passou a entender-se que o legislador, considerando válido, num caso concreto, um testamento sem efectiva instituição de herdeiro, quis, afinal, abolir a velha regra que a exigia).


Poderíamos acrescentar a este expressivo caso uma vasta lista de outras interpretações arrojadas, que afeiçoaram o direito pátrio aos novos rumos do pensamento jurídico. E não esqueçamos, ainda, que os jurisconsultos dispuseram de um largo campo onde a sua liberdade de movimentos se apresentava muito maior. Isso acontecia quando, no silêncio da lei, coubesse recurso ao direito subsidiário.

Por tais caminhos, em conclusão, se foi preparando espontaneamente, passo a passo, o terreno adequado a uma síntese oficial. Representou-a o Código Civil de 1 de Julho de 1867.

Lisboa, 23 de Maio de 2009
O aluno 18385
José Fernando Aleixo dos Santos
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1) Aplicação do Direito Canónico e a Cúria de 1211

A. O Direito Canónico
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É genericamente definido como o conjunto de normas jurídicas relativas à Igreja, ou, como diz Van Hove
 o complexo de cânones ou leis estabelecidas, propugnadas ou aprovadas pela autoridade eclesiástica, para recta instituição da sociedade eclesiástica


Desde cedo, com origem no Oriente, que se usou a palavra Cânones em sentido amplo, para abranger todas as regas de direito canónico
 e, em paralelo, os Decretos ou Decretais como sendo as epístolas pontifícias

Tem como fontes de direito, ou seja, os modos de revelação e formação:


Modos de formação: origem ou autoria das normas, temos as fontes essendi, existendi 
ou 
materiales


Modos de revelação: monumentos, temos as fontes cognoscendi, notitiae ou formales

Enunciando-as, temos:


De origem Divina

a) Sagrada Escritura, que abrangem o Antigo e Novo Testamento, e que contêem preceitos cerimoniais, judiciais e preceitos morais
b) A Tradição, encerra os ensinamentos e preceitos de Jesus Cristo não consignados por escrito

c) Costume, resultante dos usos da própria comunidade e acompanhada da convicção da obrigatoriedade, e que estava subordinado à Razão, à Fé e à Verdade ( Gregório VII e Urbano II)


De origem humana

a) Cânones e Decretais, resultantes de determinações conciliares e que tinham natureza humana (determinações dos Concílios e do Papa)
b) Doutrina, opinião dos juristas, que obteve maior relevância, depois da aliança entre a lei canónica e a lei secular, na revisvência dos estudos de direito romano a partir do séc XII

c) Concórdias e Concordatas, acordos entre o Rei e a Cúria Romana ou entre o Rei e o Clero, respectivamente, no sentido da definição de direitos e deveres recíprocos das duas partes (os primeiros acordos conhecidos são do tempo de Afonso II, D. Dinis, Afonso IV e D. Pedro I)


O Direito Canónico antigo
 decorre desde o seu aparecimento até cerca de meados do século XII.


Uma primeira fase caracterizada pelas fontes de direito divino e seguiu-se progressivamente o 
Costume e as outras fontes de direito humano;


Outra fase, com a transformação normativa e dogmática através da uniformização e 
centralização deste sistema jurídico

O direito Canónico penetrou e foi recebido na Península Ibérica desde os seus alvores:


Doacção do Bispo (D. Mauricio) ao presbítero Afonso (14FEV1103)


Documento tipo inventário do Mosteiro de Paço de Sousa (12MAR1112)


Legação pelo bispo Crescóni da sua igreja à Sé de Coimbra (1094

Posterior à fundação da nacionalidade portuguesa e que precederam as Decretais de Gregório IX, aparecem referências Mortis causa, a colecção de Decretais (Decretales-1234; Decretales primas et media – 1228; decretale veteres – 1255; decretales cutiquae -1264).
B 
A Cúria Régia de 1211
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As “Cortes” de Coimbra destinaram-se principalmente a garantir o direito de propriedade, a regular a justiça civil, a 
defender os interesses materiais da coroa e a evitar os abusos. O desejo de firmar a soberania da coroa manifestou-
se ainda nas «confirmações», raras até D. Afonso II a que, de 1216 a 1221, se generalizam como medida de 
administração pública, a nas «inquirições» que a partir de 1220 representam também uma tentativa de reprimir 
abusos. 


A Cúria Régia era uma órgão
que assessorava o monarca no exercício das suas funções governativas e de administração da justiça e na tarefas legislativas, que durou até ao século XIII, na monarquia portuguesa, vindo a dar origem às Cortes e ao Conselho do Rei.


No início da monarquia era composto pela família real e representantes dos estratos privilegiados


Com o processo centralizador a governação apoia-se crescentemente na escrita e no saber jurídico. Integram então a Cúria alguns titulares que tinham a confiança do rei e que tinham preparação técnica para o exercício de determinadas funções.

O funcionamento da cúria régia era através da de sessões restritas e em permanência
 e sessões alargadas e especiais
 (cúria plena, cúria extraordinária).
Breve resenha histórica

O rei medieval, como protector e governador da comunidade, vai, sobretudo, administrar o regnum segundo os modelos do chefe de família na administração doméstica. E é a partir do núcleo da casa do 
rei, do palatium, domus, schola ou curia que vai diferenciar-se, gradualmente e por via costumeira, o que mais tarde irá constituir a administração pública do Estado.


É precisamente a partir da Cúria Regia, constituída pelos próceres, maiores ou barões do reino (altos dignitários eclesiásticos e nobiliares, bem como familiares do rei) que vão destacar-se os principais funcionários palatinos e os futuros órgãos da administração central do reino. 

A cúria  régia portuguesa , à semelhança da antecedente cúria leonesa, marcada pelo modelo franco, e na linha de continuidade do sacrum consistorium do Baixo Império Romano e do officium palatinum ou aula régia dos visigodos, tanto funcionava em reuniões restritas daqueles que constantemente acompanhavam o rei (cúria restrita ou ordinária) como em reuniões alargadas a todos os notáveis do reino (cúria alargada ou extraordinária).


Deste último tipo de reuniões, vai surgir, a partir de 1254, com a participação do braço popular, a instituição das Cortes que, já em 1261, detém um verdadeiro direito em matéria tributária e, em 1331, passa a reunir apartadamente por braços, classes ou estados.


Quanto à primeira forma, já na cúria condal de D. Henrique e de D. Teresa se detectam determinados funcionários palatinos com atribuições próximas dos actuais ministros. É o caso do armiger ou alferes-mor, porta-bandeira ou chefe da milícia; do maiordomus curiae ou mordomo-mor, também designado por dapifer curiae, com funções de superintendência na gestão do palácio e na administração civil do território; é também o caso do chanceler, cancelarius, notator ou notarius, responsável pela elaboração, validação e expedição de diplomas régios. Além destes grandes oficiais, existiam vários outros auxiliares, genericamente designados por ovençais (de obedentiales), dos quais se destacam o porteiro-mor, inicialmente intermediário no acesso à pessoa do rei e depois transformado em superintendente na cobrança de tributos e receitas patrimoniais régias, o capelão régio, o tenente dos selos de el rei, os notários ou tabeliães da corte e os escribas ou escrivães.

Nos finais do século XII, surge também o dapifer regis ou vedor que vai exercer as funções de administração palaciana que anteriormente competiam ao mordomo-mor. Na hierarquia palatina, se nos primeiros tempos da guerra de reconquista, o primeiro lugar pertencia ao alferes mor, em breve caberá ao mordomo mor a coordenação dos ministros da coroa. Contudo, paralelamente à recepção do direito romano, começa a ganhar preponderância o chanceler mor que, pelo menos a partir de D. Dinis, já superintende em toda a administração régia. Refira-se o caso especial do escrivão particular ou da intimidade do rei, o chamado escrivão da puridade, com quem o rei despachava directamente e que vai converter-se no ministro da confiança do monarca. 


Já com D. Pedro I este funcionário tem a missão de distribuir assuntos pelos diversos ministros e o privilégio dum circuito burocrático próprio, independente da chancelaria régia. É também da cúria régia ordinária que vai corporizar-se o Conselho de El Rei, constituído pelos conselheiros privados do monarca, os privati, normalmente legistas, que já encontramos no tempo de D. Afonso III. 


Vai também caber à Curia Régia auxiliar o monarca na administração da justiça, constituindo-se no tribunal supremo do reino. 

E a partir de meados do século XII surgem-nos determinados membros da cúria especializados em funções jurisdicionais, primeiro os sobrejuízes ou superjudices e, depois, também os ouvidores. Mais tarde, a cúria, enquanto tribunal, vai desdobrar-se em três casas: Casa de Justiça da Corte, Tribunal da Corte ou Tribunal da Casa do Rei (com D.Afonso IV passa a designar-se Casa da Suplicação), que acompanhava o rei nas respectivas deslocações; Casa do Cível ou Casa do Cível e Crime, com sede fixa, primeiro em Santarém, e, depois, com D. João I, em Lisboa; Audiência da Portaria, na área do contencioso fiscal. 

No tocante à administração financeira, já em 1255 nos surge o referido porteiro-mor a que no século XIV vão suceder, primeiro, os ouvidores da portaria e, depois, os vedores da fazenda, ambos com funções quer de superintendência tributária quer de contencioso fiscal.


Logo que se formou o Condado Portucalense, D. Henrique passou a ter a sua corte
, que o ajudava no governo e que lhe resolvia os problemas de carácter militar, administrativo e judicial. Mas esta assembleia constituía também o mais alto organismo político da Nação, e os problemas desta índole eram resolvidos pela Cúria e pelos altos representantes do poder como os Bispos, os Abades e Priores dos conventos e os tenentes dos distritos em que se dividia o país.


A construção territorial de Portugal, em meados do século XIII coincide, em parte, com a sua construção institucional.


A monarquia, hereditária desde o século XI, detém todos os poderes, mas a prática da aclamação popular, que lembra as origens electivas da realeza no tempo dos Visigodos, conduzirá à constituição das Cúrias, sendo as de Coimbra (1211)
, as primeiras de que se tem conhecimento, onde estarão apenas representados o Clero e a Nobreza 
 mas que elaboram os primeiros elementos de uma legislação portuguesa.


Até essa data, a autoridade real encontra limites apenas nos privilégios de um clero extremamente rico e de uma nobreza que se arroga o direito de exercer a justiça ou de cobrar tributos aos que dela dependem.


Para melhor se compreender a vivência conflituosa entre o poder real vs clero e Igreja Romana referem-se algumas datas que precederam a Cúria de Coimbra, em 1211:


1201 — Sancho I de Portugal reforça sua soberania organizando o município de Junqueiro da 
Vilariça, perto de Torre de Moncorvo. Os freires da Ordem de Évora são detentores de vasto 
património, e o papa Inocêncio III, através da bula Religiosam vitam (17.04.1201), declara tomá-
los sob sua protecção.


1204 — Fernando Afonso, filho bastardo de Afonso I de Portugal, cavaleiro hospitalário, recebe 
uma doação do imperador de Constantinopla . 


1206 — Um documento de Braga e uma bula papal referem-se a uma grande fome. 


1207 — O papa Inocêncio III intervêm no Porto e obriga seus cónegos a cumprir o acordo de 
1200. 


1208 — Conflito de Sancho I de Portugal com o bispo do Porto. Rebelião dos burgueses do 
Porto contra o bispo (tentativa de autonomia governativa do concelho). Excomunhão de Sancho I 
de Portugal. Graves questões entre Sancho I de Portugal e o bispo do Porto, D. Martinho 
Rodrigues da Palmeira 


1210 — Templários e Hospitalários detêm uma parte do tesouro régio: conflitos (mal conhecidos) 
no reinado de Sancho I. O papa Inocêncio III nomeia juízes apostólicos para averiguarem o 
procedimento dos cónegos do Porto na revolta da cidade. Sancho I de Portugal liberta o bispo de 
Coimbra.


1211 — Morte de Sancho I aos 57 anos de idade. O papa Inocêncio III excomunga 20 burgueses 
do Porto, emite uma bula papal a acusar o chanceler Julião Pais de ocultar cartas apostólicas a 
respeito das questões de Coimbra e censura a excessiva acumulação de bens fundiários nas 
mãos do clero português. 


O conflito continua no reinado de D. Sancho II que chega a ser deposto pelo Papa e substituído pelo seu irmão mais novo D. Afonso que, em troca, terá de prometer respeitar os direitos da Igreja (Pacto de Paris, 1245).

Apesar do apoio de Castela, D. Sancho, entrincheirado no norte do país, acaba por se refugiar em Toledo (1248). D. Afonso III é então reconhecido Rei de Portugal. Vencedor, este recusa-se a aplicar os termos do Pacto de Paris e, não se satisfazendo com restringir ainda mais os direitos do clero, admite pela primeira vez nas Cortes de Leiria (1254) a participação dos representantes das cidades, apoiando-se na burguesia para acabar com os progressos obtidos pelo feudalismo no início do século XIII.


Favoritos régios, funcionários e membros da família real formavam um pequeno grupo de pessoas que o rei frequentemente convocava e escutava. Era a sua cúria ou conselho. Quando havia assuntos mais importantes a requererem debate generalizado, o rei chamava então um grupo mais amplo de pessoas, incluindo os arcebispos e bispos, os principais abades, os chefes da nobreza ou os mais respeitados entre ela, os mestres das ordens militares, etc. Foi dessas 
convocações que derivou o princípio de assembleia ou parlamento do reino. A cúria real funcionava também como tribunal, podendo mesmo dizer-se que as atribuições jurídicas lhe ocupavam a maior parte do tempo e dos esforços.
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D. Afonso II “O Gordo”, 3º rei de Portugal 1211 a 1223) não seguiu a orientação dos seus antepassados quanto ao alargamento do Reino, voltando-se somente para a organização da administração deste a para a consolidação do poder real.


Assim, logo em 1211
 convoca uma reunião extraordinária da Cúria que se realizou em Coimbra donde saíram várias leis e onde já parece vislumbrar-se a influência do direito romano das compilações justinianeias.


Tais disposições apresentam uma certa ligação e sistematização, uma vez que não formam um corpo legislativo unitário, são, em todo o caso, um conjunto de preceitos ordenados com algum método e onde se consignou que as leis reais não valessem se feitas ou estabelecidas contra os direitos da Santa Igreja Romana. (Livro das Posturas…«outrosy estabeleço que as leys sseiam guardadas e os dereytos da sancta Egreia de Roma Comvem a ssaber que sse forem fectas ou estabeleçudas contra elas ou contra a sancta Egreia que nom valham nem tenham…»


Neste conjunto de preceitos legislativos que visam garantir o direito de propriedade, a regular a justiça civil, a defender os interesses materiais da coroa e a evitar os abusos dos funcionários régios, assum e relevo a garantia das liberdades individuais
 e a condenação expressa da vindicta privada, substituindo-a por decisões forenses. Igualmente se salienta a defesa das classes populares contra a prepotência dos poderosos


Inclusive, pode ler-se no preâmbulo duma Providência «…porque a nós perteençe de fazermos merçee as mequinhos e de os defendermos dos poderosos…»
C) 
CONCLUSÃO


1. Generalidades

Como a penetração do direito canónico na Península Ibérica, nomeadamente em Portugal, era de tal forma vigoroso, houve a necessidade intrínseca da reunião das autoridades sociais mais influentes, no sentido de por um pouco de ordem nas ordens jurídicas, mormente a sua hierarquização em relação ao direito do Rei, o que veio a acontecer com Cúria de 1211
, em Coimbra.


No entanto, após a realização desta Cúria, a supremacia do direito canónico manteve-se intacto, e, inclusive, foi reforçado através de Decreto real («todas as leis humanas encontram os seus limites e esferas de competência circunscritas pela ordem espiritual»)


Embora Portugal tivesse recebido, desde cedo, o direito canónico, onde inclusive saíram alguns canonistas de renome (Pedro Hispano –XII/XIII e Vicente Hispano -1248, entre outros), não se pense que a recepção deste direito foi simples e fácil, pois que, à medida que o poder dos Reis se consolidava, aumentava a resistência ao «domínio» hierárquico do direito canónico.


Para isso, D. Pedro I, iria por em vigor o Beneplácito Régio, instituto pelo qual os reis se arrogam o direito de controlar a publicação das letras apostólicas no reino.




As lutas do Clero com a Realeza, as numerosas heresias em relação ao credo religioso e o anticleraclismo do povo, foram também factores de resistência à penetração do direito canónico (a questiúncula entre D. Sancho II vs Clero e Igreja Romana, foi objecto da poesia trovadoresca)

Não obstante todas estas restrições, o direito canónico foi aplicado em Portugal, quer através dos Tribunais Civis ou Seculares, quer ainda nos Tribunais Eclesiásticos.


Tribunais eclesiásticos: conheciam as causas em função da matéria (de carácter espiritual, como 
o casamento e as sucessões) ou em função da pessoa (casos do clero, estudantes, docentes 
universitários, órfãos e viúvas).


Tribunais civis: inicialmente o direito canónico aplicou-se como direito preferencial (alicerçado na 
posição saída da Cúria de 1211), e, posteriormente, foi relegado para a posição de diito 
subsidiário (aplicável quando faltasse o direito nacional)


2. face às fontes de Direito


A relevância do Direito Canónico face às fontes do Direito está relacionada com o posicionamento da Coroa face à Igreja/Papado.
a) Beneplácito Régio: D. Pedro I; Instituto jurídico de autorização da publicação das leis apostólicas; Várias incursões da Igreja para a sua revogação; Revogação com D. João II (expansão, razões políticas); D. João II restabeleceu-o; D. João V alargou-o; Marquês do Pombal reafirmou-o

b) Recepção dos Decretos do Concílio de Trento ou Tridentino: Concílio de 1545-1563; Necessidade dos monarcas apoiarem a observância destas regras; Recepção condicionada direito canónico como fonte subsidiária de legislação régia; - com a Lei da Boa Razão
, o direito canónico só deveria ser aplicado em 4 hipóteses: quando a lei civil o expressamente mandasse; quando fossem aplicados pelo uso das nações civilizadas, em correcção do direito romano; impossibilidade de recurso a outros ordenamentos; para obviar à opressão/força dos Juizes eclesiásticos (recurso para o Juiz da Coroa). 


3. Em suma


A influência do direito canónico e da ciência jurídica dos canonistas no direito em geral e para a formação do direito moderno apresenta-se como fundamental, nomeadamente:


O direito da família: casamento e o regime conjugal de bens


Direitos das obrigações: através dos conceitos da aequistas canónica, da Bona fides, da 
consciência honestas


Direito Processual: Racionalização dos meios de prova, abolição da irracionalidade da prova
; 
canones condenando os clérigos que participavam na benção das fogueiras, da água

Direito penal: pela noção da misericórdia quanto a diminuição de penas

Direito internacional: arbitragem, disciplina da guerra justa e o estabelecimento de tréguas

Também no que concerne à metodologia jurídica, através da interpenetração do direito canónico e direito civil (mútua subsidiariedade
)


A partir de finais do Período Pluralista, o Direito Pátrio passou a ter a primazia e o Direito Canónico e Romano, eram direitos subsidiários, pelo que em caso de lacunas nas normas, aplicava-se:


Normas Jurídicas – Direito Romano







Normas Espirituais – Direito Canónico 

Mas caso a aplicação do Direito Romano, resultasse um pecado, era então aplicado o Direito Canónico, mas tudo isto em sede de Tribunais Civis e depois de esgotadas todas as outras fontes de Direito


O Rei a dada altura, considerou que em certas matérias, os clérigos deviam estar sujeitos aos Tribunais Comuns, tais como: Matéria de Natureza Criminal - Crimes Lesa Majestade (Contra o Rei) 

Outras matérias vieram mais tarde a ser retiradas do foro da igreja, com excepção do casamento que ficou até hoje, dessas matérias destaca-se: Execução de Testamentos, limitou-se assim a capacidade sucessória activa da igreja, derivado do sentimento anti-clerical da população. 

A igreja tinha mais propriedades, que as outras classes todas juntas.


Proibiu-se o juramento de Contratos (permitido até séc.14), como se jurassem os contratos, o seu não cumprimento era matéria dos Tribunais da Igreja, pelo que, vieram assim os contratos a ter somente Vinculação jurídica. 
2) O Direito legislado no período Pluralista




Antes dos começos do século XIII não existia qualquer registo sistemático dos actos régios.
 . Os originais dos documentos copiavam-se duas ou três vezes e depositavam-se nos arquivos das mais importantes abadias ou igrejas.

O direito legislado é o direito elaborado pelo poder político, e situa-se nos séculos XI, XII e XIII, e é aquele que é produto da vontade humana e está positivado, isto é, escrito.

A) 
Ordenamentos Anteriores a Constituição da Nacionalidade


Embora os primeiros povos que se estabeleceram na Península Ibérica fossem os Ibéros, Tartéssios e Lusitanos, o certo é que das suas instituições jurídicas nada se sabe.


Sobrelevam, pela importância que tiveram na formação do Direito Português, além do Direito Romano, os impropriamente chamados direitos germânicos, dos quais se destacam os de matriz visigótica

Foi no decurso do sec V que os povos bárbaros se estabeleceram na Península Ibérica e portanto, o direito germânico começou a ser implantado no território.


A base do designado Direito Visigótico era o costume, o que se justificava pelo facto do povo Godo ter uma natureza nómada e portanto não ter necessidade de criar um Direito Positivado.


Porém, foi aos Visigodos, povo que dominou a Península Ibérica durante séculos e cujo o império apenas terminou com as invasões muçulmanas, que se ficou a dever alguns dos mais famosos “monumentos jurídicos”, dos quais se destacam:

1. 
Leis Germânicas
: 


A Lei Sálica dos Francos Sálios (V), a Lex Ribuária ou Pactus Legis Ribuaria do Francos Ribuários (550-650), a Lex ou Pactus Baiuwarium dos Bávaros (VII e VIII), a Lex ou 
Pactus Alamanorum, a Lex Chamavorum, a Lex Burgundiorum ou lex Gundobada (507, as Leis Lombardas
.

2.
Leis dos Visigodos
: 

a) Código de Eurico (Codex Euricianus), obra redigida no ano de 476 por Teodorico II, irmão do rei Eurico
, sendo considerada uma obra de direito visigótico que corresponde ao Direito Romano Vulgar, já que tem uma grande influência jurídica de Roma, e, em consequência disso, as suas normas estão muito longe de representarem direito germânico puro;

b) O Breviário de Alarico, também designado como Lex Romana Visigothorum, promulgado no ano de 506, considerando-se que, em bom rigor, é um código, de pequenas dimensões, com conteúdo eminentemente romano, já que se baseava em fontes jurídicas romanas, nomeadamente em leges, isto é, constituições imperiais
 e iura
;

c) O Código de Leovigildo, também designado por Codex Revisus, escrito entre os anos de 572 e 586, considerado como sendo uma revisão do primeiro Código de Eurico
d) O Código Visigótico, publicado no ano de 654 pelo rei Recesvindo, considerando-se que resultou da aprovação do oitavo concilio de Toledo e que representa o terminus da evolução jurídica do Direito Visigótico. No ano de 681 este código foi revisto pelo imperador Ervigio e, mais tarde, foi elaborada uma outra versão, designada por fórmula vulgata, considerada a mais importante porque contem um capítulo, designado por Titulus Primus, que era um verdadeiro tratado de direito público, que não existia nas versões anteriores.

A grande questão que se coloca no estudo do Direito Visigodo, designadamente com as duas primeiras obras supra descritas, tem a ver com a articulação das mesmas, no que se refere ao seu âmbito de aplicação e ao seu conteúdo, com a vivência de dois povos (Hispano- Romanos e Visigodos) num mesmo espaço geográfico (Península Ibérica), no período em que esta era dominada pelo povo visigodo (germânico).


A questão de saber qual o Direito que tutelava esses povos (hispano-romanos e visigodos) suscita uma grande polémica, que se cinge à aplicação dos dois primeiros códigos
, existindo duas teses, a tese da territorialidade e a tese da personalidade do direito ou da dualidade legislativa.

A tese antiga;


Uns sustentavam que o Código de Alarico e a restantes leis visigóticas eram de aplicação 
territorial


Brunner, Zeumer e Urena, defendem a chamada da doutrina da dualidade legislativa ou da 
personalidade do direito

A tese clássica: discutia-se se o Código de Eurico, reformado por Leovigildo seguia ainda o princípio da personalidade ou antes a regra da territorialidade

A tese tradicional:


Garcia-Gallo,defendia a tese da territorialidade e sustenta que para se concluir qual o direito que 
era aplicável, tem de se atender ao território que os povos habitavam e ao povo dominador 
desse território, adiantando que o direito aplicado teria necessariamente de ser o do povo 
dominador, entenda-se Visigodo, pelo que nunca pode ter ocorrido a vigência simultânea dos 
dois primeiros códigos, sendo certo que o Breviário de Alarico revogou o Código de Eurico.Paulo 
Mêrea, defendia a tese da personalidade e que o Código de Eurico estava revogado pelo 
Breviário da Alarico


Paulo Merêa defendia a tese da personalidade do direito ou da dualidade legislativa e sustenta 
que para se concluir qual o direito aplicável, tem de se atender às características próprias de 
cada povo habitante do território comum, adiantando que cada povo diferente era tutelado pelo 
seu direito de referência, pelo que o Código de Eurico era aplicado aos visigodos e o Breviário 
de Alarico, que não revogou o primeiro, era aplicado aos hispano-romanos.


Para pretensamente solucionarem a polémica e sustentarem as suas teses, os defensores das mesmas adiantam argumentos destinados a explicar alguns factos, a saber:
1. Constata-se que em nenhum dos códigos
 se refere algo sobre o seu âmbito de aplicação

a) Para os territorialistas tal facto é a prova de que não pode ter havido a vigência simultânea dos dois códigos, porque se tal efectivamente tivesse ocorrido, os mesmos precisariam o seu âmbito de aplicação

b) Para os personalistas tal facto não pode ser explicado com o argumento dos territorialistas porque entendem que o silêncio não pode ser considerado como conclusivo e permite qualquer outra interpretação, designadamente que cada povo regulava-se pelo seu direito de referência.

2. O Código de Eurico está profundamente romanizado
a) Para os territorialistas tal facto é precisamente a prova de que esse código, que foi o primeiro, se aplicava ao povo hispano-romano.

b) Para os personalistas tal facto não pode ser explicado com o argumento dos territorialistas, porque todos os códigos visigóticos estão romanizados, isto é, têm uma grande influência jurídica romana, além disso, a influência jurídica romana no Código de Eurico é uma consequência natural no povo visigodo
3. O Código de Eurico tem leis territoriais 

a) Para os territorialistas este facto é bem revelador que este código também se aplicava aos hispano-romanos

b) Para os personalistas tal facto não revelador do que os territorialistas argumentam, porque, segundo eles, não é por haver uma percentagem de leis territoriais no Código de Eurico, que se pode dizer que todas as leis do aludido código se aplicavam a todo o território e, como tal, ao povo hispano-romano, além disso, as primeiras leis territoriais do Código de Eurico diziam respeito à divisão das terras.
4. Na introdução do Breviário de Alarico, escreve-se que nenhuma fonte romana se pode aplicar.
a) Para os territorialistas este facto é bem revelador de que este código revogava o anterior e, mais do que isso, se aplicava a todo o território e, como tal, ao hispano-romanos.

b) Para os personalistas tal facto não é suficientemente revelador do que os territorialistas argumentam, na medida em que entendem que a interpretação deve ser outra, isto é, o que se pretende restringir é a aplicação do direito romano e não revogar o Código de Eurico. 

5. O Breviário de Alarico tem a lei de teudis, referente a custas judiciais
a) Para os territorialistas este facto é mais uma prova evidente que só vigorou um código de cada vez, pois, como o Código de Eurico era omisso no que tange às custas judiciais, o Breviário de Alarico previu as mesmas e revogou o primeiro.
b) Para os personalistas tal facto não pode ser explicado com o argumento dos territorialistas, porque em matéria de custas judiciais a população visigoda seguia o costume, por isso, ele não necessitava de estar positivado no Código de Eurico. 

No entanto, fora estas questões, se tenha ou não começado pela personalidade, na sua última fase, a legislação visigótica era de aplicação territorial e que aconteceu com o Código Visigótico, publicado pelo rei Recesvindo em 654, e com a aprovação do VIII Concílio de Toledo (633) e o qual representa o términus da evolução legislativa do reino visigodo.


O Código Visigótico surge como «uma transicção entre as fórmulas e o rigorismo do direito romano e os costumes próprios do povo godo» e preconizava um amplo conjunto de normas aplicado a todos os povos por eles conquistados.


No reinado de Ervígio (680-687) o Código Visigótico foi submetido a uma revisão oficial, de que foi encarregue o XIII Concílio de Toledo, que se traduziu na Fórmula Ervigiana


Desde o século XII até ao século XIII existem provas documentais da vigência do Código Visigótico em Portugal, embora neste último século e em concomitância com o progressivo crescimento da legislação nacional e com a «redescoberta» do direito Justinianeu, as menões ao Código Visigótico principiam a desaparecer.


De salientar ainda que o Código Visigótico ajudou na construção do direito público e do direito privado

3. 
Leis de Leão, Coiança e Oviedo

Embora os historiados citem nas suas obras como Cúria de Leão e Concílios de Coiança e Oviedo, tal distinção
 afigura-se difícil, isto porque:


Quer os Concílios
 quer as Cúrias
 contavam com a colaboração de laicos e de 
membros do clero.


Ambas as assembleias legislavam em matérias de direito canónico e direito civil.


Posteriormente, Garcia Gallo, referindo-se à assembleia de Coliança, defendeu que a a qualificação como Concílio ou como Cúria deveria depender da autoridade eclesiástica ou secular
 e da natureza das sanções


As Leis de Leão: datam do reinado de Afonso V de Leão (1017) e vieram fazer parte do“Fuero de 
Leon” ou “Fuero Legionensis”. Parte dos Decretos da assembleia foram inseridos no Liber Fidei


As Leis de Coiança: datam do reinado de Fernando I (1050) e estão incluídas no “Livro Preto da 
Sé de Coimbra”, sendo que o Capitulo VIII refere a sua aplicação ao território português


As Leis de Oviedo: datam do tempo de Dª Urraca (1115) e foram objecto de juramento pela 
condessa/rainha Dª Teresa. e pelo nosso primeiro rei.

B) 
Ordenamentos posteriores à nacionalidade Portuguesa

Embora a actividade legislativa dos monarcas portugueses seja precoce
 ela não é contínua.


Se tormarmos como terminus a quo a Cúria de Coimbra (1211), onde o rei Afonso II produziu os 26 actos nomativos, e como terminus ante quo, as grandes compilações legislativas dos séculos XV e XVI
, verifica-se uma concentração de produção normativa como que por ciclos.

1.º ciclo: “odo” fundador marcado pelas produções normativas da Cúria de Coimbra, em 1211, do 
rei Afonso II

2.ºciclo: Momento de “refundação” constituído pela época de Afonso IV (1250-1279) de 
abundante produção legislativa


3.º ciclo: fase da 1ª maturidade (1280-1366) abrangendo a quase globalidade de D. Dinis (1279-
1325) Afonso IV (1325-1357), Pedro I (1357-1367) que foram abundantemente legisladores em 
matéria judicial processual


4.º ciclo: 2ª fase de maturidade, correspondendo a parte do reinado de D. Fernando (1369-1380), 
com a emissão de algumas medidas legislativas no âmbito da defesa do Reino e da política 
económica


5.º ciclo: primeiros ensaios de compilação legislativa, ocorridos na época de João I (1395-1433) 
através de D. Duarte, no manuscrito «Ordenações del-Rei Dom Duarte» e «Livro das Leis e 
Posturas»
1 
Leis Gerais Portuguesas


Embora existam alguns actos legislativos dotados de força coactiva relativamente a casos concretos e individualizados, o certo é que, neste período temporal, conhecem-se poucos diplomas contendo normas gerais e abstractas de imposição coactiva.


Com efeito, no período pluralista, o conhecimento da lei era efectuado oralmente pelos procuradores do rei. Os procuradores liam as leis habitualmente aos domingos, sendo que a frequência das leituras tinha a ver com a importância da lei. Mais tarde, no século XIII, o monarca passou a ordenar ao chanceler-mor do reino que catalogasse e arquivasse as leis nos livros da chancelaria régia


A lei aparece sob a forma de Decreto ou Degredo, de Ordenação, de Carta, de Postura, de Encontro, de Constituição.


Do tempo de Afonso Henriques resta apenas a memória de uma Lei sobre as barregãs
, e uma lei do reinado de D. Sancho I sobre a isenção do serviço militar.


Aos poucos a actividade legislativa dos nossos monarcas foi crescendo de actividade e, lentamente, caminhou-se para a monopolização do direito positivo pelo Príncipe
, mas tendo sempre em atenção alguns factores:


A função legislativa também é exercida na cúria
 e ou pelas cortes juntamente com o rei;


Por vezes, em razão de matéria, as Cortes e os Municípios conseguirão delimitar a esfera de 
competência legislativa dos reis


Em alguns casos, o rei não pode alterar ou revogar unilateralmente as leis;


O seu poder legislativo está subordinado aos preceitos de outras ordens jurídicas, a começar 
pelo Direito Divino e pelo Direito Natural


No entanto torna-se mais acentuada referir o rei como centro legislativo por excelência, uma vez que ele, na luta pela supremacia e pela superioridade jurídico-política da coroa, vai assumindo e reclamando para si o monopólio legislativo e o papel de árbitro entre as diversas ordens jurídicas em presença
.


E a acimar esta anterior afirmação está o facto de os juristas educados na tradição e no culto do direito romano justinianeu e fieis ao princípio «quod principi placuit legis habet vigorem – o que aprouve ao príncipe tem força de lei», para se verificar que o progressivo crescendo da legislação correspondia ao fortalecimento do poder real.


Embora modestamente, é a Afonso II que cabe a glória de ter sido o primeiro rei legislador português, sobretudo na Cúria de Coimbra, m 1211.


Com D. Dinis, através do Estudo Geral, acentua-se a penetração do direito justinianeu.


Para se imporem e se fazerem respeitar pelos cidadãos da comunidade, as leis eram normalmente elaboradas em cumprimento de determinados requisitos, argumentando-se até que resultavam da verificação de todos ou de parte deles, nomeadamente:

Vontade Régia: Invocava-se que a lei era resultado duma vontade régia.

Conselho: Invocava-se que os conselheiros do rei, sábios nas matérias a legislar, tinham sido 
ouvidos e estatuíram de acordo com rei


Cortes: Invocava-se que resultavam de deliberações das cortes, o que as tornava também de 
cumprimento obrigatório.


Razoabilidade: Invocava-se que as leis eram elaboradas de acordo com a razão 


Antiguidade: Invocava-se que a lei correspondia a uma prática reiterada, antiga e que tinha 
apresentado boas soluções. 


Assim, a lei tinha força vinculativa, ou seja, nenhum cidadão podia alegar a ignorância
 da lei pois estas eram registadas no Livro de Chancelaria e lidas na missa amiúde ou muito amiúde, conforme a sua complexidade e grau de importância.

Quanto à publicação e segundo Gama Barros, não havia uma regra uma regra invariável, ou seja, os procuradores dos conselhos em cortes costumavam pedir cópia, que pagavam, das resolução que tinham interesse. Desta forma, face a esta prática, e ainda pelo facto de a publicação estar entregue somente à iniciativa dos oficiais da coroa.


Todavia, no contexto geral, a publicação das leis e de quaisquer ordens do rei estava a cargo dos tabeliães que, depois de as registarem
 nos seus livros, as deviam ler no tribunal do concelho, ordinariamente uma vez em cada semana, durante mais ou menos um ano.

Quanto à aplicação da lei no espaço, nem todas as leis eram de âmbito geral:


As normas emanadas do poder central, eram de aplicação geral, mas também podiam ser de 
aplicação geográfica estrita


As normas
 estatuídas pelas comunidades inferiores
 eram, aplicadas a comunidades estritas

Quanto à aplicação no tempo, era feita tendo em atenção a data da sua entrada em vigor e, essencialmente o facto de saber se a lei se aplicava a factos em curso à data do início da vigência ou a situações
 fixadas com base em factos produzidos à sombra do direito anterior


Porém, foi a partir do sec. XIV
 que algumas leis começaram mesmo a declarar que só seriam aplicadas em casos futuros, havendo, por isso, quem entenda que foi a partir desta altura que se começou a consagrar verdadeiramente o principio da não retroactividade da lei.

Quanto à interpretação da lei, há a salientar que neste período pluralista algumas leis não eram muito claras e, por isso, levantavam dúvidas quanto à sua aplicação
. Contudo, quando tal ocorria, o monarca elaborava uma segunda lei, denominada de lei declaratória, que esclarecia o sentido da primeira lei.

2
As obras de direito castelhano que tiveram aplicação no direito português

Na Idade Média foram traduzidos para português vários textos de direito castelhano que circularam no nosso país, desde o século XIII, com o carácter de fontes subsidiárias.

Suma ou Flores del Derecho: são um tratado de direito processual do sec XIII (1235)
, que 
estava integrado numa colectânea vulgarmente designada por Cadernos dos Foros da Guarda, 
transcreveram-se também em versão portuguesa os Nueve Tiempos del Juicio
 e que são da 
responsabilidade do Mestre Jácome das Leis.


Fuero Real criado entre 1252 e 1255, tem um carácter eminentemente localista e foi aplicado a 
todas as cidades que não tinham um foral, ou para integrar lacunas do direito local, tendo 
portanto um carácter subsidiário geral


Siete Partidas Criadas aproximadamente em 1256, 1263 ou 1265, por um grupo de juristas da 
corte de Afonso X de Castela, e que foram glosadas e vertidas para a nossa lingua no tempo de 
D. Dinis
, tendo inclusive, obtido aplicação no nosso território com prejuízo até da legislação 
canónica e da legislação pátria


Todas estas obras foram traduzidas para vernáculo, a fim de se facilitar a sua consulta e a sua aplicação supletiva derivava da autoridade intrínsweca do conteúdo romano-canónico que lhe serviu de alicerce

3
O Livro das Leis e Posturas


O progressivo acréscimo de diplomas avulsos tornava necessário a compilação dos mesmos, pelo que, e embora existam documentos da época que revelam a existência de colectâneas de Leis do Reino anteriores às Ordenações Afonsinas, o certo é que todas apresentam o traço comum de não terem sido objecto de uma promulgação legislativa.


A elaboração desta obra situa-se nos fins do século XIV ou princípios do século XV e contem preceitos de D. Afonso II, D. Afonso III, D. Dinis e D. Afonso IV, além de uma lei posteriormente acrescentada do infante D. Pedro.


Nesta obra não houve o propósito de coordenar a legislação mas apenas o de coligi-la, que se infere da ausência de um plano sistemático e da repetição de alguns textos, em diversos lugares e com variantes significativas.

4
Ordenações de D. Duarte


Esta colectânea é privada e cujo nomenclatura se deve ao facto de ter pertencido à biblioteca de D. Duarte, o qual lhe acrescentou um índice 
da sua autoria e um discurso sobre as virtudes do bom julgador
 .


Nesta obra existe uma maior número de leis e rareiam as repetições e os diplomas encontram-se dispostos por reinados e dentro de cada um deles, agrupam-se os respeitantes à mesma matéria

5.
Conjugação das diversas fontes normativas

Articulação entre o Direito Canónico e o Direito Civil

a) teoria da supremacia pontifícia relativamente aos poderes laicos
:na Cúria de Coimbra, em 1211, proclamação da superioridade do Direito Canónico relativamente à Lei civil e, na Cúria de 1311, em Elvas, foi postulado “o dever do monarca em observar o Direito Canónico”;

b) Auctoritas superlativa papal sobre o Poder do monarca. D. Afonso Henriques prestou juramento e vassalagem ao Papa, encomendando a terra portuguesa a São Pedro e à Igreja Romana, recebendo dignidade real através da bula “Manifestis Probatum”;
c) Pagamento do censo à Santa Sé pelos Monarcas Portugueses;

d) Doutrinas hierocráticas reconhecidas;

e) Excomunhão e destituição (deposição) de D. Sancho II pelo Papa, tendo subido ao trono D. Afonso III (príncipe regente);

f) Doutrinas da separação de poderes entre o Papa e o Rei, legitimavam a privação da Coroa pelo primeiro, mas não a intervenção sobre a acção regular quotidiana;

g) Conflitos de Ordens Jurídicas: litígios entre o monarca e o clero pelo facto dos primeiros desejarem diminuir ou limitar as faculdades, poderes e privilégios dos segundos;

h) Sobreposição de ordens jurídicas: direito canónico regula uma parcela da vida do Homem em sociedade; direito romano regula a integralidade das relações jurídico-sociais.

i) Beneplácito Régio e as Leis de conjugação normativa (D. Dinis).

j) Superioridade do Direito Canónico sobre o Direito Civil, aplicando-se o primeiro sobre o segundo, excepto quando uma causa justa legitimasse a aplicação do segundo afastando o primeiro.

Articulação entre o Direito Régio e os Foros

a) Superioridade da legislação régia;
b) Dificuldade de avaliação em geral, de quando é que o princeps se dispunha a respeitar os forais ou os poderiam subverter.

Articulação entre o Direito Régio e as Fçnhas e Estilos

a) São conhecidas situações de agravo contra medidas régias, eventualmente, contrárias a direitos reconhecidos em sentenças;
b) Irrelevância de qualquer precedente ou costume judiciário contrário à vontade do monarca;
c) O monarca reserva-se o direito de reconhecer força normativa aos actos relativos a façanhas e estilos.

Articulação entre o Direito Régio e o Costume

a) Reverência do monarca pelo costume e, por vezes, o dever de o respeitar
 (
b) Os monarcas delimitaram o âmbito normativo do costume:
c) D. Afonso II excluiu da vigência na Ordem Jurídica nacional do “mau costume”, sem defini-lo em termos materiais, mas sim em casos concretos contraditórios
;
d) Necessidade de conformação do costume com: Lei de Deus; Direito Natural; Bem Comum do reino; Razão; Direito Comum; Liberdades eclesiásticas
e) Os requisitos do costume para o Direito Canónico;
f) A racionalidade do costume (critério de aferição).

Articulação entre o Direito Romano e o Direito Nacional

a) A ausência da “Iurisdictio Imperii” deixou o monarca livre de receber ou não o Direito Romano;
b) Afastamento da aplicação do Direito Romano, no caso deste não ser fundado na “Boa Razão” e em prole dos súbditos;
c) Critério de aferição da “racionalidade” e do “bem comum”;
d) Em teoria, também, o Direito Prudencial poderia ser afastado pela vontade do monarca.

Articulação geral

a) A obrigatoriedade da lei canónica, imperial, consuetudinária estava relacionada com o processo histórico de formação; a aceitação no meio social.

b) Não existia uma superioridade cega e inviolável do Direito Régio;

c) O afastamento pelos monarcas de legislações cuja autoria lhes não pertence, relacionava-se com a causa ou a função do Direito;

d) Justa causa: o preceito contrário mantinha-se, mas não era aplicado;

e) Não é possível, em termos gerais, idealizar e conceber neste período qualquer sistema de hierarquização de normas, por ser prematuro, antes sim, se organizavam à volta de um vértice que era o Direito Nacional

A “ARS INVENIENDI”

a) Elementos da “Ars Inveniendi”: Leges; Rationes; Auctoritates.

1) Leges

a) Ciência jurídica medieval como ciência dos textos;

b) Separação meramente formal destes elementos;

c) Domínio da gramática;

d) Correspondência a cada conceito de um significado, de um sinónimo.

2) Rationes

a) Elementos de equidade e justiça;

b) Relação com o Direito natural;

c) Relação com os elementos de lógica e de oportunidade;

d) Maior recurso às Rationes: Ordem Jurídica mais prudencial, menos legal

e) Utilização da retórica (arte de persuasão) e da dialéctica medievais (discussão de acordo com parâmetros lógicos);

f) Utilização da tópica: processo que separa os elementos relativos à matéria, dos que lhes são extrínsecos, tendo em conta afinidades terminológicas, relacionadas com: género; espécie; similitude; diferença; oposição; analogia; antecedência e consequência; causalidade; efeito; comparação (maior, menor, igual).

g) Por vezes criativas, concebem normas jurídicas.

3) Auctoritates

a) Saber socialmente reconhecido (Álvaro D’Ors);

b) Opinião é identificada como o ensinamento de um douto (Doutor);

c) Doutor é um perito numa arte e cujo testemunho de vivência e experiência aduzia credibilidade, numa asserção insusceptível de demonstrar em termos de validade/falsidade;

d) Posições meramente prováveis com dificuldades de conciliação entre as diferentes formulações:

e) Hierarquização das opiniões;

f) Opinião comum dos doutores (communis opinio doctorum):

1. Tese quantitativa (número de mestres);

2. Tese qualitativa (personalidade dos mestres);

3. Critério misto (posição dos Professores Rui e Martim de Albuquerque);

4. Critério da maioria qualificada.

g) O direito romano medieval e o direito prudencial.

3) Importância das Cartas de Privilégio na História do Direito Português
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A)
Direito Outorgado e Pactuado

O direito outorgado é aquele que resulta da concessão ou outorga de algo através de um acto oficial, enquanto que o direito pactuado corresponde à celebração de um pacto jurídico entre duas partes, do qual resultam direitos e deveres para ambas.


Ambos os direitos estão relacionados com a cartas de privilégio.

B)
Cartas de Privilégio


Com o avanço da Reconquista as duas maiores preocupações tornaram-se o povoamento e a agricultura. Preocupados com atrair novos moradores, os reis frequentemente concediam certos favores e isenções aos que se dispusessem a cultivar a terra e estabeleciam, nas cartas de privilégio, os direitos e deveres que a eles cabiam em função da extensão da terra distribuída e dos frutos colhidos. 

As Cartas de Privilégio eram documentos que concediam regimes específicos de direitos e deveres, ou seja, atribuíam a liberdade a alguém especial
l ou que atribuíam privilégios ou regalias a uma comunidade ou população inteira
.


Em sentido lato, eram entendidas como documentos que atribuíam prerrogativas, liberdades, 
franquias e isenções de qualquer ordem.


Em sentido estrito, eram entendidas como documentos que têm como denominador comum a 
circunstância de traçarem um regime jurídico específico para certo território ou certa comunidade


Consoante os autores, as cartas de privilégio englobavam, entre outras, as cartas de povoação
, as cartas de foral, os foros, as cartas de doação e as cartas de doação de terras, as cartas de liberdade de uma população, as cartas de franquia, embora seja unânime que as principais e mais específicas eram as três primeiras, nomeadamente:

1. Cartas de Povoação

Eram documentos simples, pois tinham uma natureza económica e o objectivo de atrair as populações para as zonas desabitadas.


Surgiram da necessidade de povoar os territórios conquistados na reconquista cristã, eram elaboradas pelos monarcas e os senhores das terras, os quais, através delas, estabeleciam os termos e as condições da ocupação e exploração das terras.


Aí se estabeleciam quais as prestações patrimoniais
 ou pessoais a que os povoadores ficavam obrigados e os modos de detenção e ligação à terra
.


A carta de povoação constitui acto unilateral ou outorgado unilateralmente e que, raramente, assume o carácter de pacto
, mas que contém regras para o futuro e entram no domínio da disciplina senhorial.


Desta forma, as cartas de povoação assumem o carácter simultâneo dos chamados contratos de adesão e dos chamados contratos normativos.

2. Cartas de Foral ou Forais
 


Era o documento real de concessão de aforamento ou foro jurídico próprio, aos habitantes medievais de uma povoação (ou a qualquer nova localidade fundada no Império Português) que se queria libertar ou manter livre do poder senhorial ou feudal erigindo-se em município (ou concelho), com autonomia municipal.


Um foral permitia à povoação colocar-se no domínio e jurisdição exclusivas da Coroa Portuguesa, sob protecção pessoal específica concedida pelo Rei, mas sem ser incorporada no domínio patrimonial senhorial da Casa Real.


O foral concedia terras baldias para uso colectivo da comunidade, regulava impostos, portagens, 
taxas, multas, estabelecia direitos de protecção e obrigações militares para serviço real.

As concessões de foral podiam também ser colectivas, copiando-se os forais de umas terras 
para as outras, como procedeu D. Manuel I.


A concessão de um foral constituiu muitas vezes uma medida de fomento, visando incentivar o 
povoamento em terras difíceis de desbravar e incrementar as culturas menos rendosas, como a 
da vinha, pela concessão, ao cultivador, de garantias de liberdade e dignidade pessoal que 
compensassem os seus esforços, numa época em que grande parte da população é ainda serva 
da gleba, ou escrava.

Eram cartas de privilégio mais extensas e completas que as cartas de povoação, pois englobavam mais matérias (normas de direito administrativo, penal, fiscal e militar) e surgiram da necessidade de criação de normas de direito público, com o fim de regular as relações entre o Estado e os particulares e concederam-se em Portugal entre os séculos XII e XVI


No que respeita à relação entre as normas do monarca e as normas específicas dos forais, há que referir que a norma do foral prevalecia à do monarca, tendo esta, no foral, um carácter subsidiário, já que só se aplicava em caso de lacuna no ordenamento do foral. 


As várias normas que integram os forais podem ter origens muito heterogéneas:


Nas cartas de Povoação e outras cartas de Privilégio em certos casos reproduzidas mais ou 
menos integralmente



Nos costumes e no direito judicial, incluindo as façanhas




Nos foros de outras localidades





No direito comum e no direito prudencial


Facto excepcionalmente relevante é o de, no território a que respeita o foral, este regia como direito especial ou particular, com prejuízo do direito geral, que funcionava como direito subsidiário.

Os forais podem-se classificar de acordo com quatro critérios:

a) Quanto à entidade outorgante, podendo esta ser: 
1. Régios (do rei, e, em certos casos com a confirmação da rainha e dos filhos)

2. Particulares ( do senhor eclesiástico
) ou do senhor secular
 ou uma instituição religiosa

b) Em função do molde ou matriz (modelo normativo) Havendo a salientar as famílias de forais, designando-se dessa forma porque tinham um texto base comum, destacando-se as famílias de forais de Lisboa/Santarém, de Évora/Ávila e a de Salamanca
c) Quanto ao grau de complexidade das instituições municipais: Rudimentares, Imperfeitos, Perfeitos 
d) Quanto ao grau de originalidade 
1. Originários Eram os criados especificamente para uma determinada comunidade
2. Ampliativos Eram os criados com base na estrutura de outros forais (originários ou não), aos quais se acrescentavam normas específicas.
3. Confirmativos Eram os confirmados pelo monarca ou os que correspondiam a cópias integrais de outros anteriores.

Inicialmente os forais encontram-se redigidos em latim vulgarizado e, posteriormente, a tradução é feita em romance.
Breve resenha sintetizada


Os Forais Antigos

 eram documentos concedidos pelos primeiros monarcas após a Reconquista Cristã, com o 
intuito de povoar e defender os territórios conquistados aos muçulmanos. Tratava-se de 
diplomas que consagravam certos direitos, privilégios e obrigações, específicos aos habitantes 
de uma dada comunidade, sob o ponto de vista económico, social e político. Esta prática 
administrativa e política, com o passar dos tempos, originou um estado fragmentário, em que 
cada município se regia pelas suas leis particulares, desajustadas já da sua época, sobrepondo-
se o foro e privilégio dos senhorios ao direito público, o que gerava muitas arbitrariedades e 
constituía uma fonte inesgotável de conflitos, principalmente a partir do séc. XV.

Os Forais Novos


A reforma manuelina dos forais culminou num longo processo de sucessivas queixas dos povos 
em cortes, contra os abusos praticados pelos alcaides e governadores dos castelos, no que 
respeita à aplicação da justiça (abrigar criminosos nos seus castelos, por exemplo), cobrança 
indevida de impostos (o mais contestado era a portagem indevida sobre a circulação dos 
produtos), opressões às populações (retirando-lhes cereais e gados, obrigando-as a trabalhos da 
exclusiva responsabilidade dos alcaides) e falsificação ou interpretação errada dos forais 
medievais, mormente nas questões relacionadas com a cobrança de direitos reais, em que a 
coroa acabava por sair prejudicada. 


Num contexto de modernização do país e centralização do Estado, o monarca advoga a 
aplicação de leis 
gerais e uniformizadoras para todo o País (consignadas nas Ordenações 
Manuelinas). Substituir os Forais Antigos já obsoletos na linguagem (escritos em latim) e 
introduzir preceitos regulamentares na vida económica com a aplicação do sistema tributário foi 
um dos principais objectivos desta reforma de D. Manuel. Os Forais Novos pretendem ajustar os 
conceitos normativos à realidade político-social do séc. XV, em que a sociedade portuguesa 
conhece profundas transformações estruturais com a ascensão da burguesia e o comércio da 
Expansão Ultramarina, já muito aquém do contexto político-social da Idade Média. 


Esta reforma dos Forais, terminada em 1920, foi um dos mais importantes instrumentos 
unificadores de carácter estatal.


3 
Foros, costumes ou estatutos municipais


Estas cartas de privilégio, também designadas de estatutos ou costumes municipais, eram mais desenvolvidas que os forais, quer pela sua extensão e dimensão, quer ainda porque, além de normas de direito público, continham também normas de direito privado. 


Surgiram no sec. XIII e XIV e correspondiam a documentos extensos e complexos que continham diversas matérias sobre a revelação da vida jurídica local, incluindo as de direito privado


Os foros eram geralmente da iniciativa dos habitantes do município, que formavam escritos, designados por cadernos de foros, onde criavam ou alteravam as normas existentes no município, de acordo com o conhecimento que tinham das leis e dos costumes locais.


Os foros eram, portanto, cartas de privilégio mais relacionadas com o Direito Pactuado e correspondiam à revelação dos costumes dos forais através de normas

Nos foros podem-se encontrar várias fontes jurídicas, nomeadamente:



Normas de base costumeira 



Normas de base visigótica 




Normas de base muçulmana 


Normas de base canónica 



Normas de base romana 

4 
Os Privilégios das Universidades, na Europa


Em geral as cartas conferiam aos mestres e estudantes, e mesmo aos seus subordinados, os privilégios do clero. Tais privilégios isentavam os estudantes de serviço oficial, do serviço militar, excepto em certos casos especificados em Paris,
 e impostos
. Um dos mais importantes desses privilégios era o de jurisdição interna.


Do mesmo modo que o clero tinha obtido o direito de julgar os seus próprios membros, em todos os casos civis e em muitos criminais, também as universidades vieram a gozar por sua vez do mesmo poder, sobre os seus próprios membros filiados. 

A jurisdição civil, ou pelo menos policial, que a universidade alemã ainda exerce sobre os seus estudantes e o especial favor de uma norma privilegiada de conduta que o estudante dos colégios americanos reclama, são sobrevivências deste direito, outrora tão amplo. 

Outro privilégio importante das universidades foi o da colação de grau, que nada mais era do que a licença para ensinar. 

Antes desta época este privilégio só era concedido pela Igreja por intermédio do arcebispo, do bispo, ou de um de seus subordinados; foi assim que a Igreja controlou o método e o conteúdo do ensino.

Existia uma sanção para a violação dos privilégios, sanção que, embora não concedida pela carta, fora consagrada pelo uso. Era o cessatio, direito de "greve" ou de mudar a universidade se os seus privilégios fossem infringidos.


Assim a importância de Oxford data de uma mudança de Paris, em 1229; a importância de Cambridge, de uma perturbação idêntica em Oxford, em 1209.
4) O que entende por Façanhas e Alvidreo
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A)
Generalidades


Sendo as Façanhas decisões judiciais com força vinculativa e os Alvidros juízes nomeados pelas partes e donde emanavam decisões arbitrais, convém, desde já, referir a relação entre direito costumeiro e direito judicial.

O conceito de costume na idade média
 e no período pluralista era diferente do conceito actual de costume, dado que era entendido como sendo direito não escrito e um direito por oposição ao direito escrito
 


Na idade média, isto é, no período pluralista o bom costume era o costume antigamente usado, donde a regra é o acatamento espontâneo e voluntário do preceito jurídico, sem necessidade de intervenção concreta das estruturas que detêm o poder
.


Quanto ao valor jurídico do costume, e de acordo com Decreto de Graciano
 vale como lei e, nalgumas fontes portuguesas medievais é reconhecido como direito
. Contudo, em documentos de D. Sancho I, já faz depender o valor do costume da aprovação
, alterando a sua força intrínseca. Porém,  conforme a versão portuguesa da «Primeira Partida» o costume vale apenas quando observe os requisitos exigidos, e, desta forma, pode integrar o foro nas suas lacunas, corrigi-lo, ou mesmo revogá-lo, quando, sendo o mesmo anterior à norma consuetudinária


Conhecem-se três formas de direito judicial, os estilos, as façanhas e os alvidros.

B)
Estilo 

É uma espécie de direito não escrito, pois corresponde à prática dum tribunal que cria um estilo de decisão
, uma norma consuetudinária de direito processual, passando assim a ser o costume o orientador da forma como se iria processar.

O estilo difere do costume consagrado pela generalidade das pessoas porque resulta do de determinado pretório
 e também é designado pelo costume em casa del rei na cúria régia.


A doutrina dominante entende que o Estilo só tinha carácter vinculativo, se precedesse de um Tribunal Superior 
() tinha valor de Lei , se precedesse de um Tribunal Inferior, tinha somente valor indicativo, no entanto deveria ter certos requisitos: 

Numero de Actos Necessários - Pluralidade 



Autoridade – Que Juiz, Que poderes, qual o Instituto.




Eficácia do Estilo – Obrigatoriedade ou não 

C)
Façanhas 


Etimologicamente a palavra Façanha, deriva do latim facinus
 e é referido em vários textos de índole literária
 mas cujo alcance jurídico foi objecto de opiniões divergentes, conforme é descrito por Anastácio de Figueiredo no livro das «Memórias da Literatura Portuguesa».


Este autor, apresenta três significados, no contexto jurídico, à palavra “façanha”:

Juízo sobre acção notável que fica como padrão normativo para o futuro, por virtude da 
autoridade de quem o praticou;



Opinião altercada ou controvertida;




A própria acção de que decorre o juízo

Partindo do enquadramento conceptual das façanhas na «Terceira Partidas»
 sustenta que estas eram sentenças que valiam não só para o respectivo processo, mas para todos os outros semelhantes em virtude de se tratarem de decisões régias e tratarem casos duvidosos ou omissos na legislação pátria.

Eram decisões judiciais de tal forma complexas que entendia-se que deveriam passar a funcionar como um padrão de referência para o futuro
  ou seja, que adquiriam força vinculativa para futuros casos análogos, embora restringissem o seu âmbito às sentenças arbitrais.

Todavia há autores que davam maior amplitude a esta conceito, sobretudo que os casos paradigmáticos que se tornavam como precedentes não seriam apenas sentenças judiciais. Deste odo, julgar por “Façanhas”
 equivalia a julgar por “exemplos”, que, mais tarde, se limitaram às decisões de proveniência ou confirmação régia.


À semelhança do estilo, a doutrina dominante entende que só a façanha dum tribunal superior é que era vinculativa, sendo a de um tribunal inferior meramente indicativo.

D)
Alvidros ou juízes alvedrios 


Segundo Jesus Lalinde Albadia entede que as sentenças dos juiz de albedrio representam um ensaio precoce do direito judicialista, ou seja, o direito cuja origem não se encontra na lei, mas na resolução judicial


Segundo o disposto no foro de Iznatoraf «empero si tal caso aviniere que la carta no determine, sea en alvedrio del juez o de los alcades», o alvedrio correspondia à faculdade da justiça
 integrar uma lacuna ou criar uma norma para suprir o efeito de um estatuto.


Em Portugal os alvidros eram juízes livremente escolhidos pelas partes
, para resolver questões céleres, normalmente relativas à actividade mercantil ou marítima, os quais deviam julgar nos termos dos poderes por elas conferidos.
As decisões dos juízes alvedrios sustentavam-se no costume e poderiam ser aplicadas futuramente por outros juízes, já que os juízes alvedrios eram pessoas com grandes conhecimentos nas áreas para as quais eram chamados a proferir decisões.

Das decisões dos alvidros cabia recurso para os sobrejuízes
  e as suas sentenças eram susceptíveis de serem utilizadas em composições
5) Fundamentação do Poder Político e a sua transmissão no período Pluralista
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A)
Generalidades


A questão da soberania do rei não é separável da questão da soberania pontifícia, da mesma maneira que a questão da soberania papal é absolutamente dependente da questão da sua relação com o Imperador e vice-versa. 

Não é por acaso que todos os modelos políticos ideais, utilizados nas discussões teóricas e nas suas aplicações práticas, para tentar definir limites e esferas de acção para todos estes intervenientes, fazem recurso às imagens bíblicas dos reis e ao tipo de protagonismo que estes tinham assumido, bem como à renovação da mensagem de Cristo e de Paulo sobre a necessidade da separação dos poderes, apesar do peso da imagem da supremacia da espiritual implícita na metáfora petriniana.


1.
Na Europa

A espinhosa questão da dependência do poder imperial de uma consagração pelo pontífice não pode ser separada da afirmação teórica dos poderes do príncipe e nem do âmbito e alcance da sua autoridade. Nem do problema da natureza dessa autoridade, por mediação papal ou directamente de Deus.


Querer estudar a questão da evolução do conceito de soberania régia e da sua prática efectiva de forma independente das relações dos monarcas com o Papado e os eclesiásticos, parece, pois, um contra-senso completamente desligado do mundo dos séculos XII e XIII.

A concepção, o papel e as funções dos reis medievais podem ter sido, e foram concerteza, enformados por outro tipo de tradições culturais; podem carrear concepções muito distintas das que nos habituamos a considerar típicas da mundivisão cristã da Idade Média, desde a tradição germânica, ao recuperar dos modelos do imperador romano tal como revivesceu com o estudo do direito justinianeu.


Mas a teoria e a praxis política dos século XII e XIII são definidas por homens cujos referenciais são a Teologia e o estudo dos dois Direitos. E é por isso que se toma tão importante analisar a prática politica dos monarcas e a sua atitude face aos restantes poderes, mantendo em mente a existência desse pano de fundo, por vezes limitador, e por vezes estimulante, sob o qual, aliás, se abrigavam as teorias mais radicais e opostas, desde aquelas que propunham a total dependência do poder temporal face ao espiritual, até às que proclamavam a mais total independência entre os poderes.


As relações entre os poderes monopolizariam uma parte substancial da produção intelectual destes homens que viviam numa época na qual o seu treino legal e a sua perícia em ambos os Direitos era posta ao serviço da Cristandade nas vertentes eclesiástica e política.


O poder espiritual e o poder temporal bebiam em águas comuns as fontes das respectivas atitudes, face-a-face um do outro. Os juristas desta altura, não só eram versados nos dois Direitos, Canónico e Civil, de forma quase indistinta, como também serviam ao mesmo tempo aos seus reis - como conselheiros, advogados ou curialistas - e ao seu Papa - como juízes delegados, legados ou curialistas.


Mas o crescimento da sua influência e a marca da sua presença seriam cada vez mais sensíveis e representativos nos nascentes reinos "europeus".Portugal é um caso que serve exemplarmente para testar esse relacionamento e a evolução do intervencionismo papal e da aplicação dos conceitos de soberania régia e pontifícia.
2. 
Em Portugal

Nascido em pleno século XII, numa fase em que, quer na Península Ibérica, quer no restante Ocidente medievo, os reinos autónomos começavam a afirmar as suas soberanias, Portugal surgiu numa conjuntura expansiva da Reconquista, numa fase em que a conquista era favorável às forças cristãs, e sob o signo de um ethos guerreiro que legitimava o rei como seu estandarte máximo, entretecido nas suas virtudes bélicas.


Não obstante, não bastava ao rei ser tudo isso. Necessitava de "algo mais"para poder "existir", em todo o esplendor da sua dignidade.

A busca pelo reconhecimento do reino pela Santa Sé foi um factor nunca negligenciado ao longo dos quarenta anos que decorreram desde que Afonso Henriques assumiu o poder até que Alexandre III lhe concedeu a Mtmifesûs Prohaîum. A "certidão de nascimento" que Roma assim passava a Portugal, não seria concedida senão no último quartel do século XII, mas não deixava de lhe conferir, com esse apoio e autoridade legitimadora, uma incontestável afirmação política.


Esse importantíssimo diploma fora conseguido pelo esforço conjunto de diversos eclesiásticos que assessoravam o rei e as suas ambições, através de um continuado trabalho diplomático centrado na obtenção de uma carta que permitisse ao rei governar com legitimidade. 
Passada pelo Papado e contendo no seu clausulado todo um programa político que correspondia aos anseios de um pontífice cada vez mais ameaçado e às necessidades de um rei como Afonso Henriques


Menos de setenta anos após a concessão da Bula Manifestus Probatum, o ciclo fechar-se-ia, quando um outro Papa. Inocêncio IV, utilizando argumentos muito semelhantes àqueles a que alegadamente Zacarias teria recorrido para depor Chilperico e promover Pepino, retiraria a Sancho II a governação do seu reino e nomearia seu irmão, Afonso III, como regedor. Por mandato papal, e sempre e ainda com o consenso dos eclesiásticos, respondendo aos intentos de uma estranha harmonia que parecia ter, finalmente, conseguido reunir eclesiásticos e nobres contra o rei. Mas que, apesar de se entender, decidira necessitar do apoio da Cúria Romana para legitimar, de novo, as suas ambições.


Onde estava a soberania régia agora? Com que autoridade agia o Papa?

Que percurso tinha sofrido o conceito da separação dos poderes e a soberania do monarca para poder assim ser vilipendiado sem que aqueles que se tinham debatido por afirmar a supremacia de Afonso Henriques no seu reino a ponto de não aceitar qualquer superior senão o Papa, pudessem agora aceitar uma deposição que fora "pedida" pelos mesmos que o tinham querido fazer rei?


Todo este processo decorre desde os finais do século XII até finais da primeira metade do século XIII, correspondendo ainda a uma fase em que Roma viu sentar-se no seu sólio Papas da têmpera de Inocêncio III, Honório III, Gregório IX e Inocêncio IV.


A época de ouro do "Papado dos Canonistas", com os seus consequentes reflexos ao nível do entendimento entre Roma e os poderes temporais, coincidiu com o período de Portugal na sua fase de formação. Tal conjunção proporciona vertentes da análise muito especiais.

B
Portugal e o Papado

No período pluralista, o elemento fundamental que congregava os vários Estados era a fé cristã, pelo que, na Idade Média, a instituição papal esteve sempre virada para o problema da origem do poder.


Entendia-se, já desde S. Paulo, que não havia poder que não viesse de Deus, pelo que a Igreja tinha muita relevância no reconhecimento da autoridade régia.

Aceite a ideia de que todo o poder tinha uma origem divina, a grande questão que se colocava era saber de que forma essa origem do poder se transferia para o rei, isto é, se era directa ou indirectamente, por meio de intermediários.


Sobre esta questão, surgiram três correntes de pensamento, que se distinguem no seguinte:
1. Doutrinas Hierocráticas 


Surgiram nos fins do séc. XII e inícios do sec. XIII, pelos senhores da Igreja, apoiantes do Papa, os quais constataram da necessidade que havia da Igreja vincar o seu poder face à criação de vários Estados na Europa e, por isso, defenderam que o Papa deveria ser considerado um mediador entre Deus e os homens, recebendo o poder de Deus e delegando depois parte dele aos governantes


Esta tese colocava a Igreja numa posição de supremacia em relação à comunidade internacional, defendendo que o Pontífice era considerado o sucessor de Pedro e o vigário geral do cristianismo na terra, e que por isso recebia directamente de Deus uma missa que incluía os poderes espiritual e temporal, delegando o segundo ao monarca. Porém, caso a actuação do monarca fosse desconforme ao juramento régio prestado ao Pontífice, este poderia retirar-lhe o poder temporal.

Para sustentar as teses hierocráticas, os defensores da mesma invocaram dois argumentos: a doação de Constantino e a Doutrina do verus imperator.


A doação de Constantino consiste no facto deste imperador, que foi o primeiro imperador cristão, 
para curar uma doença, ter feito uma doação ao Papa, no âmbito da qual lhe concedeu grande 
parte da soberania que detinha sobre a Itália e o Ocidente em geral, ficando assim o Papa com 
poderes temporais sobre essa região do mundo. 


Com base nesse facto, os teóricos das teses hierocráticas argumentaram que não se trata de 
uma doação mas sim de uma restituição, já que o imperador procurou o Papa precisamente 
porque reconhecia que aquele tinha poder sobre ele e era originalmente o detentor do poder.


Os defensores das teses anti-hierocáticas argumentam o contrário, isto é, que o imperador era 
alguém superior que doou o seu poder a alguém que lhe era inferior, e como tal se tinha poder 
para dar, também teria o poder para lho retirar.


A teoria do verus imperator baseava-se na ideia de que tendo o Papa recebido de Deus a 
totalidade do poder para depois o delegar como entendesse
, argumentando ainda que as 
bulas papais eram um exemplo disso mesmo, isto é, de que o Papa era o imperador do mundo e 
que eram os continuadores dos imperadores romanos, na medida em que detinham também o 
poder temporal e eram adorados como Deuses.

2. Doutrinas Anti-hierocráticas 


Surgiram nos fins do sec. XIII e desenvolveram-se no sec. XIV, em oposição às teses hierocráticas, colocando o Imperador
 como autoridade máxima na comunidade internacional.


Defendiam que Deus distribuía o poder espiritual aos Pontífices e o poder temporal aos governantes
, não havendo intermediários nessas concessões.


Portanto, para as correntes anti-hierocráticas, o poder temporal ia directamente de Deus para o monarca.

Naturalismo Politico 


É uma corrente das teses anti-herócráticas e também se opõe à supremacia do Papado, todavia, 
distingue-se das duas teses anteriores, por defender uma estrutura de poder ascendente, isto é, 
Deus depositava o poder temporal na comunidade e era esta que o delegava aos monarcas. 
Assim, segundo os defensores desta teoria, o monarca era escolhido com uma inspiração divina, 
já que recebia o poder temporal da comunidade, que, por sua vez, o recebia directamente de 
Deus. O poder espiritual era concedido por Deus directamente ao Pontífice.
3. Teoria Média via tomista 


É uma corrente criada na linha de pensamento de São Tomas de Aquino, a qual corresponde a 
uma posição intermédia entre as teses hierocráticas e as anti-herócráticas, defendendo que os poderes espiritual e temporal têm uma base, uma origem e funcionam de formas diferentes, porém, não obstante esse facto, a sociedade civil tinha uma dependência da sociedade eclesiástica, na medida em que o monarca para governar bem não podia tomar medidas contrárias ao que o homem medieval considerava como sendo o bem comum, entenda-se a salvação da alma.

Assim sendo, teria de se aceitar uma dependência do poder temporal em relação ao poder espiritual, permitindo-se ao Pontífice a possibilidade de destituir o monarca em situação de legitima defesa, ou seja, quando o monarca governasse de forma contrária ao bem comum e às finalidades da Igreja.

De salientar que esta corrente aceitava também que certas matérias do poder temporal, tais como pecado, usura e usucapião, ficassem sob a tutela do Papa.
4. Influência das Teorias


Quanto à influência das teses em Portugal, salienta-se que inicialmente, logo após a fundação da nacionalidade, aceitaram-se as teses hierocráticas, para que a nação não ficasse sujeita ao sacro império romano-germânico, que intitulava herdeiro do império romano.

São exemplos da dependência de Portugal da Santa Sé:

A vassalagem ou enfeudamento  de D. Afonso Henriques à Santa Sé. 


A bula “manifestus Probatum”, em que o Papa reconheceu Afonso Henriques como primeiro rei 
de Portugal. 


O reconhecimento de Portugal dos poderes da Santa Sé em matéria de organização 
eclesiástica, como nomeação de bispos e cardeais e constituição de tribunais eclesiásticos. 


O afastamento do Pontífice do rei S. Sancho II, por considerar que este não estava a governar 
de uma forma justa, substituindo-o pelo filho, Afonso III.

C)
Relação entre o Poder Temporal e o Poder Espiritual em Portugal

Havia um estatuto Pontifício na estrutura da comunidade politica na Idade Média, enquanto que a posição do Papado se centra no problema da origem do poder: «Todo o poder vem de Deus
», máxima que influenciou os pensadores e dirigentes da Idade Média.


A Teoria da transmissão do poder, século XIII e XIV, assentava nos seguintes pressupostos:


Papa mediador entre Deus e os Homens
;


Papa e o Imperador recebiam o Poder directamente de Deus
;


Poder eclesiástico derivado de Deus e transmitido ao Pontífice e Poder político derivado da 
comunidade e transmitido aos Governantes

A concepção romana de hereditas (investidura),na teoria de Ulman, tinha duas vertentes;


1ª vertente:


Pedro (vigário-geral de Cristo) procedeu a uma delegação de poderes no Pontífice;


O Papa seria um medianeiro entre o Céu e a Terra.


2ª vertente:


O Pontífice não tem as qualidades dos Apóstolos;


O Papa é investido de Poder, independentemente da sua personalidade, apesar de ser detentor 
da “auctoritas”, tendo o “officium”;


O Papa exerce o seu ofício em benefício da comunidade cristã, sendo a sua ligação a esta 
meramente funcional, daí ser: irresponsável pelas suas acções
 e somente julgado por Deus.

Os titulares do Poder político deviam “obediência” ao Pontífice, uma vez que é este que lhe entrega a espada;

A separação de poderes entre “Poder Temporal”
 e “Poder Espiritual”, defende a divisão de trabalho entre Papa e Imperador, conforme preconiza a Teoria da “Dualidade de Administrações”, que consiste em administrações desempenhadas pelo Papa/Bispos e Imperador/Reis;


O Poder
 é recebido pelo princeps através do Papa, o qual é titular de dois gládios
, bem como da “Potestas Pleníssima”, o que implica que pode julgar/depor o Imperador/Rei, distribuir Impérios, Reinos, Principados, Ducados, Marquesados, Condados e todos os bens dos Homens;


Existe uma unidade de “auctoritas”, consubstanciada na “Doação de Constantino” e na “auctoritas superlativa dos Pontífices”.


O Poder Temporal: era derivado de Deus, cujo fim social era o bem comum e a satisfação das necessidades humanas.


O Poder Espiritual: era derivado de Deus, com um fim superior ao Homem e praticava a bem aventurança. Os seus poderes temporais eram indirectos

D)
O Poder Régio

À cabeça do Reino encontrava-se o Rei que chefiava o exército, administrava a justiça, garantia a ordem e a paz internas e dirigia as relações externas.


Pertencia-lhe ainda, em exclusivo, o direito de cunhar a moeda ou de desvalorizar a moeda.


Por outro lado, os tribunais reais reservavam para sim, também em exclusivo, a aplicação da justiça maior
, constituindo este facto uma limitação da jurisdição senhorial e ao mesmo tempo uma afirmação clara da supremacia da justiça real.

Outra regalia régia era o direito de aposentadoria a que se obrigavam as terras onde o monarca e a sua corte se instalavam nas deslocações do País.

O rei tinha a seu cargo os aspectos mais diversos da administração pública e beneficiava de uma autoridade indiscutível sobre os restantes corpos sociais e políticos do País.

O Rei tem um cargo e um dever a cumprir agindo de acordo com os critérios de Deus;


A legitimidade e a força da Monarquia Portuguesa explicam-se por um conjunto de condicionalismos favoráveis, nos quais se incluem: a tradição visigótica do exercício do poder real em nome de Deus; a enorme riqueza de terras adquirida ao longo do processo da Reconquista; o reconhecimento do direito real a possuir as terras tomadas na guerra contra os Mouros; o facto de o rei ser um dos maiores proprietários fundiários; e o carácter patrimonial do poder que legitimava a transmissão da Realeza de pais para filhos, segundo a regra da primogenitura masculina, património esse que era tido como indissolúvel.


De facto, em nenhum momento se assistiu em Portugal à tentativa, por parte de um monarca, de proceder à repartição do Reino pelos seus filhos: o Trono era considerado indivisível e inalienável e o ofício de reinar que lhe estava associado – e que constituía um património real, era tido como um dever antes de ser um direito.

Aparentemente, os poderes do rei não conheciam limites, já que das suas decisões não existia apelo. No entanto, o rei jurava obedecer às leis e manter os privilégios e as liberdades do Reino, o que representava uma notável limitação ao seu poder.

Os Reis protegeram ou criaram novos Concelhos, para contrabalançar o poder dos Senhores (clero e nobreza).


Por outro lado, reforçadas pelas doações territoriais e pela evolução das imunidades que se vão transformando em verdadeiros senhorios jurisdicionais, as hierarquias superiores do clero e a alta nobreza dos ricos-homens não deixavam de reagir contra os reis quando se encontravam em causa as suas prerrogativas.

Conflitos graves e de funestas consequências ocorreram no reinado de D. Sancho II, quando, na sequência da interdição decretada em 1231 pelo papa Gregório IX, por queixa do bispo de Lisboa e de vários outros prelados portugueses sobre a desordem que imperava no Reino
, estalou uma verdadeira guerra civil entre o monarca e as hierarquias eclesiásticas.

O Rei, como forma de fortalecer o seu poder tomou algumas medidas, nomeadamente através de: 


Inquirições: inquéritos efectuados por funcionários régios às terras e direitos reais, para verificar 
se algum senhor se tinha apoderado dessas terras ou direitos. 


Confirmações: através destas os reis confirmavam os bens e direitos que haviam sido 
concedidos pelos seus antecessores a senhores e concelhos.


Leis de Desamortização: leis que impediam o clero de comprar ou receber em herança mais 
terras, afim de evitar a concentração de terras isentas de impostos.


Beneplácito Régio: autorização do rei, necessária para a circulação de bulas papais pelo reino.
1. O Fim do Poder real:


 “O Reino não existe para o Monarca, mas o Monarca para o Reino”
 , pelo que era obrigado a prosseguir os fins para os quais Deus lhe outorgou o Poder
 e teria de prosseguir a sua missão, de acordo e limitado aos desígnios do Senhor, e não a seu belo prazer, uma vez que terá de justificar os meios utilizados perante Deus.
2. Rei, Reino e Coroa

O Reino, é a entidade política juridicamente diferenciada e construída através da pessoa do Rei, extensão para além da ideia geográfico-territorial

A Coroa, símbolo da dignidade régia
, funcionando como uma realidade política distinta da pessoa do monarca
, consubstanciada no precedente da noção de “Estado”; alto grau de abstracção/continuidade;“sucessão dos Reis”.


O Rei era o titular do Reino e o suporte da coroa.
3. Fundamentos e condicionantes do crescente Poder do Rei 

O robustecimento e desenvolvimento do Poder real ao longo da Idade Média, deveu-se, essencialmente, à convergência de esforços contra o inimigo comum (a Reconquista) e ao sentimento nacional crescente, bem como o apoio de juristas educados sob a égide do direito romano: “O Príncipe é livre da lei”; “O que o Príncipe quer tem força de lei”.
4. Sucessão

Uma monarquia hereditária é o estilo mais comum de monarquia e é a forma de governo que é usada por quase todos os países onde existem monarquias.


Sob uma monarquia hereditária, todos os monarcas vêm da mesma família e a coroa é passada de um membro para outro da família. O sistema hereditário tem a vantagem da estabilidade, da continuidade e da previsibilidade, como também os factores estabilizadores internos do afecto familiar e lealdade.


Nas monarquias hereditárias é comum se estabelecer a ordem de sucessão definitiva através de uma legislação de maneira que fica-se sabendo com bastante antecedência quem será o próximo monarca. 

Hoje em dia, a típica ordem de sucessão nas monarquias hereditárias é baseada em alguma forma de primogenitura, mas também existem outros métodos como a "sucessão agnatícia" ou "patrilinear"
, "tanistria"
 e a "rotatividade", que foram muito mais comuns no passado.


Historicamente, houve diferenças no sistema de sucessões, principalmente no que diz respeito se a sucessão estaria limitada apenas aos homens, ou se as mulheres também teriam este direito.

A sucessão agnatícia refere-se a sistemas onde não era permitido às mulheres suceder ou transmitir direitos aos seus descendentes do sexo masculino
. Um agnado é um parente com quem a pessoa tem um antepassado comum através da descendência na linha masculina directa.


A sucessão cognata previamente atribuída a qualquer sucessão ao trono ou outra herança que permitem aos dois sexos serem os herdeiros, embora em uso moderno se refere especificamente para igualar a sucessão por antiguidade.


A monarquia electiva pode funcionar praticamente como uma monarquia hereditária, por exemplo, no caso de elegibilidade ser limitada a membros de uma mesma família (ou até mesmo mais adiante, se permitido pelas regras de precedência na eleição). Isto aconteceu historicamente, de maneira gradual, em muitas monarquias eletivas do passado. Um método era para o monarca encarregado ter o seu herdeiro escolhido (filho, filha, irmão, irmã, ou outro parente) eleito durante a vida do titular, enquanto ele ainda fosse capaz de através de sua influência direccionar a eleição para o resultado desejado.


Muitos países da Europa  durante a baixa Idade Média eram monarquias oficialmente eletivas, mas a mesma família já vinha mantendo o mesmo trono há séculos e aquela situação híbrida podia ser descrita como pseudo-eletiva, virtualmente monarquias hereditárias, o sistema de sucessão se encontrava em transição lenta.

Muitas daquelas monarquias híbridas tornaram-se oficialmente hereditárias no início da Idade Moderna.
E) 
Ordens sociais na Idade Média

1.
O Clero

O Homem medieval era profundamente religioso. Os acontecimentos mais importantes da sua vida
 eram marcados por cerimónias religiosas de grande solenidade.


Para além de prestar serviço religioso, o clero era o principal grupo instruído e responsável pelo ensino nas escolas existentes nas igrejas e nos mosteiros.


A par do papel espiritual, a Igreja foi-se tornando também muito poderosa no campo económico. Reis, nobres e mesmo o povo faziam-lhe doações de terras e bens, contribuindo para aumentar a sua riqueza.


Havia, no entanto, grandes diferenças entre o alto clero
 e o baixo clero


Os bens excessivos de alguns membros do clero, bem como frequentes situações de indisciplina, deram origem, a partir do século X, a um movimento reformista que tentou renovar o prestígio e a imagem da Igreja, fazendo-a regressar à pureza e humildade pregadas por Jesus Cristo.


Este movimento esteve a cargo de duas ordens religiosas beneditinas – a Ordem de Cluny e a Ordem de Cister. Os mosteiros foram colocados sob a direcção do Papa, e a disciplina e a obediência ao abade foram reforçadas.


O clero estava presente nos principais momentos da vida das populações. Do romper da manhã até ao cair da noite, os sinos da igreja mais próxima marcavam o ritmo da vida quotidiana. Esta ligação do Homem medieval à Igreja foi um factor importante para o crescente poder e prestígio do clero.


O Papa Gregório VII (1073-1084) teve um importante papel na renovação da Igreja, procurando libertá-la do domínio dos reis e grandes senhores. A nomeação dos bispos e dos abades passou a ser feita só pela Igreja. O Papa tornou-se o chefe incontestado de toda a cristandade, tendo-lhe sido inclusivamente reconhecida uma autoridade superior a qualquer rei.


De acordo com Garin le Lorrain, que escreveu um poema francês do século XII, eram assim vistas as doações feitas à Igreja:

"Quando o senhor, jazendo no seu leito,

Sentia, cheio de medo, aproximar-se a morte,

Não se lembrava do filho ou do irmão,

Nem ia para a mulher o seu cuidado.

Quase todos os bens a Jesus Cristo deixava;

Doava a terra, as rendas, os moinhos;

Nada recebia a filha, nem o filho.

Assim ficava o mundo empobrecido

E o clero muito enriquecido."


Já a riqueza da classe clerical era assim descrita por S. Bernardo, em Obras Místicas, no século XII
:

"Ó vaidade das vaidades, mas ainda mais loucura que vaidade!

As igrejas cintilam por todos os lados, mas os pobres têm fome!

As paredes das igrejas estão cobertas de ouro, mas os filhos da Igreja permanecem nus. (...)

Dizei-me, pobres monges – se acaso vós sois pobres – que vem fazer o ouro aos lugares santos?

Os fiéis (...) olham mais a beleza das estátuas do que o homem a virtude dos santos (...).

O que reza a olhá-las esquece a força da sua oração. (...)

Deixam-se os pobres morrer de fome e gasta-se o que lhes seria necessário, em sumptuosidades inúteis."

2.
A nobreza

A ruralização da economia, o isolamento das populações e o enfraquecimento do poder dos reis contribuíram para que estes delegassem nos senhores, não só os poderes militares, como os judiciais e fiscais. Formou-se, assim, uma aristocracia guerreira
 e fundiária
.


Os grandes senhores nobres passaram, então, a exercer nos seus territórios, alguns poderes que pertenciam aos reis, como sejam:


possuir exército próprio;



aplicar a justiça;




cobrar impostos às populações que trabalhavam nas suas propriedades.


A este conjunto de poderes que o senhor nobre tinha sobre a sua propriedade – o senhorio, ou domínio senhorial – e sobre os que nela habitavam, dá-se o nome de poder senhorial. Deste modo, para além da posse da terra, o senhor nobre possuía também direitos sobre os seus camponeses.


Durante a primeira metade da Idade Média, não existia exército permanente.

Quando se iniciava um conflito, os reis chamavam para a guerra os senhores, que mobilizavam o seu exército entre os habitantes dos seus domínios.


Embora alguns elementos do povo dispusessem de rendimentos suficientes para terem um cavalo e irem à guerra
, os mais importantes cavaleiros provinham da nobreza.

Possuir vários cavalos amestrados, poder comprar o armamento para a guerra e ainda ter tempo 
para treinar eram benesses que só os nobres mais ricos possuíam. De tal modo que a palavra 
cavaleiro passou, assim, a estar associada a nobre.


Em tempo de paz, os nobres ocupavam parte do seu tempo em actividades que os preparavam para a guerra, tais como justas 
, torneios e caçadas. À noite, muitas vezes, os castelos e palácios animavam-se com a realização de banquetes e a actuação de músicos, trovadores e saltimbancos.


Os domínios da nobreza e do alto clero
 tinham dimensões variadas e eram, em geral, constituídos por várias propriedades, cujo domínio, para efeitos de exploração agrícola, dividia-se em duas partes:

A reserva, explorada directamente pelo senhor;


Os mansos
, pequenas parcelas de terreno, explorados por famílias de camponeses.
3. 
O povo

As pessoas do povo bebem apenas água e comem maçãs com pão escuro de centeio.


Não comem carne, salvo, por vezes, um pouco de toucinho ou as tripas e a cabeça dos animais que matam para os nobres e os talhantes.


Vestem apenas um pobre saio
 de lã sobre uma blusa de pano grosseiro. As grevas
 são feitas do mesmo pano e vão até ao joelho, onde são apertadas por uma liga, deixando a nu o resto das pernas. As mulheres e as crianças andam descalças

O camponês proprietário de pequenas parcelas de terra vivia num mundo de insegurança. Os caminhos eram maus e as comunicações difíceis; a floresta ou o matagal isolavam-no dos pequenos aglomerados urbanos; guerreiros estranhos e salteadores invadiam os campos e cometiam atrocidades, pelo que refugiava-se sob a protecção do castelo ou da abadia, entregando as suas terras e tornando-se dependente de senhores nobres ou eclesiásticos, que viam assim aumentar os seus domínios e a sua autoridade.

Os camponeses que passavam a viver no domínio senhorial recebiam um manso para assegurar a sua subsistência, ficando, por isso, sujeitos a várias obrigações como:


Pagar uma renda em dinheiro ou em produtos agrícolas;


Prestar dias de trabalho gratuito, geralmente três por semana
, na reserva do senhor;


Utilizar obrigatoriamente o forno, o moinho, ou o lagar do senhor, pagando em géneros esse 
serviço


Servir o senhor noutros trabalhos que lhe fossem solicitados.


O pagamento em produtos, especialmente em maus anos agrícolas, podia provocar a miséria das famílias; mas eram as jeiras ou corveias que prejudicavam mais os camponeses, visto que os impediam de trabalhar nas suas terras durante muitos dias no ano.
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QUADRO DA EVOLUÇÃO DO DIREITO PORTUGUÊS
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	PERÍODO DO DIREITO PORTUGUÊS DE INSPIRAÇÃO ROMANO-CANÓNICA
	PERÍODO DA FORMAÇÃO DO DIREITO PORTUGUÊS MODERNO

	
	Época da recepção do direito romano renascido e do direito canónico renovado (direito comum)
	Épocas das Ordenações
	Época do Jusnaturalismo racionalista
	Época do Individualismo
	Época do direito Social

	- Manutenção das Fontes de Direito herdadas do Estado Leonês

- Aparecimento progressivo de fontes tipicamente portuguesas

Sistema jurídico de base consuetudinária e foraleira

- Empirismo jurídico com predomínio da acção dos tabeliães ou notários na evolução do direito


	Formação e evolução do direito comum:

- Escola dos Glosadores (XII);

-Escola dos Comentadores (XIV

-Escola Humanista (XVI)
	- Ordenações Afonsinas (1446/47

- Ordenações Manuelinas (1521)

- Colecção de Leis Extravagantes de Duarte Nunes de Lião (1569)

- Ordenações Filipinas (1603) e confirmadas por D. João IV (1643)
	Direito natural racionalista

Escola do “Usus Modenus”

Iluminismo

Humanitarismo
	Liberalismo económico e político

Individualismo

Positivismo jurídico (positivismo legalista e positivismo cientifico)

Construções de feição abstracta e formalista

Movimento de codificação

A certeza e a segurança como valores essenciais do direito (prevalência dos métodos axiomáticos e dedutivos)
	Revoluções industriais e tecnológicas

Doutrinas solidaristas e da democratização económica

Neoformações jurídicas, ao lado das instituições e dos ramos clássicos do direito

Tendência social do direito e desenvolvimento da sua publicização

Dinâmica do princípio intervencionista no âmbito da autonomia privada

Preocupação de soluções que realizem a justiça material (prevalência dos métodos tópicos e jurisprudenciais)

	
	Difusão do direito comum:

- na generalidade da Europa (XII)

- Em Portugal (XII)
	
	Reformas Pombalinas

a) Alterações pontuais

b) Lei da boa razão (16AGO1769)

c) Estatutos da Universidade (1772)
	
	

	
	Vai desde XIII (1248) até meados XV (1446/47)
	Vai desde meados XV (1446/47) até 2ª metade XVIII (1769/1772)
	2ª Metade XVIII (1769/1772) até começos XIX (1820)
	Desde começos XIX (1820) até começos XX (1914/1918)
	Desde começos XX (1914/1918) até à actualidade

	Desde os meados XII (1140) até meados XIII (1248)
	Desde meados XIII (1248) até à segunda metade XVIII (1769/1772)
	Desde a segunda metade XVIII (1769/1772) até à actualidade


O período da individualização do direito português - 1140-1248
Decorre da fundação da nacionalidade (do ano em que D. Afonso Henriques se intitula Rei), aos começos do governo de Afonso III. Com efeito, a independência política de Portugal não envolveu uma autonomia imediata no campo do direito.

Verificou-se a manutenção do sistema jurídico herdado do Estado Leonês. Só pouco a pouco foram surgindo fontes tipicamente portuguesas. Tratava-se de resto, de um direito de base consuetudinária e foraleira, caracterizado pelo empirismo jurídico, com predomínio da actividade dos tabeliães na sua evolução

Período do Direito Português de Inspiração Romano-Canónica

Inicia-se em meados do séc. XIII, prolongando-se até à segunda metade do séc. XVIII. Corresponde-lhe a força de penetração do chamado Direito Comum, ius commune. Dentro desta longa fase da evolução do nosso sistema jurídico, assinalam-se dois sub-períodos:

Época da recepção do Direito Romano renascido e do Direito Canónico renovado (Direito Comum) 1248 a 1446/14472.

Época das Ordenações: 1446/1447 a 1769/1772

Embora permaneçam as influências romanísticas e canonísticas, verifica-se, pelos meados do séc. XV, em 1446/1447, o início da vigência das Ordenações Afonsinas. E esta, que não tardaria muito a ser reformulada, alicerçou um marco importante na evolução do nosso Direito. Corresponde-lhe uma centralização legislativa que tem pressupostos políticos evidentes e consequências, a vários títulos, de enorme relevância. Justifica-se um “antes” e um “depois”. Até porque se acentua a independência, ao menos formal, do Direito próprio do reino em face do Direito Comum, subalternizado no posto de fonte subsidiária. 

Período da formação do Direito Português Moderno

O seu começo coincide com o consulado do Marquês de Pombal. Já nos meados do séc. XVIII, Luís António Verney proclamava novas directivas. Mas só a chamada “Lei da Boa Razão” – 1769 e os “Estatutos da Universidade” – 1772, concretizam uma viragem expressiva, tanto da ciência e da prática do Direito como da pedagogia jurídica. Essas constituem as datas carismáticas. Abre-se então o ciclo genético imediato que conduz ao sistema jurídico dos nossos dias. Representa a grande mudança operada com a generalização das correntes doutrinárias do Direito Natural Racionalista, do Iluminismo e do Uso Moderno – usus modernus pandectarum.

Acresce, nos começos do séc. XIX, o individualismo postulado pela ideologia da Revolução Francesa, em conexão com  o liberalismo político e económico, o qual desemboca no positivismo jurídico, nas construções de feição abstracta e formalista, assim como o movimento de codificação. Depois, já particularmente no séc. XX, deram-se novas mudanças da reflexão jusfilosófica e do pensamento do Direito, acompanhadas de conhecidos factores noutros planos, que conduziram a um sentido de democratização económica e ao intervencionismo da legislação do Estado a limitar, maxime na esfera do Direito Privado, os excessos dos anteriores dogmas da autonomia da vontade e da liberdade contratual, edificando-se por toda a parte um Direito social, ou, se preferirmos, uma tendência social do Direito. Em decorrência, assiste-se ao aparecimento de neo-formações jurídicas, assim como a profundas mudanças no campo da  dogmática. Tudo traduzindo a preocupação de soluções que realizem a justiça material. Este último período da história do Direito Português deve ser desdobrado em três sub-períodos:

Época do Jusnaturalismo Racionalista: segunda metade do séc. XVIII até aos começos do séc. XIX – fixando-se como limite o ano de 1820, quando se deu a Revolução Liberal

Época do Individualismo: começos de oitocentos até à segunda década do séc. XX –ou mais concretamente até à I Guerra Mundial – 1914/1918

Nota: costuma receber o nome de época liberal em virtude da corrente política que lhe marcou o início.

Época do Direito Social: a partir de 1914/1918

PERÍODO DA INDIVIDUALIZAÇÃO DO DIREITO PORTUGUÊS

Fontes do Direito Português (anteriores à 2ª metade do séc. XIII)

Trata-se de uma fase que representa a continuação básica do quadro jurídico tradicionalmente estabelecido. Sabendo que o nosso país surgiu de um desmembramento do Reino de Leão, nada admira que as fontes do Direito Leonês tenham vigorado em Portugal nos primados da sua independência.

Manutenção das Fontes de Direito herdadas do Estado Leonês
Fontes de Direito do Reino de Leão 
que se mantiveram em vigor

Código Visigótico
Permanece como fonte de direito no território português ainda durante todo o séc. XII.

É frequente a sua citação em documentos, anteriores ou posteriores à fundação da nacionalidade: umas vezes, trata-se de invocações formais ou genéricas do Código, outras vezes, aduz-se mesmo o respectivo conteúdo, de modo mais ou menos preciso, embora, não raro, com alterações sensíveis.

Exemplo: documentos de: 1099, 1101, 1130, 1146, 1187. As alusões ao Código Visigótico, tanto podem significar meras reminiscências eruditas ou fórmulas rotineiras dos juízes tabeliães, que não traduziam uma verdadeira aplicação prática daquela fonte, como, pelo contrário serem testemunhos de vigência dos seus preceitos.

O ambiente jurídico da época propiciava tais discrepâncias. Mesmo havendo dúvidas em relação à sua efectiva vigência, o Código Visigótico constituía o único corpo de legislação geral capaz de servir de ponto de referência dos povos peninsulares, inclusive para efeitos supletivos. Desde o início do séc. XIII, começam a escassear as referências ao Código Visigótico nos documentos portugueses, como reflexo de uma progressiva perda de autoridade; 
a tal se deve, a oposição de preceitos consuetudinários locais e, especialmente, à implementação do direito romano-canónico.
Em Leão e Castela, o Código Visigótico teve uma vigência mais prolongada. Na primeira metade do séc. XIII, com Fernando III, deu-se uma revitalização desse corpo legislativo. Então traduzido para romance e recebendo o nome de Fuero Jusgo, foi outorgado, a várias cidades, como estatuto municipal.
Daqui se infere que as alusões ao Código Visigótico, tanto podem significar meras reminiscências eruditas ou fórmulas rotineiras dos juízes e dos tabeliães, que não traduziam uma verdadeira aplicação prática daquela fonte, como, pelo contrário, serem testemunhos de vigência efectiva dos seus preceitos. 
Leis
dimanadas de Cúrias ou Consílios reunidos em Leão, Coiança e Oviedo

São leis gerais saídas de algumas Cúrias ou Consílios que se realizaram antes da fundação da nacionalidade – assembleias que se realizaram em Leão – 1017, Coiança – 1055 e Oviedo – 1115. Discute-se se estas constituíam Cúrias extraordinárias ou Consílios.

A Cúria, filiação da Aula Régia visigótica, era um órgão auxiliar do rei que tinha, por isso, um carácter eminentemente político. Das reuniões extraordinárias ou plenárias da Cúria resultou, mais tarde, a instituição das Cortes. A diferença consiste no facto de, nestas últimas, os representantes do clero, nobreza e povo poderem tomar a iniciativa de propor assuntos a apreciação e decisão: os chamados agravamentos e, depois, artigos ou capítulos. Os Consílios caracterizavam-se pela sua natureza eclesiástica. Todavia, como os altos dignitários da Igreja participavam nas reuniões da Cúria e os Consílios, mercê das circunstâncias da época, eram, por vezes, convocados pelo rei e os leigos também colaboravam, estas duas instituições tendiam a confundir-se. Para a diferenciação, deve atender-se à entidade convocante, às matérias versadas e à sanção canónica ou régia das decisões que se tomam. Assim, e com algum rigor, poderá dizer-se Cúria de Leão, e Consílios de Coiança e de Oviedo. De qualquer modo, presume-se que as normas gerais resultantes dessas assembleias tiveram aplicação em Portugal. Aponta nesse sentido a circunstância de parte das disposições emanadas de Leão e de Coiança se encontrarem em cartulários portugueses. Quanto às leis de Oviedo, foram juradas por D. Teresa e D. Afonso Henriques

As leis gerais das cúrias ou concílios de Leão, Coiança e Oviedo
Outras fontes de direito que se mantiveram vigentes no território português foram as leis gerais saídas de algumas Cúrias ou Concílios que se realizaram antes da fundação da nacionalidade. Referimo-nos às assembleias com essa índole celebradas em Leão (1017), Coiança (1055) e Oviedo (1115).

Discute-se sobre se tais assembleias solenes constituíam Cúrias extraordinárias ou Concílios. A Cúria, filiação da Aula Régia visigótica, era um órgão auxiliar do Rei que tinha, portanto, um carácter eminentemente político. Das reuniões extraordinárias ou plenárias da Cúria resultou, mais tarde, a instituição das Cortes.

Diversamente, os Concílios caracterizavam-se pela sua natureza eclesiástica. Todavia, como os altos dignitários da Igreja participavam nas reuniões da Cúria e também os Concílios, mercê das circunstâncias da época, não raro eram convocados pelo rei e neles colaboravam leigos, as duas instituições tendiam a confundir-se.

Para a diferenciação a estabelecer, em cada caso, deve atender-se à entidade convocante, à matérias versadas e à sanção canónica ou régia das decisões que se tomam. Talvez possamos falar, com algum rigor, da Cúria de Leão e de Concílios de Coiança e de Oviedo.

De qualquer modo, presume-se que as normas gerais resultantes dessas assembleias tiveram aplicação no nosso país. Aponta nesse sentido a circunstância de parte das disposições emanadas de Leão – precisamente os primeiros dezanove «decreta», ou seja,, os que contêm disposições de carácter geral – e de Coiança se encontrarem em cartulários portugueses. Quanto às leis de Oviedo, foram juradas por D. Teresa e D. Afonso Henriques.

Forais
de terras portuguesas anteriores à independência

Forais do séc. XI e dos começos do séc. XII continuaram a ter plena eficácia após a fundação da nacionalidade. Os monarcas leoneses outorgaram um número considerável desse tipo de fontes de direito local cuja força vinculativa se conservou após as respectivas localidades se transformarem em território português. 

Exemplo: S. João da Pesqueira, Penela, Paredes, Linhares, Santarém.

Alguns deles receberam confirmação dos nossos reis. Existem também forais de D. Henrique e D. Teresa, como os de Guimarães, Azurara da Beira, Tentúgal e Coimbra. 
E ainda outros da iniciativa de entidades eclesiásticas ou de senhores leigos. Importa distinguir Foral e Carta de Povoação:

Foral é um diploma concedido pelo rei ou por um senhorio laico ou eclesiástico a determinada terra, contendo normas que disciplinam as relações dos seus povoadores ou habitantes, entre si, e destes com a autoridade outorgante. Representa a espécie mais significativa das chamadas Cartas de Privilégio – diplomas que, embora de carácter diverso, criam para certas comunidade ou localidades uma disciplina jurídica específica e mais favorável do que a comum.

Cartas de Povoação são documentos muito rudimentares, que se estruturam, fundamentalmente, em contractos agrários colectivos onde avulta o intuito de povoar o que está ermo ou atrair mão-de-obra a locais já habitados. São uma espécie de contrato de adesão. Para o efeito, o rei, o senhorio ou instituição eclesiástica – cada qual a respeito do seu domínio fundiário – dirige-se, a maior parte das vezes em abstracto, aos que queriam fixar-se em certa localidade, mediante adesão às cláusulas estabelecias no diploma. Passamos, quase insensivelmente, do simples contrato de aforamento à carta de povoação. E, do mesmo modo, não existe verdadeira quebra de continuidade entre esta e o foral.

Alexandre Herculano adopta uma posição demasiado estreita: apenas qualifica de forais os diplomas que conferem existência política a um município, indicada que seja por qualquer magistratura própria e privativa. Caso tal não acontecesse seria um mero contrato agrícola e não um foral. Deste mínimo requisito, sobe, na sua divulgada classificação, até aos documentos onde a orgânica concelhia se estrutura de forma perfeita, considerando que sem ele, pelo contrário, se está em face de meras cartas de povoação ou contratos agrários colectivos.

Tipo de Forais:
Imperfeitos (Magistratura judicial; orgânica concelhia incompleta);

Perfeitos ou Completos (Magistratura colegial (2 juizes ou mais, alcaides) com funções jurisdicionais plenas; orgânica concelhia completamente definida).
Não se trata de um critério exacto. Paulo Merêa diz que não se deve dar um valor excessivo à questão das magistraturas municipais. Não resta dúvida que a ideia municipal podia existir antes de existirem aquelas magistraturas, mas por outro lado, existem pequenas povoações com juiz de sua eleição que não eram concelhos. Conclui-se assim que as dimensões e conteúdo dos forais são variáveis. Via de regra os seus preceitos disciplinam as matérias seguintes:

Liberdades e garantias das pessoas e dos bens dos povoadores; Impostos e tributos; composições e multas devidas pelos diversos delitos; Imunidades colectivas; serviço militar; Encargos e privilégios dos cavaleiros vilãos; Ónus e forma de provas judiciais, citações, arrestos e fianças; Aproveitamento dos terrenos comuns.

Portanto, incluem-se, fundamentalmente normas de Direito Público. Os preceitos de Direito Privado ocupam, nos forais, um plano muito secundário.

Mas, nem mesmo na esfera publicística, há uma preocupação exaustiva, podendo dizer-se que vastas e importantes matérias continuaram, no todo ou em parte, a ser reguladas pelo costume.

Nota: Frequentes vezes, ao conceder-se o foral a determinada terra, tomava-se por modelo um anterior, que se reproduzia integralmente ou com modificações. Daí os vários grupos ou famílias de forais. Assim aconteceu, por exemplo, com o “Fuero breve” de Salamaca, que foi o ponto de partida de vinte e seis forais das terras portuguesas, sobretudo, da Beira Baixa.
Também continuaram a ter plena eficácia, depois da fundação da nacionalidade, forais do século XI e dos começos do século XII. Os monarcas leoneses, na verdade, outorgaram um número apreciável desse tipo de fontes de direito local cuja força vinculativa se conservou após as respectivas localidades se transformarem em território português.

Exemplifica-se com os forais de S. João da Pesqueira, Penela, Paredes, Linhares, Anciães e Santarém. Alguns deles receberam confirmação dos nossos reis. Há igualmente forais de D. Henrique e d. Teresa, como os de Guimarães, Azurara da Beira, Tentúgal e Coimbra. E ainda outros da iniciativa de entidades eclesiásticas ou de senhores leigos.

Recordemos, todavia, o que se entende por foral ou carta de foral. Assim se qualifica o diploma concedido pelo rei ou por um senhorio laico ou eclesiástico, a determinada terra, contendo normas que disciplinam as relações dos povoadores ou habitantes, entre si, e destes com a entidade outorgante. Representa o foral a espécie mais significativa das chamadas cartas de privilégio

Logo se conclui, do que antecede, que as dimensões e o conteúdo dos forais são variáveis. Via da regra, os seus preceitos disciplinam as matérias seguintes:

Liberdades e garantias das pessoas e dos bens dos povoadores; Impostos e tributos;

Composições e multas devidas pelos diversos delitos; Imunidades colectivas; Serviço militar;

Encargos e privilégios dos cavaleiros vilãos; Ónus e forma de prova judiciais;

Citações, arrestos e fianças; Aproveitamento dos terrenos comuns

Portanto incluem-se, essencialmente, normas de direito público. Os preceitos de direito privado ocupam nos forais um plano muito secundário. Mas, nem mesmo na esfera publicistica, há uma preocupação exaustiva, podendo dizer-se que vastas e importantes matérias continuaram, no todo ou em parte, a ser reguladas pelo costume.

Frequentes vezes, ao conceder-se o foral a determinada terra, tomava-se por modelo um outro anterior, que se reproduzia integralmente ou com modificações. Daí os vários grupos ou famílias de forais

Costume

O Costume conservou, entre nós, a sua vigência anterior. O Direito Privado encontra aqui a sua fonte principal ou quase exclusiva, que prosseguia a linha das normas consuetudinárias leonesas. Importa salientar a amplitude com que, no período medieval, se entendia essa fonte de direito. Em sentido rigoroso, o Costume é o modo de formação e revelação de normas jurídicas que se traduz na prática constante e reiterada de uma certa conduta (elemento material), acompanhada da convicção da sua obrigatoriedade (elemento psicológico). Ora, nesta época, o conceito de Costume era utilizado em sentido muito amplo ou residual, ou seja, abrange todas as fontes de direito tradicionais que não tenham carácter legislativo
Denominação genérica em que se incluíam sentenças da Cúria Régia, depois designadas costumes da Corte, de juízes municipais e de juízes arbitrais (juízes “alvidros” ou “alvedrios”), isto é, nomeados por acordo das partes, cujas decisões se tornavam precedentes vinculativos, assim como, segundo se afigura provável, pareceres de juristas consagrados.
Sistema jurídico de base consuetudinária e foraleira
Aparecimento progressivo de fontes tipicamente portuguesas

Apenas a partir desta última data, ou seja, desde o reinado de Afonso III (1248/1279), inclusive, se verifica uma acentuada tendência para a personalização do direito português. Trata-se de uma fase que representa a continuação básica do quadro jurídico tradicionalmente estabelecido. Visto que o nosso país surgiu de um desmembramento do Reino de Leão, nada admira que as fontes do direito leonês tenham vigorado também em Portugal nos primórdios da sua independência. Importa, pois, a indicação separada das fontes que se conservaram em vigor e das que despontaram após a autonomia política aportuguesa.
Fontes de Direito posteriores à fundação da nacionalidade

Ao lado das fontes herdadas do Estado Leonês, começam a surgir outras tipicamente portuguesas, pelo menos do ponto de vista formal não tanto quanto ao seu conteúdo, na medida em que ainda não se pode falar de uma identidade cultural e, muito menos, de uma consciência jurídica (a autonomia material surgiria apenas com as Ordenações). A estas fontes se deve a progressiva individualização do sistema jurídico português.
Leis-Gerais dos primeiros monarcas

Compreende-se que, nos primórdios da nacionalidade, não tenha sobrado tempo aos monarcas para um esforço legislativo que incutisse, desde logo, personalidade relevante ao direito português. Assim, não houve um grande movimento legislativo, pois os nossos monarcas estavam absorvidos com problemas de consolidação da independência, definição dos limites territoriais e acções de fomento. Apesar disso, sabe-se da existência de alguma legislação. Temos conhecimento, por via indirecta, de uma lei de Afonso Henriques, através das referências que lhe são feitas em bulas papais. Também chegou até nós, uma provisão de Sancho I. Com Afonso II, a legislação geral começou a tomar incremento. Este convocou uma reunião da Cúria – por vezes qualificada impropriamente como Cortes, que se realizou em Coimbra em 1211. Desta saíram várias leis, nas quais já parece vislumbrar-se alguma influência do Direito Romano das compilações Justianeias. Tais disposições apresentam uma certa ligação e sistematização. Posto que não formam um corpo legislativo unitário, são, em todo o caso, um conjunto de preceitos ordenados com algum método. Aí se incluiu uma norma em que se tem encontrado a solução do possível conflito entre o direito canónico e as leis do Reino, dando-lhe hegemonia ao primeiro
Cabe assinalar que nesse conjunto de preceitos legislativos, ao lado da protecção da fazenda da Coroa e do combate aos abusos dos funcionários régios, assume relevo a garantia das liberdades individuais e a condenação expressa da vindicta privada, substituindo-a por decisões forenses. A defesa das classes populares contra as prepotências dos poderosos é manifesta em várias de tais normas. Assim, a título exemplificativo:

Proíbe-se aos grandes adquirir géneros abaixo do valor justo, como segundo «maao costume dantigo soya seer» do Reino

Permite-se que todo o homem livre sirva a quem deseja e não se encontre submetido a casamentos forçados;

Veda-se aos cavaleiros tomar bens aos vilãos.

O próprio preâmbulo desta última providência, ao declarar «porque a nós perteence de fazermos mercee as mesquinhos e de os defender-mos dos poderosos», reflecte a preocupação indicada.

Pode dizer-se que, com D. Afonso III começa a desenhar-se a tendência de o monarca sobrepor a lei aos preceitos consuetudinários que se considerem inconvenientes. Todavia, esta legislação ainda não é o produto da vontade directa do rei, que a promulga após ouvida a Cúria.
Segue-se, entretanto, um hiato referente ao governo de Sancho II (1223/1247). Nenhum indício existe de qualquer texto legislativo originário do seu tempo. Ter-se-á limitado a republicar e ampliar uma lei de Afonso II, seu pai, em que se proibia às corporações de mão-morta a aquisição de bens de raiz

Entre as mais antigas fontes de direito de origem portuguesa, começamos por enumerar as leis de aplicação geral.

Forais

Compensando a escassez de leis gerais, abundam, nesta época, as fontes de direito local, onde, os forais e as cartas de povoação, assumem particular relevância. As preocupações de conquista e de povoamento das terras que, em última análise, se reconduziam às de defesa contra as investidas sarracenas e as ameaças de absorção leonesas, determinaram a necessidade de conceder cartas de povoação e forais. Estes constituem uma das principais fontes de Direito Português, até Afonso III.
Concórdias e Concordatas

Consistiam em acordos efectuados entre o rei e as autoridades eclesiásticas, comprometendo-se, reciprocamente, a reconhecer direitos e obrigações relativos ao Estado e à Igreja. Muitas vezes, resultavam de respostas aos agravamentos proferidos em Cortes pelos representantes do Clero. Outras vezes, derivam de negociações do rei com as autoridades eclesiásticas, apenas nacionais ou intervindo o Papa. Neste último caso, utilizava-se frequentemente a designação de Concordatas, que se mantém na actualidade. Os primeiros de tais convénios que se conhecem recuam aos reinados de Sancho I, Afonso II e Sancho II. No período imediato haveriam de incrementar-se. 

Concórdias: derivam de negociações entre o rei e as autoridades eclesiásticas nacionais;

Concordatas: negociações entre o rei e o Papa.

Aspectos do Sistema Jurídico da Época

Considerações Gerais

O Direito Português, até meados do séc. XIII, teve uma base consuetudinária e foraleira, como sucedeu nos restantes Estados peninsulares medievais, onde o Código Visigótico perdia cada vez mais terreno em benefício da legislação. Por outro lado, o esforço do fomento social e económico conduzia à difusão de fontes de direito local: as cartas de povoação e os forais

Compreende-se que este sistema jurídico dos começos da nacionalidade fosse um direito rudimentar, caracterizado por instituições tipo primitivo. O Direito hispânico da Reconquista Cristã, quanto ao seu conteúdo, traduz o resultado de uma amálgama de camadas jurídicas sobrepostas. Aos resíduos indígenas, que resistiam às diversas dominações estrangeiras da Península, acrescentaram-se sucessivamente :

Preceitos do Direito Romano vulgar, fixados em virtude da permanência prolongada dos romanos na Hispânia.

Influências canónicas, que se verificaram, quer indirectamente, mercê da legislação romana posterior a Constantino, quer directamente, na época medieval.

Costumes germânicos, devido sobretudo à influência dos Suevos e Visigodos

Restos visíveis provenientes dos Árabes, apesar da natureza confessional do seu direito; e mesmo

Outras influências, a franca, motivada principalmente pelas colónias estabelecidas no solo peninsular

Numa palavra, é um exemplo expressivo de um daqueles sistemas a que já se chama “Direito Cultura”. Convém não esquecer que o ordenamento jurídico da época deve uma grande parte da sua originalidade à situação histórica em que se desenvolveu

Completa o quadro uma referência ao empirismo que presidia à criação jurídica, orientada, no âmbito do Direito Privado, fundamentalmente, pelos tabeliães, através dos contratos e outros actos que elaboravam, não existindo, normalmente, preceitos gerais individualizadores dos vários institutos. Na verdade, são as escrituras tabeliónicas, redigidas de acordo com a vontade concreta dos outorgantes que modelam os vários negócios jurídicos. A perfeita autonomia, a definição e a disciplina destes só vieram a operar-se à medida que se deu a penetração das normas e da ciência do Direito Romano renascido e do Direito Canónico renovado.

Regime senhorial (alguns aspectos)

As autoridades senhoriais surgiram por necessidade de administrar e fazer justiça em terras ocupadas e povoadas por nobres ou comunidades religiosas, mas isoladas em vastos espaços onde ainda se fazia sentir muito precariamente o poder real.

Mas os reis, à medida que iam firmando o seu poder nos primeiros tempos da Monarquia, foram pactuando com as situações de facto, e criando outras juridicamente, à imagem e semelhança delas, para estimular a ocupação e o povoamento à custa dos senhores, para premiar serviços e para favorecer Igrejas e mosteiros como obra pia propiciadora de benefícios espirituais e aplacadora dos céus.

De modo que vão aparecendo com frequência as cartas de couto, a par das terras honradas pelo simples factos de pertencerem a um filho de algo.

De comum, os coutos e as honras tinham o serem terras imunes, onde o rei renunciava a cobrar tributos, incluindo a parte que por costume (normalmente especificadas nos forais) lhe cabia nas multas ou composições resultantes da punição de actos delituosos (vox et calumnia – e voz e coima).

Não tendo direitos a fazer valer dentro dessas terras imunes, os agentes régios (mordomos, saiões, porteiros) não podiam entrar nelas, era-lhes negado intróito. Na fase em que os julgamentos eram feitos pela Assembleia dos vizinhos, o senhor ou o seu vigário (representante local) presidia a ela, tendendo assim o vigário a ser um juiz local e ganhando por vezes essa denominação.

Nos domínios detidos por nobres e pela Igreja viviam as famílias povoadoras. Estes domínios senhoriais dividiam-se em:

Reserva (terra indominicata): explorada directamente pelo Senhor

Casais: onde estavam situadas as casas dos trabalhadores que exploravam os lotes

Zonas de logradouro comum: matos, florestas, pastos, lagos e lagoas

As pessoas habitavam no paço do senhor – servos – ou nas casas dispersas pelos casais – livres

Cada casal tinha de pagar prestações de coisas ou serviços ao senhor - jeiras. Convém salientar que os servos e os homens livres tinham o dever de lealdade e de submissão e ainda o do alistamento voluntário nas guerras - Mesnada
O senhor exercia a autoridade de dono (por vezes substituía o poder real) e da justiça, ou seja, exercia a autoridade pública, a qual resultou de uma necessidade natural, uma vez que alguém tinha que exercer a autoridade de manter a ordem e de proteger os habitantes.

Este sistema configurava uma descentralização do poder público e administrativo real.

Perante este facto, os reis, concederam imunidades aos senhorios e à Igreja, isentando os habitantes destes domínios dos impostos e permitindo o uso das mesnadas.

Aos cobradores de impostos era-lhes proibido o intróito (resultava do costume)

Os coutos e as honras

O couto: Era privilegiado por carta que delimitava a terra abrangida e que, a seguir, era demarcada pelo interessado mediante a colocação de marcas ou padrões, também chamados coutos. Os mais importantes foram os coutos eclesiásticos. Mas em doações régias concedia-se a donatários nobres o privilégio em termos muito semelhantes.
O aparecimento das Cortes de Couto, a par das terras honradas, deveu-se ao facto de os reis quererem afirmar o seu poder, através da ocupação e povoamento à custa dos senhores, para premiar serviços e favorecer igrejas e mosteiros (na procura da obtenção de benefícios espirituais).

As honras: Tinham esse nome do tempo em que constituíam prestamos concedidos a nobres para renumerar serviços prestados concedidos a nobres para remunerar serviços prestados ao rei, representante da colectividade, como reminiscência da designação romana das funções públicas (honores, cujo exercício correspondia aos ius honorum). Com o tempo, houve prestamos que ficaram na posse hereditária das famílias fidalgas e generalizou-se a ideia de que a nobreza era, por definição, uma função pública e por isso os domínios territoriais dos nobres deviam ser imunes pelo simples facto de lhes pertencerem. O fidalgo, considerando-se pela sua posição social isento de pagar tributos à coroa e de se sujeitar aos funcionários régios, honrava a terra e a casa onde residia ou onde se achavam os seus familiares, desfraldando nela o pendão real e demarcando-a para se saber qual a área subtraída à jurisdição comum.

Os coutos e as honras tinham em comum o serem terras imunes (onde o rei renunciava à cobrança de tributos)
O couto era delimitado por carta e demarcado por marcos ou padrões.

As honras eram préstimos concedidos a nobres por remuneração de serviços aos reis.
O Fidalgo, dado a sua posição social, era isento do pagamento de tributos ao rei, e todos quanto habitavam o domínio honrado só deviam vassalagem ao Fidalgo, de quem eram súbditos.

Face a esta permissividade real, os Fidalgos, querendo alargar o seu domínio honrado, anexavam terrenos e povoações com o paramo ou paranho.

Ora, nas Inquirições do século XIII o rei queixava-se que por causa destes abusos ficava privado de voz e de coima, de achaque, de vida, de anúduva e da hoste e do fossado.

A voz e coima, era a parte que segundo o costume revertia para a coroa das sanções penais pecuniárias.

O achaque (azaqui) era um tributo anual de 2,5% dos haveres dos mouros;

A vida, era o jantar ou comedorias que o Rei e os seus representantes tinham direito quando em trânsito; A anúduva ou adua, correspondia à obrigação de trabalho na reparação dos castelos reais;

A hoste ou fossado, eras as prestações militares, sendo:

A hoste, consistia na incorporação no exército real;

O fossado, consistia na incorporação no exército local

 as beetrias como «terras imunes»

Nessas terras imunes, portanto, a autoridade imediata sobre os homens que nelas habitavam era exercida por um senhor, nobre (quer donatário, quer por invocação da sua nobreza desde que vivesse, segundo a lei, dela) ou eclesiástico (bispo, abade ou prior da corporação monástica ou mestre da ordem militar). Eram esses senhores quem directamente dispunha dos homens, cobrava as prestações de bens e de serviços e, através dos seus representantes, quando não estivesse presente, presidia à administração da justiça. Quando nessas terras se formassem povoações importantes ou fosse conveniente promover o povoamento, o senhor podia conceder cartas de foral, tal como o monarca.

A norte do Douro havia algumas terras senhoriais com a particularidade de os senhores poderem ser escolhidos pelos habitantes (beetrias). Trata-se de colectividades de homens livres, geralmente pequenos, que detinha o privilégio de eleger o nobre que desejassem para patrono, para seu senhor (tomar senhorio) com a faculdade de mudar para outro quando se verificassem as circunstâncias previstas nos Costumes locais.

Nota: A palavra beetria deriva de benefectoria/benfactria/benfeitoria/befetria, e resulta juridicamente duma relação de patrocínio estabelecida entre um homem livre e alguém mais poderoso que o proteja/favoreça Segundo Sanchez Albanoz,«beetria tanto é a comunidade de aldeias como a própria localidade habitada»

Contratos de Exploração Agrícola e de Crédito

Os contratos agrários constituem uma das traves mestras da vida económica e social medieval. Aliás, a vitalidade e a versatilidade que demonstraram na prática negocial da época são incontroversas 
Tais contratos, antes das influências romanísticas, configuram-se como um conjunto de negócios inominados e sem contornos rigorosos. Daí que, ao procurar-se a individualização, no período anterior ao advento da ciência do direito romano, dos vários negócios agrários sobre os quais viriam a encaixar-se como, cúpula, as doutrinas elaboradas pelos Glosadores e Comentadores, se torne necessário equacionar, caso a caso, a forma jurídica com a respectiva finalidade económica que as partes tinham em vista. Assinalam-se dois contratos de exploração agrícola:

A Enfiteuse (posteriormente designada aforamento ou emprazamento, A Complatação.

Ambos reflectem o movimento que se verifica durante o séc. XII, no sentido de dar mais segurança aos povoadores das terras em relação ao senhorio.

Este resultado constitui o produto de causas convergentes de ordem política, económica e social, como o nascimento e crescimento dos Estados hispanos-cristãos e o esforço de fomento da época, onde se pode vislumbrar certo progresso das classes rurais.

O aspecto jurídico revela-se no princípio da conquista da propriedade através do trabalho, que representa um dos conceitos fulcrais do direito medievo. 
A Enfiteuse consiste num contrato pelo qual se operava a repartição, entre os contraentes, daquilo a que se chamaria mais tarde “domínio directo” e "domínio útil” de um prédio. O primeiro pertencia ao senhorio e traduzia-se na faculdade de receber do enfiteuta ou foreiro (a quem cabia o domínio útil) uma pensão anual (foro ou cânon) que, em geral, era uma parte proporcional dos frutos que o prédio produzia. Este instituto teve uma grande importância para o cultivo de terras não arroteadas ou insuficientemente produtivas, visto que caracterizava o negócio o encargo assumido pelo agricultor de aplicar diligente esforço no seu aproveitamento
. A Enfiteuse

Consistia num contrato pelo qual se operava a repartição, entre os contraentes, daquilo a que a ciência do direito chamaria mais tarde «domínio directo» e «domínio útil» de um prédio. O primeiro pertencia ao senhorio e traduzia-se essencialmente na faculdade de receber do foreiro ou enfiteuta, a quem cabia o domínio útil, uma pensão anual (foro ou Canon) em regra consistindo numa parte proporcional dos frutos que o prédio produzia. O instituto teve uma larga importância para o cultivo de terras ainda não arroteadas ou insuficientemente produtivas, visto que caracterizava o negócio o encargo assumido pelo agricultor de aplicar diligente esforço no seu aproveitamento. Entre as faculdades compreendidas no domínio útil do enfiteuta contava-se a de alienar a respectiva posição a terceiro, com ou sem direito de preferência do senhorio.

A Complantação 
difundiu-se na vida agrária medieval portuguesa ao lado da Enfiteuse, derivada das mesmas necessidades económico-sociais e ideias jurídicas. Mas o trabalho e a propriedade da terra são equilibradas de modo diverso. O proprietário de um terreno cedia-o a um agricultor para que o fertilizasse, em regra, com vinhas ou outras espécies duradouras; uma vez decorrido o prazo estabelecido (4 a 8 anos) procedia-se à divisão do prédio entre ambos, geralmente em partes iguais

Em ambos os contratos os intervenientes podiam incluir certas cláusulas acessórias, que variavam de contrato para contrato.

Além dos referidos institutos, que se dirigiam à exploração agrícola ou a indústrias conexas – moinhos, marinhas de sal, desenvolveram-se mais tarde outros dois negócios que, embora tendo a terra como objecto, desempenharam em vez disso, uma relevante função de crédito ou financeira:
Claro que, tal como a enfiteuse, os intervenientes podiam incluir certas clausulas acessórias, que variavam de contrato para contrato.

A Compra e Venda de Rendas – que posteriormente receberia a designação de censo consignativo: o proprietário de um prédio carecido de capitais, cedia-o a uma pessoa que deles dispunha, em troca de uma soma determinada para sempre recebida, o direito a uma prestação monetária anual imposta como encargo sobre esse prédio. O negócio representava, portanto, uma forma de investimento que teve função análoga à do empréstimo a juros.
:

Ao seu desenvolvimento não foi estranha a proibição canónica e civil da usura ou mútuo oneroso, de que constituíam uma espécie de sucedâneo.

Através da compra e venda de rendas, o proprietário de um prédio, carecido de capitais, cedia a uma pessoa que dele dispusesse, em compensação de determinada soma para sempre recebida, o direito a uma prestação monetária anual imposta como encargo sobre esse prédio. O negócio representava, portanto, uma forma de investimento que teve função análoga à do empréstimo em juros, sem que fosse abrangido pela proibição da usura, ao menos em termos tão radicais.
O Penhor Imobiliário
Consistia na transmissão do prédio pelo proprietário-devedor ao seu credor que podia ser feita com vários objectivos: pura função de garantia e de compensação da cedência de capital, até ao de lhe proporcionar o reembolso progressivo da dívida, que se ia amortizando com o desfrute do prédio. Ponto importante é o da evolução deste instituto para a hipoteca de moldes romanos, ocorrida já na fase ulterior
Aqui, a transmissão do prédio pelo proprietário-devedor ao seu credor podia ser feito com vários objectivos:

Desde o de pura função de garantia e de compensação da cedência do capital

Proporcionar-lhe o reembolso progressivo da dívida, que se ia amortizando com o desfrute do prédio

- Empirismo jurídico com predomínio da acção dos tabeliães ou notários na evolução do direito

Aspectos do sistema jurídico da época

Confirma-se, pelo exposto, que o direito português, até meados do século XIII, teve uma base consuetudinária, como sucedeu nos restantes estados peninsulares medievos onde o Código Visigótico cada vez mais perdia terreno e a legislação ia aflorando timidamente. Por outro lado, o esforço de fomento social e económico conduzia à difusão de fontes de direito local: as cartas de povoação e os forais. Compreende-se, de resto, que este sistema jurídico dos começos da nacionalidade portuguesa fosse um direito rudimentar, caracterizado por instituições de tipo primitivo. Como sabermos, o direito hispânico da Reconquista Cristã, quanto ao seu conteúdo traduz o resultado de uma amálgama de camadas jurídicas sobrepostas. Aos resíduos autóctones que resistiram às diversas dominações estrangeiras da Península, acrescentaram-se sucessivamente:

Preceitos do chamado direito romano vulgar, fixados em virtude da permanência prolongada dos Romanos na Hispânia.

Influências canónicas, que se verificam, quer indirectamente, mercê da legislação romana posterior a Constantino, quer directamente, na época medieval;

Costumes germânicos, devidos sobretudo aos Suevos e aos Visigodos;

Restos visíveis provenientes dos Árabes, apesar da natureza confessional do seu direito

Outras influências, como a França, motivada principalmente pelas colónias estabelecidas no solo peninsular.

Numa palavra encontramo-nos diante de exemplo expressivo de um daqueles sistemas a que se deu o nome de «direitos de cultua» por contraposição a «direitos de estirpe».

Mas convém ainda não esquecer que o ordenamento jurídico da época deve uma grande parte da sua originalidade e como que regressão atávica à situação histórica em que se desenvolveu

Completa o quadro uma referência ao empirismo que presidia à criação jurídica, orientada no âmbito do direito privado, fundamentalmente, pelos tabeliães, através de contratos e outros actos que elaboravam, não existindo, via da regra, preceitos gerais individualizadores dos vários institutos. Na verdade, são as escrituras tabeliónicas, redigidas de acordo com a vontade concreta dos outorgantes, que paulatinamente, acto após acto, modelam os vários negócios jurídicos. A perfeita autonomia, a definição e a disciplina destes só vieram a operar-se à medida que se deu a penetração das normas e da ciência do direito romano renascido e do direito canónico renovado.

PERÍODO DO DIREITO PORTUGUÊS DE INSPIRAÇÃO ROMANO-CANÓNICA

Época da recepção do Direito Romano renascido e Direito Canónico renovado – Direito Comum

Direito Romano Justinianeu
desde o séc. VI até ao séc. XI

Entra-se nesta época, num ciclo da história jurídica portuguesa relacionado com o movimento de revitalização do Direito Romano Justinianeu, que se inicia em Itália no séc. XI mas que se desenvolve, sobretudo, no século seguinte. Surge, como marco relevante no trânsito da alta para a baixa Idade Média, um novo interesse teórico e prático pelas colectâneas do Corpus Iuris Civilis - a que se chama Renascimento do Direito Romano. Esta designação não é pacífica, pois a terminologia “renascimento” faz pressupor que o Direito Romano Justinianeu tenha deixado, em absoluto, de ser conhecido, estudado e aplicado. Isso jamais de verificou.

No Oriente, o direito justinianeu vigorou sempre até à queda de Constantinopla (1453). Não pode pensar-se numa aplicação completa e inalterada ao longo de tantos séculos; após a morte de Justiniano, a sua obra legislativa tornou-se objecto de paráfrases, traduções, resumos, etc. E essa literatura foi alvo de modificações substanciais.

No Ocidente a sua vigência foi algo efémera. Liga-se à Itália, mercê do domínio bizantino e de uma promulgação expressa, pelos meados do séc. VI. Também se sabe que as tropas bizantinas ocuparam o Sul da Península Ibérica, mas não terá sido, contudo, uma presença susceptível de conduzir a grandes influências jurídicas. De qualquer modo, as colectâneas justinianeias chegaram ao mundo ocidental, ainda nessa época, sendo conservadas e até analisadas nos centros de cultura eclesiástica. Mas isto não significa que, durante os primeiros séculos medievos, tenham conseguido uma divulgação notória ou alcance efectivo. Pelo contrário, os textos justinianeus, de um modo geral, perderam-se ou caíram no esquecimento. E é, justamente, para assinalar o contraste entre essa modesta difusão e o interesse decisivo que o seu estudo (já com antecedentes no séc. XI) assume no séc. XII em diante, que se explica a qualificação de renascimento do Direito Romano. Nele reside o ponto de partida de uma evolução longa e diversificada que conduziria à ciência jurídica moderna
Época da recepção do direito romano renascido e do direito canónico renovado (direito comum)
Vai desde XIII (1248) até meados XV (1446/47)
Renascimento do direito romano justinianeu

Entramos num ciclo da história jurídica portuguesa relacionada com o movimento da revitalização intensa do direito romano Justinianeu, que se inicia em Itália, ainda durante o século XI, mas se desenvolve, sobretudo, a partir da centúria imediata. Marco relevante no trânsito da alta para a baixa Idade Média; esse novo interesse teórico e prático pelas colectâneas do Corpus Iuris Civilis transformou-se em autêntico fenómeno na Europa Ocidental e recebe o nome consagrado de Renascimento do Direito Romano

Nota: designa-se Corpus Iuris Civilis, um conjunto heterogéneo de fontes de direito romano (ius e legis), promulgadas no tempo de Justiniano, imperador do Oriente, como resultado de uma notável actividade legislativa, desenvolvida entre 529 e 565 (a expressão Corpus Iuris Civilis terá surgido com os Glosadores para englobar todas as partes em que sistematizaram as compilações Justinianeias

Na verdade, a palavra «Renascimento» inculca a ideia de que o direito romano Justiniano tenha deixado, em absoluto, de ser conhecido, estudado e aplicado (jamais se verificou).

No Oriente, as fontes justinianeias permaneceram até à queda de Constantinopla (1453). Claro que não pode pensar-se numa aplicação completa e inalterada ao longo de tantos séculos. Após a morte de Justiniano, a sua obra legislativa tornou-se largamente objecto de paráfrases, traduções para Grego, resumos, etc. E essa literatura deu ensejo a que se introduzissem modificações substanciais.

A vigência das colectâneas justinianeias, no Ocidente, foi, sem dúvida alguma, efémera. Liga-se bem dizer, à Itália, mercê do domínio bizantino e de uma promulgação expressa, pelos meados do século VI (a sanctio 554) cuja eficácia persistiria cerca de 14 anos. Seguiu-se a conquista dos lombardos (568) que não abrangeu todo o território transalpino, embora quebrasse a sua unidade política e circunscrevesse o direito justinianeu a determinadas cidades (Roma e Ravena) que conservaram relativa autonomia.

Também sabemos que as tropas bizantinas ocuparam o Sul da Península Ibérica. Não terá sido uma presença susceptível de conduzir a grandes influências jurídicas.

De qualquer modo, as colectâneas justinianeias chegaram ao mundo ocidental, ainda nessa época. Uma vez conhecidas, continuariam, mais ou menos, a ser conservadas e até analisadas, designadamente nos centros de cultura eclesiástica. Mas isto não significa que, durante os primeiros séculos medievos, tenham conseguido divulgação notória ou alcance efectivo. Pelo contrário, os textos justinianeus, de um modo geral, perderam-se ou caíram no esquecimento. Ora, é para assinalar o contraste entre essa difusão muito modesta ou indiferença e o interesse decisivo que o seu estudo já com antecedentes no século XI, assume do século XII em diante, que se explica e mesmo justifica a qualificação de renascimento do direito romano. Nele reside o ponto de partida de uma evolução longa e diversificada que conduziria à ciência jurídica moderna
Pré-renascimento do Direito Romano

Por muito tempo pensou-se que o renascimento do Direito Romano apenas tinha surgido no séc. XII, com a chamada Escola de Bolonha ou dos Glosadores. Essa convicção assentava numa lenda em que o Digesto fora encontrado, casualmente, em 1135, durante o saque da cidade de Amalfi e depois levado para Pisa, sede da Corte lombarda. Atribuía-se a um imperador germânico uma lei que restituíra aos textos justinianeus força vinculativa.

 A moderna crítica histórica rejeita a referida justificação, considerada fantasiosa. Sabe-se que o Digesto era conhecido e citado antes do séc. XII. Além disso, a explicação da génese do renascimento do Direito Romano nunca poderia limitar-se a um aspecto episódico, porquanto se articula num conjunto de forças de vária ordem.

 É preciso ter presente um quadro complexo de causas ou conexões. Dentro dele se compreende que o movimento de intensificação do estudo do Direito Romano Justinianeu despontasse e desenvolvesse. 

Desde logo, a restauração do Império do Ocidente – Sacro Império Romano-Germânico, que aí se encontrava o seu sistema jurídico. Sob a égide da Igreja, operou-se não só essa renovação política, mas também a aplicação do direito das colectâneas justinianeias às matérias temporais. A seguir à morte de Carlos Magno, todavia, agudizaram-se as relações entre o Papado e o Império. Desponta a grande querela que encheu a época - e de que constituem aspectos mais ou menos velados - as controvérsias a respeito do problema do Estado, da sua função social e das formas de governo, do problema da Igreja e da respectiva orgânica interna. Procurava-se no direito justinianeu apoio para o fortalecimento da posição imperial, a que não era mesmo estranho um desejo de predomínio sobre os soberanos dos restantes Reinos. Lembre-se, por outro lado, o universalismo decorrente da fé e do espírito de cruzada, que unifica os homens acima das fronteiras da raça e da história. Acresce o imprevisto fervor, entre os sécs. XI e XII, na exaltação da romanidade, em consequência da interpretação cristã do mundo. Assiste-se além disso, a um progresso geral da cultura.
 Não se pode esquecer também determinados factores económicos. Assim, o aumento da população, o êxodo do campo, as potencialidades da nascente economia citadina, com o seu carácter essencialmente monetário, a sua indústria, as suas novas classes sociais. Colocavam-se ao Direito problemas de maior complexidade. 

Em síntese: motivos de ordem política, religiosa, cultural e económica apontavam para o incremento do estudo do direito romano justinianeu. Forma-se então uma dinâmica que se aceleraria no séc. XII com os juristas bolonheses. Mas existem sinais notórios que precederam a sua acção específica. Nessa medida se alude a um pré-renascimento romanístico, maxime durante o séc. XI. 

Antes de surgir a Escola de Bolonha, houve, na Itália, vários centros onde se conhecia o direito justinianeu e se utilizavam esquemas didácticos depois adoptados pelos Glosadores. Dos que se conhecem, os mais importantes foram os de Pavia e Ravena.

Às escolas de direito, junta-se o testemunho da literatura jurídica. Existem duas obras famosas do séc. XI, com reflexos do Digesto, e também certas colecções canónicas da mesma época, que contêm direito justinianeu em larga escala. 

Quanto à Península Ibérica afigura-se que, do mesmo modo que a recepção do Direito Romano renascido aqui se atrasou relativamente à generalidade da Europa, também os seus primeiros vestígios foram mais tardios. As provas invocadas a favor de uma participação hispânica nesse pré-renascimento não parecem satisfatórias, ou pelo menos, incontroversas.

Pode concluir-se que os esforços e os sintomas pré-renascentistas do Direito Romano se reconduzem essencialmente à Itália. O que se compreende, por nas outras regiões ocidentais os textos justinianeus nunca terem tido promulgação oficial e, decerto, foram muito menos conhecidos.
Pré-renascimento do Direito Romano

Torna-se necessário, de facto, ter presente um quadro complexo de causas ou conexões. Dentro dele se compreende que o movimento de intensificação do estudo do direito romano justinianeu despontasse e se desenvolvesse.

Desde logo, a restauração do Império do Ocidente, o chamado Sacro Império Romano-Germânico, que aí encontrava o seu sistema jurídico sob a égide da Igreja, operou-se, não só essa renovação política, mas também a aplicação do direito das colectâneas jutinianeias às matérias temporais. A seguir à morte de Carlos Magno, todavia, agudizaram-se as relações com o Papado e o Império. Rompe a grande querela que encheu a época e de que constituem aspectos mais ou menos velados as controvérsias a respeito do problema a Igreja e da respectiva orgânica interna.

Procurava-se no direito justinianeu apoio para o robustecimento da posição imperial, a que não era mesmo estranho um desejo de predomínio sobre os soberanos dos restantes Reinos.

Lembre-se, por outro lado, o universalismo decorrente da fé e do espírito de cruzada, que unifica os homens acima das fronteiras da raça e da história. Acresce o imprevisto fervor, entre os séculos XI e XII, na exaltação da romanidade, em consequência da interpretação cristã do mundo.

Assiste-se, além disso, a um progresso geral da cultura.

Não se podem, ainda, perder de vista determinados factores económicos. Assim, o aumento da população, o êxodo do campo, as potencialidades da nascente económica citadina, com o seu carácter essencialmente monetário, a sua indústria, o seu comércio, as suas novas classes sociais, colocavam-se ao direito problemas de maior complexidade.

Em síntese: motivos de ordem política, religiosa, cultural e económica apontavam para o incremento do estudo do direito romano justinianeu. Formou-se uma dinâmica que se acelaria no século XII com os juristas bolonheses. Mas existem sinais notórios que precederam a sua acção específica. Nessa medida se alude a um pré-renascimento romanístico, maxime durante o século XI.

Salienta-se, primeiramente, que antes de surgir a Escola de Bolonha, houve na Itália, vários centros onde se conhecia o direito justinianeu e se utilizavam esquemas didácticos depois de adoptados pelos Glosadores. Os mais importantes foram os de Paula e Rovena.

Às escolas de direito, junta-se o testemunho da literatura jurídica. Bastará referir as denominadas “Exceptiones Petri” uma obra que resultou da fusão de trabalhos anteriores, e o “Brachylogus iuris civilis”, onde se pretende fornecer um a exposição de todo o direito segundo o modelo das Instituições justinianeias. Em ambas estas obras são patentes os reflexos do Corpus Iuris Civilis. Recordem-se igualmente, certas colecções canónicas da mesma época, atribuídas a Ivo, bispo de Chartres, que contêm direito justinianeu em larga escala.

E quanto à Península Ibérica? Afigura-se que, do mesmo modo que a recepção do direito romano renascido aqui se atrasou relativamente à generalidade da Europa, também os seus primeiros vestígios foram mais tardios. As provas invocadas a favor de uma participação hispânica nesse pré-renascimento não parecem satisfatórias ou, pelo menos, incontroversas.

Pode concluir-se que os esforços e os sintomas pré-renascentistas do direito romano se reconduzem essencialmente em Itália.
Renascimento propriamente dito do Direito Romano com a Escola de Bolonha ou dos Glosadores

Origens da Escola e seus principais representantes

O verdadeiro renascimento do Direito Romano, isto é, o estudo sistemático e a divulgação, em larga escala, da obra jurídica justinianeia inicia-se apenas no séc. XII, com a Escola de Bolonha. Deve-se a Irnério, o grande mérito, não só de conferir ao ensino do direito a autonomia antes era denegada dentro do conjunto das disciplinas que compunham o saber medieval, nomeadamente em relação à lógica e à ética, mas também de estudar os textos justinianeus numa versão completa e originária, assim superando os extractos e os resumos da época precedente. 

A Escola de Bolonha não nasceu logo como uma Universidade; era apenas um pequeno centro de ensino baseado nas prelecções de Irnério. Deste modo, Irnério ia formando discípulos e o seu prestígio transpôs as fronteiras de Itália, atraindo inúmeros estudantes dos mais variados locais. Assim, a pequena escola se transformou numa autêntica universidade, que era o pólo europeu de irradiação da ciência jurídica

Entre os discípulos imediatos de Irnério destacam-se os chamados “quatro doutores” – Bulgarus, Martinus, Hugo e Jacobus. Já na fase de decadência aponta-se Acúrsio, que elaborou uma colectânea em que sistematiza a obra dos autores precedentes.

A Escola de Bolonha (por ter sido nessa cidade o seu centro de irradiação) recebe também as designações de Escola Irneriana e de Escola dos Glosadores. A primeira atende ao fundador – Irnério, enquanto a segunda se refere ao principal método científico (ou género literário) utilizado, a Glosa.

Sistematização do Corpus Iuris Civilis adoptada pelos Glosadores

Os Glosadores estabeleceram uma divisão das várias partes do Corpus Iuris Civilis diferente da originária, facto que se deve a motivos de ordem histórica, visto as colectâneas justinianeias não terem sido conhecidas, no seu conjunto, ao mesmo tempo, e de ordem didáctica, porque as diferentes partes do C.I.C. tinham características e amplitudes muito diversas, tornava-se necessário sistematizá-las de forma a tornar mais fácil o estudo e ensino em cadeiras autónomas. A sistematização que os Glosadores adoptaram e que se generalizou nas escolas de Direito, entre nós seguida até à Reforma Pombalina, consiste numa divisão das colectâneas justinianeias em cinco partes:
I.Digesto Velho / Digestum Vetus- Livros I a XXIII e os dois primeiros títulos do livro XXIV do Digesto; II.Digesto Esforçado / Digestum Infortiatum- XXIV a XXXVIII do Digesto; 

III.Digesto Novo / Digestum Novum- XXXIX a L (até ao final do Digesto);

IV.Código / Codex- 9 primeiros livros do Código

V.Volume Pequeno / Volumen Parvum- 3 últimos três livros do Código, as Instituições de Justiniano e uma colectânea de novelas (Authenticum); mais tarde, foram-lhe ainda acrescentadas fontes de direito feudal (Libri Feudorum) e algumas constituições extravagantes de imperadores do império Romano-Germânico.
Método de Trabalho

A Glosa e outros tipos de obras

O principal instrumento de trabalho dos juristas pertencentes a esta escola foi a Glosa. Consistia num processo de exegese textual já antes utilizado mesmo em domínios culturais estranhos ao Direito.
De início, cifrava-se num pequeno esclarecimento imediato, com o objectivo de tornar inteligível algum passo considerado obscuro ou de interpretação duvidosa. 
Eram nótulas ou apostilas tão breves que se inseriam entre as linhas dos manuscritos que continham os preceitos analisados - glosa interlinear. Com o tempo, as interpretações tornaram-se mais completas e extensas. Passaram a referir-se, também, não apenas a uma trecho ou a um preceito, mas a todo um título. Escreviam-se na margem do texto - glosas marginais, que chegaram a formar uma exposição sistemática – apparatus.

Ao lado da Glosa, foram ainda utilizados outros métodos, tais como: 
regulae iuris: definições que enunciavam de forma sintética princípios ou dogmas jurídicos fundamentais; -

casus: de começo, meras exemplificações de hipóteses concretas a que as normas se aplicavam, embora mais tarde, viessem a transformar-se em exposições interpretativas;

dissensiones dominorum: davam a conhecer os entendimentos de vários autores consagrados sobre problemas jurídicos relevantes; favoráveis “pro” e desfavoráveis “contra” às soluções em confronto, concluindo-se pela interpretação própria “solutio”;

distinctiones: análise dos vários aspectos em que o tema jurídico considerado podia ser decomposto;

summae: um género difícil, em que os Glosadores mais famosos (como os filósofos e teólogos), abordavam de maneira completa e sistemática certos temas, superando a "littera" que tinha representado o seu primitivo objecto de estudo.

Nota As glosas constituíram apenas um ponto de partida. Ao lado destas, os Glosadores, consoante a sua preferência, dedicaram-se às restantes obras acabadas de referir.

Os Glosadores perante o texto do Corpus Iuris Civilis

Os Glosadores tinham um respeito quase sagrado pelo Corpus Iuris Civilis. Estudaram-no com uma finalidade essencialmente prática: a de esclarecer as respectivas normas de forma a poderem aplicá-las às situações concretas . todavia, nesse esforço interpretativo, nunca se desprenderam suficientemente da letra dos preceitos romanos, chegando a construções jurídicas inovadoras. Os Glosadores encararam o Corpus Iuris Civilis como uma espécie de texto revelado, e portanto, intangível. Deslumbrava-os a perfeição técnica dos preceitos da colectânea justinianeia, que consideravam a última palavra em matéria legislativa. O papel do jurista, nesta perspectiva, deveria reduzir-se ao esclarecimento dos preceitos com vista a solução das hipóteses concretas da vida. Não se procurava criar doutrina que superasse ou contrariasse as estatuições aí estabelecidas. É tradicional caracterizarem-se os Glosadores como simples exegetas dos textos legais. Tiveram, de facto, uma atitude tipicamente dogmática e legalista em face do Corpus Iuris Civilis. Atribui-se-lhes uma profunda ignorância nos domínios do filológico e histórico. Desconheceram as circunstâncias em que as normas do Direito Romano haviam surgido; e isso levou-os, não raro, a interpretações inexactas ou à manutenção de princípios obsoletos perante a realidade dos tempo. Compreende-se que assim tenha sucedido, se recordarmos a sua grande preocupação de estudar os textos justinianeus genuínos e as dificuldades de penetração do sentido desses textos. A exegese constituía a metodologia natural, mas a própria glosa sofreu uma evolução. De resto, os juristas destas escola utilizaram o silogismo e outros processos lógicos para da letra chegar ao espírito da lei. Aí se reconhece já alguma influência escolástica. A obra dos Glosadores foi significativa ao procurarem transformar o conjunto justinianeu de normas, consideravelmente inorgânico e diversificado, num todo unitário e sistemático. Mercê da sua actividade de exegese, de conciliação de princípios e da elaboração de regras, os Glosadores chegaram a uma estrutura doutrinal de conjunto. Criaram ”talvez a primeira dogmática jurídica autónoma da história universal” - Wieacker. Para tal, serviram-se dos vários instrumentos de trabalho que indicamos.
Apogeu e declínio da Escola dos Glosadores.

A “Magna Glosa”

O ciclo pós-acursianoA Escola dos Glosadores teve o período áureo no séc. XII. Durante as primeiras décadas da centúria imediata tornaram-se manifestos os sinais de decadência da sua metodologia. As finalidades a que se propusera encontravam-se esgotadas. Já não se estudava directamente o texto justinianeu mas a glosa respectiva, e assim, faziam-se glosas de glosas. Cada mestre acrescentava a sua própria glosa às anteriores, identificando-a, em regra, com uma sigla. Acúrsio, no segundo quartel do séc. XIII, ordenou sistematicamente todo esse material caótico. Procedeu a uma selecção das glosas anteriores relativas a todas as partes do Corpus Iuris Civilis, conciliando ou apresentando criticamente as opiniões discordantes mais credenciadas. Assim, surgiu a Magna Glosa (Glosa Ordinária ou Glosa), que encerra o legado científico acumulado por gerações sucessivas de juristas. Acúrsio deve ser considerado um dos maiores expoentes da Escola dos Glosadores.

Justifica-se a difusão enorme que sua obra alcançou. Daí em diante, as cópias do Corpus Iuris Civilis apresentam-se acompanhadas da glosa acursiana. A importância que a Glosa de Acúrsio alcançou reflecte-se no facto de ser aplicada nos tribunais dos países do Ocidente europeu ao lado das disposições do Corpus Iuris Civilis. Entre nós, constituiu fonte de direito subsidiário, conforme disposição expressa nas Ordenações. Com a Magna Glosa encerra-se um ciclo da ciência do direito. A segunda metade do século XIII é um período de transição para uma nova metodologia, que se inicia, verdadeiramente, no séc. XIV. Os juristas desse ciclo intermédio têm a designação de pós-acursianos ou pós- Glosadores.
Difusão do Direito RomanoJustinianeu

Na Europa em geral.

Causa dessa difusão

Este movimento foi generalizado a todos países ocidentais, reflectindo-se também em Portugal (o renascimento e a sua expansão tornar-se-ia decisiva para o progresso do nosso direito). Para a difusão romanística contribuíram especialmente dois aspectos:a permanência em Bolonha de escolares estrangeiros e a fundação de Universidades nos vários estados europeus.
Estudantes estrangeiros em Bolonha

A fama de Irnério e dos seus continuadores, expandiu-se rapidamente e Bolonha, em poucas décadas, tornou-se o centro onde convergia um grande número de estudantes de múltiplas proveniências.Estes tinham já alguma formação jurídica e procuravam junto dos mestres famosos uma especialização que lhes assegurava posições destacadas no campo de ensino ou da vida pública, quando de volta aos seus países. De qualquer modo, trariam consigo a nova ordem jurídica, de que se tornavam mensageiros.
Em conclusão, pode dizer-se que a introdução do Direito Romano Renascido verificou-se, principalmente através da actuação concreta dos juristas de formação universitária e, não tanto, por imposições dos poderes públicos.
Fundação de Universidades

Se, a princípio, era necessário ir a Itália fazer a aprendizagem jurídica, a pouco e pouco, ela tornou-se possível nos diversos países europeus. Durante os séc. XII e XIII, assiste-se à criação progressiva de Universidades, onde se cultivavam os ramos do saber que então constituíam o ensino superior. Entre estes, afigurava, ao lado do Direito Canónico, o Direito Romano das colectâneas justinianeias, professado segundo os métodos das escolas italianas. A designação de Universidade não tinha na época o significado que assumiu posteriormente de conjunto de escolas superiores, mas o de corporação de mestres e escolares. Reflecte-se aqui o sentido de solidariedade profissional em que se baseou a formação das partes das grandes corporações de artes e ofícios. No caso, é a instituição que reúne, com autonomia jurídica, os profissionais do estudo. A este espírito corporativo, acrescentaram-se outros aspectos, como o progresso geral do saber, as novas concepções sobre a ciência e a hierarquia das suas vertentes, o fenómeno da formação de grandes centros urbanos. Todavia, as universidades tiveram origem diversificada. Justifica-se uma classificação tripartida:

Ex consuetudine - Surgiram espontaneamente, a partir do crescimento e corporatização de escolas pré-existentes, monásticas, diocesanas ou municipais. Assim sucedia sempre que um mestre local se notabilizava pelo seu ensino e criava discípulos numa certa área científica.

ex: Irnério e Graciano em Bolonha

Ex secessione - São o produto de uma separação ou desmembramento de uma universidade já existente. Este processo encontrava-se facilitado pela grande mobilidade que possuíam as Universidades medievais, em consequência dos reduzidos meios que dispunham. Geralmente não tinham edifícios próprios, decorrendo as aulas nos claustros das sés ou dos mosteiros e todo o material didáctico se limitava a poucos livros. Tornava-se fácil a deslocação da Universidade para outro local quando se agudizassem os frequentes conflitos entre estudantes e burgueses. Ora, passada a crise, não raro, uma parte dos mestres e dos escolares recusava-se a regressar á sede originária.

 Ex: Oxford  Cambridge;

Ex privilegio - Eram criadas por deliberação de um soberano, geralmente, não tinham o peso de uma tradição firmada. Em virtude disso, só através da confirmação pontifica tais Universidades eram elevadas ao plano das outras e os respectivos graus académicos adquiriam valor universal.

Ex: Palência, Nápoles, Toulouse.

Na Península Ibérica e especialmente em Portugal

A Península Ibérica não constitui excepção ao que acabamos de referir. Participou de modo muito concreto nesse movimento europeu de recepção do Direito Romano Renascido.
Em que época se inicia

Existem indicadores da penetração do direito romano renascido já nos finais do séc. XII, em regiões hispânicas que tinham maior contacto com o resto da Europa. Seria o caso da Catalunha. Se considerarmos os Estados de aquém-Pirinéus, deverá concluir-se que só ao longo do séc. XIII o movimento romanístico tendeu a difundir-se em todos eles.
Relativamente ao nosso país, encontram-se, a este propósito, algumas afirmações infundadas. O que se fala em relação à Península em geral, afigura-se exacto a respeito do território português.
Se entendermos que o renascimento do Direito Romano Justinianeu se verifica pelo simples facto de haver pessoas que conheciam os textos dos Glosadores, importará recuar à data da sua introdução pois, dadas as relações com a Itália e a França, era impossível que até ao séc. XIII, em Portugal, não houvesse conhecimento do novo surto jurídico. Aliás, a história dos nossos primeiros reis mostra que eles tiveram colaboradores a quem, de certeza, não eram estranhas as colectâneas justinianeias, acompanhadas dos estudos correspondentes. Servem de exemplo o Mestre Alberto, chanceler de Afonso Henriques, o Mestre Julião ainda do tempo deste monarca e que continuou com Sancho I e Afonso II. Por outro lado, existem vários vestígios de códices que, desde o séc. XII, atestam a presença de livros de direito da romanística e da canonística medievais. Mas nada disto traduziu uma recepção efectiva. Quando se verifica em escala relevante

Para que se possa falar-se de efectiva recepção do Direito Romano Renascido, torna-se necessária a prova de que estes tinha entrado na prática dos tribunais e do tabelionato, que exercia influência concreta na vida jurídica do país. E isso não sucedeu antes dos começos do séc. XIII. É ao longo deste séc., maxime a partir dos seus meados, que a referida recepção se desenvolve em linha progressiva. A corroborá-lo está o modo com a mesma se operou. Recorde-se que consistiu essencialmente num fenómeno de difusão da nova ciência jurídica que se cultivava nas Universidades. Daí que os seus veículos decisivos fossem os juristas de formação universitária, através de uma actuação prática nas esferas judiciais e notariais. Caminhou-se pouco a pouco, para a superação do anterior empirismo jurídico. Não deve esquecer-se que as determinações do rei e das Cortes, ou os textos legislativos, possuíam uma eficácia relativa, em consequência da impreparação dos juizes, tabeliães e advogados, incapazes de interpretar e aplicar os preceitos legais. Ainda durante o séc. XIII e, inclusive, no decurso do imediato, a justiça das comarcas continuou entregue, fundamentalmente, a juizes de eleição popular. Só com passos muito lentos se procedeu à sua substituição por “juizes de fora” que exerciam a justiça em nome do monarca. A recepção do Direito Romano Renascido foi, portanto, um movimento progressivo e moroso. Sem dúvida, mais rápido e eficaz nos meios próximos da Corte e dos centros de cultura eclesiástica do que nos pequenos núcleos populacionais distanciados.
Factores de penetração do Direito Romano Renascido na esfera jurídica hispânica e portuguesa

As manifestações da expansão romanística foram variadas e de enorme importância para os destino do direito peninsular. Não existem especificidades relativas ao nosso país. Os estados peninsulares sofreram, quanto à recepção do Direito Romano Renascido, a influência de factores essencialmente comuns. 
Factores que traduzem a penetração do Direito Justinianeu na Península Ibérica

Estudantes peninsulares em escolas jurídicas italianas e francesas; jurisconsultos estrangeiros na Península Ibérica

Já ao longo da segunda metade do séc. XII se detectam na P.I. jurisconsultos de formação estrangeira. Contudo, só desde os começos do séc. XIII existem testemunhos de uma presença significativa de estudantes peninsulares, com predomínio de eclesiásticos, em centros italianos e franceses do ensino do direito. Estes legistas e canonistas aparecem, via de regra, apenas qualificados como Hispanos pelo que nem sempre se mostra nítida a sua exacta naturalidade. Entretanto, devido à grande afluência de peninsulares, a nação dos “hispani” acabaria por se dividir, dentro do centro universitário bolonhês, nas de Portugal, Castela, Aragão, Catalunha e Navarra. Alguns dos juristas peninsulares atingiram grande notoriedade, ocupando cátedras de Direito Romano e de Direito Canónico. Um exemplo é João de Deus – o nosso mais destacado jurisconsulto medievo. De qualquer modo, estes juristas de formação bolonhesa regressavam normalmente ao país, logo após a conclusão dos seus estudos. Tais letrados ascendiam a postos cimeiros, na carreira eclesiástica, política ou do ensino e tornavam-se, sem dúvida, em importantes difusores do direito novo – serve também de exemplo, João das Regras. Foi também significativo a vinda de jurisconsultos estrangeiros para a Península. Estes desempenharam funções importantes junto dos monarcas, maxime como chanceleres e conselheiros, ou exerceram a docência universitária.
Difusão do Corpus Iuris Civilis e da Glosa – Os estudantes, naturalmente, quando regressavam do estrangeiro, traziam consigo os textos relativos à disciplina que cultivavam. Deste modo, compreende-se a enorme difusão e citação do Corpus Iuris Civilis e da respectiva Glosa. Tal ocorrência veio a revelar-se como um instrumento determinante e histórico no incremento do direito comum. Os testemunhos abundam nos inventários das bibliotecas das catedrais e dos mosteiros respeitantes aos vários Estados Peninsulares.

Ensino do Direito Romano nas Universidades – O surto universitário não tardou a comunicar-se à Península, servindo de paradigma a estrutura bolonhesa. Em princípios do séc. XIII é criada a Universidade de Palência que, todavia, desapareceu a breve trecho. Ao dobrar-se a primeira metade do séc. XIII já a Universidade de Salamanca se encontra perfeitamente consolidada. Outras se lhe seguiram nos Estados Hispânicos. Quanto a Portugal, sabe-se que foi no tempo de D. Dinis que surgiu o Estudo Geral. Discute-se a data exacta da sua criação que se situa, sem dúvida, entre 1288 e 1290. A sede universitária foi transferida, ainda nesse tempo de Lisboa para Coimbra. E viria a deslocar-se entre as duas cidades até ao séc. XVI. Mas o que é de interesse salientar é que desde o começo, os cursos jurídicos ocuparam uma posição destacada no nosso Estudo Geral. Esse ensino autóctone não estancou a atracção das Universidades estrangeiras famosas. Constitui, porém, mais um factor de difusão do direito comum.

Legislação e prática jurídica de inspiração romanística – A influência do direito comum também se revelou nas leis e noutras fontes jurídicas nacionais. Foram notórios os reflexos romanísticos na disciplina consagrada por esses novos preceitos. O mesmo se observa quanto à prática jurídica, designadamente, no domínio tabeliónico, houve sintomas do direito romano renascido.
Obras doutrinais e legislativas de conteúdo romano – A elaboração de obras jurídicas de índole doutrinal e legislativa, revelam uma forte  influência do direito comum, quando não constituem mesmo resumos dos seus princípios. Pelo que respeita às obras doutrinais, salienta-se a importância das Flores de derecho ou Flores de las leys e dos Nueve tiempos de los pleitos, ambas da autoria da Jácome Ruiz. Trata-se de compêndios relativos ao processo civil de inspiração romano-canónica, que tendia a substituir o sistema foraleiro e consuetudinário vigente, de raiz germânica. As obras legislativas decorreram da política seguida em tal domínio por Afonso X, o Sábio. Este procurou uniformizar e renovar o direito dos seus reinos. Destacam-se 2 obras:
Fuero Real: destinava-se às cidades que ainda não tivessem fuero (normas jurídicas municipais)  ou às que, embora possuindo-o, quisessem substitui-lo por este mais perfeito e actual. Ocupa-se do direito privado e do direito penal. Nele existem reflexos romanísticos e canonísticos, que se produziram através da recepção de soluções jurídicas concretas. – A versão portuguesa do Fuero Real, que recua aos finais do séc. XIII encontra-se nos Foros da Guarda.

Siete Partidas constituem uma exposição jurídica de carácter enciclopédico, essencialmente inspirada no sistema de direito comum romano-canónico. O seu nome deriva da sua sistematização - sete partes. Dos mencionados textos jurídicos castelhanos, as Siete Partidas foi o mais difundido

Escola dos Comentadores

Durante o séc. XIV desenvolveu-se uma nova metodologia jurídica. Corresponde à Escola dos Comentadores, assim chamada porque os seus representantes utilizam o Comentário  como instrumento de trabalho característico, à semelhança do que ocorreu com os Glosadores a respeito da glosa. É esta denominação juntam-se outras duas: Escola Escolástica e Escola Bartolista, tendo em atenção respectivamente, a sua matriz científica, com precedentes nas esferas teológico-filosóficas, e o jurista mais representativo, Bártolo.
Origem e evolução da escola

Principais representantes

Dois aspectos básicos explicam que tenha surgido uma mudança de orientação do pensamento jurídico. Desde logo, a decadência da Escola dos Glosadores. O seu método não foi suficiente para transformar o sistema romano num direito actualizado, capaz de corresponder às exigências evolutivas da época. Além disso, aponta-se o prestígio e a generalização do método dialéctico ou escolástico. Aplicado com êxito na especulação teológica e filosófica, não admira que se comunicasse ao estudo do direito. Na passagem dos Glosadores aos Comentadores não se descobre uma continuidade. Aqueles já se prevaleceram da técnica escolástica. Só que a sua utilização acentuou-se com os Comentadores. Os novos esquemas de exegese dos textos legais são agora acompanhados de um esforço de sistematização das normas e dos institutos jurídicos muito mais perfeito do que o dos Glosadores. Encara-se a matéria jurídica de uma perspectiva lógico-sistemática e não tanto exegética.

 Para tal, articulam-se parâmetros filológicos, analíticos e sintéticos. A atitude dos Comentadores foi de grande pragmatismo. Voltaram-se, assim como os Glosadores, para uma solução dos problemas concretos, mas ao contrário destes, desprenderam-se, gradualmente, da colectânea justinianeia. Quer dizer, em vez de estudarem os próprios textos romanos, aplicaram-se ás Glosas e depois aos comentários sucessivos que sobre eles iam sendo elaborados. Ao lado destes elementos utilizam também outras fontes como os costumes locais, direitos estatuários e do direito canónico. Assim chegaram à criação de novos institutos e de novos ramos do direito. Com os Comentadores começa a haver um grande prestígio e generalização do método escolástico. O seu período mais criativo decorre dos começos do século XIV a meados do século XV. Embora tenha surgido em França, foi na Itália que a nova metodologia teve um pleno desenvolvimento.
À frente dos Comentadores mais famosos está Bártolo – 1314/1357, quer pela sua extensa produtividade, quer pela influência que exerceu. Assim como Irnério no séc. XII e Acúrsio no séc. XIII, Bártolo é o jurisconsulto que simboliza o séc. XIV. Os seus comentários adquiriram tal prestígio que foram utilizados em vários países da Europa, como fonte subsidiária de direito. Em Portugal, as Ordenações determinaram a sua aplicação supletiva ao lado da Glosa de Acúrsio.

Significado da obra dos Comentadores

Os aspectos básicos da metodologia dos Comentadores foram a utilização dos esquemas mentais dialécticos ou escolásticos, o afastamento crescente da estrita letra dos textos justinianeus, interpretados ou superados de maneira desenvolta, a utilização de um sistema heterogéneo de fontes de direito e o acentuado pragmatismo das soluções. Tudo produziu um avanço da ciência jurídica e a sua maior conformidade às exigências práticas da época. Daí resultaram os alicerces de instituições e disciplinas que não tinham raiz em categorias do Direito Romano ou que este apenas encarava casuisticamente. Isto verificou-se em âmbitos jurídicos relevantes, maxime do direito comercial e marítimo, do direito  internacional privado, do direito civil, do direito penal e do direito processual. Através dos seus comentários, pareceres e monografias, os juristas desta escola criaram uma literatura jurídica cujo prestígio se difundiu pela Europa. Deu-se mais um passo nítido no caminho que levaria à moderna ciência do direito. Ao longo da segunda metade do séc. XV, inicia-se o declínio dos Comentadores. O método escolástico, utilizado por juristas talentosos, tinha sido criativo e permitira descobrir o verdadeiro espírito – ratio – dos preceitos legais. No entanto, logo se passou a um emprego rotineiro dos argumentos que conduziu à estagnação, à mera repetição de argumentos e de autores. Seguiu-se o uso abusivo do princípio de autoridade e o excesso de casuísmo. Os juristas desta fase de decadência perderam as preocupações de criação original – limitaram-se a enumerar e citar, a propósito de cada problema, não sós argumentos favoráveis e desfavoráveis a determinada solução, mas também a lista dos autores num e noutro sentido. A “opinião comum” – communis opinio – ou mesmo a “opinião mais comum” – magis communis opinio, assim obtida, era considerada a exacta. Observe-se que as Ordenações Manuelinas atribuíram o alcance de fonte subsidiária à comum opinião dos doutores, que sobrepõem à Glosa de Acúrsio e aos Comentários de Bártolo
O Direito Canónico e a sua importância

O Direito Canónico teve um significado muito valioso no quadro histórico do sistema jurídico português, que se prolonga até aos tempos modernos. O mesmo ocorreu quanto à generalidade dos países de formação cristã. Na época, o Direito Canónico disciplinava múltiplos aspectos das relações sociais que se encontram hoje confinados à legislação estadual.
Renovação do direito canónico

Analisou-se o problema do renascimento do direito romano e da correspondente recepção em Portugal. Cabe, de seguida, aludir à renovação simultânea verificada no âmbito do direito canónico e à influência que exerceu entre nós. Foram dois fenómenos com manifesta interligação.

O direito canónico, como se apreciará, teve um significado muito valioso no quadro histórico do sistema jurídico português que se prolonga até aos tempos modernos. O mesmo ocorreu, aliás, quanto à generalidade dos países de formação cristã. Na época, o direito canónico disciplinava múltiplos aspectos das relações sociais que se encontram hoje confiados à legislação estadual. Além de que, em virtude do relevo que a Igreja sempre possuiu, o conhecimento das suas instituições e organização, que é dado sobretudo pelo respectivo sistema jurídico, apresenta grande interesse para a história social e política.

Conceito de Direito Canónico

O Direito Canónico é o conjunto de normas jurídicas que disciplinam as matérias da competência da Igreja Católica. Desde cedo, com origem no Oriente, se usou a palavra cânones, em sentido amplo, para abranger todas as regras de Direito Canónico. Numa acepção restrita essa palavra inclui apenas as normas emanadas dos concílios: os cânones conciliares. Em paralelo, designam-se decretos ou cartas decretais as epístolas pontifícias – normas jurídico-canónicas da directa iniciativa dos Papas. 
Conceito de direito canónico

Tornam-se necessárias algumas considerações prévias. Haverá que precisar, antes de mais, o conceito e as fontes de direito canónico.

Entende-se por direito canónico, o conjunto de normas jurídicas que interdisciplinam as matérias da competência da Igrfeja Catgólica. Entre outras designações que têm recebido, destaca-se a de direito eclesiástico. Mas esta expressão é equívoca, porque igualmente utilizada para compreender as normas jurídicas estaduais relativas a confissões religiosas. Observe-se, ainda, que os preceitos litúrgicos, embora rigorosamente façam parte do direito canónico, não costumam ser nele integrados, mercê da sua índole especial.

Desde cedo, com origem no Oriente, se usou a palavra cânones, em sentido amplo, para abranger todas as regras de direito canónico. Numa acepção restrita, porém, essa palavra inclui apenas as normas emanadas dos concílios (os cânones conciliares).

Em paralelo, designam-se decretos ou cartas decretais as epístolas pontifícias, quer dizer, as normas jurídico-canónicas da directa iniciativa dos Papas.

As fontes de direito canónico, atendendo à origem ou modo de formação das normas, estabelece-se uma distinção básica: (As fontes de direito divino e as fontes de direito humano)
Fontes do Direito CanónicoI

Fontes de Direito Divino – Sagrada Escritura (Antigo e Novo Testamento) e Tradição (ensinamentos e preceitos de Jesus Cristo não consignados por escrito, só transmitidos oralmente)

Fontes de Direito Humano - Costume (influenciado pelo Direito Romano); decretos ou decretais dos pontífices romanos, as leis ou cânones dos concílios ecuménicos; diplomas emanados de autoridades eclesiásticas infra-ordenadas; concórdias ou concordatas, doutrina e jurisprudência integradas pelas obras dos canonistas e pelas decisões da jurisdição eclesiástica

O Direito Canónico anteriormente ao séc. XII

Qualifica-se como período do Direito Canónico antigo – Ius Vetus – o que decorre desde o seu aparecimento até cerca de meados do séc. XII. A uma primeira fase, caracterizada pela quase exclusividade das chamadas fontes do direito divino, seguiu-se o progresso do costume e das outras fontes do direito humano. Estas tornaram-se o modo normal de criação de preceitos jurídico-canónicos, convocados a disciplinar situações cada vez mais vastas e complexas
Não admira que se sentisse a necessidade de colectâneas que reunissem e sistematizassem essas normas. As primeiras tiveram origem oriental, mas viriam a difundir-se no Ocidente, com a inclusão de preceitos pontifícios e de disposições conciliares respeitantes a esta parte da Europa. Conhece-se um apreciável número destas colectâneas, destacando-se algumas que têm maior relevância para a história do nosso direito:
 Capitula Martini -563, Collectio Hispana - 663.

O desenvolvimento do Direito Canónico postulava uma crescente necessidade do seu estudo. A elaboração das respectivas normas e das colectâneas que as iam reunindo e coordenando reflecte os progressos sucessivos da doutrina canonística. Esta era cultivada, como a especulação teológica, nos centros eclesiásticos. Mas não poderá dizer-se que, antes dos fins do séc. XI ou mesmo dos meados do séc. XII, existisse uma ciência do Direito Canónico sistemática e aprofundada, inclusive, com suficiente demarcação da teologia e do Direito Romano.
Fontes de Direito Divino

São constituídas pela Sagrada Escritura (Antigo e Noivo Testamento) e pela Tradição. Neste caso, a Igreja apenas propõe ou interpreta declarativamente. A tradição encerra os ensinamentos e preceitos de Jesus Cristo não consignados por escrito, mas só transmitidos oralmente (conhecemo-los, em especial, através das obras dos Santos Padres, ou seja, os autores eclesiásticos dos primeiros tempos da Igreja, onde se incluíram alguns deles.

Fontes de Direito Humano

Acrescentou-se às referidas fontes o Costume, já pertencente aos modos de formação do direito humano. Aí se detectam influências de preceitos romanos. Desde o século IV, em ritmo progressivo, dá-se um considerável aumento das normas jurídico-canónicas derivadas de fontes de direito humano. A saber:

Os decretos ou decretais dos pontífices romanos (quanto à forma, designados bulas, breves); Os diplomas emanados de autoridades eclesiásticas infra-ordenadas (bispos, superiores de ordens religiosas, concílios particulares); Concórdias ou Concordatas (acordos entre a Santa Sé e os vários Estados); As normas jurídicas civis “canonizadas”, isto é, que a Igreja fazia suas e mandava observar, mesmo em matérias eclesiásticas, e aplicar nos correspondentes tribunais.

Movimento renovador do Direito Canónico

Verifica-se, do séc. XII em diante, uma grande renovação na esfera do Direito Canónico, representa um facto paralelo ao incremento dado ao estudo do Direito Romano, que encontra aproximadas causas justificativas. Até a preparação e os graus académicos obtidos nos dois domínios jurídicos – in utroque iure – estavam interligados, pois constituíam, ao tempo, atributo do jurisconsulto completo. Não se afigura exacto considerar que existiu um renascimento canonístico pois nunca houve qualquer quebra de continuidade na evolução jurídico-canónica. 
O direito da Igreja sempre conheceu uma linha de progresso. Nesta época, ocorre tão-só um impulso de transformação normativa e dogmática que, ao lado do sucedido com o Direito Romano, teve os seus pressupostos no séc. XI. Dois vectores caracterizaram colectâneas mais perfeitas de normas, em substituição das anteriores, mas também se procedeu à reelaboração científica do Direito Canónico baseada nesses corpos legais.

Caracterização desse movimento (verificado a partir do século XII)

Verifica-se, do século XII em diante, uma grande renovação na esfera do direito canónico. Representa um acto histórico paralelo ao incremento dado ao estudo do direito romano, que encontra idênticas ou aproximadas causas justificativas. Até a preparação e os graus académicos obtidos nos dois domínios jurídicos – “in utroque iure” segundo expressão consagrada – estavam interligados, pois constituíam, ao tempo, atributo do jurisconsulto completo. Não se afigura exacto, porém, considerar que existiu um renascimento canonístico. Este qualificativo, já objecto de reticências quanto ao direito romano, mostra-se, aqui, de todo injustificado. Como resulta das considerações precedentes, nunca houve qualquer quebra de continuidade na evolução jurídico-canónica. O direito da Igreja sempre conheceu uma linha de progresso. Nesta época, ocorre tão-só um impulso de transformação normativa e dogmática que, ao lado do sucedido com o direito romano justinianeu, teve os seus pressupostos no século XI. Dois vectores caracterizam, de facto, a renovação canonística:

Organizaram-se colectâneas mais perfeitas das normas, em substituição das anteriores;

Procedeu-se à reelaboração científica do direito canónico baseada nesses corpos legais

Colectâneas de Direito Canónico elaboradas desde o séc. XII

O Corpus Iuris Canonici

Ao aparecimento de novas colectâneas de Direito Canónico não foi estranha a tendência para a uniformização e centralização deste sistema jurídico. Pelos fins do séc. XI, inicia-se um esforço pontifico de unificação da Igreja, contrário a particularismos nacionais ou regionais e que atribuía essencialmente à Santa Sé a criação dos preceitos jurídico-canónicos.
Nessa linha enquadra-se o Decreto de Graciano – 1140 -  por João Graciano, que procurou fazer uma síntese e compilação dos princípios e normas vigentes. Esta obra significa um marco importante na evolução do Direito Canónico. Embora se tratasse de uma colectânea privada, difundiu-se como lei geral da Igreja, mercê da amplitude e da perfeição técnica, sob o nome de Decreto.
Seguem-se as Decretais de Gregório IX (ou Decretais) – 1234 – que são uma colectânea de normas pontifícias posteriores à obra de Graciano. Está dividida em cinco livros, tendo revogado as disposições canónicas subsequentes ao Decreto nela não incluídas.
O Decreto e as Decretais completavam-se numa relação idêntica existente entre o Digesto e o Codex. Aquele condensava o direito antigo da Igreja e estas o seu direito novo.

Continuaram a publicar-se numerosas epístolas pontifícias o que levou à elaboração de uma nova colectânea – O Livro Sexto – 1298 (ou Livro Sexto de Bonifácio VIII). A designação deriva da sua complementaridade relativamente às Decretais, mas o novo diploma constituía um corpo autónomo que utilizava a sistematização gregoriana em cinco livros
Mais tarde, surgiu uma outra colectânea, as Clementinas – 1311/1312 que é uma compilação dos cânones resultantes do Concílio de Viena.

Fecham a série duas compilações de índole privada:

as Extravagantes de João XXII e as Extravagantes Comuns de cerca de 1500. 
A palavra “extravagantes” indica que são textos que se encontram fora das colecções autênticas. As referidas colectâneas vieram a integrar o Corpus Iuris Canonici.
 Essa designação simétrica à do Corpus Iuris Civilis, que corresponde ao complexo das obras jurídicas romano-justinianeias, tornou-se corrente desde 1580, quando Gregório XIII aprovou a versão revista de tais compilações anteriores. Trata-se das fontes básicas do Direito Canónico até ao primeiro Codex Iuris Canonici, que Bento XV promulgou em 1917.

Colectâneas de direito canónico elaboradas desde o século XII – “ O Corpus Iuris Canonici”

Ao aparecimento de novas colectâneas de direito canónico não foi estranha a tendência para a uniformização e centralização desde sistema jurídico. Pelos fins do século XI, na verdade, inicia-se um esforço pontifício de unificação normativa da Igreja, contrario a particularismos nacionais ou regionais e que atribuía essencialmente à Santa Sé e a criação dos preceitos jurídico-canónicos.. nessa linha se enquadra o Decreto de Graciano. Elaborado à volta de 1140, significa um marco importante na evolução do direito canónico, deveu-se a João Graciano, monge e professor de Bolonha, que procurou fazer uma síntese e compilação dos princípios e normas vigentes. A obra aparece designada, nos manuscritos mais antigos, por Concórdia discordantium Canonum, visto que o seu autor tinha como objectivo coordenar, harmonizar e esclarecer preceitos de diversas proveniências, agrupando-os de forma sistemática e não cronológica ou geográfica. Ressalta a possição autónoma do direito canónico perante a teologia. Embora se tratasse de uma colectânea privada, difundiu-se como lei geral da Igreja, mercê da amplitude e da perfeição técnica, sob o nome de Decreto (Degredo). Seguiram-se as Decretais de Gregório IX, também designadas apenas Decretais. São uma colectânea de normas pontifícias posteriores à obra de Graciano, que S. Raimundo de Penafort organizou a solicitação de Gregório IX. O mesmo Papa promulgá-la-ia no ano de 1234. Divide-se essa compilação em 5 livros, tendo revogado as disposições canónicas subsequentes ao Decreto nela não incluídas.

O Decreto e os Decretais completavam-se, numa relação idêntica à assinalada, no âmbito romanístico, entre o Digesto e o Código. Aquele condensava o direito antigo da Igreja e estas o seu direito novo.

Entretanto, continuaram a publicar-se numerosas epístolas pontifícias. Coube a Bonifácio VIII a iniciativa de uma colectânea que abrangesse o conjunto dessas normas canónicas aparecidas após a Decretais. Assim surgiu, com data de 1298, o “Livro Sexto” ou “Sexto de Bonifácio VIII”. A designação deriva da sua complementaridade relativamente às Decretais, mas o novo diploma constituía um corpo autónomo que utilizava, alias, a sistematização gregoriana, em cinco livros.

Ainda recebeu aprovação oficial uma outra colectânea conhecida pelo nome de “Clementinas”. O Papa Clemente V, decorrido o Concílio de Viena (França), em 1311/1312, determinou a compilação dos cânones dele resultantes acrescentados de decretais próprias. Todavia, a morte desse pontífice fez com que a obra só fosse aprovada por João XII, em 1317, depois de revista.

Fecham a série duas compilações de índole privada. Efectivamente, cerca de 1500, deram-se à estampa, pela primeira vez, as 4 colectâneas já indicadas. Ora, o editor acrescentando-lhes, de sua conta e risco, um apêndice com decretais posteriores a 131q7, agrupando-as em secções distintas:

Numa: as de João XXIII e, Noutra: as dos Papas subsequentes

Daí os qualificativos de Extravagantes de João XXII; e de Extravagantes Comuns. A palavra “extravagantes” indica que são textos que se encontram fora das colecções autênticas.

As referidas colectâneas de direito canónico, no seu conjunto, vieram a integrar o Corpus Iuris Canonici, posto que três delas, como se observou, não houvessem nascido oficializadas. Essa designação, simétrica à de Corpus Iuris Civilis, que corresponde ao complexo das obras jurídico romano-justinianeias, tornou-se corrente desde 1580, quando Gregório XIII, aprovou a versão revista de tais compilações anteriores. Trata-se das fontes básicas do direito canónico até ao primeiro Codex Iuris Canonici, mandado elaborar por Pio X e que Bento XV promulgou em 1917.

Renovação da ciência do Direito Canónico

Decretistas e Decretalistas

As colectâneas de Direito Canónico organizadas do séc. XII ao séc. XIV demonstram uma extraordinária actividade legislativa da Igreja, muito superior à dos monarcas dos Estados coevos.

Confrontam-se dois ordenamentos de direito comum, quer dizer, básicos e de vocação universal: um deles assente nesses textos e outra baseado nos preceitos romanísticos. As relações entre o Império e a Igreja assinalaram o problema político nuclear da época, com reflexos manifestos sobre a relevância dos sistemas normativos civil e canónico. 
À teoria curialista de predomínio pontifico, contrapõem-se a imperialista da separação dos poderes. A conciliação ou aliança das duas jurisdições, a temporal e a espiritual, exprimia-se na fórmula utrumque ius que procurava significar a unidade de objectivos morais – salus animae. Essa querela desenvolvida por civilistas e canonistas não se limitou ao plano especulativo ou teórico. Envolveu aspectos práticos. Mas colocou-se aos canonistas a tarefa de actualização normativa do direito da Igreja e da subsequente interpretação e aplicação desses preceitos. Ocorreu uma empenhada renovação da ciência do Direito Canónico.

O movimento da renovação do Direito Canónico encontra-se em ligação íntima com o estudo do Direito Romano. Orientou-se pelos mesmos caminhos científicos.

A construção do Direito Canónico teve lugar mediante o emprego sucessivo da metodologia dos Glosadores e dos Comentadores. 
Renovação da ciência do direito canónico. Decretistas e Decretalistas

As colectâneas de direito canónico organizadas do século XII ao século XIV demonstram uma extraordinária actividade legislativa da Igreja, muito superior à dos monarcas dos Estados novos. Confrontam-se, em decorrência, dois ordenamentos de direito comum, quer dizer, básicos e de vocação universal: (Um deles assente nesses textos; Outro, baseado nos preceitos romanísticos).

É sabido que as relações entre o Império e a Igreja assinalaram o problema político nuclear da época, com reflexos manifestos sobre a relevância dos sistemas normativos civil e canónico. À teoria curialista do predomínio pontifício, contrapõe-se a imperialista da separação de poderes. A conciliação ou aliança das duas jurisdições, a temporal e a espiritual, exprimia-se na fórmula “untrumque ius”, que procurava significar a unidade de objectivos morais.

Essa querela desenvolvida por civilistas e canonistas não se limitou ao plano especulativo ou teórico. Envolveu, ainda, aspectos práticos. Mas, para além de tal controvérsia, colocou-se aos canonistas a tarefa, que se conhece, de actualização normativa do direito da Igreja e da subsequente interpretação e aplicação desses preceitos. Ocorreu, em síntese, uma empenhada renovação da ciência do direito canónico. Salientámos, antes, que o movimento se encontra em ligação íntima com o estudo do direito romano. Orientou-se, essencialmente, pelos mesmos caminhos científicos. A construção do direito canónico teve lugar mediante o emprego sucessivo da metodologia dos Glosadores e dos Comentadores.

Por outras palavras: os processos da exegese, em especial as Glosas e os comentários, que os legistas utilizavam em face dos textos romanos foram transpostos para a interpretação das colectâneas de direito canónico, maxime do Decreto e das Decretais.

Consoante os canonistas se dedicavam à primeira ou à segunda dessas fontes, era-lhes dada, respectivamente, a designação de decretistas ou decretalistas.
Penetração do direito canónico na Península Ibérica

Factores que contribuíram para essa recepção

A renovação legislativa e doutrinal do direito canónico não tardaria a difundir-se pela Europa. Desde cedo, teve reflexos aquém-Pirinéus.

Recorde-se que os peninsulares que se deslocaram aos centros italianos e franceses de ensino do direito eram na sua maioria eclesiásticos, a quem as respectivas instituições proporcionavam grandes facilidades, para início ou prosseguimento de tais estudos no estrangeiro. Embora se dedicassem ao direito romano, cuja dogmática se lhes tornava necessária, orientavam-se, sobretudo, para o direito canónico. É longa a lista dos decretistas e dos decretalistas com o cognome de hispanos. Alguns canonistas peninsulares ocuparam posições de destaque, inclusive nas cátedras bolonhesas e de outras Universidades. Já se aludiu ao caso paradigmático de João de Deus. A um espanhol, Raimundo de Penafort, confiou Gregório IX a elaboração de decretais.

Também se operou uma divulgação considerável dos textos de direito canónico, através de numerosas cópias, realizadas ou não na península, e até de traduções. Inúmeros documentos medievais se referem a esse códices.

Deve considerar-se, ainda, o ensino do direito canónico nas Universidades Peninsulares. Não terá sido comparável, em proficiência e prestígio, ao de Bolonha, que se tomou como modelo.

Porém, a adopção de idênticos métodos, géneros de literatura jurídica e sistemas pedagógicos nunca deixaria de produzir alguns resultados positivos. O Estudo Geral dionisiano abrangeu, logo de início, o magistério do direito canónico e do direito romano, bem como se determinou a existência de um doutro “in decretis” e de um mestre “in decretalibus”

A EVOLUÇÃO DO DIREITO PORTUGUÊS
PERÍODO DA INDIVIDUALIZAÇÃO DO DIREITO PORTUGUÊS

Delimitação temporal e caracterização desse período

A divisão da história do direito português em períodos tem sido encarada a partir de critérios diversos. Cada um deles salienta os aspectos que os seus autores consideram predominantes ou decisivos na evolução jurídica, ou que mais perfeitamente a traduzem. E pertinente reduzir o processo evolutivo do direito português, desde os alvores da nacionalidade, pouco antes dos meados do século XII, até à época presente, a três ciclos básicos, bem distintos, com duração, perspectiva e significado muito diversos.
O período da individualização do direito português - 1140-1248
Decorre da fundação da nacionalidade (do ano em que D. Afonso Henriques se intitula Rei), aos começos do governo de Afonso III. Com efeito, a independência política de Portugal não envolveu uma autonomia imediata no campo do direito. Verificou-se a manutenção do sistema jurídico herdado do Estado Leonês. Só pouco a pouco foram surgindo fontes tipicamente portuguesas. Tratava-se de resto, de um direito de base consuetudinária e foraleira, caracterizado pelo empirismo jurídico, com predomínio da actividade dos tabeliães na sua evolução

O período do direito português de inspiração romano-canónica

Inicia-se em meados do século XIII e encerra na 2.ª metade do século XVIII. Corresponde-lhe a força da penetração avassaladora do direito comum. Dentro desta fase de evolução do nosso sistema jurídico, existem dois subperíodos:

Época da recepção do direito romano renascido e do direito canónico renovado (direito comum);
 Época das ordenações

Na verdade, embora permaneçam as influências romanísticas e canonisticas, verifica-se pelos meados do século XV (1446/47), o início da vigência das Ordenações Afonsinas.

E essa primeira codificação oficial de preceitos extensivos a todo o País, que não tardaria muito a ser reformulada, alicerçou um marco importante na evolução do nosso direito. Corresponde-lhe uma centralização legislativa que tem pressupostos políticos evidentes e consequências, a vários títulos, de enorme relevância. Justifica um «antes» e um «depois». Até porque se acentua a independência, ao menos formal, do direito próprio do Reino em face do direito comum, subalternizado no posto de fonte subsidiária e apenas devido a concessão do monarca
O período da formação do direito português moderno

O seu começo coincide com o consulado do Marquês de Pombal. Já nos meados do século XVIII, Luís António Verney proclama novas directrizes. Mas só a chamada Lei da Boas Razão, de 1769, e os Estatutos da Universidade, de 1772, concretizam uma viragem expressiva, tanto da ciência e da prática do direito como da pedagogia jurídica. Essas constituem as datas carismáticas.

Abre-se então, o ciclo genético imediato que conduz ao sistema jurídico de nossos dias. Representa, antes de mais, a grande mudança operada com o advento e a generalização das correntes doutrinárias do direito natural racionalista, do Iluminismo e do uso moderno («usus modernus pandectarum»). Acresce, nos começos do século XIX, o individualismo postulado pela ideologia da Revolução Francesa, em conexão com o liberalismo político e económico, o qual desemboca no positivismo jurídico, nas construções de feição abstracta e formalista, assim como no movimento de codificação. Depois, já particularmente no século XX, deram-se novas mudanças da reflexão jusfilosófica e do pensamento do direito, acompanhadas de conhecidos factores noutros planos, que conduziram a um sentido de democratização económica e ao intervencionismo da legislação do Estado a limitar – maxime na esfera do direito privado – os excessos dos anteriores dogmas da autonomia da vontade e da liberdade contratual, edificando-se por toda a parte um direito social ou, se preferirmos, uma tendência social do direito. Em decorrência, assiste-se ao aparecimento de neoformações jurídicas, assim como a profundas mudanças no campo da dogmática. Tudo traduzindo a preocupação de soluções que realizem a justiça material. Este último período da história do direito português deve ser desdobrado em três subperíodos.

Época do jusnaturalismo racionalista: desde a segunda metade do século XVIIII até aos começos do século XIX – fixando-se como limite o ano de 1820, quando se deu a Revolução Liberal

Época do individualismo (porque reduz ao mesmo denominador os aspectos político, económico, cultural e jurídico-privado): desde os referidos começos de 1800 até à segunda década do século XX – ou mais concretamente, até à I Grande Guerra (1914/18)

Nota: costuma receber o nome de época liberal em virtude da corrente política que lhe marcou o início.

Época do direito social: a partir desta última data.
Aspectos do sistema jurídico da época

Confirma-se, pelo exposto, que o direito português, até meados do século XIII teve uma base consuetudinária, como sucedeu nos restantes Estados peninsulares medievos, onde o Código Visigótico cada vez mais perdia terreno e a legislação ia aflorando timidamente. Por outro lado, o esforço de fomento social e económico conduzia à difusão de fontes de direito local: as cartas de povoação e os forais. Compreende-se, de resto, que este sistema jurídico dos começos da nacionalidade portuguesa fosse um direito rudimentar, caracterizado por instituições de tipo primitivo. Como sabemos, o direito hispânico da Reconquista cristã, quanto ao seu conteúdo traduz o resultado de uma amálgama de camadas jurídicas sobrepostas.

Aos resíduos autóctones, que resistiram às diversas dominações estrangeiras da Península, acrescentaram-se sucessivamente:

Preceitos do chamado direito romano vulgar, fixados em virtude da permanência prolongada dos Romanos na Hispânia

Influências canónicas, que se verificam, quer indirectamente, mercê da legislação romana posterior a Constantino, quer directamente, na época medieval

Costumes germânicos, devido sobretudo aos Suevos e aos Visigodos

Restos visíveis provenientes dos Árabes, apesar da natureza confessional do seu direito

E mesmo outras influências, como a franca, motivada principalmente pelas colónias estabelecidas no solo peninsular

Numa palavra, encontramo-nos diante de exemplo expressivo de um daqueles sistemas a que já se deu o nome de «direitos de cultura», por contraposição a «direitos de estirpe». Mas convém ainda não esquecer que o ordenamento jurídico da época deve uma grande parte da sua originalidade e como que regressão atávica à situação histórica em que se desenvolveu. Recordem-se as condições económicas, políticas e sociais do tempo, que assinalámos, em geral, a propósito do direito hispânico da Reconquista cristã.

Completa o quadro uma referência ao empirismo que presidia à criação jurídica, orientada, no âmbito do direito privado, fundamentalmente, pelos tabeliães, através dos contratos e outros actos que elaboravam, não existindo, via da regra, preceitos gerais individualizadores dos vários institutos. Na verdade, são as escrituras tabeliónicas, redigidas de acordo com a vontade concreta dos outorgantes, que paulatinamente, acto após acto, modelam os vários negócios jurídicos. A perfeita autonomia, a definição e a disciplina destes só vieram a operar-se à medida que se deu a penetração das normas e da ciência do direito romano renascido e do direito canónico renovado

Fontes de direito do período da individualização

Analisemos, antes de mais, as fontes do nosso direito respeitantes ao período que se inicia com a fundação da nacionalidade e termina nos meados do século XIII. Apenas a partir desta última data, ou seja, desde o reinado de Afonso III (1248/1279), inclusive, se verifica uma acentuada tendência para a personalização do direito português. Trata-se de uma fase que representa a continuação básica do quadro jurídico tradicionalmente estabelecido. Visto que o nosso país surgiu de um desmembramento do Reino de Leão, nada admira que as fontes do direito leonês tenham vigorado também em Portugal nos primórdios da sua independência. Importa, pois, a indicação separada das fontes que se conservaram em vigor e das que despontaram após a autonomia política aportuguesa.

Fontes do Reino de Leão que se mantiveram em vigor

O Código Visigótico

Menciona-se, primeiramente, o Código Visigótico, que permanece como fonte de direito no território português ainda durante todo o século XII. É frequente a sua citação em documentos dessa área geográfica, anteriores e posteriores a fundação da nacionalidade:

Umas vezes, trata-se de invocações formais ou genéricas do Código Visigótico, designado por «lex gothorum» ou apenas «lex», «fórum iudicum» e «liber judicialis»;

Outras vezes, aduz-se mesmo o respectivo conteúdo, de modo mais ou menos preciso, embora, não raro, com alterações sensíveis.

Daqui se infere que as alusões ao Código Visigótico, tanto podem significar meras reminiscências eruditas ou fórmulas rotineiras dos juízes e dos tabeliães, que não traduziam uma verdadeira aplicação prática daquela fonte, como, pelo contrário, serem testemunhos de vigência efectiva dos seus preceitos. O ambiente jurídico da época propiciava tais discrepâncias. Constituía, em todo o caso, o único corpo de legislação geral capaz de, ao tempo, servir de lastro jurídico comum ou ponto de referência dos povos peninsulares, inclusive para efeitos supletivos.

É afirmação corrente que, desde o início do século XIII, começam a escassear as referências ao Código Visigótico nos documentos portugueses. Assim deve ter sucedido, mercê da oposição de preceitos consuetudinários locais e, sobretudo, à medida que a legislação geral e a eficácia do direito romano-canónico se foram incrementando. Antes, porém, de um levantamento sistemático dos largos fundos documentais inéditos, essa afirmação translática dos autores, desacompanhada de comprovação, representa uma simples conjectura, posto que muito verosímil.

Em Leão e Castela, o Código Visigótico teve uma vigência mais prolongada. Na primeira metade do século XIII, com Fernando III, deu-se uma revitalização desse corpo legislativo. Então traduzido para romance e recebendo o nome de Fuero Juzgo, foi outorgado, a várias cidades, como estatuto municipal.

As leis gerais das cúrias ou concílios de Leão, Coiança e Oviedo (realizadas no Estado leonês, antes da independência de Portugal)

Outras fontes de direito que se mantiveram vigentes no território português foram as leis gerais saídas de algumas Cúrias ou Concílios que se realizaram antes da fundação da nacionalidade. Referimo-nos às assembleias com essa índole celebradas em Leão (1017), Coiança (1055) e Oviedo (1115).

Discute-se sobre se tais assembleias solenes constituíam Cúrias extraordinárias ou Concílios. A Cúria, filiação da Aula Régia visigótica, era um órgão auxiliar do Rei que tinha, portanto, um carácter eminentemente político. Das reuniões extraordinárias ou plenárias da Cúria resultou, mais tarde, a instituição das Cortes.

Diversamente, os Concílios caracterizavam-se pela sua natureza eclesiástica. Todavia, como os altos dignitários da Igreja participavam nas reuniões da Cúria e também os Concílios, mercê das circunstâncias da época, não raro eram convocados pelo rei e neles colaboravam leigos, as duas instituições tendiam a confundir-se.

Para a diferenciação a estabelecer, em cada caso, deve atender-se à entidade convocante, à matérias versadas e à sanção canónica ou régia das decisões que se tomam. Talvez possamos falar, com algum rigor, da Cúria de Leão e de Concílios de Coiança e de Oviedo.

De qualquer modo, presume-se que as normas gerais resultantes dessas assembleias tiveram aplicação no nosso país. Aponta nesse sentido a circunstância de parte das disposições emanadas de Leão – precisamente os primeiros dezanove «decreta», ou seja,, os que contêm disposições de carácter geral – e de Coiança se encontrarem em cartulários portugueses. Quanto às leis de Oviedo, foram juradas por D. Teresa e D. Afonso Henriques.

O costume e os forais concedidos a terras portuguesas antes da independência

Também continuaram a ter plena eficácia, depois da fundação da nacionalidade, forais do século XI e dos começos do século XII. Os monarcas leoneses, na verdade, outorgaram um número apreciável desse tipo de fontes de direito local cuja força vinculativa se conservou após as respectivas localidades se transformarem em território português.

Exemplifica-se com os forais de S. João da Pesqueira, Penela, Paredes, Linhares, Anciães e Santarém. Alguns deles receberam confirmação dos nossos reis. Há igualmente forais de D. Henrique e d. Teresa, como os de Guimarães, Azurara da Beira, Tentúgal e Coimbra. E ainda outros da iniciativa de entidades eclesiásticas ou de senhores leigos.

Recordemos, todavia, o que se entende por foral ou carta de foral. Assim se qualifica o diploma concedido pelo rei ou por um senhorio laico ou eclesiástico, a determinada terra, contendo normas que disciplinam as relações dos povoadores ou habitantes, entre si, e destes com a entidade outorgante. Representa o foral a espécie mais significativa das chamadas cartas de privilégio

Logo se conclui, do que antecede, que as dimensões e o conteúdo dos forais são variáveis. Via da regra, os seus preceitos disciplinam as matérias seguintes:

Liberdades e garantias das pessoas e dos bens dos povoadores; Impostos e tributos;

Composições e multas devidas pelos diversos delitos; Imunidades colectivas; Serviço militar;

Encargos e privilégios dos cavaleiros vilãos; Ónus e forma de prova judiciais;

Citações, arrestos e fianças; Aproveitamento dos terrenos comuns

Portanto incluem-se, essencialmente, normas de direito público. Os preceitos de direito privado ocupam nos forais um plano muito secundário. Mas, nem mesmo na esfera publicistica, há uma preocupação exaustiva, podendo dizer-se que vastas e importantes matérias continuaram, no todo ou em parte, a ser reguladas pelo costume.

Frequentes vezes, ao conceder-se o foral a determinada terra, tomava-se por modelo um outro anterior, que se reproduzia integralmente ou com modificações. Daí os vários grupos ou famílias de forais

Costume

Por último refere-se o costume. Este conservou, entre nós, a sua vigência anterior. O direito privado, designadamente, tinha como fonte principal ou quase exclusiva o costume, que prosseguia a linha de normas consuetudinárias leonesas. Importa, porém, salientar a amplitude com que no período medieval se entendia essa fonte de direito.

Em sentido rigoroso, o costume é o modo de formação e revelação de normas jurídicas que se traduz na prática constante e reiterada de uma certa conduta (elemento material), acompanhada da convicção da sua obrigatoriedade (elemento psicológico). Ora, nessa época, utilizava-se o conceito de costume num sentido amplo ou residual: (abrange todas as fontes de direito tradicionais que não tenha carácter legislativo). Denominação genérica em que se incluíam sentenças da Cúria Régia, depois designadas costumes da Corte, de juízes municipais e de juízes arbitrais (juízes “alvidros” ou “alvedrios”), isto é, nomeados por acordo das partes, cujas decisões se tornavam precedentes vinculativos, assim como, segundo se afigura provável, pareceres de juristas consagrados.

a concepção de Alexandre Herculano e a crítica da mesma por Paulo Merêa

Observam-se, primeiro, documentos muito rudimentares, que se estruturam fundamentalmente como contratos agrários colectivos: 

as cartas de povoação, onde avulta o intuito de povoar o que está ermo, ou apenas atrair nova mão-de-obra a locais já habitados.

Para o efeito, o rei, o senhor ou a instituição eclesiástica – cada qual a respeito do seu domínio fundiário, dirige-se, as mais das vezes de todo em abstracto, aos que queiram fixar-se em certa localidade, mediante adesão às cláusulas estabelecidas no diploma. Muitos desses actos ficaram na base de núcleos populacionais autónomos. Passamos, quase insensivelmente, do simples contrato de aforamento à carta de povoação. E, do mesmo modo, não existe verdadeira quebra de continuidade entre esta e o foral. Alexandre Herculano adopta, a respeito do tema, uma posição demasiada estreita:

Apenas qualifica de forais os diplomas que conferem existência jurídica a um município, indiciada que seja por uma qualquer magistratura própria e privativa.

Deste mínimo requisito, sobe, na sua divulgada classificação, até aos documentos onde a orgânica concelhia se estrutura de forma perfeita, considerando que sem ele, pelo contrário, se está em face de meras cartas de povoação ou contrários agrários colectivos

Fontes de direito posteriores à fundação da nacionalidade

Ao lado das referidas fontes herdadas do Estado Leonês, começaram a surgir outras tipicamente portuguesas, se não quanto ao conteúdo, pelo menos, do ponto e vista formal. A elas se deve a progressiva individualização ou autonomização do sistema jurídico do nosso país.

leis gerais dos primeiros monarcas

Entre as mais antigas fontes de direito de origem portuguesa, começamos por enumerar as leis de aplicação geral. Compreende-se que nos primórdios da nacionalidade, não tenha sobrado tempo aos monarcas para um esforço legislativo que incutisse, desde logo, responsabilidade relevante ao direito português. Encontravam-se absorvidos com problemas de consolidação da independência, definição dos limites territoriais e a acções de fomento.

Com Afonso II, a legislação principia a tomar incremento. Este soberano, logo após a subida ao trono, convocou uma reunião extraordinária da Cúria, por vezes qualificada impropriamente como Cortes, que se realizou em Coimbra, no ano de 1211. Dela saíram várias leis, onde já parece vislumbrar-se influência do direito romano de compilações justinianeias.

Tais disposições apresentam uma certa ligação e sistematização. Posto que não formem um corpo legislativo unitário, são, em todo o caso, um conjunto de preceitos ordenados com algum método. Aí se incluiu uma norma em que se tem encontrado a solução do possível conflito entre o direito canónico e as leis do Reino, dando-lhe hegemonia ao primeiro

Cabe assinalar que nesse conjunto de preceitos legislativos, ao lado da protecção da fazenda da Coroa e do combate aos abusos dos funcionários régios, assume relevo a garantia das liberdades individuais e a condenação expressa da vindicta privada, substituindo-a por decisões forenses. A defesa das classes populares contra as prepotências dos poderosos é manifesta em várias de tais normas. Assim:

Proíbe-se aos grandes adquirir géneros abaixo do valor justo, como segundo «maao costume dantigo soya seer» do Reino; Permite-se que todo o homem livre sirva a quem deseja e não se encontre submetido a casamentos forçados;; Veda-se aos cavaleiros tomar bens aos vilãos.

O próprio preâmbulo desta última providência, ao declarar «porque a nós perteence de fazermos mercee as mesquinhos e de os defender-mos dos poderosos», reflecte a preocupação indicada.

Pode dizer-se que desde Afonso II começa a desenhar-se a tendência de o monarca sobrepor a lei aos preceitos consuetudinários que se considerem inconvenientes. Todavia, esta legislação ainda não é o produto directo da vontade do rei, que a promulga depois de ouvida a Cúria.

Segue-se, entretanto, um hiato referente ao governo de Sancho II (1223/1247). Nenhum indício existe de qualquer texto legislativo originário do seu tempo. Ter-se-á limitado a republicar e ampliar uma lei de Afonso II, seu pai, em que se proibia às corporações de mão-morta a aquisição de bens de raiz

forais,

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

As preocupações de conquista e de povoamento das terras que, em última análise, se reconduziam às de defesa contra as investidas sarracenas e as ameaças de absorção leonesa, determinaram a necessidade de conceder cartas de povoação e forais.  Estes constituem até Afonso III (1248/1279) uma das mais importantes fontes do direito português.

Concórdias e concordatas

Consistiam as concórdias e as concordatas em acordos efectuados entre o rei e as autoridades eclesiásticas, comprometendo-se, reciprocamente, a reconhecer direitos e obrigações relativos ao Estado e à Igreja. Não raro esses acordos resultavam de respostas aos agravamentos proferidos em Cortes pelos representantes do clero. Outras vezes, derivavam de negociações do rei com as autoridades eclesiásticas, apenas nacionais ou intervindo o Papa. Neste último caso, utilizava-se frequentemente a designação de concordatas, que se mantém na actualidade.

Os primeiros de tais convénios que se conhecem recuam aos reinados de D. Sancho I (1185/1211), Afonso II (1211/1223), e Sancho II (1223/1247). No período imediato haveriam de incrementar-se.

Regime senhorial (alguns aspectos)

As autoridades senhoriais surgiram por necessidade de administrar e fazer justiça em terras ocupadas e povoadas por nobres ou comunidades religiosas, mas isoladas em vastos espaços onde ainda se fazia sentir muito precariamente o poder real.

Mas os reis, à medida que iam firmando o seu poder nos primeiros tempos da Monarquia, foram pactuando com as situações de facto, e criando outras juridicamente, à imagem e semelhança delas, para estimular a ocupação e o povoamento à custa dos senhores, para premiar serviços e para favorecer Igrejas e mosteiros como obra pia propiciadora de benefícios espirituais e aplacadora dos céus.

De modo que vão aparecendo com frequência as cartas de couto, a par das terras honradas pelo simples factos de pertencerem a um filho de algo.

De comum, os coutos e as honras tinham o serem terras imunes, onde o rei renunciava a cobrar tributos, incluindo a parte que por costume (normalmente especificadas nos forais) lhe cabia nas multas ou composições resultantes da punição de actos delituosos (vox et calumnia – e voz e coima).

Não tendo direitos a fazer valer dentro dessas terras imunes, os agentes régios (mordomos, saiões, porteiros) não podiam entrar nelas, era-lhes negado intróito. Na fase em que os julgamentos eram feitos pela Assembleia dos vizinhos, o senhor ou o seu vigário (representante local) presidia a ela, tendendo assim o vigário a ser um juiz local e ganhando por vezes essa denominação.

Nos domínios detidos por nobres e pela Igreja viviam as famílias povoadoras. Estes domínios senhoriais dividiam-se em:

Reserva (terra indominicata): explorada directamente pelo Senhor

Casais: onde estavam situadas as casas dos trabalhadores que exploravam os lotes

Zonas de logradouro comum: matos, florestas, pastos, lagos e lagoas

As pessoas habitavam no paço do senhor – servos – ou nas casas dispersas pelos casais – livres

Cada casal tinha de pagar prestações de coisas ou serviços ao senhor - jeiras. Convém salientar que os servos e os homens livres tinham o dever de lealdade e de submissão e ainda o do alistamento voluntário nas guerras - Mesnada
O senhor exercia a autoridade de dono (por vezes substituía o poder real) e da justiça, ou seja, exercia a autoridade pública, a qual resultou de uma necessidade natural, uma vez que alguém tinha que exercer a autoridade de manter a ordem e de proteger os habitantes.

Este sistema configurava uma descentralização do poder público e administrativo real.

Perante este facto, os reis, concederam imunidades aos senhorios e à Igreja, isentando os habitantes destes domínios dos impostos e permitindo o uso das mesnadas.

Aos cobradores de impostos era-lhes proibido o intróito (resultava do costume)

Os coutos e as honras

O couto: Era privilegiado por carta que delimitava a terra abrangida e que, a seguir, era demarcada pelo interessado mediante a colocação de marcas ou padrões, também chamados coutos. Os mais importantes foram os coutos eclesiásticos. Mas em doações régias concedia-se a donatários nobres o privilégio em termos muito semelhantes.
O aparecimento das Cortes de Couto, a par das terras honradas, deveu-se ao facto de os reis quererem afirmar o seu poder, através da ocupação e povoamento à custa dos senhores, para premiar serviços e favorecer igrejas e mosteiros (na procura da obtenção de benefícios espirituais).

As honras: Tinham esse nome do tempo em que constituíam prestamos concedidos a nobres para renumerar serviços prestados concedidos a nobres para remunerar serviços prestados ao rei, representante da colectividade, como reminiscência da designação romana das funções públicas (honores, cujo exercício correspondia aos ius honorum). Com o tempo, houve prestamos que ficaram na posse hereditária das famílias fidalgas e generalizou-se a ideia de que a nobreza era, por definição, uma função pública e por isso os domínios territoriais dos nobres deviam ser imunes pelo simples facto de lhes pertencerem. O fidalgo, considerando-se pela sua posição social isento de pagar tributos à coroa e de se sujeitar aos funcionários régios, honrava a terra e a casa onde residia ou onde se achavam os seus familiares, desfraldando nela o pendão real e demarcando-a para se saber qual a área subtraída à jurisdição comum.

Os coutos e as honras tinham em comum o serem terras imunes (onde o rei renunciava à cobrança de tributos)
O couto era delimitado por carta e demarcado por marcos ou padrões.

As honras eram préstimos concedidos a nobres por remuneração de serviços aos reis.
O Fidalgo, dado a sua posição social, era isento do pagamento de tributos ao rei, e todos quanto habitavam o domínio honrado só deviam vassalagem ao Fidalgo, de quem eram súbditos.

Face a esta permissividade real, os Fidalgos, querendo alargar o seu domínio honrado, anexavam terrenos e povoações com o paramo ou paranho.

Ora, nas Inquirições do século XIII o rei queixava-se que por causa destes abusos ficava privado de voz e de coima, de achaque, de vida, de anúduva e da hoste e do fossado.

A voz e coima, era a parte que segundo o costume revertia para a coroa das sanções penais pecuniárias. O achaque (azaqui) era um tributo anual de 2,5% dos haveres dos mouros;

A vida, era o jantar ou comedorias que o Rei e os seus representantes tinham direito quando em trânsito; A anúduva ou adua, correspondia à obrigação de trabalho na reparação dos castelos reais; A hoste ou fossado, eras as prestações militares, sendo:

A hoste, consistia na incorporação no exército real; O fossado, consistia na incorporação no exército local

as beetrias como «terras imunes»

Nessas terras imunes, portanto, a autoridade imediata sobre os homens que nelas habitavam era exercida por um senhor, nobre (quer donatário, quer por invocação da sua nobreza desde que vivesse, segundo a lei, dela) ou eclesiástico (bispo, abade ou prior da corporação monástica ou mestre da ordem militar). Eram esses senhores quem directamente dispunha dos homens, cobrava as prestações de bens e de serviços e, através dos seus representantes, quando não estivesse presente, presidia à administração da justiça. Quando nessas terras se formassem povoações importantes ou fosse conveniente promover o povoamento, o senhor podia conceder cartas de foral, tal como o monarca.

A norte do Douro havia algumas terras senhoriais com a particularidade de os senhores poderem ser escolhidos pelos habitantes (beetrias). Trata-se de colectividades de homens livres, geralmente pequenos, que detinha o privilégio de eleger o nobre que desejassem para patrono, para seu senhor (tomar senhorio) com a faculdade de mudar para outro quando se verificassem as circunstâncias previstas nos Costumes locais.

Nota: A palavra beetria deriva de benefectoria/benfactria/benfeitoria/befetria, e resulta juridicamente duma relação de patrocínio estabelecida entre um homem livre e alguém mais poderoso que o proteja/favoreça Segundo Sanchez Albanoz,«beetria tanto é a comunidade de aldeias como a própria localidade habitada»

Aspectos do sistema jurídico da época

considerações gerais

O direito português, até meados do século XIII, teve uma base consuetudinária, como sucedeu nos restantes estados peninsulares medievos onde o Código Visigótico cada vez mais perdia terreno e a legislação ia aflorando timidamente. Por outro lado, o esforço de fomento social e económico conduzia à difusão de fontes de direito local: as cartas de povoação e os forais. 
Compreende-se, de resto, que este sistema jurídico dos começos da nacionalidade portuguesa fosse um direito rudimentar, caracterizado por instituições de tipo primitivo. Como sabermos, o direito hispânico da Reconquista Cristã, quanto ao seu conteúdo traduz o resultado de uma amálgama de camadas jurídicas sobrepostas. Aos resíduos autóctones que resistiram às diversas dominações estrangeiras da Península, acrescentaram-se sucessivamente:

Preceitos do chamado direito romano vulgar, fixados em virtude da permanência prolongada dos Romanos na Hispânia.

Influências canónicas, que se verificam, quer indirectamente, mercê da legislação romana posterior a Constantino, quer directamente, na época medieval;

Costumes germânicos, devidos sobretudo aos Suevos e aos Visigodos;

Restos visíveis provenientes dos Árabes, apesar da natureza confessional do seu direito

Outras influências, como a França, motivada principalmente pelas colónias estabelecidas no solo peninsular.

Numa palavra encontramo-nos diante de exemplo expressivo de um daqueles sistemas a que se deu o nome de «direitos de cultua» por contraposição a «direitos de estirpe».

Mas convém ainda não esquecer que o ordenamento jurídico da época deve uma grande parte da sua originalidade e como que regressão atávica à situação histórica em que se desenvolveu

Completa o quadro uma referência ao empirismo que presidia à criação jurídica, orientada no âmbito do direito privado, fundamentalmente, pelos tabeliães, através de contratos e outros actos que elaboravam, não existindo, via da regra, preceitos gerais individualizadores dos vários institutos. Na verdade, são as escrituras tabeliónicas, redigidas de acordo com a vontade concreta dos outorgantes, que paulatinamente, acto após acto, modelam os vários negócios jurídicos. A perfeita autonomia, a definição e a disciplina destes só vieram a operar-se à medida que se deu a penetração das normas e da ciência do direito romano renascido e do direito canónico renovado.

Contratos de exploração agrícola e de crédito

Os contratos agrários constituíam uma das traves mestras da vida económica e social medieval. Aliás, a vitalidade e a versatilidade que demonstraram na prática negocial da época são incontroversas.

Tais contratos, antes das influências romanísticas, configuram-se como um conjunto de negócios inominados e sem contornos rigorosos. Daí que, ao procurar-se a individualização, no período anterior ao advento da ciência do direito romano, dos vários negócios agrários sobre os quais viriam a encaixar-se como, cúpula, as doutrinas elaboradas pelos Glosadores e Comentadores, se torne necessário equacionar, caso a caso, a forma jurídica com a respectiva finalidade económica que as partes tinham em vista. Assinalam-se dois contratos de exploração agrícola:

A Enfiteuse (posteriormente designada aforamento ou emprazamento, A Complatação.

Ambos os contratos reflectem o movimento que se verifica, durante o século XII, no sentido de conduzir o concessionário de prédio alheio à conquista de uma posição mais firma em face do senhorio. Este resultado constituiu produto de causas convergentes de ordem política, económica e social, como o nascimento e crescimento dos Estados Hispanos-cristãos e o esforço de fomento da época, onde se pode vislumbrar certo progresso das classes rurais. O aspecto propriamente jurídico revela-se no princípio da conquista da propriedade através do trabalho, que representa um dos conceitos fulcrais do direito medievo.

A Enfiteuse

Consistia num contrato pelo qual se operava a repartição, entre os contraentes, daquilo a que a ciência do direito chamaria mais tarde «domínio directo» e «domínio útil» de um prédio. O primeiro pertencia ao senhorio e traduzia-se essencialmente na faculdade de receber do foreiro ou enfiteuta, a quem cabia o domínio útil, uma pensão anual (foro ou Canon) em regra consistindo numa parte proporcional dos frutos que o prédio produzia. O instituto teve uma larga importância para o cultivo de terras ainda não arroteadas ou insuficientemente produtivas, visto que caracterizava o negócio o encargo assumido pelo agricultor de aplicar diligente esforço no seu aproveitamento. Entre as faculdades compreendidas no domínio útil do enfiteuta contava-se a de alienar a respectiva posição a terceiro, com ou sem direito de preferência do senhorio.

A Complatação

Ao lado da enfiteuse, difundiu-se na vida agrária medieval portuguesa, como em outros países, a complatação, derivada das mesmas necessidades económico-sociais e ideias jurídicas. Simplesmente, o trabalho e a propriedade da terra são equilibrados de modo diverso. 
Este contrato consistia no seguinte:

O proprietário de um terreno cedia-o a um agricultor para que o fertilizasse, em regra, com a plantação de vinhas ou de outras espécies duradouras; Uma vez decorrido o prazo estabelecido, que variava de 4 a 8 anos, procedia-se à divisão do prédio entre ambos, geralmente em partes iguais.

Claro que, tal como a enfiteuse, os intervenientes podiam incluir certas clausulas acessórias, que variavam de contrato para contrato.

A compra e venda de rendas

Além dos referidos institutos, que se dirigiam à exploração agrícola ou a indústrias conexas (moinhos, marinhas de sal) desenvolveram-se, um pouco mais tarde, outros dois negócios que, embora tendo igualmente a terra por objecto, desempenharam, em vez disso, uma relevante função de crédito ou financeira:

A compra e venda de rendas (que posteriormente receberia a designação de censo consignativo)

O penhor imobiliário
Ao seu desenvolvimento não foi estranha a proibição canónica e civil da usura ou mútuo oneroso, de que constituíam uma espécie de sucedâneo.

Através da compra e venda de rendas, o proprietário de um prédio, carecido de capitais, cedia a uma pessoa que dele dispusesse, em compensação de determinada soma para sempre recebida, o direito a uma prestação monetária anual imposta como encargo sobre esse prédio. O negócio representava, portanto, uma forma de investimento que teve função análoga à do empréstimo em juros, sem que fosse abrangido pela proibição da usura, ao menos em termos tão radicais.

O penhor imobiliário

Aqui, a transmissão do prédio pelo proprietário-devedor ao seu credor podia ser feito com vários objectivos:

Desde o de pura função de garantia e de compensação da cedência do capital

Proporcionar-lhe o reembolso progressivo da dívida, que se ia amortizando com o desfrute do prédio

Deste modo, o penhor imobiliário apresentou-se sob diversas modalidades.

Nota: ponto importante é o da evolução do instituto para a hipoteca de moldes romanos, ocorrido já em fase ulterior.

PERÍODO DO DIREITO PORTUGUÊS DE INSPIRAÇÃO ROMANO-CANÓNICA

Época da recepção do direito romano renascido e do direito canónico renovadoI
Renascimento do direito romano justinianeu

Entramos num ciclo da história jurídica portuguesa relacionada com o movimento da revitalização intensa do direito romano Justinianeu, que se inicia em Itália, ainda durante o século XI, mas se desenvolve, sobretudo, a partir da centúria imediata. Marco relevante no trânsito da alta para a baixa Idade Média; esse novo interesse teórico e prático pelas colectâneas do Corpus Iuris Civilis transformou-se em autêntico fenómeno na Europa Ocidental e recebe o nome consagrado de Renascimento do Direito Romano

Nota: designa-se Corpus Iuris Civilis, um conjunto heterogéneo de fontes de direito romano (ius e legis), promulgadas no tempo de Justiniano, imperador do Oriente, como resultado de uma notável actividade legislativa, desenvolvida entre 529 e 565 (a expressão Corpus Iuris Civilis terá surgido com os Glosadores para englobar todas as partes em que sistematizaram as compilações Justinianeias

Na verdade, a palavra «Renascimento» inculca a ideia de que o direito romano Justiniano tenha deixado, em absoluto, de ser conhecido, estudado e aplicado (jamais se verificou).

No Oriente, as fontes justinianeias permaneceram até à queda de Constantinopla (1453). Claro que não pode pensar-se numa aplicação completa e inalterada ao longo de tantos séculos. Após a morte de Justiniano, a sua obra legislativa tornou-se largamente objecto de paráfrases, traduções para Grego, resumos, etc. E essa literatura deu ensejo a que se introduzissem modificações substanciais.

A vigência das colectâneas justinianeias, no Ocidente, foi, sem dúvida alguma, efémera. Liga-se bem dizer, à Itália, mercê do domínio bizantino e de uma promulgação expressa, pelos meados do século VI (a sanctio 554) cuja eficácia persistiria cerca de 14 anos. Seguiu-se a conquista dos lombardos (568) que não abrangeu todo o território transalpino, embora quebrasse a sua unidade política e circunscrevesse o direito justinianeu a determinadas cidades (Roma e Ravena) que conservaram relativa autonomia.

Também sabemos que as tropas bizantinas ocuparam o Sul da Península Ibérica. Não terá sido uma presença susceptível de conduzir a grandes influências jurídicas.

De qualquer modo, as colectâneas justinianeias chegaram ao mundo ocidental, ainda nessa época. Uma vez conhecidas, continuariam, mais ou menos, a ser conservadas e até analisadas, designadamente nos centros de cultura eclesiástica.

Mas isto não significa que, durante os primeiros séculos medievos, tenham conseguido divulgação notória ou alcance efectivo. Pelo contrário, os textos justinianeus, de um modo geral, perderam-se ou caíram no esquecimento. Ora, é para assinalar o contraste entre essa difusão muito modesta ou indiferença e o interesse decisivo que o seu estudo já com antecedentes no século XI, assume do século XII em diante, que se explica e mesmo justifica a qualificação de renascimento do direito romano. Nele reside o ponto de partida de uma evolução longa e diversificada que conduziria à ciência jurídica moderna.

Pré-renascimento do Direito Romano

Fez carreira a opinião de que o renascimento do direito romano apenas surgiu no século XII, com a chamada Escola de Bolonha ou dos Glosadores. Assentava essa convicção numa lenda de que o Digesto fora descoberto, casualmente, em 1135 durante o saque da cidade de Amalfi e depois levado para Pisa, sede da Corta lombarda. Atribuía-se ao imperador germânico Lotário II uma lei que restituiria aos textos justinianeus força vinculativa.

A moderna crítica histórica rejeita a referida justificação, considerada fantasiosa. Sabe-se que o Digesto era conhecido e citado antes do século XII. Além disso, a explicação da génese do renascimento do direito romano nunca poderia limitar-se a um aspecto episódico, porquanto se articula num conjunto de forças de vária ordem. Torna-se necessário, de facto, ter presente um quadro complexo de causas ou conexões. Dentro dele se compreende que o movimento de intensificação do estudo do direito romano justinianeu despontasse e se desenvolvesse.

Desde logo, a restauração do Império do Ocidente, o chamado Sacro Império Romano-Germânico, que aí encontrava o seu sistema jurídico sob a égide da Igreja, operou-se, não só essa renovação política, mas também a aplicação do direito das colectâneas jutinianeias às matérias temporais. A seguir à morte de Carlos Magno, todavia, agudizaram-se as relações com o Papado e o Império. Rompe a grande querela que encheu a época e de que constituem aspectos mais ou menos velados as controvérsias a respeito do problema a Igreja e da respectiva orgânica interna.

Procurava-se no direito justinianeu apoio para o robustecimento da posição imperial, a que não era mesmo estranho um desejo de predomínio sobre os soberanos dos restantes Reinos.

Lembre-se, por outro lado, o universalismo decorrente da fé e do espírito de cruzada, que unifica os homens acima das fronteiras da raça e da história. Acresce o imprevisto fervor, entre os séculos XI e XII, na exaltação da romanidade, em consequência da interpretação cristã do mundo.

Assiste-se, além disso, a um progresso geral da cultura.

Não se podem, ainda, perder de vista determinados factores económicos. Assim, o aumento da população, o êxodo do campo, as potencialidades da nascente económica citadina, com o seu carácter essencialmente monetário, a sua indústria, o seu comércio, as suas novas classes sociais, colocavam-se ao direito problemas de maior complexidade.

Em síntese: motivos de ordem política, religiosa, cultural e económica apontavam para o incremento do estudo do direito romano justinianeu. Formou-se uma dinâmica que se acelaria no século XII com os juristas bolonheses. Mas existem sinais notórios que precederam a sua acção específica. Nessa medida se alude a um pré-renascimento romanístico, maxime durante o século XI.

Salienta-se, primeiramente, que antes de surgir a Escola de Bolonha, houve na Itália, vários centros onde se conhecia o direito justinianeu e se utilizavam esquemas didácticos depois de adoptados pelos Glosadores. Os mais importantes foram os de Paula e Rovena.

Às escolas de direito, junta-se o testemunho da literatura jurídica. Bastará referir as denominadas “Exceptiones Petri” uma obra que resultou da fusão de trabalhos anteriores, e o “Brachylogus iuris civilis”, onde se pretende fornecer um a exposição de todo o direito segundo o modelo das Instituições justinianeias. Em ambas estas obras são patentes os reflexos do Corpus Iuris Civilis. Recordem-se igualmente, certas colecções canónicas da mesma época, atribuídas a Ivo, bispo de Chartres, que contêm direito justinianeu em larga escala.

E quanto à Península Ibérica? Afigura-se que, do mesmo modo que a recepção do direito romano renascido aqui se atrasou relativamente à generalidade da Europa, também os seus primeiros vestígios foram mais tardios. As provas invocadas a favor de uma participação hispânica nesse pré-renascimento não parecem satisfatórias ou, pelo menos, incontroversas.

Pode concluir-se que os esforços e os sintomas pré-renascentistas do direito romano se reconduzem essencialmente em Itália.

Escola dos Glosadores (Bolonha)

Origens da escola e seus principais representantes

O verdadeiro renascimento do direito romano, quer dizer, o estudo sistemático e a divulgação, em largas dimensões, da obra jurídica justinianeia, inicia-se apenas no século XII, com a Escola de Bolonha.

Nota: os começos desta escola situam-se pelos fins do século XI (1088) e começos do século XII

Na base, encontramos Irnério a quem se reconhece o grande rasgo, não só de conferir ao ensino do direito a autonomia antes denegada dentro do conjunto das disciplinas que compunham o saber medieval (em relação à lógica e à ética), mas também de estudar os textos justinianeus uma versão completa e originária, com superação dos extractos e resumos da época precedente, trouxe para essa obra os conhecimentos gramáticos e dialécticos da sua formação de mestres em artes liberais.

A Escola de Bolonha não nasceu logo como uma Universidade. Limitou-se a constituir, ao estilo do tempo, um pequeno centro de ensino baseado nas prelecções de Irnerio – a “candeia do direito, segundo o cognome que lhe ficou. Este ia formando discípulos e o seu prestígio transpondo os limites da cidade e da Itália., de toda a parte vinham estudantes em número elevado. Paulatinamente, a pequena escola transformou-se numa autentica Universidade, que o pólo europeu de irradiação da ciência jurídica.

Entre os discípulos imediatos de Irnério (morreu em 1130), destacam-se os chamados “Quatro doutores – Búlgaros, Martins, Hugo e Jacabus) edm época mais tardia, sobressaem Placentino e Azo. Já na fase de decadência, aponta-se Acúrsio, que elaborou uma colectânea em que sistematiza a obra dos autores precedentes.

A Escola de Bolonha recebe, também as designações de Escola Irneriana e de Escola de Glosadores. A primeira atende ao fundador, enquanto a segunda deriva do método científico ou género literário fundamental utilizado por Irnério e seus sequazes, que era a glosa.

O qualificativo da Escola dos Glosadores possui um sentido mais amplo que permite abranger nessa orientação jurídica, tanto a Universidade de Bolonha. O estudo por autonomásia, como as chamadas universidade menores. É que não houve uma perfeita identidade metodológica (estas últimas tiveram maiores ligações à ciência prática, em virtude da forte influência que sofreram dos profissionais de direito.

Subsecção II – Sistematização do «Corpus Iuris Civilis»

Os Glosadores estabeleceram uma divisão das várias partes do Corpus Iuris Civilis diferente da originária. Atribuiu-se essa nova sistematização a razões históricas e didácticas.

Com efeito, por um lado, as colectâneas justinianeias não foram conhecidas, no seu conjunto, ao mesmo tempo. E, por outro lado, uma vez que tais colectâneas tinham características e amplitude muito diversas, tornava-se necessário dividi-las de modo a facilitar o seu ensino em cadeiras autónomas.

A sistematização que os Glosadores adoptaram e que se generalizou nas escolas de direito, entre nós seguida até à reforma pombalina dos estudos jurídicos, consiste numa divisão das colectâneas justinianeias em cinco partes.

I – Digesto Velho: abrangia os livros I a XXIII e os dois primeiros títulos do livro XXIV, do Digesto

II – Digesto Esforçado: compreende os livros XXIV (desde o título III, inclusive) a XXXVIII

III – Digesto Novo:- integrado pelos livros XXXIX a L, ou seja, até final do Digesto

IV – Código: composto simplesmente pelos 9 primeiros livros do Código justinianeu, que tinha 12 livros

V – Volume pequeno: incluía os últimos 3 livros do Código Justinianeu, as instituições de Justiniano e um a colectânea de Novelas conhecida pelo nome de “Authenticum). Mais tarde, foram-lhe ainda acrescentadas certas fontes de direito feudal e algumas constituições extravagantes de imperadores do Sacro Império-Romano-Germânico

Subsecção III – Método de trabalho

A glosa e outros tipos de trabalho além da glosa

O principal instrumento de trabalho dos juristas pertencentes a esta escola foi, como se observou a glosa. Consistia num processo de exegese textual já antes utilizado em domínios culturais estranhos ao direito. Cifrava-se, de início, num pequeno esclarecimento imediato, via de regra, numa simples palavra ou expressão, com o objectivo de tornar inteligível, algum passo considerado obscuro ou de interpretação duvidosa. Eram nótulas ou apostilas tão breves que se inseriam entre as linhas dos manuscritos que continham as normas analisadas, chamavam-se, em consonância, glosas interlineares.

Com o tempo, as interpretações tornaram-se mais completas e extensas. Passaram a referir-se, também, não apenas a um trecho ou a um preceito, mas a todo um título. Escreviam-se, por isso, na margem do texto. Daí adveio a designação de glosas marginais, que chegavam a formar uma exposição sistemática (“Apparatos”)

Os Glosadores perante o texto do «Corpus Iuris Civilis»

Um aspecto a por em destaque, a propósito do método de trabalho dos glosadores é o do respeito quase sagrado que tinham pelo Corpus Iuris Civilis. Estudavam-no com uma finalidade essencialmente prática:

A de esclarecer as respectivas normas de forma a poderem aplicá-las às situações concretas.

Todavia, nesse esforço interpretatio nunca se desprenderam suficientemente da letra dos preceitos romanos, chegando a construções jurídicas inovadoras.

Os glosadores encararam o Corpus Iuris Civilis como uma espécie de texto revelado e, portanto, intangível. Deslumbrava-os a perfeição técnica dos preceitos da colectânea Justinianeia que consideravam a última palavra em matéria legislativa. O papel do jurista, nesta perspectiva, deveria reduzir-se ao esclarecimento de tais preceitos com vista à solução das hipóteses concretas da vida. Não se procurava elaborar doutrina que superasse e muito menos contrariasse as estatuições aí contidas.

É tradicional caracterizarem-se os glosadores como simples exegetas dos textos legais. Tiveram, de facto, uma atitude tipicamente dogmática e legalista em face do Corpus Iuris Civilis. Atribui-se-lhes, também, uma profunda ignorância nos domínios filológico e histórico. Desconheceram as circunstâncias em que as normas do direito romano haviam surgido.

Isso levou-os a interpretações inexactas ou à manutenção de princípios obsoletos perante as realidades do tempo

Compreende-se, em parte, que assim tenha sucedido, se recordarmos a sua preocupação de estudar os textos justinianos genuínos e as dificuldades de penetração do sentido desses textos. A exegese constituía a metodologia natural, mas a própria glosa, como observamos, sofreu uma evolução.

De resto, os juristas desta escola utilizaram o silogismo e outros processos lógicos para da letra chegar ao espírito da lei. Aí se reconhece já algum a dificuldade escolástica. Pode considerar-se que as glosas constituíram apenas um ponto de partida. Ao lado destas, os Glosadores, consoante a sua preferência e o seu fôlego, dedicaram-se aos diferentes tipos de obras que acabamos de referir. A obra dos Glosadores foi significativa ao procurarem transformar o com junto justinianeu de normas, consabidamente inorgânico e diversificado, num todo unitário e sistemático.

Mercê da sua actividade de exegese, de conciliação de princípios e da elaboração de regas, os Glosadores chegaram a uma estrutura doutrinal de conjunto, criaram “talvez primeira dogmática jurídica autónoma da história universal”. Serviram-se, para tanto, dos vários instrumentos de trabalho que indicamos.

Subsecção IV – A Magna Glosa (de Acúrsio) e a sua importância

A Escola dos Glosadores teve o período áureo no século XII. Durante as primeiras décadas da centúria imediata tornaram-se manifestos os sinais de decadência da sua metodologia. As finalidades que se propusera encontravam-se esgotadas. Já não se estudava directamente o texto da lei justinianeia, mas a glosa respectiva. Faziam-se glosas de glosas. Isto é, cada mestre acrescentava a sua própria glosa às anteriores, identificando-a, em regra, com uma sigla.

Pelo segundo cartel do século XIII, Acúrsio que viria a falecer antes de 1263, ordenou esse enorme material caótico. Procedeu a uma selecção das glosas anteriores relativas a todas as partes do Corpus Iuris Civilis, conciliando ou apresentado criticamente as opiniões discordantes mais credenciadas. Deste modo, surge a chamada Glosa Ordinária, Magna Glosa ou apenas Glosa, que encerra o legado cientifico acumulado por gerações sucessivas de juristas. Abrange 96.940 glosas.

Ao contrário do que muitas vezes se sustenta, Acúrsio, nascido em Florença, deve ser considerado um dos maiores expoentes da Escola dos Glosadores. Justifica-se a difusão enorme que a sua obra alcançou. Daí em diante, as cópias do Corpus Iuris Civilis apresentam-se acompanhadas da glosa acursiana, contornando as folhas ou páginas. Continuaram a reproduzi-las as edições impressas da colectânea Justinianeia.

A importância que a Glosa de Acúrsio alcançou reflecte-se no facto de ser aplicada nos tribunais dos países do Ocidente europeu ao lado das disposições do Corpus Iuris Civilis. Entre nós, constituiu fonte subsidiária de direito, com a Magna Glosa terminou um ciclo da ciência do direito. ou pós-glosadores.

Subsecção V – Os pós-acursianos

A segunda metade do século XIII é como que um período de transição para a nova metodologia que se inicia verdadeiramente, no século XIV. Os juristas desse ciclo intermédio recebem, não raro, a designação de pós-acursinianos.

A sua actividade caracteriza-se por se encontrar especialmente receptiva às exigências práticas. Um dos aspectos salientes foi o aparecimento do “Tratado” ou exposição sistemática como nova forma de literatura jurídica. Alguns ramos do direito progridem no sentido de autonomia científica, maxime o processo e as normas notariais

CAPITULO II

Recepção do direito romano renascido

Secção I – Na Europa, em geral (causas dessa recepção)

Fez-se referência à Escola de Glosadores e ao papel que desempenhou no quadro do renascimento do direito romano. Se esse fenómeno tivesse sido apenas italiano, não caberia versá-lo com particular acuidade, em relação à história do direito português. Acontece, porém, que se tratou de um movimento generalizado dos países ocidentais e que muito se reflectiu entre nós. Logo, o interesse que oferece a análise, não apenas desse renascimento em si, mas ainda da sua expansão que se tornaria decisiva para o progresso do nosso direito. Atendendo às circunstâncias do tempo, parece fácil descrever o modo como se efectuou a difusão romanística. Primeiramente, consideraremos o problema a respeito de toda a Europa. Há que assinalar duas causas determinantes: (A permanência em Bolonha de escolares estrangeiros; A fundação de universidades nos vários Estados Europeus
I – estudantes estrangeiros em Bolonha

Sabe-se que à Escola de Bolonha, bem como às que se lhe seguiram, acorreram estudantes de múltiplas proveniências. Inclusive, de paragens longínquas. A fama de Irnerio e dos seus continuados expandiu-se rapidamente. Bolonha tornou-se, em poucas décadas, o centro para onde convergia um número avultado de estudantes, que viriam a agrupar-se em nações. Cada uma reunia os escolares do mesmo país.

Breve se constituíram 13 nações de escolares, “Ultramontanos”, quer dizer, de países situados para além dos Alpes, que se congregavam numa Universidade.

Não raro, esses estudantes eram pessoas já com alguma formação jurídica quer procuravam junto dos mestres famosos uma especialização que lhes assegurava, quando de volta às terras de origem, posições destacadas no campo do ensino ou da vida pública. De qualquer modo, trariam consigo a nova ordem jurídica, de que se tornavam mensageiros. A introdução do direito romano renascido verificou-se, nos vários países europeus, mais do que como resultado de imposições dos poderes públicas, sobretudo através da actuação concreta dos juristas de formação universitária.

II – Fundação de Universidades

Um outro factor concorreu para a difusão romanística. Com efeito, se a princípio era necessário ir a Itália fazer essa aprendizagem jurídica, pouco a pouco, ela tornou-se possível nos diversos países europeus. Assiste-se, durante os séculos XII e XIII, à criação progressiva de Universidades, onde se cultivavam os ramos de saber que então constituem o ensino superior. Entre estes, figurava, ao lado do direito canónico, o direito romano das colectâneas Justinianeias, professado segundo os métodos das escolas italianas.

Deve salientar-se que o primeiro designativo utilizado foi o do Estudo Geral, em ligação à ideia dominante do ecumenismo do Império e do Papado, contraposto ao de Estudo Particular. A escola medieval de alta cultura recebeu, na verdade, este cognome, desde o século XIII, embora a sua caracterização exacta se mostre discutida. Numa síntese dos elementos postos em relevo, parece que caberá entender por Estudo Geral, não só a instituição aberta a escolares das mais diversas proveniências, mas também o local onde um conjunto de professores ensinava todas ou algumas das disciplinas cientificas mais importantes e que podia beneficiar do privilégio de conferir aos respectivos diplomados o “ius ubique docendi”, isto é, o direito de ensinar em qualquer parte do mundo cristão.

O nome de Universidade surgiu depois e foi usado, durante certo tempo, paralelamente com o de Estudo Geral. Acabaria por transformar-se em designação exclusiva. Só que o termo Universidade não tinha na época o significado que assumiu posteriormente de conjunto de escolas superiores, mas o de corporação de mestres e escolares. Reflecte-se aqui o sentido de solidariedade profissional em que se baseou a formação das grandes corporações de artes e ofícios. No caso, é a instituição que reúne, com autonomia jurídica, os profissionais do estudo.

Ao aludido espírito corporativo acrescentaram-se outros aspectos, como o progresso geral do saber, as novas concepções sobre a ciência e a hierarquia das suas vertentes, o fenómeno da formação de grandes centros urbanos. Convém salientar a importância que assumiu o rápido desenvolvimento de certos domínios, entre os quais se contam o direito romano e o direito canónico.

Todavia, as Universidades tiveram origem diversificada. Justifica-se uma classificação tripartida.

As primeiras Universidades surgiram espontaneamente, a partir da evolução e corporatização de pequenas escolas pré-existentes, monásticas, diocesanas ou municipais. Assim sucedia sempre que um mestre local se notabilizava pelo seu ensino e criava discípulos numa certa área científica. Foi o que se verificou com Irnério e Graciano, que celebrizaram Bolonha nos domínios do direito romano e do direito canónico, respectivamente, enquanto Paris se distinguia devido aos estudos teológicos e Montepellier se tornava um importante centro de ensino de medicina. Tais universidades nasceram como que consuetudinariamente. Algumas vezes a instituição universitária resultou do desmembramento ou separação de uma outra. Este processo encontrava-se facilitado pela grande mobilidade que possuíam as Universidades medievais, em consequência dos reduzidos meios de que dispunham, via da regra, não tinha edifícios próprios, decorrendo as aulas nos claustros das Sés ou dos mosteiros, ou em casas arrendadas, e todo o material didáctico se limitava a uns poucos livros. Tornava-se fácil, portanto, a deslocação da Universidade para outro local, quando se agudizassem os frequentes conflitos entre estudantes e burgueses. Ora, passada a crise, não raro, uma parte dos mestres e dos escolares, pelo menos, recusava-se a regressar à sede originária.

Exemplo: a universidade de Cambridge (1209) nasceu de uma secessão da universidade de Oxford, assim como a de Pádua (1222) de um desmembramento da de Bolonha

Resta apontar uma terceira linha posterior na ordem cronológica. Trata-se das Universidades criadas por iniciativa de um soberano, normalmente sem terem atrás de si o prestígio de uma tradição firmada. Em virtude disso, só através da confirmação pontifícia tais universidades era elevadas ao plano as outras e os respectivos graus académicos adquiriam valor universal. (conferiam o chamado «ius ubique docendi»

As primeiras universidades deste tipo foram as de Palência (1212), Nápoles (1224) e Toulouse (1229). Daí em diante, tornou-se o processo invariavelmente adoptado na criação de novos centros de ensino universitário.

Secção II – Na Península Ibérica, especialmente em Portugal

A Península Ibérica participou, de modo muito concreto, nesse movimento europeu de recepção do direito romano renascido.

Subsecção I – Época em que teve início

Existem indicadores da penetração do direito romano renascido, já nos finais do século XII, em regiões hispânicas que tinham maior contacto com o resto da Europa (Catalunha).

No entanto se considerar o conjunto dos Estados de aquém- Pirinéus, deverá concluir-se que só ao longo do século XIII o movimento romanístico tendeu a difundir-se em todos eles.

Relativamente ao nosso país, encontram-se a este propósito, algumas afirmações infundadas (o que salientamos quanto à península em geral, afigura-se exacto a respeito do território português).

Se entendermos é certo que se verifica o renascimento do direito romano justiniano pelo simples facto de haver pessoas que, melhor ou pior, conhecessem esses textos dos Glosadores, importará recuar à data da sua introdução, pois tornava-se quase impossível, dadas as relações com a Itália e a França, uma completa ignorância, em Portugal, até ao século XIII, do novo surto jurídico.

Aliás a história dos nossos primeiros reis mostra que eles tiveram colaboradores a quem, de certeza, não eram estranhas as colectâneas justinianeias, acompanhadas dos estudos correspondentes.

Exemplo: Mestre Alberto, chanceler de Afonso Henriques, o mestre Julião ainda do tempo deste monarca e que continuou com D. Sancho I e Afonso II, os quais tiveram como conselheiros-jurídicos o milanês Leonardo e o Mestre Vicente

Por outro lado, restam múltiplos vestígios de códices que, desde o século XII, atestam a presença de livros de direito da romanística e da canonistica medievais. Mas mais nada disto traduziu uma recepção efectiva.

Subsecção II – Quando se verifica em escala relevante

As considerações precedentes não conduzem ao reconhecimento, nessa época, de uma autêntica difusão, entre nós, de direito justinianeu e da obra dos Glosadores. Para que possa falar-se de efectiva recepção do direito romano renascido, torna-se necessária a prova de que este tinha entrado na prática dos tribunais e do tabelionato, que exercia influência concreta na vida jurídica do País. Ora, isso não sucedeu antes dos começos do século XIII. É ao longo deste século, maxime, a partir dos seus meados, que a referida recepção se desenvolve em linha progressiva. A corroborá-lo está o modo como a mesma se operou. Recorde-se que consistiu, essencialmente, um fenómeno de difusão da nova ciência jurídica que se cultivava nas Universidades. Daí que os seus veículos decisivos fossem os juristas de formação universitária, através de uma actuação prática nas esferas judiciais e notariais. Caminhou-se, pouco a pouco, para a superação do anterior empirismo jurídico.

Também influenciaram a recepção romanística outros factores que adiante se analisam. Não deve esquecer-se, todavia, que as determinações do rei e das Cortes, ou os textos legislativos, possuíam sempre uma eficácia relativa, em consequência da impreparação dos juízes, tabelião e advogados, amiúde incapazes de interpretar e aplicar os preceitos legais, ou até de saber lê-los. Ainda durante o século XIII e, inclusive, no decurso do imediato, a justiça de eleição popular. Só com passos muito lentos se procedeu à sua substituição por “juízes de fora”, que exerciam a justiça em nome do monarca e, não raro, eram já letrados.

A recepção do direito romano renascido constituiu, portanto, um movimento progressivo e moroso. Sem dúvida, mais rápido e eficaz nos meios próximos da Corte e dos centros de cultura eclesiástica do que nos pequenos núcleos populacionais desses distanciados.

Decorre do exposto que a metodologia própria para a investigação do modo e verdadeiro alcance, entre nós, da recepção romanística deve voltar-se principalmente para a nova classe dos juristas, inclusive para os auxiliares da justiça, tendo em conta a respectiva formação, origem eclesiástica ou laica, os livros que possuíam, a sua localização e a importância social de que desfrutavam.

Subsecção III – Factores de penetração do direito romano renascido na esfera jurídica hispana e portuguesa

As manifestações da expansão romanística foram variadas e de enorme importância para os destinos do direito peninsular. Não existem especificidades salientes relativas ao nosso país.

Pode dizer-se que os estados peninsulares sofreram, quanto à recepção do direito romano renascido, a influência de factores essencialmente comuns.

Cabe insistir, desde logo, na concreta expressão peninsular dos dois elementos atrás indicados, que estiveram presentes em toda a difusão romanística europeia. Porém, acrescentam-se outros:

Estudantes estrangeiros em Bolonha; Fundação de Universidades; Estudantes peninsulares em escolas jurídicas italianas e francesas; Jurisconsultos estrangeiros na península.

Já ao longo da segunda metade do século XII se detectam na Península Ibérica jurisconsultos de formação estrangeira. Contudo, só desde os começos do século XIII existem testemunhos duma presença significativa de estudantes peninsulares, com predomínio de eclesiásticos, em centros italianos e franceses de ensino do direito, as preferências favoreciam, de longe, a Universidade de Bolonha.

Esses legistas e canonistas, procedentes das várias regiões da Península, aparecem, via da regra, apenas qualificados como Hispanos, pelo que nem sempre se mostra nítida a sua exacta naturalidade cisperenaica. Entretanto, devido à grande afluência de peninsulares, a nação dos «Hispani» acabaria por se subdividir, dentro do corpo universitário bolonhês, designadamente, nas da Portugal, Castela, Aragão, Catalunha e Navarra.

Alguns dos juristas peninsulares atingiram grande notoriedade, ocupando cátedras de direito romano e de direito canónico.

Exemplifica-se com o fecundo canonista João de Deus, porventura, o nosso mais destacado jurisconsulto medievo.

De qualquer modo, estes juristas de formação bolonhesa regressavam normalmente ao País, logo após a conclusão dos seus estudos. Tais letrados como então se lhes chamava, ascendiam a postos cimeiros, na carreira eclesiástica, política ou do ensino, e tornavam-se, sem dúvida, arautos importantes da difusão do direito novo.

Resultado análogo decorria do movimento paralelo da vinda de jurisconsulto estrangeiros para a península. Foi também muito expressivo. Esses jurisconsultos desempenharam funções importantes junto dos monarcas, maxime como chanceleres e conselheiros, ou exerceram docência universitária.

Subsecção IV – Difusão do Corpus Iuris Civilis e da Glosa

Era natural que os juristas trouxessem do estrangeiro, além da especialização, textos relativos à disciplina que cultivavam. Iniciativa de grande alcance. Assim, à existência esporádica de códices jurídicos no século XII, segue-se a sua difusão do século XIII em diante.

Multiplicam-se os textos do Corpus Iuris Civilis com a respectiva Glosa. A divulgação e a citação destes, num ritmo crescente, assumiram relevo histórico inquestionável para o incremento do direito comum. Os testemunhos abundam nos inventários das bibliotecas das catedrais e dos mosteiros respeitantes aos vários Estados peninsulares. Do mesmo modo, tornam-se frequentes as referências em deixar testamentárias de clérigos e, mais tarde, inclusive, de juristas seculares.

Subsecção V – Ensino do direito romano nas universidades

O surto universitário não tardou a comunicar-se à Península, servindo de paradigma a estrutura bolonhesa. Em princípios do século XIII, talvez com origens nos fins da centúria precedente, é criada a Universidade de Palencia que, todavia, desapareceu a breve trecho. Ao dobrar-se a primeira metade do século XII já a Universidade de Salamanca se encontra perfeitamente consolidada. Outras se lhe seguiram nos Estados Hispânicos. Preponderava o ensino do direito romano e do direito canónico.

Quanto ao nosso país, sabe-se que foi no tempo de D. Dinis que surgiu o Estudo Geral. Discute-se a data exacta da sua criação, que se situa entre 1288 e 1290. O ponto de vista tradicional, que coloca a fundação da Universidade portuguesa no dia 01 de Março de 1290, tem sido, posto em causa com argumentos ponderosos, mas também discutíveis. De qualquer modo, ainda que a sua criação recue a 1 a 2 anos anteriores, sempre a Bula confirmatória do Papa Nicolau IV, de 09 de Agosto de 1290, representa o momento decisivo que oficializa o Estudo Geral: ora, esse texto faz referência expressa à obtenção dos graus de licenciado em direito canónico e direito civil, podendo tais diplomados ensinar por toda a Cristandade, sem exigência de novo exame.

A sede da Universidade foi transferida, ainda no tempo de D. Dinis, de Lisboa para Coimbra. E viria a deslocar-se entre as duas cidades até ao século XVI. Desde o começo os cursos jurídicos ocuparam uma posição destacada no nosso Estudo Geral. Reconhecia-se que a ciência do direito preparava para actividades profissionais lucrativas, mesmo sobrepondo-a neste aspecto à medicina e que dava poder.

Tal ensino autóctone não estancou a atracção das Universidades estrangeiras famosas. Constitui, porém, mais um factor de difusão do direito comum

Subsecção VI – Legislação e prática jurídica de inspiração romanística

A influência do direito comum também se revelou nas leis e noutras fontes jurídicas nacionais, com grande enfoque os reflexos romanísticos na disciplina consagrada por esses novos preceitos.

O mesmo se observa quanto à prática jurídica. Designadamente, no domínio tabeliónico, houve sintomas do direito romano renascido.

Subsecção VII – Obras doutrinais e legislativas de conteúdo romano

Refira-se por último, a elaboração, nessa época, de algumas obras jurídicas, escritas originariamente em Castelhano. Tais obras, de índole doutrinal e legislativa, mostram forte influência do direito comum, quando não constituem mesmo resumos ou sínteses dos seus princípios.

Enquadram-se, pois, no movimento de difusão romanística peninsular.

A sua tradução para português indicia a grande voga que alcançaram no nosso país, inclusive como fontes subsidiárias.

Pelo que respeita às obras doutrinais, salienta-se a importância das «Flores de Derecho» ou «Flores de las Leys» e dos «Nueve Tiempos de los Pleidos», ambas da autoria de Jácome (Jacobo) Ruiz, também conhecido por Mestre Jácome das Leis. Trata-se de compêndios relativos ao processo civil de inspiração romano-canónica, que tendia a substituir o sistema foraleiro e consuetudinário vigente, de raiz germânica. Aliás, a literatura processual do direito comum terá sido a que primeiro se repercutiu na Península e decisiva para a recepção prática desse sistema.

As obras legislativas decorreram da política seguida em tal domínio por Afonso X, o Sábio. Procurou, este soberano, não só reivindicar para o monarca a criação jurídica, mas também a uniformização e a renovação do direito dos seus Reinos. Destacam-se o “Fuero Real” e as “Siete Partidas”.

O “Fuero Real” destinava-se às cidades que ainda não tivessem “fuero”, quer dizer uma compilação de normas jurídicas municipais ou às que, embora possuindo-o, quisessem substitui-lo por este mais perfeito e actualizado. É um “Fuero” extenso organizado com base em preceitos do Código Visigótico e costumes territoriais castelhanos, domínio onde oferece particular interesse uma importante colectânea anterior de direito local (“fuero de Soria”). Ocupa-se do direito privado e do direito penal. Nele existem consideráveis reflexos romanísticos e canonísticos, que se produziram, sobretudo, através da recepção de soluções jurídicas concretas.

As “Siete Partidas” constituem uma exposição jurídica de carácter enciclopédico, essencialmente inspirado no sistema do direito comum romano-canónico, mas em que se encontram também sintetizados princípios filosóficos, teológicos, religiosos e morais, de proveniências diversas, a propósito da fundamentação de vários preceitos. Tiveram sucessivas reelaborações e o nome resulta da sistematização em 7 partes.

Para certos autores, “as Partidas” não possuíram, durante largo tempo, urgência oficial, limitando-se a respectiva aplicação aos tribunais do rei. Outra corrente sustenta que Afonso X chegou a promulgá-las, embora uma reacção popular e da classe nobre, em defesa dos seus privilégios e costumes, levasse ao restabelecimento do direito “velho”, quer dizer, dos preceitos jurídicos tradicionais. De toda a maneira, essa colectânea desempenhou um papel relevante na formação dos juristas e receberia, pelos meados do século XV, a consagração legal de fonte de direito subsidiário.

Nota: não se duvida da enorme projecção das “Siete Partidas”, entre nós. Poderá afirmar-se que, dos mencionados textos jurídicos castelhanos, foram o mais difundido

CAPITULO III

Escola dos Comentadores

Durante o século XIV desenvolveu-se uma nova metodologia jurídica, que corresponde à Escola dos Comentadores, assim chamada porque os seus representantes utilizavam o “comentário” como instrumento de trabalho característico, à semelhança do que ocorreu com os Glosadores, a respeito da Glosa. É essa a denominação para que continuamos a propender, embora também outras se justifiquem.

As de Escola Escolástica e Escola Bartolista: tendo em atenção, respectivamente, a sua matriz científica, com precedentes nas esferas teológicas-filosóficas, e do jurista mais representativo Bártolo de Sassoferrato;

Escola dos Práticos ou dos Consultores: que evidencia a acção significativa destes juristas no plano do direito aplicado através da Consília;

Escola de Pós-Glosadores:- que aparece atribuído aos glosadores que escreveram depois da Magna Glosa

Conclui-se, em suma, que nenhuma das designações referidas se mostra indiscutida.

Secção I – Origem e evolução da Escola. Principais representantes

Dois aspectos básicos explicam, de acordo com a perspectiva tradicional, que tenha surgido uma mudança ou, mais rigorosamente, uma evolução do pensamento jurídico. Desde logo, a decadência da Escola dos Glosadores. O seu método típico revelou-se insatisfatório para transformar o sistema romano num direito actualizado, capaz de corresponder às exigências da época.

Aponta-se, além disso, o prestígio e a generalização do método dialéctico ou escolástico. Aplicado com êxito na especulação teológica e filosófica, não admira que se comunicasse ao estudo do direito.

Esta metodologia apresenta especificidades manifestas em relação à anterior. Caracteriza-se, antes de mais, por uma aberta utilização da dialéctica aristotélica no estudo do direito. As primeiras manifestações recuam à famosa escola francesa de Orleans, pelos fins do século XIII e começos do século XIV, com Jacques de Revigny (1235/1296) e Pierre Belleperche (1250/1308), mas encontrou o seu pleno desenvolvimento em Itália.

Pode encarar-se a passagem dos Glosadores aos Comentadores sem verdadeira solução de continuidade. Aqueles já se prevaleceram da técnica escolástica. Só que a sua utilização acentuou-se com os Comentadores. Daí resultaram diferenças substanciais de tipo didácticas e relativas ao enfoque das fontes justinianeias. Os novos esquemas de exegese dos textos legais são agora acompanhados de um esforço de sistematização das normas e dos institutos jurídicos muito mais perfeito do que o dos Glosadores. Encara-se a matéria jurídica, predominantemente, de uma perspectiva lógico-sistemática e não, sobretudo, exegética. Para tanto, articulam-se parâmetros filológicos, analíticos e sintéticos.

A atitude dos Comentadores foi de grande pragmatismo. Voltaram-se para uma dogmática dirigida à solução dos problemas concretos. Também os Glosadores tiveram presentes as exigências normativas do seu tempo. No entanto, ao contrário destes, os Comentadores desprenderam-se, progressivamente, da colectânea Justinianeia. Quer dizer, em vez de estudarem os próprios textos romanos, aplicaram-se, de preferência, às glosas, e depois, aos comentários sucessivos que sobre elas iam sendo elaboradas. Ao lado de tais elementos, socorreram-se de outras fontes, designadamente dos costumes locais, dos direitos estatutários e do direito canónico. Chegaram assim, à criação de novos institutos e de novos ramos do direito.

A transição entre as duas escolas deu-se através dos pós-acursianos. O período mais criativo dos Comentadores decorre dos começos do século XIV aos meados do século XV. Embora tenha surgido em França, foi na Itália que a nova metodologia encontrou pleno desenvolvimento. A este país pertenceram os Comentadores mais famosos, como no:

Século XIV: Cino, Bártolo e Baldo;

Século XV: Paulo de Castro e Jasão 1435/1519 (testemunha o período da decadência da Escola);

Á frente de todos situou-se Bártolo (1314/1357), quer pela sua extensa produtividade, quer pela influência que exerceu. Assim, como Irnério no século XII e Acúrsio no século XIII, Bártolo é o jurisconsulto que simboliza o século XIV. De tal maneira que criou o aforismo de que («…ninguém é bom jurista se não for bartolista»).

Os comentários de Bártolo adquiriram prestígio generalizado. Inclusive, tornaram-se fonte subsidiária no ordenamento jurídico de vários países europeus. Em Portugal, por exemplo, as Ordenações determinaram a sua aplicação supletiva ao lado da Glosa de Acúrsio.

Metodologia: utilização esquemas mentais dialécticos ou escolásticos, afastamento crescente da estrita letra dos textos justinianeus, interpretados ou superados de maneira desenvolta, utilização de um sistema heterogéneo fontes de direito e acentuado pragmatismo das soluções. 

Secção II – Significado da obra dos comentadores. A opinião comum dos doutores

Como se expôs, os aspectos básicos da metodologia dos Comentadores foram:

A utilização dos esquemas mentais dialécticos ou escolásticos; O afastamento crescente da estrita letra dos textos justinianeus, interpretados ou superados de maneira desenvolta; A utilização de um sistema heterogéneo de fontes de direito; O acentuado pragmatismo das soluções.

Tudo produziu um avanço da ciência jurídica e a sua maior conformidade às exigências práticas da época. Daí resultaram, consoante também se observou, os alicerces das instituições e disciplinas que não tinham raiz em categorias do direito romano ou que este apenas encarava casuisticamente. Isto se verificou em âmbitos jurídicos relevantes, maxime do direito comercial e marítimo, do direito internacional privado, do direito civil, do direito penal e do direito processual.

Através dos seus comentários, pareceres e monografias, os juristas desta escola criaram uma literatura jurídica cujo prestígio se difundiu pela Europa adiante. Deu-se, numa palavra , mais um passo nítido no caminho que levaria à moderna ciência do direito.

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

Esgotaram-se, desde certa altura, as possibilidades potenciais da Escola. As suas primeiras gerações de juristas como que estancaram as virtudes da mudança metodológica realizada para a actualização e sistematização do direito vigentes. Seguiu-se o uso abusivo do princípio da autoridade e o excesso de casuísmo. Os juristas desta fase de decadência perderam as preocupações de criação origina. Limitaram-se, via da regra, a enumerar e citar, a propósito de cada problema, não só todos os argumentos favoráveis e desfavoráveis a determinada solução, mas também a lista dos autores num e noutro sentido.

A “Opinião Comum” assim obtida era considerada exacta.

Nota: observe-se que as Ordenações Manuelinas atribuíram o alcance de fonte subsidiária à «comum opinião» dos doutores, que se sobrepõe à Glosa de Acúrsio e aos Comentários de Bártolo

A expressão «communis opinio» começou por designar o sentimento o parecer generalizado das pessoas, do vulgo, abrangendo, desde a segunda metade do século XIV, também o parecer dos doutores. Todavia, na primeira metade do século XV, passou a referir-se apenas aos últimos. Assumiu, portanto, o sentido de «communis opinio doctoirum», ou seja, de doutrina.

A propósito da formação e da eficácia da «opinião comum dos doutores» levantaram-se controvérsias de relevo, inicialmente abordadas sobretudo pelos canonistas, cujas soluções evoluíram ao longo do tempo. Recordem-se os problemas básicos da sua identificação com a “verdade” ou com a mera “probabilidade”:

Critério quantitativo: O número de doutores exigido para a respectiva fixação;

Critério qualitativo: prevalência destes, atendendo à categoria cientifica

Critério misto: conjugação das duas orientações numa maioria qualificada

Valor relativos dos diversos tipos de obras

Escolha, entre várias opiniões merecedoras do qualificativo de “communes opiniones”, mas contraditórias.

CAPÍTULO IV

Renovação do direito canónico

Analisou-se o problema do renascimento do direito romano e da correspondente recepção em Portugal. Cabe, de seguida, aludir à renovação simultânea verificada no âmbito do direito canónico e à influência que exerceu entre nós. Foram dois fenómenos com manifesta interligação.

O direito canónico, como se apreciará, teve um significado muito valioso no quadro histórico do sistema jurídico português que se prolonga até aos tempos modernos. O mesmo ocorreu, aliás, quanto à generalidade dos países de formação cristã. Na época, o direito canónico disciplinava múltiplos aspectos das relações sociais que se encontram hoje confiados à legislação estadual. Além de que, em virtude do relevo que a Igreja sempre possuiu, o conhecimento das suas instituições e organização, que é dado sobretudo pelo respectivo sistema jurídico, apresenta grande interesse para a história social e política.

Secção I – Conceito de direito canónico

Tornam-se necessárias algumas considerações prévias. Haverá que precisar, antes de mais, o conceito e as fontes de direito canónico.

Entende-se por direito canónico, o conjunto de normas jurídicas que interdisciplinam as matérias da competência da Igrfeja Catgólica. Entre outras designações que têm recebido, destaca-se a de direito eclesiástico. Mas esta expressão é equívoca, porque igualmente utilizada para compreender as normas jurídicas estaduais relativas a confissões religiosas. Observe-se, ainda, que os preceitos litúrgicos, embora rigorosamente façam parte do direito canónico, não costumam ser nele integrados, mercê da sua índole especial.

Desde cedo, com origem no Oriente, se usou a palavra cânones, em sentido amplo, para abranger todas as regras de direito canónico. Numa acepção restrita, porém, essa palavra inclui apenas as normas emanadas dos concílios (os cânones conciliares).

Em paralelo, designam-se decretos ou cartas decretais as epístolas pontifícias, quer dizer, as normas jurídico-canónicas da directa iniciativa dos Papas.

As fontes de direito canónico, atendendo à origem ou modo de formação das normas, estabelece-se uma distinção básica: (As fontes de direito divino e as fontes de direito humano)

Subsecção I - Fontes de Direito Divino

São constituídas pela Sagrada Escritura (Antigo e Noivo Testamento) e pela Tradição. Neste caso, a Igreja apenas propõe ou interpreta declarativamente. A tradição encerra os ensinamentos e preceitos de Jesus Cristo não consignados por escrito, mas só transmitidos oralmente (conhecemo-los, em especial, através das obras dos Santos Padres, ou seja, os autores eclesiásticos dos primeiros tempos da Igreja, onde se incluíram alguns deles.

Subsecção II – Fontes de Direito Humano

Acrescentou-se às referidas fontes o Costume, já pertencente aos modos de formação do direito humano. Aí se detectam influências de preceitos romanos. Desde o século IV, em ritmo progressivo, dá-se um considerável aumento das normas jurídico-canónicas derivadas de fontes de direito humano. A saber:

Os decretos ou decretais dos pontífices romanos (quanto à forma, designados bulas, breves); Os diplomas emanados de autoridades eclesiásticas infra-ordenadas (bispos, superiores de ordens religiosas, concílios particulares); Concórdias ou Concordatas (acordos entre a Santa Sé e os vários Estados); As normas jurídicas civis “canonizadas”, isto é, que a Igreja fazia suas e mandava observar, mesmo em matérias eclesiásticas, e aplicar nos correspondentes tribunais.

Secção II – Caracterização desse movimento (verificado a partir do século XII)

Verifica-se, do século XII em diante, uma grande renovação na esfera do direito canónico. Representa um acto histórico paralelo ao incremento dado ao estudo do direito romano, que encontra idênticas ou aproximadas causas justificativas. Até a preparação e os graus académicos obtidos nos dois domínios jurídicos – “in utroque iure” segundo expressão consagrada – estavam interligados, pois constituíam, ao tempo, atributo do jurisconsulto completo. Não se afigura exacto, porém, considerar que existiu um renascimento canonístico. Este qualificativo, já objecto de reticências quanto ao direito romano, mostra-se, aqui, de todo injustificado. Como resulta das considerações precedentes, nunca houve qualquer quebra de continuidade na evolução jurídico-canónica. O direito da Igreja sempre conheceu uma linha de progresso. Nesta época, ocorre tão-só um impulso de transformação normativa e dogmática que, ao lado do sucedido com o direito romano justinianeu, teve os seus pressupostos no século XI. Dois vectores caracterizam, de facto, a renovação canonística:

Organizaram-se colectâneas mais perfeitas das normas, em substituição das anteriores;

Procedeu-se à reelaboração científica do direito canónico baseada nesses corpos legais

Subsecção I – Colectâneas de direito canónico elaboradas desde o século XII – “ O Corpus Iuris Canonici”

Ao aparecimento de novas colectâneas de direito canónico não foi estranha a tendência para a uniformização e centralização desde sistema jurídico. Pelos fins do século XI, na verdade, inicia-se um esforço pontifício de unificação normativa da Igreja, contrario a particularismos nacionais ou regionais e que atribuía essencialmente à Santa Sé e a criação dos preceitos jurídico-canónicos.. nessa linha se enquadra o Decreto de Graciano. Elaborado à volta de 1140, significa um marco importante na evolução do direito canónico, deveu-se a João Graciano, monge e professor de Bolonha, que procurou fazer uma síntese e compilação dos princípios e normas vigentes. A obra aparece designada, nos manuscritos mais antigos, por Concórdia discordantium Canonum, visto que o seu autor tinha como objectivo coordenar, harmonizar e esclarecer preceitos de diversas proveniências, agrupando-os de forma sistemática e não cronológica ou geográfica. Ressalta a possição autónoma do direito canónico perante a teologia. Embora se tratasse de uma colectânea privada, difundiu-se como lei geral da Igreja, mercê da amplitude e da perfeição técnica, sob o nome de Decreto (Degredo). Seguiram-se as Decretais de Gregório IX, também designadas apenas Decretais. São uma colectânea de normas pontifícias posteriores à obra de Graciano, que S. Raimundo de Penafort organizou a solicitação de Gregório IX. O mesmo Papa promulgá-la-ia no ano de 1234. Divide-se essa compilação em 5 livros, tendo revogado as disposições canónicas subsequentes ao Decreto nela não incluídas.

O Decreto e os Decretais completavam-se, numa relação idêntica à assinalada, no âmbito romanístico, entre o Digesto e o Código. Aquele condensava o direito antigo da Igreja e estas o seu direito novo.

Entretanto, continuaram a publicar-se numerosas epístolas pontifícias. Coube a Bonifácio VIII a iniciativa de uma colectânea que abrangesse o conjunto dessas normas canónicas aparecidas após a Decretais. Assim surgiu, com data de 1298, o “Livro Sexto” ou “Sexto de Bonifácio VIII”. A designação deriva da sua complementaridade relativamente às Decretais, mas o novo diploma constituía um corpo autónomo que utilizava, alias, a sistematização gregoriana, em cinco livros.

Ainda recebeu aprovação oficial uma outra colectânea conhecida pelo nome de “Clementinas”. O Papa Clemente V, decorrido o Concílio de Viena (França), em 1311/1312, determinou a compilação dos cânones dele resultantes acrescentados de decretais próprias. Todavia, a morte desse pontífice fez com que a obra só fosse aprovada por João XII, em 1317, depois de revista.

Fecham a série duas compilações de índole privada. Efectivamente, cerca de 1500, deram-se à estampa, pela primeira vez, as 4 colectâneas já indicadas. Ora, o editor acrescentando-lhes, de sua conta e risco, um apêndice com decretais posteriores a 131q7, agrupando-as em secções distintas:

Numa: as de João XXIII e, Noutra: as dos Papas subsequentes

Daí os qualificativos de Extravagantes de João XXII; e de Extravagantes Comuns. A palavra “extravagantes” indica que são textos que se encontram fora das colecções autênticas.

As referidas colectâneas de direito canónico, no seu conjunto, vieram a integrar o Corpus Iuris Canonici, posto que três delas, como se observou, não houvessem nascido oficializadas. Essa designação, simétrica à de Corpus Iuris Civilis, que corresponde ao complexo das obras jurídico romano-justinianeias, tornou-se corrente desde 1580, quando Gregório XIII, aprovou a versão revista de tais compilações anteriores. Trata-se das fontes básicas do direito canónico até ao primeiro Codex Iuris Canonici, mandado elaborar por Pio X e que Bento XV promulgou em 1917.

Subsecção II – Renovação da ciência do direito canónico. Decretistas e Decretalistas

As colectâneas de direito canónico organizadas do século XII ao século XIV demonstram uma extraordinária actividade legislativa da Igreja, muito superior à dos monarcas dos Estados novos. Confrontam-se, em decorrência, dois ordenamentos de direito comum, quer dizer, básicos e de vocação universal: (Um deles assente nesses textos; Outro, baseado nos preceitos romanísticos).

É sabido que as relações entre o Império e a Igreja assinalaram o problema político nuclear da época, com reflexos manifestos sobre a relevância dos sistemas normativos civil e canónico. À teoria curialista do predomínio pontifício, contrapõe-se a imperialista da separação de poderes. A conciliação ou aliança das duas jurisdições, a temporal e a espiritual, exprimia-se na fórmula “untrumque ius”, que procurava significar a unidade de objectivos morais.

Essa querela desenvolvida por civilistas e canonistas não se limitou ao plano especulativo ou teórico. Envolveu, ainda, aspectos práticos. Mas, para além de tal controvérsia, colocou-se aos canonistas a tarefa, que se conhece, de actualização normativa do direito da Igreja e da subsequente interpretação e aplicação desses preceitos. Ocorreu, em síntese, uma empenhada renovação da ciência do direito canónico. Salientámos, antes, que o movimento se encontra em ligação íntima com o estudo do direito romano. Orientou-se, essencialmente, pelos mesmos caminhos científicos. A construção do direito canónico teve lugar mediante o emprego sucessivo da metodologia dos Glosadores e dos Comentadores.

Por outras palavras: os processos da exegese, em especial as Glosas e os comentários, que os legistas utilizavam em face dos textos romanos foram transpostos para a interpretação das colectâneas de direito canónico, maxime do Decreto e das Decretais.

Consoante os canonistas se dedicavam à primeira ou à segunda dessas fontes, era-lhes dada, respectivamente, a designação de decretistas ou decretalistas.

Secção II – Penetração do direito canónico na Península Ibérica

Subsecção I – Factores que contribuíram para essa recepção

A renovação legislativa e doutrinal do direito canónico não tardaria a difundir-se pela Europa. Desde cedo, teve reflexos aquém-Pirinéus.

Recorde-se que os peninsulares que se deslocaram aos centros italianos e franceses de ensino do direito eram na sua maioria eclesiásticos, a quem as respectivas instituições proporcionavam grandes facilidades, para início ou prosseguimento de tais estudos no estrangeiro. Embora se dedicassem ao direito romano, cuja dogmática se lhes tornava necessária, orientavam-se, sobretudo, para o direito canónico. É longa a lista dos decretistas e dos decretalistas com o cognome de hispanos. Alguns canonistas peninsulares ocuparam posições de destaque, inclusive nas cátedras bolonhesas e de outras Universidades. Já se aludiu ao caso paradigmático de João de Deus. A um espanhol, Raimundo de Penafort, confiou Gregório IX a elaboração de decretais.

Também se operou uma divulgação considerável dos textos de direito canónico, através de numerosas cópias, realizadas ou não na península, e até de traduções. Inúmeros documentos medievais se referem a esse códices.

Deve considerar-se, ainda, o ensino do direito canónico nas Universidades Peninsulares. Não terá sido comparável, em proficiência e prestígio, ao de Bolonha, que se tomou como modelo.

Porém, a adopção de idênticos métodos, géneros de literatura jurídica e sistemas pedagógicos nunca deixaria de produzir alguns resultados positivos. O Estudo Geral dionisiano abrangeu, logo de início, o magistério do direito canónico e do direito romano, bem como se determinou a existência de um doutro “in decretis” e de um mestre “in decretalibus”

Subsecção II – Aplicação judicial do direito canónico
Tinha interesse prático e não apenas especulativo o conhecimento do direito canónico. Esse sistema jurídico aplicava-se, quer nos tribunais eclesiásticos, quer nos tribunais civis ou seculares. Existia, com efeito, uma organização judiciária da Igreja, ao lado da organização judicial do Estado.
“Aplicação nos tribunais eclesiásticos”

Apresentava-se o direito canónico, antes de tudo, como o ordenamento jurídico próprio dos tribunais eclesiásticos. Ora, a competência destes fixava-se em razão da matéria e em razão da pessoa.

Em razão de matéria: havia certas matérias que pertenciam à jurisdição canónica (matrimónio, bens da Igreja, testamentos com legados e demais benefícios eclesiásticos);

Em razão da pessoa: determinadas pessoas só podiam ser julgadas nos tribunais da Igreja. Assim sucedia com os clérigos, ainda que a contraparte não possuísse a mesma qualidade, e todas aqueles a quem se concedesse tal privilégio. A evolução, porém, foi no sentido de limitar a outorga do foro eclesiástico.

“Aplicação nos tribunais civis”

O direito canónico aplicava-se também nos tribunais civis. Discute-se quanto a saber se alguma vez vigorou, entre nós, como fonte imediata e mesmo prevalecente sobre o direito nacional. A opinião generalizada manifesta-se em sentido afirmativo, com base numa decisão de D. Afonso II tomada na Cúria de Coimbra, de 1211. De qualquer maneira, ainda que tenha sido, num primeiro momento, direito preferencial, o sistema jurídico-canónico passaria, a breve trecho, ao plano de fonte subsidiária, portanto, que só intervinha na ausência de direito pátrio. E, em tal quadro, a sua prioridade sobre o ordenamento romano dependia de os preceitos deste conduzirem a pecado.
CAPÍTULO V

O DIREITO COMUM

Abarca um fenómeno dinâmico que não conhece limites étnicos ou geográficos. Bártolo, o jurista mais representativo dos comentadores (ius italicus) distingue duas espécies de Direito Civil:
O comum, é constituído pelo Imperador e que rege todos os cidadãos romanos

O próprio, é criado por cada povo

Referia ainda que à parte destas duas espécies de Direito havia o ius gentium ou direito comuníssimo. (em sentido amplo e filosófico refere-se ao Direito natural e das gentes; em sentido restrito ou político, identifica-se com o direito romano (império)

Secção I - Noção

Designa-se direito comum, o sistema normativo de feudo romano que se consolidou com os Comentadores e constituiu, embora não uniformemente, a base da experiência jurídica europeia até finais do século XVIII. Alude-se ainda, a direito comum romano-canónico, ou, em paralelo, a direitos comuns, o que salienta a relevância deste segundo elemento. Assim, a expressão, tanto se encontra usada, restritivamente, para abranger o sistema romanístico, como, num sentido amplo, que compreende também outros segmentos integradores, muito em especial o canónico, mas não esquecendo o germânico e o feudal. Razões históricas explicam esses dois sentidos. Ao direito comum contrapunham-se os direitos próprios, quer dizer, os ordenamentos jurídicos particulares. Em face desse direito geral, assumem relevância, devido às circunstâncias politicas e económicas, os direitos locais ou dos vários Estados, formados por normas legislativas e consuetudinárias. Os comentadores ocuparam-se, não só das relações entre o direito romano e o direito canónico, mas também das que intercediam entre o «ius commune» e o «ius proprium». Este segundo problema conduziu a esquemas diversificados no tempo e de país para país. Parece de sustentar, de um modo geral, que, durante os séculos XII e XIII, o direito comum, pelo menos num plano teórico, se sobrepôs às fontes com ele concorrentes, seguiu-se, nas duas centúrias imediatas, um período de relativo equilíbrio, pois os direitos próprios foram-se afirmando como fontes primaciais dos respectivos ordenamentos e o direito comum tendeu a passar ao simples posto de fonte jurídica subsidiária. O termo desse ciclo, em começos do século XVI, dá-se com a independência plena do “ius proprium”, que se torna a exclusiva fonte normativa imediata, assumindo o “ius commune” o papel de fonte subsidiária apenas mercê da autoridade ou legitimidade conferida pelo soberano, que personificava o Estado.

Entre nós, alguns preceitos legais e várias obras de jurisconsultos mencionam o direito comum no sentido que acabamos de analisar. Contudo, também se encontram referências correntes a direito comum com o significado de direito português (“ius nostre regui”) ou seja, o direito que devia aplicar-se de preferência a qualquer outro. Deste modo se procurava exprimir a ideia de que o sistema romanístico só vigorava, no nosso país, a título subsidiário, pela sua autoridade intrínseca e não extrínseca.

Secção II - Conceito

O conceito de Direito comum não tem definições nas fontes romanas, apenas contraposições conceituais, ou seja, o direito comum pressupõe a existência de um outro ou de vários outros direito com o qual ou com os quais estabeleça determinadas relações.

Tal facto verifica-se que na Europa Cristã, a par do Direito Romano existem ainda o Direito Canónico e o Direito das diversas entidades superiores (território, cidades).

O conceito de ius commune é um conceito equívoco e pode assumir conteúdos diversos:

Strictus sensu: designa o direito romano (este é o seu núcleo fundamental)
Lato senso: Refere-se ao utrumque ius, (direito novo) a um sistema único de normas universais constituído pelo direito romano e pelo direito canónico.

Sensu latíssimo: Compreende, além do direito romano e canónico, também a literatura jurídica e a jurisprudência que se foram acumulando à sua volta, bem como o direito feudal recebido do Corpus Iuris Civile

Fora deste contexto, serve para designar o direito geral do reino em contraposição ao direito local.

Inicialmente os glosadores ignoraram os iura própria, mas os civilistas posteriores tiveram que reconhecer progressivamente o costume, depois os estatutos e finalmente as Leis. É nesta última fase que a identificação do Direito romano com o ius commune ganha todo o sentido.

No Direito canónico existe a contraposição entre o direito dos Papas ( ius commune) e o direito das Igrejas particulares ( iura propria).

No século XV a expressão ius commune recobre os dois direitos – canónico e civil -, e estes aparecem reciprocamente vinculados numa específica relação que os impõe como sistema único ( unum ius).

Secção III – Contraposição aos direitos próprios

O Direito Comum teve uma perda progressiva de protagonismo.

1.ª Fase (século XII e XIII) - é o período do direito comum absoluto

O direito comum sobrepõe-se a todas as outras fontes concorrentes

2.ª Fase (século XIV e XV) – é o período do direito comum subsidiário
À afirmação dos iura própria (já num claro recuo, o direito comum, assume o papel de ordenamento supletivo).

3.ª Fase (século XVI a XVIII) – é o período do direito comum particular
O direito comum deixa de ser o ordenamento objectivo do Império Universal (submergindo perante a lógica jurídica do Estado soberano e absoluto, subsiste como reserva estratégica do direito central.

CAPÍTULO VI

FONTES DO DIREITO PORTUGUÊS (entre 1248 e 1446/1447)

Secção I – A influência romano-canónica

Visam-se as fontes anteriores às Ordenações Afonsinas que marcam a autonomização progressiva em face das ordens jurídicas dos outros Estados Peninsulares. Acresce que se manifestam, fora de dúvida, reflexos de introdução do direito romano justinianeu e do novo direito canónico decretista e decretalista.

Subsecção I – Relação desse fenómeno com o incremento da actividade legislativa do monarca 

( a lei como expressão da vontade deste, porque « o Rei, no seu reino, é imperador»)

Uma análise do quadro das fontes de direito a partir de Afonso III (1248/1279) patenteia a supremacia das leis gerais. O que não significa que estas constituíssem, de imediato, o principal repositório do direito vigente. Era ainda o costume que configurava o grande lastro jurídico da época. Mas a lei, que também recebia as designações de Decreto ou degredo, ordenação, carta e postura, passou a ter o predomínio entre os modos de criação de preceitos novos.

Este fenómeno é concomitante com as crescentes influências romanísticas e canonísticas. Os dois aspectos denunciam um nexo de reciprocidade:

A recepção, maxime, do direito romano justinianeu veio favorecer a actividade legislativa do monarca

O desenvolvimento da legislação geral fomentou a divulgação dos preceitos do direito romano e do direito canónico, que, muitas vezes, nelas deixaram sinais marcantes.

Sem dúvida, o surto legislativo resultou do reforço de autoridade régia. A difusão dos princípios romanos, como «quod principi placuit legis habet vigorem» e »princeps a legibus solutus est», alicerçava poderes públicos ilimitados do monarca nas esferas executiva, judiciária e legislativa. Inicia-se o caminho da centralização política e da relacionada unificação do sistema jurídico. Cada vez mais se ira polarizando no rei a criação do direito, embora, decerto, conhecendo algumas atenuações de ordem prática, designadamente as que decorriam da colaboração das Cortes ou das prerrogativas dos municípios. A lei passa a considerar-se, não só um produto da vontade do soberano, mas ainda uma sua actividade normal.

Secção II – As fontes de direito

Subsecção I – a lei geral e o seu predomínio na criação de direito novo

Na monarquia leonesa, a promulgação de diplomas gerais era um facto raro, que exigia a convocação da Cúria para a sua discussão e subsequente aprovação. O mesmo se verificou com os nossos primeiros reis.

Desde Afonso III, a situação modifica-se. A lei deixa de constituir uma fonte esporádica e transforma-se no modo corrente de criação do direito. Além disso, é elaborada sem necessidade de suporte político das Cortes. Em contrapartida, patenteia-se o progressivo recurso do monarca ao apoio técnico de juristas de formação romanística e canonística.

Ultrapassam o número de 200 as leis do tempo de Afonso III, onde cabe destacar a atenção dedicada à matéria de processo. Essa dinâmica legislativa acelerou-se nos reinados subsequentes.

Veja-se como tais diplomas chegavam ao conhecimento do público e o prazo da sua entrada em vigor

Visto que não existia a imprensa, as leis eram manuscritas e reproduzidas através de cópias. Devia começar-se pelo registo dos diplomas na chancelaria régia, o que não configurava, ainda, uma verdadeira publicidade como esta se entende modernamente. Assumia mais o sentido de mecanismo de fiscalização de autenticidade das leis e de elemento de prova do direito em vigor. Tornou-se frequente a utilização dos tabeliães para dar publicidade aos preceitos legais. Existem inúmeros exemplos em que o monarca, nos próprios diplomas, lhes impunha o encargo de registá-los nos seus livros e a obrigação da respectiva leitura pública. Consoante a importância da lei, assim variavam o prazo e a periocidade desta proclamação. Via da regra, estabelecia-se um ano, ao ritmo de uma leitura em cada semana, nalguns casos com referência ao Domingo. Mas, não aro, se terminava u ma leitura “amiúde” ou “muito amiúde”, ou mensal, ou, inclusive, uma vez por ano. Exigia-se o registo dos textos legais ainda a outras entidades, mormente às que tinham de aplicá-los.

Também o início da vigência da lei não obedecia, como se observou, a um regime uniforme. Prática corrente terá sido a da aplicação imediata. Conhecem-se todavia, diplomas em que se fixa uma “vacatio legis” mais ou menos extensa. De qualquer modo, a aplicação das normas deveria depender da sua difusão efectiva ao alcance dos destinatários, que demorava a alargar-se a todo o território. Mas, dados os condicionalismos da época, não faltariam incertezas, arbitrariedades e soluções casuísticas.

Subsecção II – as resoluções régias

Ao lado das providências legislativas de iniciativa do monarca, havia outras por ele tomadas em Cortes, perante solicitações ou queixas que lhe apresentavam. Eram as Resoluções Régias. Estas traduziam-se, de facto, nas respostas do soberano aos agravamentos feitos pelos representantes das três classes sociais. Sempre que as resoluções régias continham normas a observar para futuro, estava-se em face de autênticas leis do ponto de vista substancial. Apenas diferiam dos diplomas que o rei elaborava motu próprio pelo processo de formação. A sua publicidade verificava-se, normalmente, através dos traslados ou cópias que os procuradores dos concelhos ou outros interessados pediam.

Subsecção III – O costume

Sabemos que o costume continuou a ser um vasto repositório do sistema jurídico vigente. Contudo, diminuiu de significado como fonte de criação de direito novo, plano em que cedeu a primazia à lei.

Os jurisconsultos, entretanto, passaram a considerar os preceitos consuetudinários, não já, apenas, na perspectiva de uma manifestação tácita do consenso do povo, mas, também, como expressão da vontade do monarca. Assim decorria das concepções romanísticas. Quer dizer: (Se o rei não publica leis contrárias ao costume, revogando-o, é porque tacitamente o aceita)
Subsecção IV – forais e foros ou costumes (estatutos municipais)

A importância dos forais manteve-se. Ainda se conhecem bastantes de D. Afonso III (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.

Dá-se o nome de foros ou costumes a certas compilações medievais concedidas aos municípios ou simplesmente organizados por iniciativa destes. Alguns autores preferem a designação de estatutos municipais. Trata-se de codificações que estiveram na base da vida jurídica do concelho, abrangendo normas de direito político e administrativo, normas de direito privado, como as relativas a contratos, direitos reais, direito de família e sucessões, normas de direito penal e de processo. São, na verdade, fontes com amplitudes e alcance muito mais vastos do que os forais, cujos dispositivos frequentemente transcrevem.

Os elementos utilizados na elaboração destas colectâneas tinham proveniência diversa: ao lado de efectivos preceitos consuetudinários, encontram-se sentenças de juízes arbitrais ou de juízes concelhios, opiniões de juristas, normas criadas pelos próprios municípios a respeito da polícia, higiene ou economia, e até mesmo normas jurídicas inovadoras de natureza legislativa, que o Compilador introduzia. Não raro se poderá descobrir influência nítida do direito romano renasço. Com os foros ou costumes, “inicia-se” uma nova era na codificação do direito peninsular, porquanto, não obstante as deficiências de técnica próprias da época, já se procuram expor neles duma maneira completa e ordenada as normas de direito consuetudinário, fixando-as com precisão e dispondo-as num sistema.

Em Leão e Castela, aparecem estes foros extensos, desde os fins do século XII, se bem que o maior número pertença às duas centúrias imediatas. Quanto ao nosso país, de acordo com a opinião corrente, os que restam teriam sido elaborados durante a segunda metade do século XIII e o século XIV.

Convirá observar que os foros ou costumes se agrupam em famílias e que o estudo dessas áreas jurídicas de fixação do direito consuetudinário medieval apresenta, sob vários aspectos, grande interesse histórico. Depois de reduzido a escrito, o direito de uma localidade era frequentemente comunicado a outra, no todo ou em parte, as recebendo, via da regra, adaptações maiores ou menores

FORAL: Diploma concedido pelo rei ou entidade laica /eclesiástica, a determinada terra, contendo normas disciplinadoras das relações dos habitantes entre si e destes com a entidade outorgante e que, até Afonso III constituíram uma das mais importantes fontes de direito
Estatutos municipais (fueros extensos): São cadernos de leis civis, criminais, políticos, administrativos e processuais outorgadas aos municípios para sua constituição e governo.

Subsecção V – concórdias e concordatas

Já se esclareceu em que, consistiam estas fontes de direito. Resta salientar que sempre persistiram múltiplos diferendos, entre o clero e a realeza, após a subida ao trono de D. Afonso III. Daí que aumentassem os acordos que lhe punham termo, quer celebrados com as autoridades eclesiásticas do Reino, quer directamente com o Papado. No ponto de atrito era o beneplácito régio, que se reconduzia à exigência de ratificação das determinações da Igreja, maxime, pontifícias, respeitantes ao nosso país. Mas o instituto conservar-se-ia, apenas com uma abolição temporária de D. João II.

Subsecção VI – direito subsidiário

Apesar da variedade de fontes de direito que referimos, existem muitos e frequentes casos omissos, isto é, situações para que não se encontrava disciplina no sistema jurídico nacional.

Só mais tarde, com as Ordenações Afonsinas, o legislador estabeleceu uma regulamentação completa sobre o preenchimento das lacunas. Até então, o problema foi deixado, basicamente, ao critério dos juristas e dos tribunais.

Quando as fontes jurídicas portuguesas não forneciam solução para as hipóteses concretas, recorria-se em larga escala ao direito romano e ao direito canónico, assim como ao direito castelhano. O que era natural, em face do impacto da difusão romanística e canonística. Uma prova da grande importância subsidiária que possuía tais direitos logo resulta do facto de existirem versões portuguesas de obras com esse conteúdo. Na generalidade, os juízes, sobretudo a nível das comarcas, apresentavam-se manifestamente impreparados para um acesso directo às fontes romano-canónicas. Daí que, numa primeira fase, se hajam utilizado textos de segunda mão, quer dizer, influenciados por essas fontes ou que ofereciam mesmo sínteses dos seus preceitos.

Assim, se explica que circulassem, no nosso País, desde o século XIII, com o carácter de fontes subsidiárias, certas obras de proveniência castelhana, já antes indicadas: as “Flores de Derecho” e os “Nueve Tiempos de los pleitos”, de Mestre Jácome das Leis, ao lado de “Fuero Real” e das “Siete Partidas”, as famosas colectâneas jurídicas resultantes da política legislativa de Afonso X. todas elas, como sabemos, foram traduzidas para vernáculo, a fim de se facilitar a sua consulta; e conjectura que, embora mais umas do que outras, se tenham divulgado consideravelmente.

A aplicação supletiva das referidas obras de origem castelhana apenas derivava da autoridade intrínseca do conteúdo romano-canónico que lhes servia de alicerce. Tanto, assim, que a sua utilização abusiva – especialmente a das “Partidas”-, em detrimento de preceitos genuínos de direito romano e de direito canónico, foi objecto, nos meados do século XIV, de protestos levados ao rei e por este acolhidos.

Entendia-se, em síntese, que as fontes subsidiárias se circunscreviam ao direito romano e ao direito canónico, onde quer que se contivessem. Pela mesma época, começaram a traduzir-se os correspondentes textos legislativos e alguns importantes textos de doutrina que os esclareciam. As “Decretais de Gregório IX” já se encontravam vertidas para português em 1359. Outro tanto sucedeu, antes de 1426, com o “Código de Justiniano”, acompanhado da “Glosa de Acúrsio” e dos ”Comentários de Bártolo”, por ordem de D. João I. o monarca determinou, inclusive, que se fizessem resumos interpretativos dos vários preceitos, sempre que se tornassem necessários, com o objectivo de evitar discrepâncias jurisprudenciais. Destinaram-se dois exemplares da obra à Câmara de Lisboa para consulta de interessados.

Não houve o intuito de promover o direito romano à categoria de fonte imediata, mas tão-só o de assegurar uma sua correcta aplicação a mero título subsidiário. Todavia, como em épocas posteriores, muitas tgerão sido as preterições indevidas das normas jurídicas nacionais. E também frequentes, no âmbito subsidiário, as sobreposições de fontes indirectas às que proporcionavam o conhecimento genuíno dos preceitos romanísticos e canonísticos.

Secção III – colectâneas privadas de leis gerais anteriores às Ordenações Afonsinas

O progressivo acréscimo de diplomas avulsos tornava necessária a sua compilação. E, de facto, vários documentos da época revelam a existência de colectâneas de leis do Reino anteriores às Ordenações Afonsinas. Todas essas colectâneas apresentam o traço comum de não terem sido objecto de uma promulgação legislativa. Daqui não se conclua, porém, que algumas delas não pudessem estar ligadas a órgãos públicos, como a Chancelaria Régia ou os Tribunais.

Apenas duas chegaram até nós: “O livro da leis e posturas” e as “Ordenações de D. Duarte”. Ambas se caracterizam pela sua índole privada. Uma e outra das mencionadas colectâneas incluem, ao lado de verdadeiras leis, costumes gerais e jurisprudência do tribunal da Corte. Tem-se admitido que constituiriam trabalhos preparatórios das Ordenações Afonsinas.

Subsecção I – Livro das Leis e Posturas

Das duas colectâneas que se conhecem é a mais antiga. A sua elaboração situa-se nos fins do século XIV ou princípios do século XV. Nele encontramos preceitos de D. Afonso II, Afonso III, D. Dinis e D. Afonso IV, além de uma lei posteriormente acrescentada, do Infante D. Pedro, que se tem identificado com o futuro D. Pedro I.

Não houve nesta obra o propósito de coordenar a legislação, mas apenas coligi-la. Isso se infere da ausência de um plano sistemático e da repetição de alguns textos, em diversos lugares, com variantes significativas.

Subsecção II – Ordenações de D. Duarte

Não constituem as ordenações de D. Duarte, como poderia supor-se, uma codificação oficial devida a esse monarca. Trata-se, consoante já salientamos, de uma colectânea privada que deriva o nome por que é conhecida do simples facto de ter pertencido, segundo se crê, à biblioteca de D. Duarte, o que lhe acrescentou um índice (“tábua”) da sua autoria e um discurso sobre as virtudes do bom julgador.

Secção II – A evolução das instituições jurídicas 

Levaria muito longe inventariar as grandes mudanças que se operaram, ao longo desta época, em sectores fundamentais, tanto de direito público como do direito privado.

Produziu-se uma crescente penetração das normas e da ciência dos direitos romano e canónico, com progressiva substituição do empirismo que predominava na vida jurídica da fase precedente. O nosso País ia-se integrando no mundo dos “iuria communia”.

Revelou-se importante, desde logo, a influência dessas novas doutrinas em matéria de direito político, maxime pelo que toca ao desenvolvimento do poder real. Também se mostram significativas as alterações realizadas nos outros domínios do direito público e na esfera do direito privado.

Por exemplo: a defesa da ordem pública torna-se encargo exclusivo do Estado, que aparece como titular do “ius puniendi”. Daí a hostilidade às manifestações de justiça privada ou autotutela do direito.

Verifica-se a cisão entre o processo civil e o processo criminal, sobrepondo-se, no segundo, o sistema inquisitório, ou seja, de actuação oficiosa, ao antigo sistema acusatório.

Desenvolve-se a disciplina legislativa do direito adjectivo, em que cabe salientar a tendência para a substituição da oralidade pelo uso da escrita e a organização do regime dos recursos. Assim como se assinalam transformações relevantes a respeito do ónus da prova, que recai sobre o queixoso, no tocante à hierarquização dos diversos meios de prova admitidos.

De começo, observa-se, ainda, a prevalência da prova testemunhal sobre a prova por documento, mas a regra viria mais tarde a inverter-se.

Quanto ao direito criminal substantivo, de acordo com uma progressiva publicização, apura-se certa tendência para o predomínio das sanções corporais, em detrimento das sanções pecuniárias. Acentua-se, pois, o carácter repressivo da justiça penal. Do mesmo modo, neste plano, o incremento das leis de aplicação geral supera as antiquadas normas locais e foraleiras. Caminha-se para a uniformização, em todo o território, dos delitos e das penas respectivas, se bem que estas continuem muito severas e variáveis, conforme a categoria social do delinquente. Na punição, intenta-se considerar, para além da conduta delituosa em si, as circunstâncias que a rodearam, com a graduação da pena em função do grau de culpa.

Não menos profunda foi a evolução do direito privado. Salientamos as mudanças introduzidas nas instituições familiares e sucessórias. Igualmente, despontam novas doutrinas, quer sobre as obrigações e contratos, quer sobre os modos de aquisição da propriedade, a posse, a enfiteuse, as servidões, na hipoteca, o penhor e outros institutos.

Num balanço de conjunto, poderá admitir-se que as influências romanísticas tenham sido predominantes. Sectores houve, todavia, onde prevaleceram orientações do direito canónico. Estas últimas demonstraram muito específico relevo na disciplina da família, mas fizeram-se ainda sentir, de modo expressivo, noutras áreas, como as da posse, da usucapião e do direito e processos criminais.

Subsecção I - referência especial à consagração do princípio da justiça pública e à resistência que lhe foi oposta pela nobreza

“VINGANÇA E JUSTIÇA PRIVADA”

A vingança era permitida desde que fosse considerada legitima pelo sentimento colectivo – revindicta é justa. No entanto há que distinguir entre vingança e a justiça privada. 

A vingança consiste em o ofendido retribuir por sua própria autoridade o mal sofrido por outro mal.
Já a justiça privada carecia de uma denúncia prévia perante o concelho ou magistrados e a declaração por estes da culpa do arguido após o que havia autorização da colectividade a permitir a reparação da ofensa ou mal sofrida.

Casos da vingança legítima: legítima defesa; a morte da mulher adúltera ou de um assaltante

A esta justiça privada opõe-se a justiça pública, cuja aplicação das penas compete aos reis e senhores feudais (representantes da sociedade). O código Visigótico defendia a justiça pública. Os Muçulmanos e os povos Bárbaros defendiam a justiça privada. Verifica-se assim, que neste período coexistiam:

Justiça pública: aplicada pelo rei, juízes, senhores e concelhos

Justiça privada: exercida pelos ofendidos

O tipo mais característico do crime era a morte do ser humano – homicidium – em português – homízio. Contudo, estes dois termos eram geralmente utilizados nos delitos graves, tais como:

As ofensas à honra, violação e rapto; Nalguns concelhos, as ofensas corporais que produzissem feridas

Nos costumes extensos de Évora, dados a Garvão em 1267, existe a tabela do preço da composição pecuniária, a qual era substituída no caso de o criminoso não ter possibilidades de pagar, por pauladas ( para os homens) e varadas ( para as mulheres).

É neste período que os foros extensos são passados a escrito, consagrando velhos costumes e usos e fixando os seus termos. Pregão e baraço aparecem como agravantes das penas dos açoites ou de degredo (Pregão, consistia em dar publicidade à condenação; Baraço, consistia em atar as mãos, atrás ou á frente, com um corda, para que não se defendesse dos açoites).
O Regimento dos Meirinhos, no reinado de Afonso III, proibia a vindicta por mera resolução do ofendido, sem que para tal houvesse conhecimento ou decisão do concelho ou do juiz.

D. Afonso IV – 325, reafirmou a ilicítude da vindicta, mas ressalvando os usos e costumes dos fidalgos.

O rei publica em Coimbra, a Lei de 17 de Março de 1326 que:

Recorda que é ao rei que compete assegurar a justiça nos seus domínios

Verifica que nos seus domínios cada um queria acoimar (castigar, cobrar castigo) a morte e a desonra dos seus parentes (Tenta substituir as reminiscências do Direito Germânico pelas normas do Direito Romano Canónico - Direito Comum).
O rei, na continuação da lei refere que o Direito Comum é mais proveitoso, racional e eliminador de danos, ao passo que o costume da vindicta é um factor de dano e estrago contra a lei de Deus e contra o Direito. Esta Lei vem proibir o costume da vindicta (embora seja permitida em determinadas situações) e responsabilizar os fidalgos com a pena de morte, caso não cumprissem com esta Lei.

Os fidalgos reagiram imediatamente perante o rei Afonso IV, tendo este respondido com duas providências:

A primeira: interpreta a lei anterior, no sentido de ser aplicável aos factos ocorridos antes da sua publicação

A segunda:- determina aos fidalgos que enviem os seus procuradores, pelo Natal, de forma a serem esclarecidas todas as dúvidas.

Contudo ninguém apareceu e, só em 1330, em Guimarães, compareceu Martim Annes de Briteiros, ali residente, representando os Fidalgos, tendo saído, desse encontro, a Lei de 9 de Julho de 1330, onde constavam todas as reclamações e insatisfações dos Fidalgos.

No entanto, o rei, depois de se aconselhar na sua corte, volta a dizer que o costume invocado pelos Fidalgos era contra o Direito de Deus e ainda contra o Direito Natural, pelo que a Lei de 1326 era boa, direita e proveitosa, devendo ser guardada.

Mas, mesmo mantendo toda a doutrina da Lei de 1326, a nova Lei ainda veio legitimar o direito a vindicta quando o ofensor, passados 60 dias sobre a data da ofensa, não se tenha apresentado para se submeter a julgamento ou solicitado carta de segurança

Porém, no que concerne à aplicação da pena aos infractores, a nova lei faz distinções:

Conforme o ofendido seja fidalgo, homem honrado ou homem vil

Conforme o dano causado fosse a morte, talhamento de membro ou injúria semelhante ou injúria menor

Entre fidalgos toda a vindicta contra aquele que não tivesse fugido era punida com a morte

Se o ofendido fosse homem não fidalgo, mas honrado só a morte era punido com a morte; o talhamento de membros ou injúria grave seriam punidos com desterro, e a injúria leve com a composição em dobro

SUBTITULO II - EPOCA DAS ORDENAÇÕES

CAPÍTULO I

ORDENAÇÕES AFONSINAS

Secção I – Elaboração e início da vigência

Os elementos essenciais relativos à história das Ordenações Afonsinas constam do proémio do livro I. Aí se referem os pedidos insistentes, formulados em Cortes, no sentido de ser elaborada uma colectânea do direito vigente que evitasse as incertezas derivadas da grande dispersão e confusão das normas, com graves prejuízos para a vida jurídica e a administração da justiça.

D. João I atendeu essas representações e encarregou João Mendes, corregedor da Corte, de preparar a obra pretendida. Entretanto, ocorria a morte de D. João I e, pouco depois, a de João Mendes. Por determinação de D. Duarte, a continuação dos trabalhos preparatórios foi confiada ao Doutor Rui Fernandes, outro jurista de méritos firmados, que pertencia ao conselho do Ri. Porém, a obra ainda não estava concluída 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 à tarefa. Rui Fernandes viria a considerá-la concluída em 28 de Julho de 1446, na “Villa da Arruda”. O projecto foi seguidamente submetido a uma comissão composta pelo mesmo Rui Fernandes e por outros três juristas, o Doutor Lopo Vasques, corregedor da cidade de Lisboa, Luís Martins e Fernão Rodrigues, do desembargo do rei. Após ter recebido alguns retoques, procedeu-se à sua publicação com o título de Ordenações, em nome de Afonso V.

Desconhece-se a duração exacta dos trabalhos da revisão. Parece de admitir, todavia, que a aprovação das Ordenações se tenha verificado pelos fins de 1446 ou, mais provavelmente, em 1447, portanto, ainda antes de D. Pedro abandonar a regência, nos começos do ano imediato. Como quer que seja, cabe-lhe a posição de grande impulsionador da obra. Já na famosa “carta de Bruges”, dirigida por D. Pedro dessa cidade flamenga (onde permaneceu desde os últimos dias de Dezembro de 1425 até meados de Março de 1426), a seu irmão D. Duarte, antes da subida ao trono, se salienta a urgência da compilação das leis do Reino.

Afigura-se, sintetizando, que os anos de 1446/1447 foram, presumivelmente, o da entrega do projecto concluído e o da publicação das Ordenações. Mais difícil se mostra a determinação da data da sua entrada em vigor. Deve salientar-se, a este propósito, que não havia na época uma regra prática definida sobre a forma de dar publicidade aos diplomas legais e o início da correspondente vigência. Além disso, ainda não se utilizava a imprensa, pelo que levaria considerável tempo, a tirarem-se as cópias manuscritas, laboriosas e dispendiosas, necessárias à difusão do texto das Ordenações em todo o País, fora da chancelaria régia e dos tribunais superiores.

Acresce que se verificavam grandes desníveis de preparação técnica entre os magistrados e demais intervenientes na vida jurídica dos centros urbanos e das localidades deles afastadas. Talvez caiba, também, levar-se em linha de conta a hostilidade manifestada, após Alfarrubeira (1449), a tudo o que se ligava ao Infante D. Pedro.

Essa efectiva generalização – e a medida em que se realizou constitui outro problema –, deve, consequentemente, ter-se operado, apenas, depois de dobrada a primeira metade de quatrocentos. Facilitava tal difusão o facto de as Ordenações não apresentarem inovações profundas enquanto utilizaram, numa larga escala, fontes anteriores. Realizaram, por assim dizer, uma consolidação do direito precedente, posto que, em muitos aspectos, se observem alterações expressivas.

De qualquer modo, é inexacta a opinião esporádica que levanta a dúvida da própria vigência das Ordenações Afonsinas. A ampla expansão que alcançaram encontra-se indiciada pelos exemplares, embora truncadas ou parciais, que se conhecem.

Secção II – Fontes utilizadas e técnica legislativa

Com as Ordenações Afonsinas procurou-se, essencialmente, sistematizar e actualizar o direito vigente. Assim, utilizaram-se na sua elaboração as várias espécies de fontes anteriores.

Anteriores ou imediatas:- leis gerais, resoluções régias (subsequentes a petições ou dúvidas apresentadas em Cortes ou mesmo fora destas), concórdias, concordatas, bulas, inquirições, costumes gerais e locais, estilos de corte e dos tribunais superiores(jurisprudência, praxes ou costumes aí formados);

Subsidiárias:- Normas extraídas das «Siete Partidas» e preceitos do Direito Romano e do Direito Canónico (designados, respectivamente, por “leis imperiais/direito imperial” e “Santos Cânones” ou “Decretal”), encontrando-se também alusões ao direito comum

Quanto à técnica legislativa, empregou-se, via da regra, o chamado estilo compilatório. Quer dizer, transcreveram-se, na íntegra, as fontes anteriores, declarando-se depois os termos em que esses preceitos eram confirmados, alterados ou afastados.

Contudo, nem sempre se adaptou esse sistema, designadamente, em quase todo o Livro I, utilizou-se o estilo decretório ou legislativo, que consiste na formulação directa das normas sem referência às suas eventuais fontes precedentes.

Essa diferença de estilo tem sido explicada com a atribuição da autoria do livro I a João Mendes e a dos restantes a Rui Fernandes, ou pelo facto de aquele texto conter a matéria original, não contemplada em fontes nacionais anteriores. Trata-se de simples conjecturas, apresentando-se a segunda, porventura, só por si, suficientemente justificada.

Secção III – Sistematização e conteúdo

Talvez por influências das Decretais de Gregório IX, as Ordenações Afonsinas encontram-se divididas em 5 livros. Cada um dos livros compreende certo número de títulos, com rubricas indicativas do seu objecto, e estes, frequentemente, acham-se subdivididos em parágrafos. Todos os livros são precedidos de um proémio, que no primeiro se apresenta mais extenso, em consequência de nele se narrar a história da compilação.

Livro I:- Apresenta um conteúdo jurídico-administrativo; abrange 72 títulos, ocupa-se dos regimentos dos diversos cargos públicos, tanto régios como municipais, compreendendo o governo, a justiça, a fazenda e o exército. 

Livro II:- Agora consagram-se providências de natureza política ou constitucional: composto por 123 títulos muito heterogéneos, disciplinam-se os bens e privilégios da Igreja, os direitos reais (direitos do rei) e a sua cobrança, a jurisdição dos donatários e as prerrogativas da nobreza, o estatuto dos judeus e dos Mouros.

Livro III: com 128 títulos, trata do processo civil, incluindo o executivo e nele se regulam extensamente os recursos

Livro IV: ao longo de 112 títulos ocupa-se do direito civil substantivo, designadamente de temas de direito das obrigações, direito das coisas, direito da família e direito das sucessões, embora sem grande ordem sistemática e com a inclusão de alguns temas estranhos ao seu conteúdo básico.

Livro V: contém 121 títulos sobre direito e processo criminal

Secção IV – Importância da obra

As Ordenações Afonsinas assumem uma posição destacada na história do direito português. Constituem a síntese do trajecto que desde a fundação da nacionalidade ou, mais aceleradamente, a partir de Afonso II, afirmou e consolidou a autonomia do sistema jurídico nacional, no conjunto peninsular.

Além disso, representam o suporte da evolução subsequente do direito português. Como se apreciará, as Ordenações ulteriores, a bem dizer, pouco mais fizeram do que, em momentos sucessivos, actualizar a colectânea Afonsina.

Embora não apresente uma estrutura orgânica comparável à dos códigos modernos e se encontre longe de oferecer uma disciplina jurídica tendencialmente completa, trata-se de uma obra muito meritória quando vista na sua época. Nada desmerece em confronto com as compilações semelhantes de outros países, podendo, inclusive, assinalar-lhe alguma antecedência.

A publicação das Ordenações Afonsinas liga-se ao fenómeno geral da luta pela centralização. Traduz essa colectânea jurídica uma espécie de equilíbrio das várias tendências ao tempo não perfeitamente definidas, ou seja, uma área intermédia em que ainda podiam encontrar-se. De um outro ângulo, acentua-se a independência do direito próprio do Reino em face do direito comum, subalternizado no posto de fonte subsidiária por mera legitimação da vontade do monarca.

Oferecem, as Ordenações Afonsinas, à investigação histórica, um auxiliar precioso. Sem esse texto, tornar-se-ia difícil conhecer certas instituições, pelo menos de uma maneira tão completa e em aspectos que escapou frequentemente nos documentos avulso da prática.

CAPITULO II

ORDENAÇÕES MANUELINAS

Secção I – elaboração

Relativamente pouco tempo durou a vigência das Ordenações Afonsinas, sobretudo considerando as dificuldades que sempre rodeiam a preparação duma obra deste género. Concluídas e aprovadas pelos meados do século XV, logo em 1505 se tratava da sua reforma. Com efeito, nesse ano, D. Manuel encarregou três destacados juristas da época (Rui Boto, que desempenhava as funções de chanceler-mor; Rui da Grã (licenciado) e João Cotrim, corregedor dos feitos cíveis da Corte), de procederem à actualização das Ordenações do Reino, alterando, suprimindo e acrescentando o que entendessem necessário.

Tem-se conjecturado sobre os motivos que levaram o monarca a determinar tal reforma, mas presume-se

Primeira condicionante: a introdução da imprensa, pelos finais do século XV, talvez só a partir de 1487, em diversas cidades e vilas, (Faro, Chaves, Braga, Leiria, Lisboa e Porto);

Segunda condicionante: uma vez que se impunha levar à tipografia a colectânea jurídica básica do País, para facilidade da sua difusão, convinha que a mesma constituísse objecto de um trabalho prévio de revisão e actualização;

Terceira condicionante: não seria indiferente a D. Manuel (que assistiu a pontos altos da gesta dos descobrimentos) ligar o seu nome a uma reforma legislativa de vulto.

Nota: a suposição alicerça-se em vários testemunhos, inclusive a importância atribuída pelo rei ao direito à realização da justiça

Certo é que a iniciativa se concretizou. Discute-se a data em que a obra ficou completa. Na verdade, conhecem-se exemplares impressos do livro I e do livro II das Ordenações, respectivamente, de 1512 e 1513, mas apenas chegou até nós uma edição integral dos cinco livros feita em 1514. daí que certos autores sustentem que apenas nesse ano existiu uma edição completa, enquanto outros admitem que se tenha já realizado, antes de 1514, uma impressão dos cinco livros das Ordenações. A querela não parece ainda de todo esclarecida. Propende-se, no entanto, para a última hipótese. Dentro desta orientação, levanta-se a dúvida sobre se houve um único ou textos diferentes cometidos a dois impressores. Afigura-se, porventura, mais verosímil que se tenha impresso um mesmo texto. A controvérsia não cabe na economia da presente exposição.

De qualquer modo considerou-se o projecto legislativo insatisfatório, talvez por demasiado preso à colectânea Afonsina, e os trabalhos prosseguiram. Só em 1521, ano da morte do rei, se verificou a edição definitiva das Ordenações Manuelinas.

Também não constitui problema inteiramente pacífico o dos seus autores.

É este último texto, mais elaborado, que representa a versão definitiva das Ordenações Manuelinas. Afim de evitar confusões possíveis, em Carta Régia de 15Março1521, impôs-se que, dentro de 3 meses, os possuidores de exemplares da impressão anterior os destruíssem, sob pena de multa e degredo. A isso se deve hoje a grande raridade da obra. No mesmo prazo de 3 meses, deveriam os concelhos adquirir as novas Ordenações.

Secção II – Sistematização e conteúdo

Mantém-se a estrutura básica de 5 livros, integrados por títulos e parágrafos.

Conserva-se, paralelamente, a distribuição das matérias, embora as Ordenações Manuelinas ofereçam consideráveis diferenças de conteúdo, quando comparadas com as Ordenações Afonsinas. Assinalam-se, exemplificativamente:

Por um lado: a supressão dos preceitos aplicáveis a Judeus e a Mouros, que, entretanto, tinham sido expulsos do país, assim como das normas autonomizadas nas ordenações da Fazenda;

Por outro lado: a inclusão da disciplina e interpretação vinculativa da lei, através dos assentos da Casa da Suplicação

Também foram relevantes as alterações em matéria de direito subsidiário.

Apura-se, em resumo, que não houve uma transformação radical ou profunda do direito português. Contudo, além de meros ajustamentos de actualização, observam-se certas alterações sintomáticas de novas perspectivas, ainda que o futuro, porventura, viesse a desmenti-las.

Secção III – Técnica legislativa

Do ponto de vista formal, a obra marca um progresso de técnica legislativa, que se traduz, sobretudo, no facto de os preceitos se apresentarem sistematicamente redigidos em estilo decretório, ou seja, como se de normas novas sempre se tratasse. A esta vantagem corresponde a contrapartida de um interesse menor para a reconstituição do direito precedente.

CAPITULO III

COLECÇÃO DAS LEIS EXTRAVAGANTES DE DUARTE NUNO DO LIÃO

Secção I – Elaboração

Uma dinâmica legislativa acelerada, característica da época, teve como efeito qu, a breve trecho, as Ordenações Manuelinas se vissem rodeadas por inúmeros diplomas avulsos. Estes não se revogavam, alteravam ou esclareciam muitos dos seus preceitos, mas também dispunham sobre matérias inovadoras. Acrescia a multiplicidade de interpretações vinculativas dos assentos da Casa da Suplicação. Tornava-se imperiosa a elaboração, pelo menos, de uma colectânea que constituísse um complemento sistematizado das Ordenações, permitindo a certeza e a segurança do direito.

Coube a iniciativa ao Cardeal D. Henrique, regente na menoridade de D. Sebastião, que encarregou o licenciado Duarte Nunes do Lião de organizar um repositório do direito extravagante, ou seja, que vigorava fora das Ordenações Manuelinas. Esse jurisconsulto, à data procurador da Casa da Suplicação, dispunha de experiência, que assegurava o êxito do empreendimento legislativo pretendido. Na verdade, tinha elaborado, segundo determinação de Lourenço das Silva, regedor desse tribunal, para nele ser utilizada, uma colectânea particular de preceitos extravagantes.

Secção II – Conteúdo

Observa-se que tal colectânea manuscrita apresenta diferenças consideráveis relativamente à que se imprimiu e oficializou. É diversa a sistematização das matérias. Além disso, adoptou-se o critério da reprodução integral dos textos coligidos.

Ora, na compilação que obteve força vinculativa, em vez de uma transcrição das leis e dos assentos anteriores, procedeu-se, com o objectivo de torná-la menos volumosa e, portanto, de consulta mais cómoda, ao resumo ou excerto da essência dos diversos preceitos. A essa síntese reconheceu por Alvará de 14 de Fevereiro de 1569 “Fé e crédito”, atribuindo-lhe “a mesma autoridade” das disposições originais “como se de verbo a verbo fossem escritas”. Antes, porém, cometeu-se a Lourenço da Silva, o regedor da Casa da Suplicação já mencionado, e a outros letrados do Conselho e Desembargo do Rei uma revisão desse “relatório de substância” das normas extravagantes, sempre acompanhado da respectiva proveniência.

Claro que os preceitos resumidos valiam, doravante, com o sentido que se continha na sua versão sintética. O legislador bem podia alterar o conteúdo dos textos condensados, mas autolimitou-se. E a preocupação de fidedignidade dos extractos, insistentemente evidenciada no alvará de aprovação, indicava o caminho para solucionar as dúvidas interpretativas que surgissem (seria o da consulta dos originais).

Secção III - Sistematização

A colectânea compõe-se de seis partes, que disciplinam sucessivamente:

Os ofícios e os oficiais régios; as jurisdições e os privilégios; as causas (incluindo-se trechos de uma lei importante de D. João III, sobre os trâmites dos processos nos tribunais – “ordem do juízo”); os delitos; a fazenda real; matérias diversas

Cada uma das partes compreende vários títulos, cujos preceitos se designam leis, ainda que extraídas de fontes de natureza diferente. As leis mais extensas encontram-se subdivididas em parágrafos

CAPITULO IV - ORDENAÇÕES FILIPINAS

Secção I – Elaboração

A colecção das Leis Extravagantes não passou de uma simples obra intercalar. Impunha-se uma reforma profunda das Ordenações Manuelinas, cada vez mais urgente. Até porque estas não realizarem a transformação jurídica que o seu tempo reclamava. Portanto, a elaboração de novas ordenações constituiu um facto normal de Filipe I, em cujo reinado se tomaram outras providências relevantes na esfera do direito. Recordemos a substituição da Casa do Cível (Lisboa), pela Relação do Porto, a que o mesmo monarca concedeu regimento, e a entrada em vigor de uma lei de reformação da justiça.

Tem-se mencionado um possível aproveitamento político da urgência de coordenação e modernização do corpo legislativo. O ensejo permitiria a Filipe I demonstrar pleno respeito pelas instituições portuguesas e empenho em actualizá-las dentro da tradição jurídica do país. Os trabalhos preparatórios da compilação filipina foram iniciados, segundo pode conjecturar-se, entre 1583 e 585. Também existem dúvidas sobre os juristas intervenientes. As novas Ordenações ficaram concluídas em 1595 e receberam aprovação por lei de 5 de Junho desse mesmo ano, mas que não chegou a produzir efeito. Só no reinado de Filipe II, através da lei de 11 de Janeiro de 1603, iniciaram a sua vigência (a mais duradoura que um monumento legislativo conseguiu em Portugal).

Secção II – Sistematização e conteúdo

As Ordenações Filipinas continuam o sistema tradicional de 5 livros, subdivididos em títulos e parágrafos. Do mesmo modo, não se verificaram diferenças fundamentais quanto ao conteúdo dos vários livros.

É patente que se procurou realizar uma pura revisão actualizadora das Ordenações Manuelinas. A existência de normas de inspiração castelhana, como algumas derivadas das leis de Toro, não retira o típico carácter português das Ordenações Filipinas. Apenas se procedeu, via da regra, à reunião num único corpo legislativo, dos dispositivos manuelinos e dos muitos preceitos subsequentes que se mantinham em vigor. Introduziram-se, contudo, certas alterações. Mercê destaque um aspecto respeitante ao direito subsidiário. Nenhuma modificação intrínseca se produziu nos critérios de preenchimento das lacunas da lei consagradas pelas Ordenações Manuelinas. Todavia, a matéria que, tanto nessas como nas Ordenações Afonsinas, se encontrava regulada no livro II, passa agora para o livro III, relativo ao processo. Tal mudança revela uma perspectiva bem diversa de problema do preenchimento das lacunas.

Ao lado de algumas modificações sistemáticas, detectam-se outras de conteúdo muito relevantes.

Exemplo: pela 1.ª vez se inclui um conjunto de preceitos sobre o direito de nacionalidade.

De acordo com as normas aí estabelecidas, os naturais do Reino não se terminam mediante a aplicação de um só dos critérios a que tradicionalmente se recorre (o princípio de sangue e o princípio do território), mas através da conjugação de ambos, porventura, com predomínio da segunda.

O diploma de aprovação das Ordenações Filipinas declarou revogadas todas as normas legais não incluídas na compilação, apenas com ressalva das transcritas em livro conservado na Casa da Suplicação, das Ordenações da Fazenda e dos Artigos das Sisas. Porém, muito outros preceitos continuaram a receber aplicação prática.

Secção III – Confirmação por D. João IV

Sobreviveram as Ordenações Filipinas à Revolução de 1640. Nesse próprio ano, D. João IV, sancionou genericamente toda a legislação promulgada durante o governo castelhano.

Em Lei de 29 de Janeiro de 1643, procedeu-se à expressa confirmação e revalidação das Ordenações. Nesse mesmo diploma, o monarca manifestou o desígnio de determinar a sua reforma, como era vontade das Cortes, mas que não se concretizaria.

Secção IV – Os «Filipismos»

Observou-se que os compiladores filipinos tiveram a preocupação de rever e coordenar o direito vigente, reduzindo-se ao mínimo as inovações. Não seria estranha a esta atitude a já referida disposição política do próprio monarca. Intentou-se uma simples actualização das Ordenações Manuelinas. Só que o trabalho não foi realizado mediante uma reformulação adequada dos vários preceitos, mas apenas aditando o novo artigo. Daí subsistirem normas revogadas ou caídas em desuso, verificarem-se frequentes faltas de clareza e, até. Contradições resultantes da inclusão de disposições opostas a outras que não se eliminaram. A ausência de originalidade e os restantes defeitos mencionados receberam, pelos fins do século XVIII, a designação de “filipismos”. Em o termo ficou. Essas imperfeições revelam-se de difícil explicação fora da ideia de um respeito propositado pelo texto manuelino. Não se estaria na época marcante da nossa cultura jurídica.

Contudo, bastará recordar os juristas que, seguramente, participaram nos trabalhos preparatórios para admitirmos a sua capacidade de realização da obra isenta, ao menos de alguns dos graves inconvenientes assinalados.

CAPITULO – V - FONTES DE DIREITO PÁTRIO

Secção I – A lei

Subsecção I – Legislação Extravagante

Aos diplomas que as Ordenações Filipinas não revogaram ou que, abusivamente, continuaram a aplicar-se, outros se foram acrescentando. A colectânea Filipina ver-se-ia, sem demora, alterada ou complementada por um núcleo importante e extenso de diplomas legais avulsos (legislação extravagante). Salientamos, antes de tudo, que se utiliza aqui o conceito de lei num sentido mais amplo do que aquele que lhe corresponde no direito moderno. Ainda se ignorava o princípio da separação de poderes, de que decorria a diferenciação das esferas legislativa, administrativa e judicial. Ao tempo qualificava-se como lei, de um modo geral, toda e qualquer manifestação da vontade soberana destinada a introduzir alterações na ordem jurídica estabelecida. Nem sequer se consideravam necessários os requisitos da generalidade e da permanência. Posto que se reconhecesse, em princípio, que a lei propriamente dita devia ser de aplicação geral e abstracta, não repugnava dar-se amena designação a diplomas sem tais características. Numa síntese de conjunto, quanto ao seu conteúdo, poderá considerar-se que esta legislação extravagante se dirigia, sobretudo, à manutenção da ordem pública – como as providência de natureza penal e as relativas ao uso e porte de armas -, à administração da justiça – o caso das normas que dirimiam conflitos de competência entre órgãos jurisdicionais e procuravam velar pela actuação correcta dos auxiliares de justiça -, e à cobrança dos impostos. O direito privado situa-se, neste quadro fragmentado, em plano subalterno. Acreditava-se no suporta das fontes subsidiárias. Ficou, assim, um desempenho relevante à doutrina e à jurisprudência, onde não faltavam juristas de mérito.

Subsecção II – Espécies de diplomas

Continuava a centralizar-se no monarca a criação do direito. Todavia, a sua vontade legislativa manifestava-se de formas diversas. Daí que, paralelamente, se distinguissem vários tipos de diplomas.

 Os mais importantes eram as Cartas de Lei e os Alvarás. Apresentavam o traço comum de passar pela chancelaria régia embora existissem diferenças formais e de duração.

Quanto ao formulário, as cartas de lei começavam pelo nome próprio do monarca, ao passo que os alvarás continham a simples expressão “Eu el-Rei”, além disso, criou-se a prática de, na assinatura, aparecer, respectivamente, “El-Rei” ou apenas “Rei”.

Quanto à duração, deviam promulgar-se em carta de lei as disposições destinadas a vigorar mais do que um ano e através de alvará as que tivessem vigência inferior. Contudo, desde cedo, tanto as diferenças formais como as relativas à duração sofreram frequentes excepções ou desrespeitos, passando a confundir-se os dois tipos de diplomas. Apareceram, assim, os chamados Alvarás de lei, alvarás com força de lei ou em forma de lei

Subsecção III – Publicação e início da vigência da lei

Ainda não se encontra, nas Ordenações Afonsinas, uma norma expressa sobre o sistema de publicação das leis, nem mesmo ao disciplinar-se o cargo de chanceler-mor. Era essa, todavia, uma das suas atribuições. Na verdade, não só ocupava a posição de medianeiro entre o soberano e os súbditos, mas também lhe pertencia o expediente das cartas do rei, que, num sentido amplo, englobavam os diplomas legais. As Ordenações Manuelinas abordaram directamente a matéria., atribuíram ao chanceler-mor, tanto a publicação das leis na chancelaria da Corte, como o envio dos traslados respectivos aos corregedores das comarcas. Tal incumbência foi confirmada pelo novo regimento do chanceler-mor que D. João III outorgou em 1334, especificando-se que essa publicação na Corte se fizesse no próprio dia da emissão das leis. As Ordenações Filipinas limitaram-se a repetir o preceito.

Manteve-se, durante largo tempo, a prática de as câmaras promoverem a transcrição, em livros para o efeito destinados, os diplomas gerais e de interesse local. Do mesmo modo, os tribunais superiores possuíam livros próprios de registo das leis. A introdução da imprensa, que levou à difusão de muitos dispositivos legais através desse meio, não retirou interesse às referidas colectâneas privadas, pois as tiragens seriam sempre reduzidas e só em época tardia se tornaram obrigatórios os traslados impressos e existiu uma folha oficial em que se publicavam os novos diplomas.

Pelos finais de 1518, providenciou-se acerca do início da vigência das leis: (estas teriam eficácia, em todo o país, decorridos 3 meses sobre a sua publicação na chancelaria e independentemente de serem publicas nas comarcas).

O preceito transitou para as Ordenações Manuelinas, mas reduzindo-se o prazo de “vacatio legis” a 8 dias quanto à Corte. Entendia-se que a vigência dos restantes diplomas, quer dizer, dos não submetidos à chancelaria começava na data da publicação.

As Ordenações Filipinas conservaram os prazos indicados.

Recorde-se que passavam obrigatoriamente pela chancelaria as cartas de lei e os alvarás. Porém, com o tempo, não raro tais diplomas foram considerados válidos mesmo sem que se cumprisse essa exigência.

O conhecimento efectivo das leis variava em função das distâncias que separavam as comarcas da Corte. As maiores dificuldades verificavam-se a respeito do Ultramar. Daí que se estabelecesse, em 1749, que as leis apenas se tornavam obrigatórias para o territórios ultramarinos depois de publicados nas cabeças das Comarcas.

Subsecção IV – Interpretação da lei através dos Assentos

O problema da interpretação da lei com sentido universalmente vinculativo para futuro foi disciplinado por um diploma da segunda década do século XVI. Os seus dispositivos incluíram-se, depois, nas Ordenações Manuelinas e passaram às Ordenações Filipinas.

Determinou-se que, surgindo dúvidas aos desembargadores da Casa da Suplicação sobre o entendimento de algum preceito tais dúvidas deveriam ser levadas ao regedor do mesmo tribunal. Este convocaria os desembargadores que entendesse e, com eles, fixava a interpretação que se considerasse mais adequada. O regedor da Casa da Suplicação poderia, aliás, submeter a dúvida e a resolução do monarca, se subsistissem dificuldades interpretativas.

As soluções definidas ficavam registadas no livro de Assentos e tinham força imperativa para futuros casos idênticos. Surgem deste modo os Assentos da Casa da Suplicação como jurisprudência obrigatória. Trata-se do antecedente histórico dos assentos dos tribunais que estão na cúpula da organização judiciária, maxime do Supremo Tribunal da Justiça.

A Casa da Suplicação era o tribunal superior do Reino, que acompanhava a Corte, mas que acabaria por se fixar em Lisboa. Na mesma cidade funcionava a Casa do Cível, que constituiria uma segunda instância, competente para conhecer dos recursos das causas cíveis de todo o país, ressalvadas as sentenças proferidas no local onde se encontrasse a Corte e 5 léguas em redor, cuja apelação iria ao tribunal da Corte, assim como para conhecer dos recursos das causas criminais provenientes de Lisboa e seu termo. Ora, com o objectivo de descentralizar os tribunais de recurso e indo ao encontro de solicitações anteriores, Filipe I, em 1582, deslocou a Casa do Cível para o Porto, transformando-a na Relação do Porto. A nova Casa da Relação do Porto funcionava como tribunal de segunda e última instância, quanto às comarcas do Norte, em matéria crime; (e o mesmo se verificava em matéria cível, excepto se o valor da causa ultrapassasse determinado montante – alçada -, hipótese em que existiria possibilidade de recurso para a Casa da Suplicação.

Mantinha-se, assim, alguma subalternidade da Relação do Porto perante a Casa da Suplicação. De qualquer modo, esse tribunal ficou com grande autonomia em face das comarcas do Norte, pelo que os desembargadores da Relação do Porto se arrogaram o direito de proferir também assentos normativos, embora nenhum texto legal lhe outorgasse semelhante faculdade. Daí resultaram naturais confusões e contradições interpretativas.

Entretanto, as Relações criadas no Ultramar – a de Goa (1544), a da Bahia (1609) e a do Rio de Janeiro (1751) -, seguiram o exemplo. Todas elas passaram a tirar assentos interpretativos. Apenas no século XVIII se pôs cobro a este abuso. A chamada Lei da Boa Razão de 18 de Agosto de 1769, estabeleceu que só os assentos da Casa da Suplicação teriam eficácia interpretativa.

Secção II – Estilos da Corte

As Ordenações indicam, como fontes de direito nacional, ao lado da Lei, os estilos da corte e o costume. Ora, os civilistas e os canonistas discutiram a diferença entre costume (consuetudo) e estilo (stylos). Nunca se chegou a uma doutrina unânime. Existia o traço comum de ambos representarem fontes de natureza não legislativa, pois alicerçavam-se no uso. Subsistiam, contudo, discrepâncias quanto ao critério distintivo. Para certos autores, o costume resultava da conduta da colectividade, ao passo que o estilo seria introduzido pela prática de entidades públicas, em especial de órgãos judiciais. Segundo outra corrente, que se baseava na matéria disciplinada, os estilos circunscreviam-se aos aspectos do processo (praxe de julgar), deles se autonomizando os costumes, em sentido próprio, de direito substantivo, que pudessem surgir no âmbito do tribunal (conteúdo da decisão).

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

Não se apresentasse contrária à lei;

Tivesse prescrito, quer dizer, possuísse uma antiguidade de 10 anos ou mais;

Fosse introduzido pelo menos, através de 2 actos conformes de tribunal superiores

Nota: alguns autores sustentavam a necessidade de 3 actos judiciais. Enquanto outros defendiam que no caso de estilo contrário à lei se impunha prova de prescrição, valendo, consequentemente, via da regra, sem este pressuposto.

Um diploma dos com ecos do século XVII veio ocupar-se da imperatividade dos estilos da Casa da Suplicação. Também nele se preceituou que as respectivas dúvidas e alterações fossem objecto de assentos.

Secção III – O Costume

Recordemos que o costume constituiu a fonte predominante do sistema jurídico dos começos da nacionalidade, mas que principiou a ceder essa posição à lei, desde meados do século XII. O direito novo passa a criar-se, em regra, por via legislativa.

Contudo, as Ordenações referem-se expressamente ao costume. É determinada a sua observância, a par da lei e dos estilos da Corte. Quer dizer, o costume mantinha a eficácia de fonte de direito, tanto se fosse conforme à lei (secundum legem) ou para além desta (praeter legem) como se a contrariasse (contra legem).

Interessa observar as transformações verificadas nos sucessivos textos.

Ordenações Afonsinas: limitam-se a consagrar a vigência do costume do Reino antigamente usado;

Ordenações Manuelinas: estabelecem alguma especificação

Por um lado: salienta-se a validade dos costumes locais no mesmo plano dos costumes gerais (talvez com o objectivo de evitar dúvidas que surgissem a propósito da formulação antecedente)

Por outro lado: restringe-se a observância do costume, geral ou local, como fonte imediata aos casos em que a doutrina romanística e canonística admitisse a sua vigência.

O legislador, relativamente ao segundo aspecto, fez apelo, em suma, à fundamentação e aos requisitos de validade que a ciência jurídica da época estabelecia a respeito do costume. Era um tema muito discutido pelos autores do direito comum, além e aquém-fronteiras.

Conforme se aludiu noutra altura, o fundamento da obrigatoriedade do costume, dotado da mesma força da lei, geralmente reconhecida, resultava da harmonização da sua génese – o consenso colectivo exteriorizado numa certa conduta reiterada – com o princípio de que a vontade do monarca representava a fonte básica ou única da criação do direito positivo. Nessa perspectiva chegou-se à ideia de uma aquiescência tácita do rei, visto que era impossível invocar-se uma sua vontade expressa, que pressupunha a prova do conhecimento efectivo da norma consuetudinária.

Nada pacifico se apresentavam, como se observou, os pressupostos da força vinculativa do costume. O legislador só mais tarde viria a fixá-los. A orientação dominante, de proveniência canonística, aceitava a validade do costume contrário à lei, desde que ressalvados os preceitos de ordem pública.

Duas questões se destacavam no debate dos requisitos do costume: 

A antiguidade (prescrição): tornou-se corrente a doutrina do “ius commun”, que exigia um período de tempo igual ou superior a 10 anos. Porém, no âmbito do direito canónico, autores havia que, para o caso do costume contrário à lei, preconizavam a duração mínima de 40 anos.

Número de actos necessários à demonstração da sua existência: as opiniões divergiam entre 1 e 10 actos, mostrando-se mais seguida a que se contentava com 2 actos, maxime de natureza judicial.

Não faltava, todavia, quem deixasse esses requisitos do tempo e do número de actos ao critério do juiz.

Exemplo

Ordenações Afonsinas:- consagra vigência do Reino antigamente usado;

Ordenações Manuelinas:- por um lado salienta a validade dos costumes locais no mesmo plano dos costumes gerais e  outro lado, restringe-se a observância do costume como fonte imediata, aos casos em que a doutrina romanistica e canonistica admitisse a sua vigência;

Lei da Boa Razão:- para que valesse como fonte de direito deveria: Ser conforme à boa razão; Não contrariar a lei; Ter mais de 100 anos de existência; 

Código Civil de 1867:- foi remetido para quadro das fontes mediatas ou indirectas, sem força própria (valia apenas na medida em que o legislador o admitisse).

CAPÍTULO VII

DIREITO SUBSIDIÁRIO

Quando se considerou a importância das Ordenações Afonsinas, houve oportunidade de salientar que estas se apresentavam incompletas em muitos pontos. Refira-se, como simples exemplo, o ^âmbito obrigacional ou dos direitos d crédito. A mesma observação procede a respeito das ordenações Manuelinas e Filipinas, que se lhe seguiram. Daí que se levantasses, com frequência, o problema da integração das lacunas da lei, ou seja, do direito a aplicar subsidiariamente.

Secção I – Pressupostos de que dependia, historicamente, o relevo do problema do direito subsidiário

Entende-se por direito subsidiário um sistema de normas jurídicas chamado a colmatar as lacunas de outro sistema. Tratar-se-á, respectivamente, de direito subsidiário geral ou especial, quando, por essa via se preencham as lacunas de uma ordem jurídica na sua totalidade, ou tão-só de um ramo do direito ou simples instituição. O problema do direito subsidiário 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 compreensão específica e a um certo estádio histórico e metodológico da evolução de tais questões.

Com efeito, o seu relevo próprio no contexto dessa problemática geral encontra-se, sobretudo, dependente de dois pressupostos que historicamente se verificam:

Por um lado: a ausência, tanto de um sentido de verdadeira autonomia dos diversos ordenamentos jurídicos – antes de mais, no sentido duma autonomia ou exclusividade nacional -, como da pretensão, em regra consequência dessa autonomia, de um auto-suficiente totalidade unitária de regulamentação jurídica do domínio ou campo de direito a que o ordenamento se destina.

Por outro lado: a possibilidade, em coerência com o pressuposto antecedente, de remeter o julgador para quaisquer ordenamentos jurídicos disponíveis – o que tinha como resultado, quer a ocultação do exacto problema das lacunas, uma vez que era fácil penar que se poderia sempre recorrer a um direito formalmente constituído, quer a resolução daquele problema, através do direito subsidiário, no quadro da definição das fontes do direito de cuja questão representaria só um caso particular –.

Os referidos pressupostos foram efectivos num largo período da realidade histórica do pensamento jurídico europeu, em especial após o chamado renascimento do direito romano e a formação do direito comum que nele sobretudo se baseava. E com a seguinte consequência prática, aparentemente paradoxal, mas muito importante: (a imperfeição ou insuficiência dos sistemas jurídicos nacionais ou dos ordenamentos jurídicos positivos em geral era reconhecida simultaneamente com a ideia de que o juiz, mediante recurso a um direito subsidiário, a um qualquer direito pressuposto ou a uma fonte formal de direito, sempre disporia de um direito dado a que pudesse ater-se, não se lhe exigindo, portanto, em princípio, o seu contributo para a constituição do direito por via integrativa).

Esta fase ultrapassou-se a partir do movimento da legislação nacional, autónoma e unitária, com a sua intenção de uma plenitude normativa – como o exigiam os postulados políticos-jurídicos e cientifico-matemáticos do pensamento do século XIX -. Pois justamente aquele movimento, acompanhado da intenção indicada, a estes postulados impôs à dogmática jurídica o ter de enfrentar-se, direita e explicitamente, com o problema das lacunas. Não apenas os meios, os critérios e os métodos do seu preenchimento, mas o problema das lacunas em si mesmo passou a preocupar o pensamento jurídico. Querendo considerar tão-só os resultados desta vasta discussão problemática, concorda-se hoje num ponto – que, praticamente, o problema só pode ser resolvido através da intervenção constitutivamente integrante do julgador, e isso quer o legislador prescreva ou não critérios metodológicos gerais que aquele deva respeitar. Ou seja: sempre o julgador terá uma relativa liberdade integradora, já que haverá que dar resposta jurídica aos casos de verdadeira lacuna mediante uma decisão normativamente a constituir para além dos dados formais do direito.

Pelo que o autentico problema das lacunas só surge, hoje em dia, nos limites do direito constituído. Quer dizer, esgotadas que sejam as possibilidades directas ou indirectas (remissivas) de aplicação imediata de um prévio direito constituído, de uma fonte formal de direito. O mesmo equivale a afirmar que o problema, enquanto problema específico, se apresenta modernamente em função dos limites e da autonomia completa dos ornamentos jurídicos. Aquém desses limites ou inexistindo essa integral autonomia, o que pode surgir é a remissão normativa intra-sistemática de um sector ou parte diferenciada do sistema jurídico global para outro sector ou parte do mesmo sistema, que com o primeiro tem particulares relações no seio do sistema global em que ambos participam, com vista a suprir assim as formais carências prescritivas, sejam voluntárias ou involuntárias, do parcial e dependente ordenamento remetente.

Relações particulares essas, a autorizarem uma tal remissão, em que se vêem a traduzir, sobretudo, as relações de especialização ou as relações de estatuto geral para estatuto especial entre vários sectores do direito, no quadro da coerência e unidade postulada por toda a ordem jurídica. E nisto se cifra o actual relevo do direito subsidiário.

Daqui se infere que a questão do direito subsidiário cresce de interesse, sob determinado ângulo, à medida que se recua no tempo, conhecendo as épocas em que a escassez e a imperfeição das fontes nacionais impunham um amplo recurso a ordenamentos jurídicos estrangeiros. Este facto desempenhou um enorme papel como elemento de aproximação jurídica e cultural dos povos. Tais asserções e o relevo que o problema pode assumir no campo do direito comparado bem se revelam na história do direito português.

Secção II – Fontes de direito subsidiário, segundo as Ordenações Afonsinas

Somente com as Ordenações Afonsinas se estabelecem, entre nós, um quadro sistemático das fontes de direito (a matéria consta do livro II, título 9). Aí 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 prevalência. Apenas quando não se pudesse decidir o caso “sub iudice” com base nelas se tornava licito o recurso ao direito subsidiário. Também as respectivas fontes se encontram taxativamente previstas e hierarquizadas

Subsecção I – Direito Romano e Direito Canónico

Na falta de direito nacional (representado por lei, estilo de corte ou costume), caberia utilizar o direito romano e o direito canónico, que se designavam, respectivamente, “leis imperiais” e “Santos Cânones”. Em questões jurídicas de natureza temporal, a prioridade pertencia ao direito romano, excepto se da sua aplicação resultasse pecado. Portanto, o direito canónico prevalecia sobre o direito romano nas matérias de ordem espiritual e nas temporais em que a observância deste último conduzisse o pecado, quer dizer, se mostrasse contrária à moral cristã.

Não se tratava, aliás, de critério privativo das nossas Ordenações. A supremacia do direito canónico sobre o direito romano, quando a sua aplicação levasse ao pecado, representava doutrina corrente. Exemplificam as Ordenações Afonsinas com a Usucapião, aí chamada prescrição aquisitiva admitida pelo direito romano, ao fim de 30 anos, em benefício do possuidor de má fé, mas que o direito canónico rejeitava.

Subsecção II – Glosa de Acúrsio e Opinião de Bártolo

Ao caso omisso não fosse decidido directamente pelos textos de direito romano ou de direito canónico, nos termos referidos, devia atender-se à Glosa de Acúrsio e, em seguida, à Opinião d Bártolo, ainda que outros doutores se pronunciassem de modo diverso. O legislador justifica a prevalência de Bártolo, alegando a prática adoptada desde D. João I, a maior racionalidade reconhecida a este jurista, assim como o desejo de evitar incertezas e confusões jurisprudenciais.

Subsecção III – Resoluções do Monarca

Sempre que, através dos sucessivos elementos indicados não se conseguisse disciplina para o caso omisso, impunha-se a consulta do rei, cuja estatuição valeria, de futuro, para todos os efes semelhantes. Determinava-se o mesmo procedimento quando a hipótese considerada, não envolvendo matéria de pecado, nem sendo disciplinada pelos textos de direito romano, tivesse soluções diversas no direito canónico e nas glosas e doutros das leis.

Secção III – alterações introduzidas pelas Ordenações Manuelinas Ordenações Filipinas

Os preceitos Afonsinos sobre direito subsidiário passaram fundamentalmente às Ordenações Manuelinas (livro II, titulo 5) e desta às Ordenações Filipinas (livro III, título 64). Contudo, sofreram ampla remodelação. Das Ordenações Manuelinas para as Ordenações Filipinas, verificaram-se meros retoques formais, além de se incluir a matéria no livro dedicado ao direito processual.

Este último aspecto do enquadramento não parece fortuito. Na verdade, a referida transposição significa que o problema do direito subsidiário deixou de ser disciplinado a propósito das relações entre a Igreja e o Estado (livro II), deslocando-se para o âmbito do processo (livro III). Ora, pode detectar-se aí, a ruptura da “última amarra” que ligava a questão do direito subsidiário à ideia anterior de um conflito de jurisdições entre o poder temporal e o poder eclesiásticos, simbolizados, respectivamente, pelo direito romano e pelo direito canónico, tornou-se, em suma, de acordo com a atitude da época, um puro e simples problema técnico-jurídico.

Todavia, as mudanças substanciais aparecem logo nas Ordenações Manuelinas. Importa salientar, por outro lado, que se encontra justificada, diversamente do que sucedia nas Ordenações Afonsinas, a vigência subsidiária do direito romano. Aplica-se devido à sua autoridade intrínseca e não mercê de qualquer subordinação política do Reino português ao Império.

Cifram-se em duas as diferenças essenciais de conteúdo que separam, no âmbito do direito subsidiário, as Ordenações Manuelinas e as Ordenações Filipinas do precedente texto Afonsino. A saber:

I – Quanto à aplicação dos textos de direito romano e de direito canónico, deixa-se de referir a distinção entre problemas jurídico temporais e espirituais. Apenas se consagra o critério do pecado, que fornecia o único limite à prevalência subsidiária do direito romano sobre o direito canónico, qualquer que fosse a natureza do caso omisso;

II – a respeito da Glosa de Acúrsio e da Opinião de Bártolo, cuja ordem de precedência se conserva, estabeleceu-se o requisito de a “comum opinião dos doutore” não contrariar essas fontes. Relativamente a Bártolo, a restrição seria definida tão-só pelos autores que tivessem escrito depois dele.

O facto de a letra da lei colocar a “communis opinio” como filtro da Glosa de Acúrsio e da opinião de Bártolo levou à interpretação, posto que não pacífica, de que aquela constituía, em si mesma, uma fonte subsidiária. Por outras palavras ( na falta de direito nacional, de direito romano e de direito canónico, caberia recorrer à “opinião comum”, antes da Glosa de Acúrsio e da Opinião de Bártolo.

Secção V – Abusos cometidos na utilização das fontes subsidiárias

Expôs-se o sistema hierarquizado das fontes de direito, imediatas e subsidiárias, definido pelas sucessivas Ordenações. O legislador procurou sempre estabelece-las com clareza e em termos imperativos.

No entanto, persistiu margem para algumas dúvidas, como antes se indicou. Mas, sobretudo, assumiam relevo as confusões e os atropelos frequentes à letra e ao espírito do sistema. Não raro, o direito pátrio era preterido pelo direito romano, considerado as “raptio scripta” ou, quando menos, prevalecia a regra hermenêutica de que as normas jurídicas do País deveriam receber interpretação extensiva ou restritiva, consoante se apresentassem conformes ou opostas a esse direito. Abusava-se da opinião comum, especialmente cristalizada nas decisões dos tribunais superiores. Chegou-se, inclusive, à aplicação do direito castelhano, que se encontrava fora do quadro das fontes subsidiárias.

Tal foi o pano de fundo da vida jurídica portuguesa durante mais de três séculos, em que certas reacções, mormente humanistas, não conseguiram obstar ao predomínio, mais ou menos rotineiro, do romanismo escolástico. Apenas no contexto das reformas pombalinas, pelos fins de setecentos, o quadro das fontes de direito sofreria alterações multifacetadas de vulto.

O que se observou reporta-se, naturalmente, às magistraturas ordinárias mais levadas e a certas magistraturas extraordinárias, confiadas aos operadores de direito com formação universitária. Enquanto o exercício da generalidade das magistraturas ordinárias menores dispensava grau académico. Ora, estes juízes concelhios desprovidos de cultura jurídica, não rato até analfabetos, aplicavam um direito de cunho local, distanciado das doutrinas do “ius commune”. Eram-lhes inacessíveis os textos romanos e canónicos, bem como as obras de literatura jurídica e o sistema de direito subsidiário. Só que a pouco e pouco a situação se iria modificando, mas cabe assinalar, em todo o caso, alguma actuação positiva dos juízes de fora e dos corregedores das comarcas.

Os recursos interpostos para as jurisdições superiores constituíam. Muitas vezes, um caminho que eliminava deficiências ou discrepâncias dos arestos.

CAPITULO VIII

REFORMA DOS FORAIS

Secção I – Razões da sua desactualização

Não terminaremos a análise das fontes de direito deste período sem uma referência à reforma dos forais. Estes tinham constituído uma importante fonte de direito local, mas, entretanto, com o decurso do tempo, foram-se desactualizando. Uma parte do seu conteúdo encontrava-se revogada pela legislação geral, designadamente os preceitos respeitantes à administração, ao direito e ao processo civil e ao direito penal. Mesmo quanto às normas ainda vigentes, relativas aos encargos e isenções tributárias, era manifesto o seu carácter obsoleto.

Por um lado: referiam-se a pesos, medidas e moedas em desuso

Por outro lado: as providências estabelecidas com vista à actualização das prestações, mercê da sucessiva desvalorização monetária, a cada passo originavam incertezas e arbitrariedades.

Muitos deles, além disso, apresentavam-se num grande estado de deterioração ou não ofereciam garantias de interna autenticidade.

Em resumo, o progressivo robustecimento do poder do rei e a uniformização jurídica, alcançada através da legislação geral, iam determinando o declínio das instituições concelhias, bem nítido ao longo do século XV. Daí que os forais perdessem o seu alcance anterior e se transformassem em meros registos dos tributos dos municípios. Simplesmente, numerosas Cartas estavam cheias de deturpações ou apenas obscurecidas pelo poder dos anos.

Secção II – Os pedidos de reforma formulados em Cortes pelos procuradores dos concelhos

Nas Cortes de 1472/1473, iniciadas em Coimbra me concluídas em Évora, os procuradores dos concelhos alegaram as deficiências dos forais, solicitando a D. Afonso V a sua reforma, para se por cobro às opressões de que os povos eram vítimas. Idêntico pedido se formulou nas Cortes de Évora e Viana do Alentejo, que decorreram em 1481/1482, logo nos começos do reinado de D. João II.

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

Secção III – A realização da reforma, no tempo de D. Manuel

Dado que a obra não se encontrava efectuada quando D. Manuel I subiu ao trono, voltaram os municípios a solicitar essa revisão, agora nas Cortes de Montemor-o-Novo, de 1495. para que a tarefa fosse levada a cabo, impôs o rei, em 1497, a remessa à Corte dos forais ainda não entregues, ao mesmo tempo que nomeou uma Comissão de revisão composta por Rui Boto, João Façanha e Fernão de Pina. Admite-se, também, a colaboração de Rui da Grã.

De qualquer modo, a reforma ficou concluída em 1520. surgem, assim, os forais novos ou manuelinos, por contraposição aos forais velhos, que eram os anteriores. Quanto ao conteúdo, recorde-se que os novos orais se limitaram a regular os encargos e os tributos devidos pelos concelhos ao rei e aos donatários das terras. Havia-se encerrado a sua carreira como estatutos políticos-concelhias.

CAPITULO IX 

SUBTÍTULO II

ÉPOCA DO INDIVIDUALISMO

CAPITULO I

///////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////
Formação e evolução do direito comum:

Abarca um fenómeno dinâmico que não conhece limites étnicos ou geográficos. Bártolo, o jurista mais representativo dos comentadores (ius italicus) distingue duas espécies de Direito Civil:
O comum, é constituído pelo Imperador e que rege todos os cidadãos romanos

O próprio, é criado por cada povo

Referia ainda que à parte destas duas espécies de Direito havia o ius gentium ou direito comuníssimo. (em sentido amplo e filosófico refere-se ao Direito natural e das gentes; em sentido restrito ou político, identifica-se com o direito romano (império)

Noção

Designa-se direito comum, o sistema normativo de feudo romano que se consolidou com os Comentadores e constituiu, embora não uniformemente, a base da experiência jurídica europeia até finais do século XVIII. Alude-se ainda, a direito comum romano-canónico, ou, em paralelo, a direitos comuns, o que salienta a relevância deste segundo elemento. Assim, a expressão, tanto se encontra usada, restritivamente, para abranger o sistema romanístico, como, num sentido amplo, que compreende também outros segmentos integradores, muito em especial o canónico, mas não esquecendo o germânico e o feudal. Razões históricas explicam esses dois sentidos. Ao direito comum contrapunham-se os direitos próprios, quer dizer, os ordenamentos jurídicos particulares. Em face desse direito geral, assumem relevância, devido às circunstâncias politicas e económicas, os direitos locais ou dos vários Estados, formados por normas legislativas e consuetudinárias. Os comentadores ocuparam-se, não só das relações entre o direito romano e o direito canónico, mas também das que intercediam entre o «ius commune» e o «ius proprium». Este segundo problema conduziu a esquemas diversificados no tempo e de país para país. Parece de sustentar, de um modo geral, que, durante os séculos XII e XIII, o direito comum, pelo menos num plano teórico, se sobrepôs às fontes com ele concorrentes, seguiu-se, nas duas centúrias imediatas, um período de relativo equilíbrio, pois os direitos próprios foram-se afirmando como fontes primaciais dos respectivos ordenamentos e o direito comum tendeu a passar ao simples posto de fonte jurídica subsidiária. O termo desse ciclo, em começos do século XVI, dá-se com a independência plena do “ius proprium”, que se torna a exclusiva fonte normativa imediata, assumindo o “ius commune” o papel de fonte subsidiária apenas mercê da autoridade ou legitimidade conferida pelo soberano, que personificava o Estado.

Entre nós, alguns preceitos legais e várias obras de jurisconsultos mencionam o direito comum no sentido que acabamos de analisar. Contudo, também se encontram referências correntes a direito comum com o significado de direito português (“ius nostre regui”) ou seja, o direito que devia aplicar-se de preferência a qualquer outro. Deste modo se procurava exprimir a ideia de que o sistema romanístico só vigorava, no nosso país, a título subsidiário, pela sua autoridade intrínseca e não extrínseca.

Conceito

O conceito de Direito comum não tem definições nas fontes romanas, apenas contraposições conceituais, ou seja, o direito comum pressupõe a existência de um outro ou de vários outros direito com o qual ou com os quais estabeleça determinadas relações.

Tal facto verifica-se que na Europa Cristã, a par do Direito Romano existem ainda o Direito Canónico e o Direito das diversas entidades superiores (território, cidades).

O conceito de ius commune é um conceito equívoco e pode assumir conteúdos diversos:

Strictus sensu: designa o direito romano (este é o seu núcleo fundamental)
Lato senso: Refere-se ao utrumque ius, (direito novo) a um sistema único de normas universais constituído pelo direito romano e pelo direito canónico.

Sensu latíssimo: Compreende, além do direito romano e canónico, também a literatura jurídica e a jurisprudência que se foram acumulando à sua volta, bem como o direito feudal recebido do Corpus Iuris Civile

Fora deste contexto, serve para designar o direito geral do reino em contraposição ao direito local.

Inicialmente os glosadores ignoraram os iura própria, mas os civilistas posteriores tiveram que reconhecer progressivamente o costume, depois os estatutos e finalmente as Leis. É nesta última fase que a identificação do Direito romano com o ius commune ganha todo o sentido.

No Direito canónico existe a contraposição entre o direito dos Papas ( ius commune) e o direito das Igrejas particulares ( iura propria).

No século XV a expressão ius commune recobre os dois direitos – canónico e civil -, e estes aparecem reciprocamente vinculados numa específica relação que os impõe como sistema único ( unum ius).

Contraposição aos direitos próprios

O Direito Comum teve uma perda progressiva de protagonismo.

1.ª Fase (século XII e XIII) - é o período do direito comum absoluto

O direito comum sobrepõe-se a todas as outras fontes concorrentes

2.ª Fase (século XIV e XV) – é o período do direito comum subsidiário
À afirmação dos iura própria (já num claro recuo, o direito comum, assume o papel de ordenamento supletivo).

3.ª Fase (século XVI a XVIII) – é o período do direito comum particular
O direito comum deixa de ser o ordenamento objectivo do Império Universal (submergindo perante a lógica jurídica do Estado soberano e absoluto, subsiste como reserva estratégica do direito central.

Escola dos Glosadores (Bolonha)

Origens da escola e seus principais representantes

O verdadeiro renascimento do direito romano, quer dizer, o estudo sistemático e a divulgação, em largas dimensões, da obra jurídica justinianeia, inicia-se apenas no século XII, com a Escola de Bolonha.

Nota: os começos desta escola situam-se pelos fins do século XI (1088) e começos do século XII

Na base, encontramos Irnério a quem se reconhece o grande rasgo, não só de conferir ao ensino do direito a autonomia antes denegada dentro do conjunto das disciplinas que compunham o saber medieval (em relação à lógica e à ética), mas também de estudar os textos justinianeus uma versão completa e originária, com superação dos extractos e resumos da época precedente, trouxe para essa obra os conhecimentos gramáticos e dialécticos da sua formação de mestres em artes liberais.

A Escola de Bolonha não nasceu logo como uma Universidade. Limitou-se a constituir, ao estilo do tempo, um pequeno centro de ensino baseado nas prelecções de Irnerio – a “candeia do direito, segundo o cognome que lhe ficou. Este ia formando discípulos e o seu prestígio transpondo os limites da cidade e da Itália., de toda a parte vinham estudantes em número elevado. Paulatinamente, a pequena escola transformou-se numa autentica Universidade, que o pólo europeu de irradiação da ciência jurídica.

Entre os discípulos imediatos de Irnério (morreu em 1130), destacam-se os chamados “Quatro doutores – Búlgaros, Martins, Hugo e Jacabus) edm época mais tardia, sobressaem Placentino e Azo. Já na fase de decadência, aponta-se Acúrsio, que elaborou uma colectânea em que sistematiza a obra dos autores precedentes.

A Escola de Bolonha recebe, também as designações de Escola Irneriana e de Escola de Glosadores. A primeira atende ao fundador, enquanto a segunda deriva do método científico ou género literário fundamental utilizado por Irnério e seus sequazes, que era a glosa.

O qualificativo da Escola dos Glosadores possui um sentido mais amplo que permite abranger nessa orientação jurídica, tanto a Universidade de Bolonha. O estudo por autonomásia, como as chamadas universidade menores. É que não houve uma perfeita identidade metodológica (estas últimas tiveram maiores ligações à ciência prática, em virtude da forte influência que sofreram dos profissionais de direito.

Sistematização do «Corpus Iuris Civilis»

Os Glosadores estabeleceram uma divisão das várias partes do Corpus Iuris Civilis diferente da originária. Atribuiu-se essa nova sistematização a razões históricas e didácticas.

Com efeito, por um lado, as colectâneas justinianeias não foram conhecidas, no seu conjunto, ao mesmo tempo. E, por outro lado, uma vez que tais colectâneas tinham características e amplitude muito diversas, tornava-se necessário dividi-las de modo a facilitar o seu ensino em cadeiras autónomas.

A sistematização que os Glosadores adoptaram e que se generalizou nas escolas de direito, entre nós seguida até à reforma pombalina dos estudos jurídicos, consiste numa divisão das colectâneas justinianeias em cinco partes.

I – Digesto Velho: abrangia os livros I a XXIII e os dois primeiros títulos do livro XXIV, do Digesto

II – Digesto Esforçado: compreende os livros XXIV (desde o título III, inclusive) a XXXVIII

III – Digesto Novo:- integrado pelos livros XXXIX a L, ou seja, até final do Digesto

IV – Código: composto simplesmente pelos 9 primeiros livros do Código justinianeu, que tinha 12 livros

V – Volume pequeno: incluía os últimos 3 livros do Código Justinianeu, as instituições de Justiniano e um a colectânea de Novelas conhecida pelo nome de “Authenticum). Mais tarde, foram-lhe ainda acrescentadas certas fontes de direito feudal e algumas constituições extravagantes de imperadores do Sacro Império-Rolmano-Germânico

Método de trabalho

A glosa e outros tipos de trabalho além da glosa

O principal instrumento de trabalho dos juristas pertencentes a esta escola foi, como se observou a glosa. Consistia num processo de exegese textual já antes utilizado em domínios culturais estranhos ao direito. Cifrava-se, de início, num pequeno esclarecimento imediato, via de regra, numa simples palavra ou expressão, com o objectivo de tornar inteligível, algum passo considerado obscuro ou de interpretação duvidosa. Eram nótulas ou apostilas tão breves que se inseriam entre as linhas dos manuscritos que continham as normas analisadas, chamavam-se, em consonância, glosas interlineares.

Com o tempo, as interpretações tornaram-se mais completas e extensas. Passaram a referir-se, também, não apenas a um trecho ou a um preceito, mas a todo um título. Escreviam-se, por isso, na margem do texto. Daí adveio a designação de glosas marginais, que chegavam a formar uma exposição sistemática (“Apparatos”)

Os Glosadores perante o texto do «Corpus Iuris Civilis»

Um aspecto a por em destaque, a propósito do método de trabalho dos glosadores é o do respeito quase sagrado que tinham pelo Corpus Iuris Civilis. Estudavam-no com uma finalidade essencialmente prática:

A de esclarecer as respectivas normas de forma a poderem aplicá-las às situações concretas.

Todavia, nesse esforço interpretatio nunca se desprenderam suficientemente da letra dos preceitos romanos, chegando a construções jurídicas inovadoras.

Os glosadores encararam o Corpus Iuris Civilis como uma espécie de texto revelado e, portanto, intangível. Deslumbrava-os a perfeição técnica dos preceitos da colectânea Justinianeia que consideravam a última palavra em matéria legislativa. O papel do jurista, nesta perspectiva, deveria reduzir-se ao esclarecimento de tais preceitos com vista à solução das hipóteses concretas da vida. Não se procurava elaborar doutrina que superasse e muito menos contrariasse as estatuições aí contidas.

É tradicional caracterizarem-se os glosadores como simples exegetas dos textos legais. Tiveram, de facto, uma atitude tipicamente dogmática e legalista em face do Corpus Iuris Civilis. Atribui-se-lhes, também, uma profunda ignorância nos domínios filológico e histórico. Desconheceram as circunstâncias em que as normas do direito romano haviam surgido.

Isso levou-os a interpretações inexactas ou à manutenção de princípios obsoletos perante as realidades do tempo

Compreende-se, em parte, que assim tenha sucedido, se recordarmos a sua preocupação de estudar os textos justinianos genuínos e as dificuldades de penetração do sentido desses textos. A exegese constituía a metodologia natural, mas a própria glosa, como observamos, sofreu uma evolução.

De resto, os juristas desta escola utilizaram o silogismo e outros processos lógicos para da letra chegar ao espírito da lei. Aí se reconhece já algum a dificuldade escolástica. Pode considerar-se que as glosas constituíram apenas um ponto de partida. Ao lado destas, os Glosadores, consoante a sua preferência e o seu fôlego, dedicaram-se aos diferentes tipos de obras que acabamos de referir. A obra dos Glosadores foi significativa ao procurarem transformar o com junto justinianeu de normas, consabidamente inorgânico e diversificado, num todo unitário e sistemático.

Mercê da sua actividade de exegese, de conciliação de princípios e da elaboração de regas, os Glosadores chegaram a uma estrutura doutrinal de conjunto, criaram “talvez primeira dogmática jurídica autónoma da história universal”. Serviram-se, para tanto, dos vários instrumentos de trabalho que indicamos.

A Magna Glosa (de Acúrsio) e a sua importância

A Escola dos Glosadores teve o período áureo no século XII. Durante as primeiras décadas da centúria imediata tornaram-se manifestos os sinais de decadência da sua metodologia. As finalidades que se propusera encontravam-se esgotadas. Já não se estudava directamente o texto da lei justinianeia, mas a glosa respectiva. Faziam-se glosas de glosas. Isto é, cada mestre acrescentava a sua própria glosa às anteriores, identificando-a, em regra, com uma sigla.

Pelo segundo cartel do século XIII, Acúrsio que viria a falecer antes de 1263, ordenou esse enorme material caótico. Procedeu a uma selecção das glosas anteriores relativas a todas as partes do Corpus Iuris Civilis, conciliando ou apresentado criticamente as opiniões discordantes mais credenciadas. Deste modo, surge a chamada Glosa Ordinária, Magna Glosa ou apenas Glosa, que encerra o legado cientifico acumulado por gerações sucessivas de juristas. Abrange 96.940 glosas.

Ao contrário do que muitas vezes se sustenta, Acúrsio, nascido em Florença, deve ser considerado um dos maiores expoentes da Escola dos Glosadores. Justifica-se a difusão enorme que a sua obra alcançou. Daí em diante, as cópias do Corpus Iuris Civilis apresentam-se acompanhadas da glosa acursiana, contornando as folhas ou páginas. Continuaram a reproduzi-las as edições impressas da colectânea Justinianeia.

A importância que a Glosa de Acúrsio alcançou reflecte-se no facto de ser aplicada nos tribunais dos países do Ocidente europeu ao lado das disposições do Corpus Iuris Civilis. Entre nós, constituiu fonte subsidiária de direito, com a Magna Glosa terminou um ciclo da ciência do direito. ou pós-glosadores.

Os pós-acursianos

A segunda metade do século XIII é como que um período de transição para a nova metodologia que se inicia verdadeiramente, no século XIV. Os juristas desse ciclo intermédio recebem, não raro, a designação de pós-acursinianos.

A sua actividade caracteriza-se por se encontrar especialmente receptiva às exigências práticas. Um dos aspectos salientes foi o aparecimento do “Tratado” ou exposição sistemática como nova forma de literatura jurídica. Alguns ramos do direito progridem no sentido de autonomia científica, maxime o processo e as normas notariais
Escola dos Comentadores

Durante o século XIV desenvolveu-se uma nova metodologia jurídica, que corresponde à Escola dos Comentadores, assim chamada porque os seus representantes utilizavam o “comentário” como instrumento de trabalho característico, à semelhança do que ocorreu com os Glosadores, a respeito da Glosa. É essa a denominação para que continuamos a propender, embora também outras se justifiquem.

As de Escola Escolástica e Escola Bartolista: tendo em atenção, respectivamente, a sua matriz científica, com precedentes nas esferas teológicas-filosóficas, e do jurista mais representativo Bártolo de Sassoferrato;

Escola dos Práticos ou dos Consultores: que evidencia a acção significativa destes juristas no plano do direito aplicado através da Consília;

Escola de Pós-Glosadores:- que aparece atribuído aos glosadores que escreveram depois da Magna Glosa

Conclui-se, em suma, que nenhuma das designações referidas se mostra indiscutida.

Origem e evolução da Escola. Principais representantes

Dois aspectos básicos explicam, de acordo com a perspectiva tradicional, que tenha surgido uma mudança ou, mais rigorosamente, uma evolução do pensamento jurídico. Desde logo, a decadência da Escola dos Glosadores. O seu método típico revelou-se insatisfatório para transformar o sistema romano num direito actualizado, capaz de corresponder às exigências da época.

Aponta-se, além disso, o prestígio e a generalização do método dialéctico ou escolástico. Aplicado com êxito na especulação teológica e filosófica, não admira que se comunicasse ao estudo do direito.

Esta metodologia apresenta especificidades manifestas em relação à anterior. Caracteriza-se, antes de mais, por uma aberta utilização da dialéctica aristotélica no estudo do direito. As primeiras manifestações recuam à famosa escola francesa de Orleans, pelos fins do século XIII e começos do século XIV, com Jacques de Revigny (1235/1296) e Pierre Belleperche (1250/1308), mas encontrou o seu pleno desenvolvimento em Itália.

Pode encarar-se a passagem dos Glosadores aos Comentadores sem verdadeira solução de continuidade. Aqueles já se prevaleceram da técnica escolástica. Só que a sua utilização acentuou-se com os Comentadores. Daí resultaram diferenças substanciais de tipo didácticas e relativas ao enfoque das fontes justinianeias. Os novos esquemas de exegese dos textos legais são agora acompanhados de um esforço de sistematização das normas e dos institutos jurídicos muito mais perfeito do que o dos Glosadores. Encara-se a matéria jurídica, predominantemente, de uma perspectiva lógico-sistemática e não, sobretudo, exegética. Para tanto, articulam-se parâmetros filológicos, analíticos e sintéticos.

A atitude dos Comentadores foi de grande pragmatismo. Voltaram-se para uma dogmática dirigida à solução dos problemas concretos. Também os Glosadores tiveram presentes as exigências normativas do seu tempo. No entanto, ao contrário destes, os Comentadores desprenderam-se, progressivamente, da colectânea Justinianeia. Quer dizer, em vez de estudarem os próprios textos romanos, aplicaram-se, de preferência, às glosas, e depois, aos comentários sucessivos que sobre elas iam sendo elaboradas. Ao lado de tais elementos, socorreram-se de outras fontes, designadamente dos costumes locais, dos direitos estatutários e do direito canónico. Chegaram assim, à criação de novos institutos e de novos ramos do direito.

A transição entre as duas escolas deu-se através dos pós-acursianos. O período mais criativo dos Comentadores decorre dos começos do século XIV aos meados do século XV. Embora tenha surgido em França, foi na Itália que a nova metodologia encontrou pleno desenvolvimento. A este país pertenceram os Comentadores mais famosos, como no:

Século XIV: Cino, Bártolo e Baldo;

Século XV: Paulo de Castro e Jasão 1435/1519 (testemunha o período da decadência da Escola);

Á frente de todos situou-se Bártolo (1314/1357), quer pela sua extensa produtividade, quer pela influência que exerceu. Assim, como Irnério no século XII e Acúrsio no século XIII, Bártolo é o jurisconsulto que simboliza o século XIV. De tal maneira que criou o aforismo de que («…ninguém é bom jurista se não for bartolista»).

Os comentários de Bártolo adquiriram prestígio generalizado. Inclusive, tornaram-se fonte subsidiária no ordenamento jurídico de vários países europeus. Em Portugal, por exemplo, as Ordenações determinaram a sua aplicação supletiva ao lado da Glosa de Acúrsio.

Metodologia: utilização esquemas mentais dialécticos ou escolásticos, afastamento crescente da estrita letra dos textos justinianeus, interpretados ou superados de maneira desenvolta, utilização de um sistema heterogéneo fontes de direito e acentuado pragmatismo das soluções. 

Significado da obra dos comentadores. A opinião comum dos doutores

Como se expôs, os aspectos básicos da metodologia dos Comentadores foram:

A utilização dos esquemas mentais dialécticos ou escolásticos; O afastamento crescente da estrita letra dos textos justinianeus, interpretados ou superados de maneira desenvolta; A utilização de um sistema heterogéneo de fontes de direito; O acentuado pragmatismo das soluções.

Tudo produziu um avanço da ciência jurídica e a sua maior conformidade às exigências práticas da época. Daí resultaram, consoante também se observou, os alicerces das instituições e disciplinas que não tinham raiz em categorias do direito romano ou que este apenas encarava casuisticamente. Isto se verificou em âmbitos jurídicos relevantes, maxime do direito comercial e marítimo, do direito internacional privado, do direito civil, do direito penal e do direito processual.

Através dos seus comentários, pareceres e monografias, os juristas desta escola criaram uma literatura jurídica cujo prestígio se difundiu pela Europa adiante. Deu-se, numa palavra , mais um passo nítido no caminho que levaria à moderna ciência do direito.

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

Esgotaram-se, desde certa altura, as possibilidades potenciais da Escola. As suas primeiras gerações de juristas como que estancaram as virtudes da mudança metodológica realizada para a actualização e sistematização do direito vigentes. Seguiu-se o uso abusivo do princípio da autoridade e o excesso de casuísmo. Os juristas desta fase de decadência perderam as preocupações de criação origina. Limitaram-se, via da regra, a enumerar e citar, a propósito de cada problema, não só todos os argumentos favoráveis e desfavoráveis a determinada solução, mas também a lista dos autores num e noutro sentido.

A “Opinião Comum” assim obtida era considerada exacta.

Nota: observe-se que as Ordenações Manuelinas atribuíram o alcance de fonte subsidiária à «comum opinião» dos doutores, que se sobrepõe à Glosa de Acúrsio e aos Comentários de Bártolo

A expressão «communis opinio» começou por designar o sentimento o parecer generalizado das pessoas, do vulgo, abrangendo, desde a segunda metade do século XIV, também o parecer dos doutores. Todavia, na primeira metade do século XV, passou a referir-se apenas aos últimos. Assumiu, portanto, o sentido de «communis opinio doctoirum», ou seja, de doutrina.

A propósito da formação e da eficácia da «opinião comum dos doutores» levantaram-se controvérsias de relevo, inicialmente abordadas sobretudo pelos canonistas, cujas soluções evoluíram ao longo do tempo. Recordem-se os problemas básicos da sua identificação com a “verdade” ou com a mera “probabilidade”:

Critério quantitativo: O número de doutores exigido para a respectiva fixação;

Critério qualitativo: prevalência destes, atendendo à categoria cientifica

Critério misto: conjugação das duas orientações numa maioria qualificada

Valor relativos dos diversos tipos de obras

Escolha, entre várias opiniões merecedoras do qualificativo de “communes opiniones”, mas contraditórias.

HUMANISMO JURÍDICO (A Escola culta)

Antes de considerarmos o pensamento jurídico português a época, maxime a feição mental dos nossos jurisconsultos e o panorama do ensino universitário do direito, impõe-se fazer referência ao contributo que o Humanismo e a Renascença trouxeram para a evolução dos estudos romanísticos e canonísticos. Tanto ente nós como no estrangeiro (a cultura jurídica continuava centrada nesses dois sistemas jurídicos). Mantém-se a subalternidade do estudo do direito pátrio, quer na esfera universitária, quer fora dela.

É sabido que o Humanismo e a Renascença constituem dois fenómenos marcantes da evolução do espírito europeu. À restauração dos textos da antiguidade clássica, seguiram-se transformações gerais nos campos das artes, das ciências, da cultura e da filosofia. Estiveram subjacentes motivos políticos, religiosos, sociais e económicos. Despontam ou acentuam-se, então, algumas das ideias e estruturas que os tempos ulteriores haveriam de prosseguir e consolidar. Não se insistirá nesses aspectos, geralmente conhecidos.

No âmbito do humanismo renascentista, inclui-se, também, uma natural revisão crítica da ciência do direito. Essa nova mentalidade enforma a orientação da chamada Escola dos Juristas Cultos, Escola dos Jurisconsultos Humanistas, Escola Histórico-Crítica e, ainda, Escola Cujaciana (deriva de Cujácio – Jacques Cujas -, considerado o mais alto expoente do Humanismo jurídico).

Causas do seu aparecimento. Características

A eclosão desta nova directriz do pensamento jurídico prende-se a dois factos essenciais:

Um deles: foi o progresso do humanismo renascentista 

O outro: consistiu na decadência, verificada durante a segunda metade do século XV, da obra dos Comentadores

Em contraste com os ideais programados pelos Humanistas, assiste-se, com efeito, ao uso rotineiro do método escolástico. A partir de certa altura, os Bartolistas limitam-se, via da regra, a amontoar nos seus escritos uma série interminável de questões, distinções e subdistinções, ao lado de uma quase exclusiva citação das opiniões dos autores precedentes. 

Aliás, a normal impreparação e o menosprezo dos Comentadores quanto aos aspectos históricos provocaram viva censura dos espíritos cultos da época. A própria deselegância do seu estilo não se tornava menos chocante. Desconheciam, em suma, as “bonae literae” que estavam na ordem do dia.

Eis o quadro em que surgiu o Humanismo jurídico quinhentista. Começou a encarar-se o direito romano como uma das várias manifestações da cultura clássica. Foram os juristas desta escola os iniciadores do estudo crítico das fontes romanas, os primeiros que procuraram detectar as interpolações nos textos justinianeus. Não deve, porém, entender-se o humanismo jurídico com um simples movimento cultural, dominado pela filologia e a investigação erudita das fontes que continham as normas do direito romano (“studia humanitatis”). Convirá encará-lo num horizonte mais rasgado, abrangendo o conjunto das correntes espirituais e intelectuais, mormente os impulsos racionalistas e individualistas, que definem esse período. O humanismo jurídico desenvolveu-se, de facto, sob diversas tendências:

Desde as filológicas-criticas, orientadas para o estudo e reconstrução dos textos clássicos

Até à que reivindica a liberdade e autonomia do jurista na exegese da lei, portanto, perante a opinião comum ou interpretação mais aceite.

Em qualquer caso, o postulado básico reportava-se ao livre exame das fontes romanas. E esta atitude representou, sem dúvida, uma viragem profunda em face do pensamento dos Comentadores.

Percursores e apogeu da Escola

Pode dizer-se que foi com o italiano Alciato (1492/1550) – geralmente considerado o fundado da Escola -, o francês Budé (1467/1540) e o alemão Zasio (1461/1535), que o Humanismo Jurídico, pelos inícios do Século XVI começou a formar-se em termos de movimento europeu. A esse “grande triunvirato”, cabe acrescentar o nome, também cimeiro, de António Gouveia (1510/1566), natural de Beja e que cedo fez estudos em Paris. Nunca mais regressaria. Passou o resto da vida como mestre prestigiado de Universidades francesas e italianas.

Sabe-se que o ponto de partida da Escola dos Comentadores se encontra em França, mas que esta conheceu a sua verdadeira expressão em Itália. A Escola Humanista teve trajecto oposto (Surgiu uma primeira corrente filológico-crítica italiana (Vegio, Valla, poliziano), depois continuada e desenvolvida em França)
Foi em França, com destaque para a universidade de Bourges, onde Alciato inaugurou o ensino do direito romano segundo a nova metodologia (1527/1532), que o humanismo jurídico conseguiu incremento decisivo. Seguir-se-ia a irradiação europeia, mais ou menos bem sucedida, destacando-se a tendência que se caracteriza pela autonomia interpretativa do jurista em face das normas legais.

Considera-se a época de Cucájio (1522/1590) como a do apogeu da Escola Humanista. Nascido em Toulouse, tornou-se o jurista representativo do século. Marca a sua obra extensa, uma rigorosa exegese histórica e filológica do direito romano, de que resultou a consequente revitalização deste.

Orientação que assumiu (historicista e racionalista)

Nos tempos medievais o Direito Justinianeu (romano-canónico) a par de ser o Direito do Império era também o aprovado pela Igreja (in temporalibus)

Pouco a pouco a ideia de uma «Respublica Christiana» irá desaparecendo e com ela a concepção da vigência do Direito Romano como «lex approbata», no entanto a sua vigência é entretanto justificada na presunção de racionalidade das normas justinianeias. Dado a milenária distância que existia entre o surgir da norma romana e a sua aplicação à Europa de Quinhentos, fazia com que a interpretação do Direito Romano fosse interpretado como uma função criadora. Graças à communis opinio vontade dominante de imaginária assembleia de jurisconsultos, situada entre o texto e a sua aplicação, reflectiria a interpretação julgada mais adequada aos tempos modernos.

No século XVI, Jorge Ferreira de Vasconcelos, alertou para o facto de se estarem a aplicar normas do Direito Justiniano incompatíveis com a evolução social do tempo. Em resumo, conclui-se que:

A vigência do Direito Romano encontrava-se na presunção da sua racionalidade

Existe consciência que o Direito Romano medieval, ensinado e praticado, não é Direito romano justinianeu

Estes factos originam uma dupla tensão – entre Direito Romano e Razão, e entre duas experiências do Direito Romano – Que vai abrir caminho a duas concepções de apreciação do Direito Imperial – Racionalista e Historicista

Concepção Racionalista

A invocação da racionalidade do Direito romano constitui justificação forçada da vigência das normas justinianeias nos independentes Estados Europeus, fundamentada ainda na boa razão das leis imperiais.

No entanto vai-se mudar o esquema da relação entre o Direito romano e Razão, uma vez que, se as leis romanas apenas se observam «polla boa razam em que sam fundadas» (texto Manuelino), então, a consequência lógica de tal atitude estará no afirmar que a verdadeira fonte de direito é a Razão
Embora a balança começasse a inclinar-se para a Razão, a corrente racionalista toma, em relação ao direito romano, duas posições:

Por um lado, negando a recepção em bloco, sustentar-se-á a necessidade de a Razão filtrar, um a um, todos os preceitos romanos. ( há que peneirar o Corpus Iuris Civilis, verificando quais as leis que se acham ou não de acordo com a Razão

Por outro lado, e mais radicalmente, os racionalistas entenderam que se, as normas romanas só são de aplicar na medida em que se ajustam à razão e se as leis justinianeias apenas são de observar quando, caso a caso, se revelam conformes a um padrão de racionalidade, então, poder-se-á esquecer o Direito romano e concentrar o esforço interpretativo no contemplar da Razão

Diogo de Sá, jurista e guerreiro, português, tem um comentário interessante sobre a alegada boa razão das leis imperiais, em que refere que a Lei é tudo o que em Razão consiste, ou seja, que eram mais racionais as respostas contidas no Direito Romano-Canónico do que no Direito Romano de Justiniano. Refere ainda que se o Direito Romano se aplicava pela boa razão, então, faltando direito pátrio, era de consultar a própria Razão, que passava assim a ser considerada Fonte de Direito

Concepção Historicista

Partia da premissa de que o Direito romano, vivido na época quinhentista, não era afinar o «autentico» Direito romano e tomava duas posições:

Sustentava um regresso a esse autentico Direito romano, afastando as deformadoras interpretações medievais, procurando reconstituir o «ius quo utebantur Roamni Romae»

Aceitava que o Direito romano dos tempos modernos era um Direito novo e que sendo assim, punha-se de lado o Direito Justinianeu

Na tensão que existe entre o texto e a interpretação criadora há quem sugira o regresso ao texto e quem aponte o caminho do seu abandono.

No Humanismo existiu uma tendência sistemática que visava uma nova ordem expositiva dos conceitos e institutos contidos no Corpus (queria romper-se com os esquemas didácticos tradicionais e substituir-se a ordem Justinianeia e os métodos medievais).

Contraposição do Humanismo ao Bartolismo

Nem mesmo na França o Humanismo jurídico conseguiu um triunfo absoluto sobre o Batolismo. Países houve, como a Itália e a Alemanha, em que esta última orientação continuou a predominar claramente. Um pouco por toda a Europa se levantaram vozes defendendo os métodos tradicionais, com destaque para Alberico Gentili, que foi professor em Oxford. Iria assistir-se, do século XVI ao século XVIII, a um debate entre o método jurídico francês (“mos gallicus”) e o método jurídico italiano (“mos itálicos”).

Tem-se destacado que os humanistas se envolveram demasiado na especulação pura e que, por isso, construíram, sobretudo, um “direito teórico”, de tendência erudita, enquanto os processos dos Comentadores levaram a um “direito prático”, quer dizer, à utilização do sistema romano com o espírito jurídico de encontrar soluções para os casos concretos. Esta síntese do contraste das duas escolas é, pelo menos, tendencialmente exacta. O programa do “mos gallicus”apresentava-se, de qualquer modo, não só mais difícil de executar, mercê da preparação cientifica que exigia, mas também menos atractivo para a rotina forense.

Observa Koschaker o símile do latim. O emprego apurado deste língua, apanágio de pequenos círculos de pessoas cultas, embora conseguisse provocar o descrédito do latim medieval corrente, nunca logrou substitui-lo. Algo de paralelo se deu com o humanismo jurídico. Não é de excluir, aliás, que se tenha podido chegar a fórmulas autoctenes mais ou menos coincidente com as dos “mos gallicus”, posto que sem influência directa desta estrita corrente, antes como resultado do movimento humanista geral. Sempre contaria, porém, o sentido pragmático dos juristas de formação bartolista.

Cumpre o humanismo jurídico, em termos globais, um ciclo efémero. Não venceu os critérios enraizados. Contudo, lançaram-se inegáveis sementes que o Setecentismo Iluminista faria frutificar.

A falta de expressão (quase total) das orientações humanistas na literatura jurídica e no ensino jurídico da época, em Portugal

A cultura jurídica

O Humanismo com a nova valoração do Direito romano veio por em causa o problema da vigência e interpretação do Corpus Iuris Civilies
Os comentadores consideravam o Direito romano como o direito, por antonomásia, de indiscutível vigência e interpretavam-no, adaptando-o às necessidades contempoâneas, através do método Escolástico, que consistia, segundo GENZMER, num método rico de «todas as forças indispensáveis par ao jurista, salvo o sentido histórico».

É este sentido histórico que levará os juristas Humanistas (cultos, elegantes) a discutir a vigência do Direito romano, pelo menos na sua interpretação medieval, ou seja, o Direito romano deixa de ser considerado Direito para tender a ser visto como um direito de Roma.

Esta diferente maneira de encarar o Direito romano, conduzirá à existência de duas escolas interpretativas que se combaterão, no século XVI:

Os comentadores (mos italicus), porque em Itália se consolidara e aí prevalecerá. Estes estudam o direito que se usava à época

Os inovadores (mos gallicus), por em França se ter firmado, ainda que não seja aí o seu berço. Estudam o direito que usavam os Romanos em Roma ou Constantinopla

Fora a falta de sentido histórico dos comentadores que permitiu a vigência do Direito romano na Europa medieval e, para que continuasse a adaptação da norma Justinianeia aos tempos de Quinhentos, tinha ela de continuar a ser considerada como algo de temporal

Em Portugal, o Direito romano é direito vigente de quotidiana aplicação, pelo que, Costa, Pinhel e Rodrigues, são ainda comentadores integrados no mos italicus, não se coibindo, porém, de atacar abertamente o critério de autoridade que se traduzia na aceitação da communis opinio (o intérprete deve apenas olhar para o texto e não subordinar-se à contagem de opiniões – o que interessa é a verdade e não o número, qualidade e não quantidade)

Literatura jurídica

Segue-se uma referência aos jurisconsultos que definiram o pensamento jurídico português da época. Mas interessará conhecer, previamente, os reflexos que entre nós alcançaram as orientações do “mos gallicus” e do “mos italicus”, que dominavam, então, os horizontes do direito europeu.

O problema, de resto, deve ser encarado sob dois ângulos.

O da adesão de um determinado número de juristas nacionais à Escola Histórico-crítica;

O da sua influencia na vida jurídica do País

Trata-se de aspectos distintos. Houve, juristas portugueses que aceitaram com maior ou menor evidência os rumos do humanismo jurídico. Todavia, conclui-se que tiveram, em regra, uma acção irrelevante no quadro nacional, tanto numa perspectiva da construção científica, como da realidade prática.

A orientação humanista ligada à corrente filológico-crítica não transpôs as nossas fronteiras. Os portugueses educados no humanismo jurídico de raiz italiana, sobretudo inspirado por Alciato, ou não regressaram ao país ou os que regressaram, nenhuma obra de direito escreveram entre nós.

O mesmo se passou com os juristas filiados na corrente francesa continuadora da italiana. António de Gouveia tornou-se um autêntico estrangeiro (e quanto aos restantes portugueses que estudaram em França, alguns voltaram à Pátria, mas tiveram também uma reduzida importância e até não faltou quem acabasse desiludido com o humanismo (Soares da Ribeira).

No que concerne à orientação humanista que reivindicava fundamentalmente a liberdade e a autonomia interpretativa dos textos, reconhece-se que não conseguiu uma sorte muito diversa (os seus reflexos em Portugal foram esporádicos, apesar de se revestirem de sensata e realista moderação).

Parece lícito, em resumo, acentuar o predomínio de juristas que combinaram, de maneira harmoniosa e apreciável, as vantagens práticas do método dos Comentadores com as exigências eruditas e, sobretudo, com os postulados hermenêuticos devidos à modernidade humanista.

É este ponto de vista credível a que se tem aderido. Não se exclui, no entanto, que uma investigação mais ampla do ensino e da literatura jurídica do período em apreço possa trazer-lhe alguma rectificação. De qualquer modo, os jurisconsultos nacionais revelaram enorme maestria e senso jurídico de cientistas práticos, ao conciliarem a visão dogmática e a visão histórica.

Todos eles, de resto, apenas estudaram e leccionaram aquém-Pirinéus.

Principais jurisconsultos portugueses do século XVI aos meados do século XVIII.

Civilistas (dedicavam-se ao estudo direito romano): Luis Teixeira, discípulo em Florença, no fim do século XV, de Policiano; Luis Alvares Nogueira, fiel sequaz de Alciato; António de Gouveia, discípulo de Ferretti

Canonistas: Bartolomeu Filipe

Cultores do direito pátrio (predominando com o avanço do tempo): Manuel da Costa, Aires Pinhel e Heitor Rodrigues, todos formados em Salamanca, e depois professores em Coimbra e Salamanca, sentem dificuldade em aderir ao mos gallicus
Nota: a distinção mostra-se por vezes, imperfeita ou, de certo modo, artificial, pois não faltam juristas que se notabilizaram em mais do que um desses sectores

 Instalação da Universidade em Coimbra

A sede da Universidade, como não se ignora, oscilou entre Lisboa e Coimbra, desde a sua criação até D. João III. Foi este rei que a fixou definitivamente em Coimbra no ano de 1537. A razão decisiva terá sido a de promover uma reforma profunda do ensino universitário, na sequência dos esforços empreendidos pelos dois monarcas que o procederam e a que já se aludiu (D. João II e D. Manuel I).

Impunha-se, de facto, organizar um ensino digno dos tempos renascentistas. Entrara-se abertamente no caminho da europeização. E a atitude de D. João III não diferiu a respeito das Faculdades de leis e de Cânones. A generalidade dos professores viu-se exonerada, passando para Coimbra apenas os que mereciam crédito científico. Gonçalo Vaz Pinto, a quem os seus contemporâneos dispensavam grande consideração, foi o único lente de leis a receber essa distinção, colocada na importante cadeira de prima.

Em contrapartida, depositaram-se fortes esperanças na acção dos mestres trazidos do estrangeiro. Recordemos o famoso canonista Martin de Aspicueta, arrancado à Universidade Salamanca “a peso de ouro” graças à intervenção de Carlos V, bem como aos civilistas Fábio Arcas de Nariri e Ascânio Escoto.

Por outro lado, confiaram-se algumas cátedras a portugueses que tinham estudado no estrangeiro e que aí se notabilizaram. Assim sucedeu com Manuel da Costa, Aires Pinhel e Heitor Rodrigues, diplomados em Salamanca, onde, aliás, viriam mais tarde a regressar, desfalcando muitíssimo o ensino conimbricense. Ainda neste grupo, não deve esquecer-se o canonista Bartolomeu Filipe, espírito bem inclinado para os novos rumos que, ao tempo, orientavam a ciência jurídica.

No período imediato à instalação da Universidade em Coimbra, verificou-se uma certa abertura às ideias do humanismo jurídico, que eram adversas ao predomínio da autoridade. As instruções régias ao modo como deveria ministrar-se o ensino apontavam claramente para uma maior liberdade interpretativa do jurista, pois combatiam as tradicionais longas citações de argumentos e de autores. Em simultâneo, procurava-se impedir uma análise excessiva e dispersiva dos textos, que prejudicaria a extensão das matérias versadas durante o tempo lectivo. O surto parece ter sido muito fugaz. Não sobreviveria ao desaparecimento de uns tantos mestres mais progressivos e à nova decadência dos nossos estudos universitários, pouco depois de dobrada a primeira metade do século XVI (então os rumos bartolistas retomam a sua mal interrompida carreira). Só que, também neste âmbito, falta ainda a já proposta indagação aprofundada que esclareça, com segurança, até que medida ao carácter escolástico do ensino, a nível de método, correspondia uma idêntica carga bartolista na doutrinação preleccionada.

Difusão do direito comum:

- na generalidade da Europa (XII)
- Em Portugal (XII)
Recepção do direito romano renascido

Na Europa, em geral (causas dessa recepção)

Fez-se referência à Escola de Glosadores e ao papel que desempenhou no quadro do renascimento do direito romano. Se esse fenómeno tivesse sido apenas italiano, não caberia versá-lo com particular acuidade, em relação à história do direito português. Acontece, porém, que se tratou de um movimento generalizado dos países ocidentais e que muito se reflectiu entre nós. Logo, o interesse que oferece a análise, não apenas desse renascimento em si, mas ainda da sua expansão que se tornaria decisiva para o progresso do nosso direito. Atendendo às circunstâncias do tempo, parece fácil descrever o modo como se efectuou a difusão romanística. Primeiramente, consideraremos o problema a respeito de toda a Europa. Há que assinalar duas causas determinantes: (A permanência em Bolonha de escolares estrangeiros; A fundação de universidades nos vários Estados Europeus
I – estudantes estrangeiros em Bolonha

Sabe-se que à Escola de Bolonha, bem como às que se lhe seguiram, acorreram estudantes de múltiplas proveniências. Inclusive, de paragens longínquas. A fama de Irnerio e dos seus continuados expandiu-se rapidamente. Bolonha tornou-se, em poucas décadas, o centro para onde convergia um número avultado de estudantes, que viriam a agrupar-se em nações. Cada uma reunia os escolares do mesmo país.

Breve se constituíram 13 nações de escolares, “Ultramontanos”, quer dizer, de países situados para além dos Alpes, que se congregavam numa Universidade.

Não raro, esses estudantes eram pessoas já com alguma formação jurídica quer procuravam junto dos mestres famosos uma especialização que lhes assegurava, quando de volta às terras de origem, posições destacadas no campo do ensino ou da vida pública. De qualquer modo, trariam consigo a nova ordem jurídica, de que se tornavam mensageiros. A introdução do direito romano renascido verificou-se, nos vários países europeus, mais do que como resultado de imposições dos poderes públicas, sobretudo através da actuação concreta dos juristas de formação universitária.

II – Fundação de Universidades

Um outro factor concorreu para a difusão romanística. Com efeito, se a princípio era necessário ir a Itália fazer essa aprendizagem jurídica, pouco a pouco, ela tornou-se possível nos diversos países europeus. Assiste-se, durante os séculos XII e XIII, à criação progressiva de Universidades, onde se cultivavam os ramos de saber que então constituem o ensino superior. Entre estes, figurava, ao lado do direito canónico, o direito romano das colectâneas Justinianeias, professado segundo os métodos das escolas italianas.

Deve salientar-se que o primeiro designativo utilizado foi o do Estudo Geral, em ligação à ideia dominante do ecumenismo do Império e do Papado, contraposto ao de Estudo Particular. A escola medieval de alta cultura recebeu, na verdade, este cognome, desde o século XIII, embora a sua caracterização exacta se mostre discutida. Numa síntese dos elementos postos em relevo, parece que caberá entender por Estudo Geral, não só a instituição aberta a escolares das mais diversas proveniências, mas também o local onde um conjunto de professores ensinava todas ou algumas das disciplinas cientificas mais importantes e que podia beneficiar do privilégio de conferir aos respectivos diplomados o “ius ubique docendi”, isto é, o direito de ensinar em qualquer parte do mundo cristão.

O nome de Universidade surgiu depois e foi usado, durante certo tempo, paralelamente com o de Estudo Geral. Acabaria por transformar-se em designação exclusiva. Só que o termo Universidade não tinha na época o significado que assumiu posteriormente de conjunto de escolas superiores, mas o de corporação de mestres e escolares. Reflecte-se aqui o sentido de solidariedade profissional em que se baseou a formação das grandes corporações de artes e ofícios. No caso, é a instituição que reúne, com autonomia jurídica, os profissionais do estudo.

Ao aludido espírito corporativo acrescentaram-se outros aspectos, como o progresso geral do saber, as novas concepções sobre a ciência e a hierarquia das suas vertentes, o fenómeno da formação de grandes centros urbanos. Convém salientar a importância que assumiu o rápido desenvolvimento de certos domínios, entre os quais se contam o direito romano e o direito canónico.

Todavia, as Universidades tiveram origem diversificada. Justifica-se uma classificação tripartida.

As primeiras Universidades surgiram espontaneamente, a partir da evolução e corporatização de pequenas escolas pré-existentes, monásticas, diocesanas ou municipais. Assim sucedia sempre que um mestre local se notabilizava pelo seu ensino e criava discípulos numa certa área científica. Foi o que se verificou com Irnério e Graciano, que celebrizaram Bolonha nos domínios do direito romano e do direito canónico, respectivamente, enquanto Paris se distinguia devido aos estudos teológicos e Montepellier se tornava um importante centro de ensino de medicina. Tais universidades nasceram como que consuetudinariamente. Algumas vezes a instituição universitária resultou do desmembramento ou separação de uma outra. Este processo encontrava-se facilitado pela grande mobilidade que possuíam as Universidades medievais, em consequência dos reduzidos meios de que dispunham, via da regra, não tinha edifícios próprios, decorrendo as aulas nos claustros das Sés ou dos mosteiros, ou em casas arrendadas, e todo o material didáctico se limitava a uns poucos livros. Tornava-se fácil, portanto, a deslocação da Universidade para outro local, quando se agudizassem os frequentes conflitos entre estudantes e burgueses. Ora, passada a crise, não raro, uma parte dos mestres e dos escolares, pelo menos, recusava-se a regressar à sede originária.

Exemplo: a universidade de Cambridge (1209) nasceu de uma secessão da universidade de Oxford, assim como a de Pádua (1222) de um desmembramento da de Bolonha

Resta apontar uma terceira linha posterior na ordem cronológica. Trata-se das Universidades criadas por iniciativa de um soberano, normalmente sem terem atrás de si o prestígio de uma tradição firmada. Em virtude disso, só através da confirmação pontifícia tais universidades era elevadas ao plano as outras e os respectivos graus académicos adquiriam valor universal. (conferiam o chamado «ius ubique docendi»

As primeiras universidades deste tipo foram as de Palência (1212), Nápoles (1224) e Toulouse (1229). Daí em diante, tornou-se o processo invariavelmente adoptado na criação de novos centros de ensino universitário.

Na Península Ibérica, especialmente em Portugal

A Península Ibérica participou, de modo muito concreto, nesse movimento europeu de recepção do direito romano renascido.

 Época em que teve início

Existem indicadores da penetração do direito romano renascido, já nos finais do século XII, em regiões hispânicas que tinham maior contacto com o resto da Europa (Catalunha).

No entanto se considerar o conjunto dos Estados de aquém- Pirinéus, deverá concluir-se que só ao longo do século XIII o movimento romanístico tendeu a difundir-se em todos eles.

Relativamente ao nosso país, encontram-se a este propósito, algumas afirmações infundadas (o que salientamos quanto à península em geral, afigura-se exacto a respeito do território português).

Se entendermos é certo que se verifica o renascimento do direito romano justiniano pelo simples facto de haver pessoas que, melhor ou pior, conhecessem esses textos dos Glosadores, importará recuar à data da sua introdução, pois tornava-se quase impossível, dadas as relações com a Itália e a França, uma completa ignorância, em Portugal, até ao século XIII, do novo surto jurídico.

Aliás a história dos nossos primeiros reis mostra que eles tiveram colaboradores a quem, de certeza, não eram estranhas as colectâneas justinianeias, acompanhadas dos estudos correspondentes.

Exemplo: Mestre Alberto, chanceler de Afonso Henriques, o mestre Julião ainda do tempo deste monarca e que continuou com D. Sancho I e Afonso II, os quais tiveram como conselheiros-jurídicos o milanês Leonardo e o Mestre Vicente

Por outro lado, restam múltiplos vestígios de códices que, desde o século XII, atestam a presença de livros de direito da romanística e da canonistica medievais. Mas mais nada disto traduziu uma recepção efectiva.

Quando se verifica em escala relevante

As considerações precedentes não conduzem ao reconhecimento, nessa época, de uma autêntica difusão, entre nós, de direito justinianeu e da obra dos Glosadores. Para que possa falar-se de efectiva recepção do direito romano renascido, torna-se necessária a prova de que este tinha entrado na prática dos tribunais e do tabelionato, que exercia influência concreta na vida jurídica do País. Ora, isso não sucedeu antes dos começos do século XIII. É ao longo deste século, maxime, a partir dos seus meados, que a referida recepção se desenvolve em linha progressiva. A corroborá-lo está o modo como a mesma se operou. Recorde-se que consistiu, essencialmente, um fenómeno de difusão da nova ciência jurídica que se cultivava nas Universidades. Daí que os seus veículos decisivos fossem os juristas de formação universitária, através de uma actuação prática nas esferas judiciais e notariais. Caminhou-se, pouco a pouco, para a superação do anterior empirismo jurídico.

Também influenciaram a recepção romanística outros factores que adiante se analisam. Não deve esquecer-se, todavia, que as determinações do rei e das Cortes, ou os textos legislativos, possuíam sempre uma eficácia relativa, em consequência da impreparação dos juízes, tabelião e advogados, amiúde incapazes de interpretar e aplicar os preceitos legais, ou até de saber lê-los. Ainda durante o século XIII e, inclusive, no decurso do imediato, a justiça de eleição popular. Só com passos muito lentos se procedeu à sua substituição por “juízes de fora”, que exerciam a justiça em nome do monarca e, não raro, eram já letrados.

A recepção do direito romano renascido constituiu, portanto, um movimento progressivo e moroso. Sem dúvida, mais rápido e eficaz nos meios próximos da Corte e dos centros de cultura eclesiástica do que nos pequenos núcleos populacionais desses distanciados.

Decorre do exposto que a metodologia própria para a investigação do modo e verdadeiro alcance, entre nós, da recepção romanística deve voltar-se principalmente para a nova classe dos juristas, inclusive para os auxiliares da justiça, tendo em conta a respectiva formação, origem eclesiástica ou laica, os livros que possuíam, a sua localização e a importância social de que desfrutavam.

 Factores de penetração do direito romano renascido na esfera jurídica hispana e portuguesa

As manifestações da expansão romanística foram variadas e de enorme importância para os destinos do direito peninsular. Não existem especificidades salientes relativas ao nosso país.

Pode dizer-se que os estados peninsulares sofreram, quanto à recepção do direito romano renascido, a influência de factores essencialmente comuns.

Cabe insistir, desde logo, na concreta expressão peninsular dos dois elementos atrás indicados, que estiveram presentes em toda a difusão romanística europeia. Porém, acrescentam-se outros:

Estudantes estrangeiros em Bolonha; Fundação de Universidades; Estudantes peninsulares em escolas jurídicas italianas e francesas; Jurisconsultos estrangeiros na península.

Já ao longo da segunda metade do século XII se detectam na Península Ibérica jurisconsultos de formação estrangeira. Contudo, só desde os começos do século XIII existem testemunhos duma presença significativa de estudantes peninsulares, com predomínio de eclesiásticos, em centros italianos e franceses de ensino do direito, as preferências favoreciam, de longe, a Universidade de Bolonha.

Esses legistas e canonistas, procedentes das várias regiões da Península, aparecem, via da regra, apenas qualificados como Hispanos, pelo que nem sempre se mostra nítida a sua exacta naturalidade cisperenaica. Entretanto, devido à grande afluência de peninsulares, a nação dos «Hispani» acabaria por se subdividir, dentro do corpo universitário bolonhês, designadamente, nas da Portugal, Castela, Aragão, Catalunha e Navarra.

Alguns dos juristas peninsulares atingiram grande notoriedade, ocupando cátedras de direito romano e de direito canónico.

Exemplifica-se com o fecundo canonista João de Deus, porventura, o nosso mais destacado jurisconsulto medievo.

De qualquer modo, estes juristas de formação bolonhesa regressavam normalmente ao País, logo após a conclusão dos seus estudos. Tais letrados como então se lhes chamava, ascendiam a postos cimeiros, na carreira eclesiástica, política ou do ensino, e tornavam-se, sem dúvida, arautos importantes da difusão do direito novo.

Resultado análogo decorria do movimento paralelo da vinda de jurisconsulto estrangeiros para a península. Foi também muito expressivo. Esses jurisconsultos desempenharam funções importantes junto dos monarcas, maxime como chanceleres e conselheiros, ou exerceram docência universitária.

Difusão do Corpus Iuris Civilis e da Glosa

Era natural que os juristas trouxessem do estrangeiro, além da especialização, textos relativos à disciplina que cultivavam. Iniciativa de grande alcance. Assim, à existência esporádica de códices jurídicos no século XII, segue-se a sua difusão do século XIII em diante.

Multiplicam-se os textos do Corpus Iuris Civilis com a respectiva Glosa. A divulgação e a citação destes, num ritmo crescente, assumiram relevo histórico inquestionável para o incremento do direito comum. Os testemunhos abundam nos inventários das bibliotecas das catedrais e dos mosteiros respeitantes aos vários Estados peninsulares. Do mesmo modo, tornam-se frequentes as referências em deixar testamentárias de clérigos e, mais tarde, inclusive, de juristas seculares.

Ensino do direito romano nas universidades

O surto universitário não tardou a comunicar-se à Península, servindo de paradigma a estrutura bolonhesa. Em princípios do século XIII, talvez com origens nos fins da centúria precedente, é criada a Universidade de Palencia que, todavia, desapareceu a breve trecho. Ao dobrar-se a primeira metade do século XII já a Universidade de Salamanca se encontra perfeitamente consolidada. Outras se lhe seguiram nos Estados Hispânicos. Preponderava o ensino do direito romano e do direito canónico.

Quanto ao nosso país, sabe-se que foi no tempo de D. Dinis que surgiu o Estudo Geral. Discute-se a data exacta da sua criação, que se situa entre 1288 e 1290. O ponto de vista tradicional, que coloca a fundação da Universidade portuguesa no dia 01 de Março de 1290, tem sido, posto em causa com argumentos ponderosos, mas também discutíveis. De qualquer modo, ainda que a sua criação recue a 1 a 2 anos anteriores, sempre a Bula confirmatória do Papa Nicolau IV, de 09 de Agosto de 1290, representa o momento decisivo que oficializa o Estudo Geral: ora, esse texto faz referência expressa à obtenção dos graus de licenciado em direito canónico e direito civil, podendo tais diplomados ensinar por toda a Cristandade, sem exigência de novo exame.

A sede da Universidade foi transferida, ainda no tempo de D. Dinis, de Lisboa para Coimbra. E viria a deslocar-se entre as duas cidades até ao século XVI. Desde o começo os cursos jurídicos ocuparam uma posição destacada no nosso Estudo Geral. Reconhecia-se que a ciência do direito preparava para actividades profissionais lucrativas, mesmo sobrepondo-a neste aspecto à medicina e que dava poder.

Tal ensino autóctone não estancou a atracção das Universidades estrangeiras famosas. Constitui, porém, mais um factor de difusão do direito comum

Legislação e prática jurídica de inspiração romanística

A influência do direito comum também se revelou nas leis e noutras fontes jurídicas nacionais, com grande enfoque os reflexos romanísticos na disciplina consagrada por esses novos preceitos.

O mesmo se observa quanto à prática jurídica. Designadamente, no domínio tabeliónico, houve sintomas do direito romano renascido.

Obras doutrinais e legislativas de conteúdo romano

Refira-se por último, a elaboração, nessa época, de algumas obras jurídicas, escritas originariamente em Castelhano. Tais obras, de índole doutrinal e legislativa, mostram forte influência do direito comum, quando não constituem mesmo resumos ou sínteses dos seus princípios.

Enquadram-se, pois, no movimento de difusão romanística peninsular.

A sua tradução para português indicia a grande voga que alcançaram no nosso país, inclusive como fontes subsidiárias.

Pelo que respeita às obras doutrinais, salienta-se a importância das «Flores de Derecho» ou «Flores de las Leys» e dos «Nueve Tiempos de los Pleidos», ambas da autoria de Jácome (Jacobo) Ruiz, também conhecido por Mestre Jácome das Leis. Trata-se de compêndios relativos ao processo civil de inspiração romano-canónica, que tendia a substituir o sistema foraleiro e consuetudinário vigente, de raiz germânica. Aliás, a literatura processual do direito comum terá sido a que primeiro se repercutiu na Península e decisiva para a recepção prática desse sistema.

As obras legislativas decorreram da política seguida em tal domínio por Afonso X, o Sábio. Procurou, este soberano, não só reivindicar para o monarca a criação jurídica, mas também a uniformização e a renovação do direito dos seus Reinos. Destacam-se o “Fuero Real” e as “Siete Partidas”.

O “Fuero Real” destinava-se às cidades que ainda não tivessem “fuero”, quer dizer uma compilação de normas jurídicas municipais ou às que, embora possuindo-o, quisessem substitui-lo por este mais perfeito e actualizado. É um “Fuero” extenso organizado com base em preceitos do Código Visigótico e costumes territoriais castelhanos, domínio onde oferece particular interesse uma importante colectânea anterior de direito local (“fuero de Soria”). Ocupa-se do direito privado e do direito penal. Nele existem consideráveis reflexos romanísticos e canonísticos, que se produziram, sobretudo, através da recepção de soluções jurídicas concretas.

As “Siete Partidas” constituem uma exposição jurídica de carácter enciclopédico, essencialmente inspirado no sistema do direito comum romano-canónico, mas em que se encontram também sintetizados princípios filosóficos, teológicos, religiosos e morais, de proveniências diversas, a propósito da fundamentação de vários preceitos. Tiveram sucessivas reelaborações e o nome resulta da sistematização em 7 partes.

Para certos autores, “as Partidas” não possuíram, durante largo tempo, urgência oficial, limitando-se a respectiva aplicação aos tribunais do rei. Outra corrente sustenta que Afonso X chegou a promulgá-las, embora uma reacção popular e da classe nobre, em defesa dos seus privilégios e costumes, levasse ao restabelecimento do direito “velho”, quer dizer, dos preceitos jurídicos tradicionais. De toda a maneira, essa colectânea desempenhou um papel relevante na formação dos juristas e receberia, pelos meados do século XV, a consagração legal de fonte de direito subsidiário.

Nota: não se duvida da enorme projecção das “Siete Partidas”, entre nós. Poderá afirmar-se que, dos mencionados textos jurídicos castelhanos, foram o mais difundido

FONTES DO DIREITO PORTUGUÊS (entre 1248 e 1446/1447)

A influência romano-canónica

Visam-se as fontes anteriores às Ordenações Afonsinas que marcam a autonomização progressiva em face das ordens jurídicas dos outros Estados Peninsulares. Acresce que se manifestam, fora de dúvida, reflexos de introdução do direito romano justinianeu e do novo direito canónico decretista e decretalista.

Relação desse fenómeno com o incremento da actividade legislativa do monarca 

( a lei como expressão da vontade deste, porque « o Rei, no seu reino, é imperador»)

Uma análise do quadro das fontes de direito a partir de Afonso III (1248/1279) patenteia a supremacia das leis gerais. O que não significa que estas constituíssem, de imediato, o principal repositório do direito vigente. Era ainda o costume que configurava o grande lastro jurídico da época. Mas a lei, que também recebia as designações de Decreto ou degredo, ordenação, carta e postura, passou a ter o predomínio entre os modos de criação de preceitos novos.

Este fenómeno é concomitante com as crescentes influências romanísticas e canonísticas. Os dois aspectos denunciam um nexo de reciprocidade:

A recepção, maxime, do direito romano justinianeu veio favorecer a actividade legislativa do monarca

O desenvolvimento da legislação geral fomentou a divulgação dos preceitos do direito romano e do direito canónico, que, muitas vezes, nelas deixaram sinais marcantes.

Sem dúvida, o surto legislativo resultou do reforço de autoridade régia. A difusão dos princípios romanos, como «quod principi placuit legis habet vigorem» e »princeps a legibus solutus est», alicerçava poderes públicos ilimitados do monarca nas esferas executiva, judiciária e legislativa. Inicia-se o caminho da centralização política e da relacionada unificação do sistema jurídico. Cada vez mais se ira polarizando no rei a criação do direito, embora, decerto, conhecendo algumas atenuações de ordem prática, designadamente as que decorriam da colaboração das Cortes ou das prerrogativas dos municípios. A lei passa a considerar-se, não só um produto da vontade do soberano, mas ainda uma sua actividade normal.

As fontes de direito

a lei geral e o seu predomínio na criação de direito novo

Na monarquia leonesa, a promulgação de diplomas gerais era um facto raro, que exigia a convocação da Cúria para a sua discussão e subsequente aprovação. O mesmo se verificou com os nossos primeiros reis.

Desde Afonso III, a situação modifica-se. A lei deixa de constituir uma fonte esporádica e transforma-se no modo corrente de criação do direito. Além disso, é elaborada sem necessidade de suporte político das Cortes. Em contrapartida, patenteia-se o progressivo recurso do monarca ao apoio técnico de juristas de formação romanística e canonística.

Ultrapassam o número de 200 as leis do tempo de Afonso III, onde cabe destacar a atenção dedicada à matéria de processo. Essa dinâmica legislativa acelerou-se nos reinados subsequentes.

Veja-se como tais diplomas chegavam ao conhecimento do público e o prazo da sua entrada em vigor

Visto que não existia a imprensa, as leis eram manuscritas e reproduzidas através de cópias. Devia começar-se pelo registo dos diplomas na chancelaria régia, o que não configurava, ainda, uma verdadeira publicidade como esta se entende modernamente. Assumia mais o sentido de mecanismo de fiscalização de autenticidade das leis e de elemento de prova do direito em vigor. Tornou-se frequente a utilização dos tabeliães para dar publicidade aos preceitos legais. Existem inúmeros exemplos em que o monarca, nos próprios diplomas, lhes impunha o encargo de registá-los nos seus livros e a obrigação da respectiva leitura pública. Consoante a importância da lei, assim variavam o prazo e a periocidade desta proclamação. Via da regra, estabelecia-se um ano, ao ritmo de uma leitura em cada semana, nalguns casos com referência ao Domingo. Mas, não aro, se terminava u ma leitura “amiúde” ou “muito amiúde”, ou mensal, ou, inclusive, uma vez por ano. Exigia-se o registo dos textos legais ainda a outras entidades, mormente às que tinham de aplicá-los.

Também o início da vigência da lei não obedecia, como se observou, a um regime uniforme. Prática corrente terá sido a da aplicação imediata. Conhecem-se todavia, diplomas em que se fixa uma “vacatio legis” mais ou menos extensa. De qualquer modo, a aplicação das normas deveria depender da sua difusão efectiva ao alcance dos destinatários, que demorava a alargar-se a todo o território. Mas, dados os condicionalismos da época, não faltariam incertezas, arbitrariedades e soluções casuísticas.

as resoluções régias

Ao lado das providências legislativas de iniciativa do monarca, havia outras por ele tomadas em Cortes, perante solicitações ou queixas que lhe apresentavam. Eram as Resoluções Régias. Estas traduziam-se, de facto, nas respostas do soberano aos agravamentos feitos pelos representantes das três classes sociais. Sempre que as resoluções régias continham normas a observar para futuro, estava-se em face de autênticas leis do ponto de vista substancial. Apenas diferiam dos diplomas que o rei elaborava motu próprio pelo processo de formação. A sua publicidade verificava-se, normalmente, através dos traslados ou cópias que os procuradores dos concelhos ou outros interessados pediam.

O costume

Sabemos que o costume continuou a ser um vasto repositório do sistema jurídico vigente. Contudo, diminuiu de significado como fonte de criação de direito novo, plano em que cedeu a primazia à lei.

Os jurisconsultos, entretanto, passaram a considerar os preceitos consuetudinários, não já, apenas, na perspectiva de uma manifestação tácita do consenso do povo, mas, também, como expressão da vontade do monarca. Assim decorria das concepções romanísticas. Quer dizer: (Se o rei não publica leis contrárias ao costume, revogando-o, é porque tacitamente o aceita)
forais e foros ou costumes (estatutos municipais)

A importância dos forais manteve-se. Ainda se conhecem bastantes de D. Afonso III (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.

Dá-se o nome de foros ou costumes a certas compilações medievais concedidas aos municípios ou simplesmente organizados por iniciativa destes. Alguns autores preferem a designação de estatutos municipais. Trata-se de codificações que estiveram na base da vida jurídica do concelho, abrangendo normas de direito político e administrativo, normas de direito privado, como as relativas a contratos, direitos reais, direito de família e sucessões, normas de direito penal e de processo. São, na verdade, fontes com amplitudes e alcance muito mais vastos do que os forais, cujos dispositivos frequentemente transcrevem.

Os elementos utilizados na elaboração destas colectâneas tinham proveniência diversa: ao lado de efectivos preceitos consuetudinários, encontram-se sentenças de juízes arbitrais ou de juízes concelhios, opiniões de juristas, normas criadas pelos próprios municípios a respeito da polícia, higiene ou economia, e até mesmo normas jurídicas inovadoras de natureza legislativa, que o Compilador introduzia. Não raro se poderá descobrir influência nítida do direito romano renasço. Com os foros ou costumes, “inicia-se” uma nova era na codificação do direito peninsular, porquanto, não obstante as deficiências de técnica próprias da época, já se procuram expor neles duma maneira completa e ordenada as normas de direito consuetudinário, fixando-as com precisão e dispondo-as num sistema.

Em Leão e Castela, aparecem estes foros extensos, desde os fins do século XII, se bem que o maior número pertença às duas centúrias imediatas. Quanto ao nosso país, de acordo com a opinião corrente, os que restam teriam sido elaborados durante a segunda metade do século XIII e o século XIV.

Convirá observar que os foros ou costumes se agrupam em famílias e que o estudo dessas áreas jurídicas de fixação do direito consuetudinário medieval apresenta, sob vários aspectos, grande interesse histórico. Depois de reduzido a escrito, o direito de uma localidade era frequentemente comunicado a outra, no todo ou em parte, as recebendo, via da regra, adaptações maiores ou menores

FORAL: Diploma concedido pelo rei ou entidade laica /eclesiástica, a determinada terra, contendo normas disciplinadoras das relações dos habitantes entre si e destes com a entidade outorgante e que, até Afonso III constituíram uma das mais importantes fontes de direito
Estatutosmunicipais (fueros extensos): São cadernos de leis civis, criminais, políticos, administrativos e processuais outorgadas aos municípios para sua constituição e governo.

concórdias e concordatas

Já se esclareceu em que, consistiam estas fontes de direito. Resta salientar que sempre persistiram múltiplos diferendos, entre o clero e a realeza, após a subida ao trono de D. Afonso III. Daí que aumentassem os acordos que lhe punham termo, quer celebrados com as autoridades eclesiásticas do Reino, quer directamente com o Papado. No ponto de atrito era o beneplácito régio, que se reconduzia à exigência de ratificação das determinações da Igreja, maxime, pontifícias, respeitantes ao nosso país. Mas o instituto conservar-se-ia, apenas com uma abolição temporária de D. João II.

direito subsidiário

Apesar da variedade de fontes de direito que referimos, existem muitos e frequentes casos omissos, isto é, situações para que não se encontrava disciplina no sistema jurídico nacional.

Só mais tarde, com as Ordenações Afonsinas, o legislador estabeleceu uma regulamentação completa sobre o preenchimento das lacunas. Até então, o problema foi deixado, basicamente, ao critério dos juristas e dos tribunais.

Quando as fontes jurídicas portuguesas não forneciam solução para as hipóteses concretas, recorria-se em larga escala ao direito romano e ao direito canónico, assim como ao direito castelhano. O que era natural, em face do impacto da difusão romanística e canonística. Uma prova da grande importância subsidiária que possuía tais direitos logo resulta do facto de existirem versões portuguesas de obras com esse conteúdo. Na generalidade, os juízes, sobretudo a nível das comarcas, apresentavam-se manifestamente impreparados para um acesso directo às fontes romano-canónicas. Daí que, numa primeira fase, se hajam utilizado textos de segunda mão, quer dizer, influenciados por essas fontes ou que ofereciam mesmo sínteses dos seus preceitos.

Assim, se explica que circulassem, no nosso País, desde o século XIII, com o carácter de fontes subsidiárias, certas obras de proveniência castelhana, já antes indicadas: as “Flores de Derecho” e os “Nueve Tiempos de los pleitos”, de Mestre Jácome das Leis, ao lado de “Fuero Real” e das “Siete Partidas”, as famosas colectâneas jurídicas resultantes da política legislativa de Afonso X. todas elas, como sabemos, foram traduzidas para vernáculo, a fim de se facilitar a sua consulta; e conjectura que, embora mais umas do que outras, se tenham divulgado consideravelmente.

A aplicação supletiva das referidas obras de origem castelhana apenas derivava da autoridade intrínseca do conteúdo romano-canónico que lhes servia de alicerce. Tanto, assim, que a sua utilização abusiva – especialmente a das “Partidas”-, em detrimento de preceitos genuínos de direito romano e de direito canónico, foi objecto, nos meados do século XIV, de protestos levados ao rei e por este acolhidos.

Entendia-se, em síntese, que as fontes subsidiárias se circunscreviam ao direito romano e ao direito canónico, onde quer que se contivessem. Pela mesma época, começaram a traduzir-se os correspondentes textos legislativos e alguns importantes textos de doutrina que os esclareciam. As “Decretais de Gregório IX” já se encontravam vertidas para português em 1359. Outro tanto sucedeu, antes de 1426, com o “Código de Justiniano”, acompanhado da “Glosa de Acúrsio” e dos ”Comentários de Bártolo”, por ordem de D. João I. o monarca determinou, inclusive, que se fizessem resumos interpretativos dos vários preceitos, sempre que se tornassem necessários, com o objectivo de evitar discrepâncias jurisprudenciais. Destinaram-se dois exemplares da obra à Câmara de Lisboa para consulta de interessados.

Não houve o intuito de promover o direito romano à categoria de fonte imediata, mas tão-só o de assegurar uma sua correcta aplicação a mero título subsidiário. Todavia, como em épocas posteriores, muitas tgerão sido as preterições indevidas das normas jurídicas nacionais. E também frequentes, no âmbito subsidiário, as sobreposições de fontes indirectas às que proporcionavam o conhecimento genuíno dos preceitos romanísticos e canonísticos.

colectâneas privadas de leis gerais anteriores às Ordenações Afonsinas

O progressivo acréscimo de diplomas avulsos tornava necessária a sua compilação. E, de facto, vários documentos da época revelam a existência de colectâneas de leis do Reino anteriores às Ordenações Afonsinas. Todas essas colectâneas apresentam o traço comum de não terem sido objecto de uma promulgação legislativa. Daqui não se conclua, porém, que algumas delas não pudessem estar ligadas a órgãos públicos, como a Chancelaria Régia ou os Tribunais.

Apenas duas chegaram até nós: “O livro da leis e posturas” e as “Ordenações de D. Duarte”. Ambas se caracterizam pela sua índole privada. Uma e outra das mencionadas colectâneas incluem, ao lado de verdadeiras leis, costumes gerais e jurisprudência do tribunal da Corte. Tem-se admitido que constituiriam trabalhos preparatórios das Ordenações Afonsinas.

Livro das Leis e Posturas

Das duas colectâneas que se conhecem é a mais antiga. A sua elaboração situa-se nos fins do século XIV ou princípios do século XV. Nele encontramos preceitos de D. Afonso II, Afonso III, D. Dinis e D. Afonso IV, além de uma lei posteriormente acrescentada, do Infante D. Pedro, que se tem identificado com o futuro D. Pedro I.

Não houve nesta obra o propósito de coordenar a legislação, mas apenas coligi-la. Isso se infere da ausência de um plano sistemático e da repetição de alguns textos, em diversos lugares, com variantes significativas.

Ordenações de D. Duarte

Não constituem as ordenações de D. Duarte, como poderia supor-se, uma codificação oficial devida a esse monarca. Trata-se, consoante já salientamos, de uma colectânea privada que deriva o nome por que é conhecida do simples facto de ter pertencido, segundo se crê, à biblioteca de D. Duarte, o que lhe acrescentou um índice (“tábua”) da sua autoria e um discurso sobre as virtudes do bom julgador.

A evolução das instituições jurídicas 

Levaria muito longe inventariar as grandes mudanças que se operaram, ao longo desta época, em sectores fundamentais, tanto de direito público como do direito privado.

Produziu-se uma crescente penetração das normas e da ciência dos direitos romano e canónico, com progressiva substituição do empirismo que predominava na vida jurídica da fase precedente. O nosso País ia-se integrando no mundo dos “iuria communia”.

Revelou-se importante, desde logo, a influência dessas novas doutrinas em matéria de direito político, maxime pelo que toca ao desenvolvimento do poder real. Também se mostram significativas as alterações realizadas nos outros domínios do direito público e na esfera do direito privado.

Por exemplo: a defesa da ordem pública torna-se encargo exclusivo do Estado, que aparece como titular do “ius puniendi”. Daí a hostilidade às manifestações de justiça privada ou autotutela do direito.

Verifica-se a cisão entre o processo civil e o processo criminal, sobrepondo-se, no segundo, o sistema inquisitório, ou seja, de actuação oficiosa, ao antigo sistema acusatório.

Desenvolve-se a disciplina legislativa do direito adjectivo, em que cabe salientar a tendência para a substituição da oralidade pelo uso da escrita e a organização do regime dos recursos. Assim como se assinalam transformações relevantes a respeito do ónus da prova, que recai sobre o queixoso, no tocante à hierarquização dos diversos meios de prova admitidos.

De começo, observa-se, ainda, a prevalência da prova testemunhal sobre a prova por documento, mas a regra viria mais tarde a inverter-se.

Quanto ao direito criminal substantivo, de acordo com uma progressiva publicização, apura-se certa tendência para o predomínio das sanções corporais, em detrimento das sanções pecuniárias. Acentua-se, pois, o carácter repressivo da justiça penal. Do mesmo modo, neste plano, o incremento das leis de aplicação geral supera as antiquadas normas locais e foraleiras. Caminha-se para a uniformização, em todo o território, dos delitos e das penas respectivas, se bem que estas continuem muito severas e variáveis, conforme a categoria social do delinquente. Na punição, intenta-se considerar, para além da conduta delituosa em si, as circunstâncias que a rodearam, com a graduação da pena em função do grau de culpa.

Não menos profunda foi a evolução do direito privado. Salientamos as mudanças introduzidas nas instituições familiares e sucessórias. Igualmente, despontam novas doutrinas, quer sobre as obrigações e contratos, quer sobre os modos de aquisição da propriedade, a posse, a enfiteuse, as servidões, na hipoteca, o penhor e outros institutos.

Num balanço de conjunto, poderá admitir-se que as influências romanísticas tenham sido predominantes. Sectores houve, todavia, onde prevaleceram orientações do direito canónico. Estas últimas demonstraram muito específico relevo na disciplina da família, mas fizeram-se ainda sentir, de modo expressivo, noutras áreas, como as da posse, da usucapião e do direito e processos criminais.

referência especial à consagração do princípio da justiça pública e à resistência que lhe foi oposta pela nobreza

“VINGANÇA E JUSTIÇA PRIVADA”

A vingança era permitida desde que fosse considerada legitima pelo sentimento colectivo – revindicta é justa. No entanto há que distinguir entre vingança e a justiça privada. 

A vingança consiste em o ofendido retribuir por sua própria autoridade o mal sofrido por outro mal.
Já a justiça privada carecia de uma denúncia prévia perante o concelho ou magistrados e a declaração por estes da culpa do arguido após o que havia autorização da colectividade a permitir a reparação da ofensa ou mal sofrida.

Casos da vingança legítima: legítima defesa; a morte da mulher adúltera ou de um assaltante

A esta justiça privada opõe-se a justiça pública, cuja aplicação das penas compete aos reis e senhores feudais (representantes da sociedade). O código Visigótico defendia a justiça pública. Os Muçulmanos e os povos Bárbaros defendiam a justiça privada. Verifica-se assim, que neste período coexistiam:

Justiça pública: aplicada pelo rei, juízes, senhores e concelhos

Justiça privada: exercida pelos ofendidos

O tipo mais característico do crime era a morte do ser humano – homicidium – em português – homízio. Contudo, estes dois termos eram geralmente utilizados nos delitos graves, tais como:

As ofensas à honra, violação e rapto; Nalguns concelhos, as ofensas corporais que produzissem feridas

Nos costumes extensos de Évora, dados a Garvão em 1267, existe a tabela do preço da composição pecuniária, a qual era substituída no caso de o criminoso não ter possibilidades de pagar, por pauladas ( para os homens) e varadas ( para as mulheres).

É neste período que os foros extensos são passados a escrito, consagrando velhos costumes e usos e fixando os seus termos. Pregão e baraço aparecem como agravantes das penas dos açoites ou de degredo (Pregão, consistia em dar publicidade à condenação; Baraço, consistia em atar as mãos, atrás ou á frente, com um corda, para que não se defendesse dos açoites).
O Regimento dos Meirinhos, no reinado de Afonso III, proibia a vindicta por mera resolução do ofendido, sem que para tal houvesse conhecimento ou decisão do concelho ou do juiz.

D. Afonso IV – 325, reafirmou a ilicítude da vindicta, mas ressalvando os usos e costumes dos fidalgos.

O rei publica em Coimbra, a Lei de 17 de Março de 1326 que:

Recorda que é ao rei que compete assegurar a justiça nos seus domínios

Verifica que nos seus domínios cada um queria acoimar (castigar, cobrar castigo) a morte e a desonra dos seus parentes (Tenta substituir as reminiscências do Direito Germânico pelas normas do Direito Romano Canónico - Direito Comum).
O rei, na continuação da lei refere que o Direito Comum é mais proveitoso, racional e eliminador de danos, ao passo que o costume da vindicta é um factor de dano e estrago contra a lei de Deus e contra o Direito. Esta Lei vem proibir o costume da vindicta (embora seja permitida em determinadas situações) e responsabilizar os fidalgos com a pena de morte, caso não cumprissem com esta Lei.

Os fidalgos reagiram imediatamente perante o rei Afonso IV, tendo este respondido com duas providências:

A primeira: interpreta a lei anterior, no sentido de ser aplicável aos factos ocorridos antes da sua publicação

A segunda:- determina aos fidalgos que enviem os seus procuradores, pelo Natal, de forma a serem esclarecidas todas as dúvidas.

Contudo ninguém apareceu e, só em 1330, em Guimarães, compareceu Martim Annes de Briteiros, ali residente, representando os Fidalgos, tendo saído, desse encontro, a Lei de 9 de Julho de 1330, onde constavam todas as reclamações e insatisfações dos Fidalgos.

No entanto, o rei, depois de se aconselhar na sua corte, volta a dizer que o costume invocado pelos Fidalgos era contra o Direito de Deus e ainda contra o Direito Natural, pelo que a Lei de 1326 era boa, direita e proveitosa, devendo ser guardada.

Mas, mesmo mantendo toda a doutrina da Lei de 1326, a nova Lei ainda veio legitimar o direito a vindicta quando o ofensor, passados 60 dias sobre a data da ofensa, não se tenha apresentado para se submeter a julgamento ou solicitado carta de segurança

Porém, no que concerne à aplicação da pena aos infractores, a nova lei faz distinções:

Conforme o ofendido seja fidalgo, homem honrado ou homem vil

Conforme o dano causado fosse a morte, talhamento de membro ou injúria semelhante ou injúria menor

Entre fidalgos toda a vindicta contra aquele que não tivesse fugido era punida com a morte

Se o ofendido fosse homem não fidalgo, mas honrado só a morte era punido com a morte; o talhamento de membros ou injúria grave seriam punidos com desterro, e a injúria leve com a composição em dobro
Épocas das Ordenações
Vai desde meados XV (1446/47) até 2ª metade XVIII (1769/1772)
Ordenações Afonsinas (1446/47

Elaboração e início da vigência

Os elementos essenciais relativos à história das Ordenações Afonsinas constam do proémio do livro I. Aí se referem os pedidos insistentes, formulados em Cortes, no sentido de ser elaborada uma colectânea do direito vigente que evitasse as incertezas derivadas da grande dispersão e confusão das normas, com graves prejuízos para a vida jurídica e a administração da justiça.

D. João I atendeu essas representações e encarregou João Mendes, corregedor da Corte, de preparar a obra pretendida. Entretanto, ocorria a morte de D. João I e, pouco depois, a de João Mendes. Por determinação de D. Duarte, a continuação dos trabalhos preparatórios foi confiada ao Doutor Rui Fernandes, outro jurista de méritos firmados, que pertencia ao conselho do Ri. Porém, a obra ainda não estava concluída 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 à tarefa. Rui Fernandes viria a considerá-la concluída em 28 de Julho de 1446, na “Villa da Arruda”. O projecto foi seguidamente submetido a uma comissão composta pelo mesmo Rui Fernandes e por outros três juristas, o Doutor Lopo Vasques, corregedor da cidade de Lisboa, Luís Martins e Fernão Rodrigues, do desembargo do rei. Após ter recebido alguns retoques, procedeu-se à sua publicação com o título de Ordenações, em nome de Afonso V.

Desconhece-se a duração exacta dos trabalhos da revisão. Parece de admitir, todavia, que a aprovação das Ordenações se tenha verificado pelos fins de 1446 ou, mais provavelmente, em 1447, portanto, ainda antes de D. Pedro abandonar a regência, nos começos do ano imediato. Como quer que seja, cabe-lhe a posição de grande impulsionador da obra. Já na famosa “carta de Bruges”, dirigida por D. Pedro dessa cidade flamenga (onde permaneceu desde os últimos dias de Dezembro de 1425 até meados de Março de 1426), a seu irmão D. Duarte, antes da subida ao trono, se salienta a urgência da compilação das leis do Reino.

Afigura-se, sintetizando, que os anos de 1446/1447 foram, presumivelmente, o da entrega do projecto concluído e o da publicação das Ordenações. Mais difícil se mostra a determinação da data da sua entrada em vigor. Deve salientar-se, a este propósito, que não havia na época uma regra prática definida sobre a forma de dar publicidade aos diplomas legais e o início da correspondente vigência. Além disso, ainda não se utilizava a imprensa, pelo que levaria considerável tempo, a tirarem-se as cópias manuscritas, laboriosas e dispendiosas, necessárias à difusão do texto das Ordenações em todo o País, fora da chancelaria régia e dos tribunais superiores.

Acresce que se verificavam grandes desníveis de preparação técnica entre os magistrados e demais intervenientes na vida jurídica dos centros urbanos e das localidades deles afastadas. Talvez caiba, também, levar-se em linha de conta a hostilidade manifestada, após Alfarrubeira (1449), a tudo o que se ligava ao Infante D. Pedro.

Essa efectiva generalização – e a medida em que se realizou constitui outro problema –, deve, consequentemente, ter-se operado, apenas, depois de dobrada a primeira metade de quatrocentos. Facilitava tal difusão o facto de as Ordenações não apresentarem inovações profundas enquanto utilizaram, numa larga escala, fontes anteriores. Realizaram, por assim dizer, uma consolidação do direito precedente, posto que, em muitos aspectos, se observem alterações expressivas.

De qualquer modo, é inexacta a opinião esporádica que levanta a dúvida da própria vigência das Ordenações Afonsinas. A ampla expansão que alcançaram encontra-se indiciada pelos exemplares, embora truncadas ou parciais, que se conhecem.

Fontes utilizadas e técnica legislativa

Com as Ordenações Afonsinas procurou-se, essencialmente, sistematizar e actualizar o direito vigente. Assim, utilizaram-se na sua elaboração as várias espécies de fontes anteriores.

Anteriores ou imediatas:- leis gerais, resoluções régias (subsequentes a petições ou dúvidas apresentadas em Cortes ou mesmo fora destas), concórdias, concordatas, bulas, inquirições, costumes gerais e locais, estilos de corte e dos tribunais superiores(jurisprudência, praxes ou costumes aí formados);

Subsidiárias:- Normas extraídas das «Siete Partidas» e preceitos do Direito Romano e do Direito Canónico (designados, respectivamente, por “leis imperiais/direito imperial” e “Santos Cânones” ou “Decretal”), encontrando-se também alusões ao direito comum

Quanto à técnica legislativa, empregou-se, via da regra, o chamado estilo compilatório. Quer dizer, transcreveram-se, na íntegra, as fontes anteriores, declarando-se depois os termos em que esses preceitos eram confirmados, alterados ou afastados.

Contudo, nem sempre se adaptou esse sistema, designadamente, em quase todo o Livro I, utilizou-se o estilo decretório ou legislativo, que consiste na formulação directa das normas sem referência às suas eventuais fontes precedentes.

Essa diferença de estilo tem sido explicada com a atribuição da autoria do livro I a João Mendes e a dos restantes a Rui Fernandes, ou pelo facto de aquele texto conter a matéria original, não contemplada em fontes nacionais anteriores. Trata-se de simples conjecturas, apresentando-se a segunda, porventura, só por si, suficientemente justificada.

Sistematização e conteúdo

Talvez por influências das Decretais de Gregório IX, as Ordenações Afonsinas encontram-se divididas em 5 livros. Cada um dos livros compreende certo número de títulos, com rubricas indicativas do seu objecto, e estes, frequentemente, acham-se subdivididos em parágrafos. Todos os livros são precedidos de um proémio, que no primeiro se apresenta mais extenso, em consequência de nele se narrar a história da compilação.

Livro I:- Apresenta um conteúdo jurídico-administrativo; abrange 72 títulos, ocupa-se dos regimentos dos diversos cargos públicos, tanto régios como municipais, compreendendo o governo, a justiça, a fazenda e o exército. 

Livro II:- Agora consagram-se providências de natureza política ou constitucional: composto por 123 títulos muito heterogéneos, disciplinam-se os bens e privilégios da Igreja, os direitos reais (direitos do rei) e a sua cobrança, a jurisdição dos donatários e as prerrogativas da nobreza, o estatuto dos judeus e dos Mouros.

Livro III: com 128 títulos, trata do processo civil, incluindo o executivo e nele se regulam extensamente os recursos

Livro IV: ao longo de 112 títulos ocupa-se do direito civil substantivo, designadamente de temas de direito das obrigações, direito das coisas, direito da família e direito das sucessões, embora sem grande ordem sistemática e com a inclusão de alguns temas estranhos ao seu conteúdo básico.

Livro V: contém 121 títulos sobre direito e processo criminal

Importância da obra

As Ordenações Afonsinas assumem uma posição destacada na história do direito português. Constituem a síntese do trajecto que desde a fundação da nacionalidade ou, mais aceleradamente, a partir de Afonso II, afirmou e consolidou a autonomia do sistema jurídico nacional, no conjunto peninsular.

Além disso, representam o suporte da evolução subsequente do direito português. Como se apreciará, as Ordenações ulteriores, a bem dizer, pouco mais fizeram do que, em momentos sucessivos, actualizar a colectânea Afonsina.

Embora não apresente uma estrutura orgânica comparável à dos códigos modernos e se encontre longe de oferecer uma disciplina jurídica tendencialmente completa, trata-se de uma obra muito meritória quando vista na sua época. Nada desmerece em confronto com as compilações semelhantes de outros países, podendo, inclusive, assinalar-lhe alguma antecedência.

A publicação das Ordenações Afonsinas liga-se ao fenómeno geral da luta pela centralização. Traduz essa colectânea jurídica uma espécie de equilíbrio das várias tendências ao tempo não perfeitamente definidas, ou seja, uma área intermédia em que ainda podiam encontrar-se. De um outro ângulo, acentua-se a independência do direito próprio do Reino em face do direito comum, subalternizado no posto de fonte subsidiária por mera legitimação da vontade do monarca.

Oferecem, as Ordenações Afonsinas, à investigação histórica, um auxiliar precioso. Sem esse texto, tornar-se-ia difícil conhecer certas instituições, pelo menos de uma maneira tão completa e em aspectos que escapou frequentemente nos documentos avulso da prática.

- Ordenações Manuelinas (1521)

elaboração

Relativamente pouco tempo durou a vigência das Ordenações Afonsinas, sobretudo considerando as dificuldades que sempre rodeiam a preparação duma obra deste género. Concluídas e aprovadas pelos meados do século XV, logo em 1505 se tratava da sua reforma. Com efeito, nesse ano, D. Manuel encarregou três destacados juristas da época (Rui Boto, que desempenhava as funções de chanceler-mor; Rui da Grã (licenciado) e João Cotrim, corregedor dos feitos cíveis da Corte), de procederem à actualização das Ordenações do Reino, alterando, suprimindo e acrescentando o que entendessem necessário.

Tem-se conjecturado sobre os motivos que levaram o monarca a determinar tal reforma, mas presume-se

Primeira condicionante: a introdução da imprensa, pelos finais do século XV, talvez só a partir de 1487, em diversas cidades e vilas, (Faro, Chaves, Braga, Leiria, Lisboa e Porto);

Segunda condicionante: uma vez que se impunha levar à tipografia a colectânea jurídica básica do País, para facilidade da sua difusão, convinha que a mesma constituísse objecto de um trabalho prévio de revisão e actualização;

Terceira condicionante: não seria indiferente a D. Manuel (que assistiu a pontos altos da gesta dos descobrimentos) ligar o seu nome a uma reforma legislativa de vulto.

Nota: a suposição alicerça-se em vários testemunhos, inclusive a importância atribuída pelo rei ao direito à realização da justiça

Certo é que a iniciativa se concretizou. Discute-se a data em que a obra ficou completa. Na verdade, conhecem-se exemplares impressos do livro I e do livro II das Ordenações, respectivamente, de 1512 e 1513, mas apenas chegou até nós uma edição integral dos cinco livros feita em 1514. daí que certos autores sustentem que apenas nesse ano existiu uma edição completa, enquanto outros admitem que se tenha já realizado, antes de 1514, uma impressão dos cinco livros das Ordenações. A querela não parece ainda de todo esclarecida. Propende-se, no entanto, para a última hipótese. Dentro desta orientação, levanta-se a dúvida sobre se houve um único ou textos diferentes cometidos a dois impressores. Afigura-se, porventura, mais verosímil que se tenha impresso um mesmo texto. A controvérsia não cabe na economia da presente exposição.

De qualquer modo considerou-se o projecto legislativo insatisfatório, talvez por demasiado preso à colectânea Afonsina, e os trabalhos prosseguiram. Só em 1521, ano da morte do rei, se verificou a edição definitiva das Ordenações Manuelinas.

Também não constitui problema inteiramente pacífico o dos seus autores.

É este último texto, mais elaborado, que representa a versão definitiva das Ordenações Manuelinas. Afim de evitar confusões possíveis, em Carta Régia de 15Março1521, impôs-se que, dentro de 3 meses, os possuidores de exemplares da impressão anterior os destruíssem, sob pena de multa e degredo. A isso se deve hoje a grande raridade da obra. No mesmo prazo de 3 meses, deveriam os concelhos adquirir as novas Ordenações.

 Sistematização e conteúdo

Mantém-se a estrutura básica de 5 livros, integrados por títulos e parágrafos.

Conserva-se, paralelamente, a distribuição das matérias, embora as Ordenações Manuelinas ofereçam consideráveis diferenças de conteúdo, quando comparadas com as Ordenações Afonsinas. Assinalam-se, exemplificativamente:

Por um lado: a supressão dos preceitos aplicáveis a Judeus e a Mouros, que, entretanto, tinham sido expulsos do país, assim como das normas autonomizadas nas ordenações da Fazenda;

Por outro lado: a inclusão da disciplina e interpretação vinculativa da lei, através dos assentos da Casa da Suplicação

Também foram relevantes as alterações em matéria de direito subsidiário.

Apura-se, em resumo, que não houve uma transformação radical ou profunda do direito português. Contudo, além de meros ajustamentos de actualização, observam-se certas alterações sintomáticas de novas perspectivas, ainda que o futuro, porventura, viesse a desmenti-las.

Técnica legislativa

Do ponto de vista formal, a obra marca um progresso de técnica legislativa, que se traduz, sobretudo, no facto de os preceitos se apresentarem sistematicamente redigidos em estilo decretório, ou seja, como se de normas novas sempre se tratasse. A esta vantagem corresponde a contrapartida de um interesse menor para a reconstituição do direito precedente.

- Colecção de Leis Extravagantes de Duarte Nunes de Lião (1569)

Elaboração

Uma dinâmica legislativa acelerada, característica da época, teve como efeito qu, a breve trecho, as Ordenações Manuelinas se vissem rodeadas por inúmeros diplomas avulsos. Estes não se revogavam, alteravam ou esclareciam muitos dos seus preceitos, mas também dispunham sobre matérias inovadoras. Acrescia a multiplicidade de interpretações vinculativas dos assentos da Casa da Suplicação. Tornava-se imperiosa a elaboração, pelo menos, de uma colectânea que constituísse um complemento sistematizado das Ordenações, permitindo a certeza e a segurança do direito.

Coube a iniciativa ao Cardeal D. Henrique, regente na menoridade de D. Sebastião, que encarregou o licenciado Duarte Nunes do Lião de organizar um repositório do direito extravagante, ou seja, que vigorava fora das Ordenações Manuelinas. Esse jurisconsulto, à data procurador da Casa da Suplicação, dispunha de experiência, que assegurava o êxito do empreendimento legislativo pretendido. Na verdade, tinha elaborado, segundo determinação de Lourenço das Silva, regedor desse tribunal, para nele ser utilizada, uma colectânea particular de preceitos extravagantes.

Conteúdo

Observa-se que tal colectânea manuscrita apresenta diferenças consideráveis relativamente à que se imprimiu e oficializou. É diversa a sistematização das matérias. Além disso, adoptou-se o critério da reprodução integral dos textos coligidos.

Ora, na compilação que obteve força vinculativa, em vez de uma transcrição das leis e dos assentos anteriores, procedeu-se, com o objectivo de torná-la menos volumosa e, portanto, de consulta mais cómoda, ao resumo ou excerto da essência dos diversos preceitos. A essa síntese reconheceu por Alvará de 14 de Fevereiro de 1569 “Fé e crédito”, atribuindo-lhe “a mesma autoridade” das disposições originais “como se de verbo a verbo fossem escritas”. Antes, porém, cometeu-se a Lourenço da Silva, o regedor da Casa da Suplicação já mencionado, e a outros letrados do Conselho e Desembargo do Rei uma revisão desse “relatório de substância” das normas extravagantes, sempre acompanhado da respectiva proveniência.

Claro que os preceitos resumidos valiam, doravante, com o sentido que se continha na sua versão sintética. O legislador bem podia alterar o conteúdo dos textos condensados, mas autolimitou-se. E a preocupação de fidedignidade dos extractos, insistentemente evidenciada no alvará de aprovação, indicava o caminho para solucionar as dúvidas interpretativas que surgissem (seria o da consulta dos originais).

Sistematização

A colectânea compõe-se de seis partes, que disciplinam sucessivamente:

Os ofícios e os oficiais régios; as jurisdições e os privilégios; as causas (incluindo-se trechos de uma lei importante de D. João III, sobre os trâmites dos processos nos tribunais – “ordem do juízo”); os delitos; a fazenda real; matérias diversas

Cada uma das partes compreende vários títulos, cujos preceitos se designam leis, ainda que extraídas de fontes de natureza diferente. As leis mais extensas encontram-se subdivididas em parágrafos

- Ordenações Filipinas (1603) e confirmadas por D. João IV (1643)

Elaboração

A colecção das Leis Extravagantes não passou de uma simples obra intercalar. Impunha-se uma reforma profunda das Ordenações Manuelinas, cada vez mais urgente. Até porque estas não realizarem a transformação jurídica que o seu tempo reclamava. Portanto, a elaboração de novas ordenações constituiu um facto normal de Filipe I, em cujo reinado se tomaram outras providências relevantes na esfera do direito. Recordemos a substituição da Casa do Cível (Lisboa), pela Relação do Porto, a que o mesmo monarca concedeu regimento, e a entrada em vigor de uma lei de reformação da justiça.

Tem-se mencionado um possível aproveitamento político da urgência de coordenação e modernização do corpo legislativo. O ensejo permitiria a Filipe I demonstrar pleno respeito pelas instituições portuguesas e empenho em actualizá-las dentro da tradição jurídica do país. Os trabalhos preparatórios da compilação filipina foram iniciados, segundo pode conjecturar-se, entre 1583 e 585. Também existem dúvidas sobre os juristas intervenientes. As novas Ordenações ficaram concluídas em 1595 e receberam aprovação por lei de 5 de Junho desse mesmo ano, mas que não chegou a produzir efeito. Só no reinado de Filipe II, através da lei de 11 de Janeiro de 1603, iniciaram a sua vigência (a mais duradoura que um monumento legislativo conseguiu em Portugal).

Sistematização e conteúdo

As Ordenações Filipinas continuam o sistema tradicional de 5 livros, subdivididos em títulos e parágrafos. Do mesmo modo, não se verificaram diferenças fundamentais quanto ao conteúdo dos vários livros.

É patente que se procurou realizar uma pura revisão actualizadora das Ordenações Manuelinas. A existência de normas de inspiração castelhana, como algumas derivadas das leis de Toro, não retira o típico carácter português das Ordenações Filipinas. Apenas se procedeu, via da regra, à reunião num único corpo legislativo, dos dispositivos manuelinos e dos muitos preceitos subsequentes que se mantinham em vigor. Introduziram-se, contudo, certas alterações. Mercê destaque um aspecto respeitante ao direito subsidiário. Nenhuma modificação intrínseca se produziu nos critérios de preenchimento das lacunas da lei consagradas pelas Ordenações Manuelinas. Todavia, a matéria que, tanto nessas como nas Ordenações Afonsinas, se encontrava regulada no livro II, passa agora para o livro III, relativo ao processo. Tal mudança revela uma perspectiva bem diversa de problema do preenchimento das lacunas.

Ao lado de algumas modificações sistemáticas, detectam-se outras de conteúdo muito relevantes.

Exemplo: pela 1.ª vez se inclui um conjunto de preceitos sobre o direito de nacionalidade.

De acordo com as normas aí estabelecidas, os naturais do Reino não se terminam mediante a aplicação de um só dos critérios a que tradicionalmente se recorre (o princípio de sangue e o princípio do território), mas através da conjugação de ambos, porventura, com predomínio da segunda.

O diploma de aprovação das Ordenações Filipinas declarou revogadas todas as normas legais não incluídas na compilação, apenas com ressalva das transcritas em livro conservado na Casa da Suplicação, das Ordenações da Fazenda e dos Artigos das Sisas. Porém, muito outros preceitos continuaram a receber aplicação prática.

Confirmação por D. João IV

Sobreviveram as Ordenações Filipinas à Revolução de 1640. Nesse próprio ano, D. João IV, sancionou genericamente toda a legislação promulgada durante o governo castelhano.

Em Lei de 29 de Janeiro de 1643, procedeu-se à expressa confirmação e revalidação das Ordenações. Nesse mesmo diploma, o monarca manifestou o desígnio de determinar a sua reforma, como era vontade das Cortes, mas que não se concretizaria.

Os «Filipismos»

Observou-se que os compiladores filipinos tiveram a preocupação de rever e coordenar o direito vigente, reduzindo-se ao mínimo as inovações. Não seria estranha a esta atitude a já referida disposição política do próprio monarca. Intentou-se uma simples actualização das Ordenações Manuelinas. Só que o trabalho não foi realizado mediante uma reformulação adequada dos vários preceitos, mas apenas aditando o novo artigo. Daí subsistirem normas revogadas ou caídas em desuso, verificarem-se frequentes faltas de clareza e, até. Contradições resultantes da inclusão de disposições opostas a outras que não se eliminaram. A ausência de originalidade e os restantes defeitos mencionados receberam, pelos fins do século XVIII, a designação de “filipismos”. Em o termo ficou. Essas imperfeições revelam-se de difícil explicação fora da ideia de um respeito propositado pelo texto manuelino. Não se estaria na época marcante da nossa cultura jurídica.

Contudo, bastará recordar os juristas que, seguramente, participaram nos trabalhos preparatórios para admitirmos a sua capacidade de realização da obra isenta, ao menos de alguns dos graves inconvenientes assinalados.

FONTES DE DIREITO PÁTRIO

A lei

Legislação Extravagante

Aos diplomas que as Ordenações Filipinas não revogaram ou que, abusivamente, continuaram a aplicar-se, outros se foram acrescentando. A colectânea Filipina ver-se-ia, sem demora, alterada ou complementada por um núcleo importante e extenso de diplomas legais avulsos (legislação extravagante). Salientamos, antes de tudo, que se utiliza aqui o conceito de lei num sentido mais amplo do que aquele que lhe corresponde no direito moderno. Ainda se ignorava o princípio da separação de poderes, de que decorria a diferenciação das esferas legislativa, administrativa e judicial. Ao tempo qualificava-se como lei, de um modo geral, toda e qualquer manifestação da vontade soberana destinada a introduzir alterações na ordem jurídica estabelecida. Nem sequer se consideravam necessários os requisitos da generalidade e da permanência. Posto que se reconhecesse, em princípio, que a lei propriamente dita devia ser de aplicação geral e abstracta, não repugnava dar-se amena designação a diplomas sem tais características. Numa síntese de conjunto, quanto ao seu conteúdo, poderá considerar-se que esta legislação extravagante se dirigia, sobretudo, à manutenção da ordem pública – como as providência de natureza penal e as relativas ao uso e porte de armas -, à administração da justiça – o caso das normas que dirimiam conflitos de competência entre órgãos jurisdicionais e procuravam velar pela actuação correcta dos auxiliares de justiça -, e à cobrança dos impostos. O direito privado situa-se, neste quadro fragmentado, em plano subalterno. Acreditava-se no suporta das fontes subsidiárias. Ficou, assim, um desempenho relevante à doutrina e à jurisprudência, onde não faltavam juristas de mérito.

Espécies de diplomas

Continuava a centralizar-se no monarca a criação do direito. Todavia, a sua vontade legislativa manifestava-se de formas diversas. Daí que, paralelamente, se distinguissem vários tipos de diplomas.

 Os mais importantes eram as Cartas de Lei e os Alvarás. Apresentavam o traço comum de passar pela chancelaria régia embora existissem diferenças formais e de duração.

Quanto ao formulário, as cartas de lei começavam pelo nome próprio do monarca, ao passo que os alvarás continham a simples expressão “Eu el-Rei”, além disso, criou-se a prática de, na assinatura, aparecer, respectivamente, “El-Rei” ou apenas “Rei”.

Quanto à duração, deviam promulgar-se em carta de lei as disposições destinadas a vigorar mais do que um ano e através de alvará as que tivessem vigência inferior. Contudo, desde cedo, tanto as diferenças formais como as relativas à duração sofreram frequentes excepções ou desrespeitos, passando a confundir-se os dois tipos de diplomas. Apareceram, assim, os chamados Alvarás de lei, alvarás com força de lei ou em forma de lei

Publicação e início da vigência da lei

Ainda não se encontra, nas Ordenações Afonsinas, uma norma expressa sobre o sistema de publicação das leis, nem mesmo ao disciplinar-se o cargo de chanceler-mor. Era essa, todavia, uma das suas atribuições. Na verdade, não só ocupava a posição de medianeiro entre o soberano e os súbditos, mas também lhe pertencia o expediente das cartas do rei, que, num sentido amplo, englobavam os diplomas legais. As Ordenações Manuelinas abordaram directamente a matéria., atribuíram ao chanceler-mor, tanto a publicação das leis na chancelaria da Corte, como o envio dos traslados respectivos aos corregedores das comarcas. Tal incumbência foi confirmada pelo novo regimento do chanceler-mor que D. João III outorgou em 1334, especificando-se que essa publicação na Corte se fizesse no próprio dia da emissão das leis. As Ordenações Filipinas limitaram-se a repetir o preceito.

Manteve-se, durante largo tempo, a prática de as câmaras promoverem a transcrição, em livros para o efeito destinados, os diplomas gerais e de interesse local. Do mesmo modo, os tribunais superiores possuíam livros próprios de registo das leis. A introdução da imprensa, que levou à difusão de muitos dispositivos legais através desse meio, não retirou interesse às referidas colectâneas privadas, pois as tiragens seriam sempre reduzidas e só em época tardia se tornaram obrigatórios os traslados impressos e existiu uma folha oficial em que se publicavam os novos diplomas.

Pelos finais de 1518, providenciou-se acerca do início da vigência das leis: (estas teriam eficácia, em todo o país, decorridos 3 meses sobre a sua publicação na chancelaria e independentemente de serem publicas nas comarcas).

O preceito transitou para as Ordenações Manuelinas, mas reduzindo-se o prazo de “vacatio legis” a 8 dias quanto à Corte. Entendia-se que a vigência dos restantes diplomas, quer dizer, dos não submetidos à chancelaria começava na data da publicação.

As Ordenações Filipinas conservaram os prazos indicados.

Recorde-se que passavam obrigatoriamente pela chancelaria as cartas de lei e os alvarás. Porém, com o tempo, não raro tais diplomas foram considerados válidos mesmo sem que se cumprisse essa exigência.

O conhecimento efectivo das leis variava em função das distâncias que separavam as comarcas da Corte. As maiores dificuldades verificavam-se a respeito do Ultramar. Daí que se estabelecesse, em 1749, que as leis apenas se tornavam obrigatórias para o territórios ultramarinos depois de publicados nas cabeças das Comarcas.

Interpretação da lei através dos Assentos

O problema da interpretação da lei com sentido universalmente vinculativo para futuro foi disciplinado por um diploma da segunda década do século XVI. Os seus dispositivos incluíram-se, depois, nas Ordenações Manuelinas e passaram às Ordenações Filipinas.

Determinou-se que, surgindo dúvidas aos desembargadores da Casa da Suplicação sobre o entendimento de algum preceito tais dúvidas deveriam ser levadas ao regedor do mesmo tribunal. Este convocaria os desembargadores que entendesse e, com eles, fixava a interpretação que se considerasse mais adequada. O regedor da Casa da Suplicação poderia, aliás, submeter a dúvida e a resolução do monarca, se subsistissem dificuldades interpretativas.

As soluções definidas ficavam registadas no livro de Assentos e tinham força imperativa para futuros casos idênticos. Surgem deste modo os Assentos da Casa da Suplicação como jurisprudência obrigatória. Trata-se do antecedente histórico dos assentos dos tribunais que estão na cúpula da organização judiciária, maxime do Supremo Tribunal da Justiça.

A Casa da Suplicação era o tribunal superior do Reino, que acompanhava a Corte, mas que acabaria por se fixar em Lisboa. Na mesma cidade funcionava a Casa do Cível, que constituiria uma segunda instância, competente para conhecer dos recursos das causas cíveis de todo o país, ressalvadas as sentenças proferidas no local onde se encontrasse a Corte e 5 léguas em redor, cuja apelação iria ao tribunal da Corte, assim como para conhecer dos recursos das causas criminais provenientes de Lisboa e seu termo. Ora, com o objectivo de descentralizar os tribunais de recurso e indo ao encontro de solicitações anteriores, Filipe I, em 1582, deslocou a Casa do Cível para o Porto, transformando-a na Relação do Porto. A nova Casa da Relação do Porto funcionava como tribunal de segunda e última instância, quanto às comarcas do Norte, em matéria crime; (e o mesmo se verificava em matéria cível, excepto se o valor da causa ultrapassasse determinado montante – alçada -, hipótese em que existiria possibilidade de recurso para a Casa da Suplicação.

Mantinha-se, assim, alguma subalternidade da Relação do Porto perante a Casa da Suplicação. De qualquer modo, esse tribunal ficou com grande autonomia em face das comarcas do Norte, pelo que os desembargadores da Relação do Porto se arrogaram o direito de proferir também assentos normativos, embora nenhum texto legal lhe outorgasse semelhante faculdade. Daí resultaram naturais confusões e contradições interpretativas.

Entretanto, as Relações criadas no Ultramar – a de Goa (1544), a da Bahia (1609) e a do Rio de Janeiro (1751) -, seguiram o exemplo. Todas elas passaram a tirar assentos interpretativos. Apenas no século XVIII se pôs cobro a este abuso. A chamada Lei da Boa Razão de 18 de Agosto de 1769, estabeleceu que só os assentos da Casa da Suplicação teriam eficácia interpretativa.

Estilos da Corte

As Ordenações indicam, como fontes de direito nacional, ao lado da Lei, os estilos da corte e o costume. Ora, os civilistas e os canonistas discutiram a diferença entre costume (consuetudo) e estilo (stylos). Nunca se chegou a uma doutrina unânime. Existia o traço comum de ambos representarem fontes de natureza não legislativa, pois alicerçavam-se no uso. Subsistiam, contudo, discrepâncias quanto ao critério distintivo. Para certos autores, o costume resultava da conduta da colectividade, ao passo que o estilo seria introduzido pela prática de entidades públicas, em especial de órgãos judiciais. Segundo outra corrente, que se baseava na matéria disciplinada, os estilos circunscreviam-se aos aspectos do processo (praxe de julgar), deles se autonomizando os costumes, em sentido próprio, de direito substantivo, que pudessem surgir no âmbito do tribunal (conteúdo da decisão).

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

Não se apresentasse contrária à lei;

Tivesse prescrito, quer dizer, possuísse uma antiguidade de 10 anos ou mais;

Fosse introduzido pelo menos, através de 2 actos conformes de tribunal superiores

Nota: alguns autores sustentavam a necessidade de 3 actos judiciais. Enquanto outros defendiam que no caso de estilo contrário à lei se impunha prova de prescrição, valendo, consequentemente, via da regra, sem este pressuposto.

Um diploma dos com ecos do século XVII veio ocupar-se da imperatividade dos estilos da Casa da Suplicação. Também nele se preceituou que as respectivas dúvidas e alterações fossem objecto de assentos.

O Costume

Recordemos que o costume constituiu a fonte predominante do sistema jurídico dos começos da nacionalidade, mas que principiou a ceder essa posição à lei, desde meados do século XII. O direito novo passa a criar-se, em regra, por via legislativa.

Contudo, as Ordenações referem-se expressamente ao costume. É determinada a sua observância, a par da lei e dos estilos da Corte. Quer dizer, o costume mantinha a eficácia de fonte de direito, tanto se fosse conforme à lei (secundum legem) ou para além desta (praeter legem) como se a contrariasse (contra legem).

Interessa observar as transformações verificadas nos sucessivos textos.

Ordenações Afonsinas: limitam-se a consagrar a vigência do costume do Reino antigamente usado;

Ordenações Manuelinas: estabelecem alguma especificação

Por um lado: salienta-se a validade dos costumes locais no mesmo plano dos costumes gerais (talvez com o objectivo de evitar dúvidas que surgissem a propósito da formulação antecedente)

Por outro lado: restringe-se a observância do costume, geral ou local, como fonte imediata aos casos em que a doutrina romanística e canonística admitisse a sua vigência.

O legislador, relativamente ao segundo aspecto, fez apelo, em suma, à fundamentação e aos requisitos de validade que a ciência jurídica da época estabelecia a respeito do costume. Era um tema muito discutido pelos autores do direito comum, além e aquém-fronteiras.

Conforme se aludiu noutra altura, o fundamento da obrigatoriedade do costume, dotado da mesma força da lei, geralmente reconhecida, resultava da harmonização da sua génese – o consenso colectivo exteriorizado numa certa conduta reiterada – com o princípio de que a vontade do monarca representava a fonte básica ou única da criação do direito positivo. Nessa perspectiva chegou-se à ideia de uma aquiescência tácita do rei, visto que era impossível invocar-se uma sua vontade expressa, que pressupunha a prova do conhecimento efectivo da norma consuetudinária.

Nada pacifico se apresentavam, como se observou, os pressupostos da força vinculativa do costume. O legislador só mais tarde viria a fixá-los. A orientação dominante, de proveniência canonística, aceitava a validade do costume contrário à lei, desde que ressalvados os preceitos de ordem pública.

Duas questões se destacavam no debate dos requisitos do costume: 

A antiguidade (prescrição): tornou-se corrente a doutrina do “ius commun”, que exigia um período de tempo igual ou superior a 10 anos. Porém, no âmbito do direito canónico, autores havia que, para o caso do costume contrário à lei, preconizavam a duração mínima de 40 anos.

Número de actos necessários à demonstração da sua existência: as opiniões divergiam entre 1 e 10 actos, mostrando-se mais seguida a que se contentava com 2 actos, maxime de natureza judicial.

Não faltava, todavia, quem deixasse esses requisitos do tempo e do número de actos ao critério do juiz.

Exemplo

Ordenações Afonsinas:- consagra vigência do Reino antigamente usado;

Ordenações Manuelinas:- por um lado salienta a validade dos costumes locais no mesmo plano dos costumes gerais e  outro lado, restringe-se a observância do costume como fonte imediata, aos casos em que a doutrina romanistica e canonistica admitisse a sua vigência;

Lei da Boa Razão:- para que valesse como fonte de direito deveria: Ser conforme à boa razão; Não contrariar a lei; Ter mais de 100 anos de existência; 

Código Civil de 1867:- foi remetido para quadro das fontes mediatas ou indirectas, sem força própria (valia apenas na medida em que o legislador o admitisse).

DIREITO SUBSIDIÁRIO

Quando se considerou a importância das Ordenações Afonsinas, houve oportunidade de salientar que estas se apresentavam incompletas em muitos pontos. Refira-se, como simples exemplo, o ^âmbito obrigacional ou dos direitos d crédito. A mesma observação procede a respeito das ordenações Manuelinas e Filipinas, que se lhe seguiram. Daí que se levantasses, com frequência, o problema da integração das lacunas da lei, ou seja, do direito a aplicar subsidiariamente.

Pressupostos de que dependia, historicamente, o relevo do problema do direito subsidiário

Entende-se por direito subsidiário um sistema de normas jurídicas chamado a colmatar as lacunas de outro sistema. Tratar-se-á, respectivamente, de direito subsidiário geral ou especial, quando, por essa via se preencham as lacunas de uma ordem jurídica na sua totalidade, ou tão-só de um ramo do direito ou simples instituição. O problema do direito subsidiário 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 compreensão específica e a um certo estádio histórico e metodológico da evolução de tais questões.

Com efeito, o seu relevo próprio no contexto dessa problemática geral encontra-se, sobretudo, dependente de dois pressupostos que historicamente se verificam:

Por um lado: a ausência, tanto de um sentido de verdadeira autonomia dos diversos ordenamentos jurídicos – antes de mais, no sentido duma autonomia ou exclusividade nacional -, como da pretensão, em regra consequência dessa autonomia, de um auto-suficiente totalidade unitária de regulamentação jurídica do domínio ou campo de direito a que o ordenamento se destina.

Por outro lado: a possibilidade, em coerência com o pressuposto antecedente, de remeter o julgador para quaisquer ordenamentos jurídicos disponíveis – o que tinha como resultado, quer a ocultação do exacto problema das lacunas, uma vez que era fácil penar que se poderia sempre recorrer a um direito formalmente constituído, quer a resolução daquele problema, através do direito subsidiário, no quadro da definição das fontes do direito de cuja questão representaria só um caso particular –.

Os referidos pressupostos foram efectivos num largo período da realidade histórica do pensamento jurídico europeu, em especial após o chamado renascimento do direito romano e a formação do direito comum que nele sobretudo se baseava. E com a seguinte consequência prática, aparentemente paradoxal, mas muito importante: (a imperfeição ou insuficiência dos sistemas jurídicos nacionais ou dos ordenamentos jurídicos positivos em geral era reconhecida simultaneamente com a ideia de que o juiz, mediante recurso a um direito subsidiário, a um qualquer direito pressuposto ou a uma fonte formal de direito, sempre disporia de um direito dado a que pudesse ater-se, não se lhe exigindo, portanto, em princípio, o seu contributo para a constituição do direito por via integrativa).

Esta fase ultrapassou-se a partir do movimento da legislação nacional, autónoma e unitária, com a sua intenção de uma plenitude normativa – como o exigiam os postulados políticos-jurídicos e cientifico-matemáticos do pensamento do século XIX -. Pois justamente aquele movimento, acompanhado da intenção indicada, a estes postulados impôs à dogmática jurídica o ter de enfrentar-se, direita e explicitamente, com o problema das lacunas. Não apenas os meios, os critérios e os métodos do seu preenchimento, mas o problema das lacunas em si mesmo passou a preocupar o pensamento jurídico. Querendo considerar tão-só os resultados desta vasta discussão problemática, concorda-se hoje num ponto – que, praticamente, o problema só pode ser resolvido através da intervenção constitutivamente integrante do julgador, e isso quer o legislador prescreva ou não critérios metodológicos gerais que aquele deva respeitar. Ou seja: sempre o julgador terá uma relativa liberdade integradora, já que haverá que dar resposta jurídica aos casos de verdadeira lacuna mediante uma decisão normativamente a constituir para além dos dados formais do direito.

Pelo que o autentico problema das lacunas só surge, hoje em dia, nos limites do direito constituído. Quer dizer, esgotadas que sejam as possibilidades directas ou indirectas (remissivas) de aplicação imediata de um prévio direito constituído, de uma fonte formal de direito. O mesmo equivale a afirmar que o problema, enquanto problema específico, se apresenta modernamente em função dos limites e da autonomia completa dos ornamentos jurídicos. Aquém desses limites ou inexistindo essa integral autonomia, o que pode surgir é a remissão normativa intra-sistemática de um sector ou parte diferenciada do sistema jurídico global para outro sector ou parte do mesmo sistema, que com o primeiro tem particulares relações no seio do sistema global em que ambos participam, com vista a suprir assim as formais carências prescritivas, sejam voluntárias ou involuntárias, do parcial e dependente ordenamento remetente.

Relações particulares essas, a autorizarem uma tal remissão, em que se vêem a traduzir, sobretudo, as relações de especialização ou as relações de estatuto geral para estatuto especial entre vários sectores do direito, no quadro da coerência e unidade postulada por toda a ordem jurídica. E nisto se cifra o actual relevo do direito subsidiário.

Daqui se infere que a questão do direito subsidiário cresce de interesse, sob determinado ângulo, à medida que se recua no tempo, conhecendo as épocas em que a escassez e a imperfeição das fontes nacionais impunham um amplo recurso a ordenamentos jurídicos estrangeiros. Este facto desempenhou um enorme papel como elemento de aproximação jurídica e cultural dos povos. Tais asserções e o relevo que o problema pode assumir no campo do direito comparado bem se revelam na história do direito português.

Fontes de direito subsidiário, segundo as Ordenações Afonsinas

Somente com as Ordenações Afonsinas se estabelecem, entre nós, um quadro sistemático das fontes de direito (a matéria consta do livro II, título 9). Aí 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 prevalência. Apenas quando não se pudesse decidir o caso “sub iudice” com base nelas se tornava licito o recurso ao direito subsidiário. Também as respectivas fontes se encontram taxativamente previstas e hierarquizadas

Direito Romano e Direito Canónico

Na falta de direito nacional (representado por lei, estilo de corte ou costume), caberia utilizar o direito romano e o direito canónico, que se designavam, respectivamente, “leis imperiais” e “Santos Cânones”. Em questões jurídicas de natureza temporal, a prioridade pertencia ao direito romano, excepto se da sua aplicação resultasse pecado. Portanto, o direito canónico prevalecia sobre o direito romano nas matérias de ordem espiritual e nas temporais em que a observância deste último conduzisse o pecado, quer dizer, se mostrasse contrária à moral cristã.

Não se tratava, aliás, de critério privativo das nossas Ordenações. A supremacia do direito canónico sobre o direito romano, quando a sua aplicação levasse ao pecado, representava doutrina corrente. Exemplificam as Ordenações Afonsinas com a Usucapião, aí chamada prescrição aquisitiva admitida pelo direito romano, ao fim de 30 anos, em benefício do possuidor de má fé, mas que o direito canónico rejeitava.

Glosa de Acúrsio e Opinião de Bártolo

Ao caso omisso não fosse decidido directamente pelos textos de direito romano ou de direito canónico, nos termos referidos, devia atender-se à Glosa de Acúrsio e, em seguida, à Opinião d Bártolo, ainda que outros doutores se pronunciassem de modo diverso. O legislador justifica a prevalência de Bártolo, alegando a prática adoptada desde D. João I, a maior racionalidade reconhecida a este jurista, assim como o desejo de evitar incertezas e confusões jurisprudenciais.

Resoluções do Monarca

Sempre que, através dos sucessivos elementos indicados não se conseguisse disciplina para o caso omisso, impunha-se a consulta do rei, cuja estatuição valeria, de futuro, para todos os efes semelhantes. Determinava-se o mesmo procedimento quando a hipótese considerada, não envolvendo matéria de pecado, nem sendo disciplinada pelos textos de direito romano, tivesse soluções diversas no direito canónico e nas glosas e doutros das leis.

alterações introduzidas pelas Ordenações Manuelinas Ordenações Filipinas

Os preceitos Afonsinos sobre direito subsidiário passaram fundamentalmente às Ordenações Manuelinas (livro II, titulo 5) e desta às Ordenações Filipinas (livro III, título 64). Contudo, sofreram ampla remodelação. Das Ordenações Manuelinas para as Ordenações Filipinas, verificaram-se meros retoques formais, além de se incluir a matéria no livro dedicado ao direito processual.

Este último aspecto do enquadramento não parece fortuito. Na verdade, a referida transposição significa que o problema do direito subsidiário deixou de ser disciplinado a propósito das relações entre a Igreja e o Estado (livro II), deslocando-se para o âmbito do processo (livro III). Ora, pode detectar-se aí, a ruptura da “última amarra” que ligava a questão do direito subsidiário à ideia anterior de um conflito de jurisdições entre o poder temporal e o poder eclesiásticos, simbolizados, respectivamente, pelo direito romano e pelo direito canónico, tornou-se, em suma, de acordo com a atitude da época, um puro e simples problema técnico-jurídico.

Todavia, as mudanças substanciais aparecem logo nas Ordenações Manuelinas. Importa salientar, por outro lado, que se encontra justificada, diversamente do que sucedia nas Ordenações Afonsinas, a vigência subsidiária do direito romano. Aplica-se devido à sua autoridade intrínseca e não mercê de qualquer subordinação política do Reino português ao Império.

Cifram-se em duas as diferenças essenciais de conteúdo que separam, no âmbito do direito subsidiário, as Ordenações Manuelinas e as Ordenações Filipinas do precedente texto Afonsino. A saber:

I – Quanto à aplicação dos textos de direito romano e de direito canónico, deixa-se de referir a distinção entre problemas jurídico temporais e espirituais. Apenas se consagra o critério do pecado, que fornecia o único limite à prevalência subsidiária do direito romano sobre o direito canónico, qualquer que fosse a natureza do caso omisso;

II – a respeito da Glosa de Acúrsio e da Opinião de Bártolo, cuja ordem de precedência se conserva, estabeleceu-se o requisito de a “comum opinião dos doutore” não contrariar essas fontes. Relativamente a Bártolo, a restrição seria definida tão-só pelos autores que tivessem escrito depois dele.

O facto de a letra da lei colocar a “communis opinio” como filtro da Glosa de Acúrsio e da opinião de Bártolo levou à interpretação, posto que não pacífica, de que aquela constituía, em si mesma, uma fonte subsidiária. Por outras palavras ( na falta de direito nacional, de direito romano e de direito canónico, caberia recorrer à “opinião comum”, antes da Glosa de Acúrsio e da Opinião de Bártolo.

Abusos cometidos na utilização das fontes subsidiárias

Expôs-se o sistema hierarquizado das fontes de direito, imediatas e subsidiárias, definido pelas sucessivas Ordenações. O legislador procurou sempre estabelece-las com clareza e em termos imperativos.

No entanto, persistiu margem para algumas dúvidas, como antes se indicou. Mas, sobretudo, assumiam relevo as confusões e os atropelos frequentes à letra e ao espírito do sistema. Não raro, o direito pátrio era preterido pelo direito romano, considerado as “raptio scripta” ou, quando menos, prevalecia a regra hermenêutica de que as normas jurídicas do País deveriam receber interpretação extensiva ou restritiva, consoante se apresentassem conformes ou opostas a esse direito. Abusava-se da opinião comum, especialmente cristalizada nas decisões dos tribunais superiores. Chegou-se, inclusive, à aplicação do direito castelhano, que se encontrava fora do quadro das fontes subsidiárias.

Tal foi o pano de fundo da vida jurídica portuguesa durante mais de três séculos, em que certas reacções, mormente humanistas, não conseguiram obstar ao predomínio, mais ou menos rotineiro, do romanismo escolástico. Apenas no contexto das reformas pombalinas, pelos fins de setecentos, o quadro das fontes de direito sofreria alterações multifacetadas de vulto.

O que se observou reporta-se, naturalmente, às magistraturas ordinárias mais levadas e a certas magistraturas extraordinárias, confiadas aos operadores de direito com formação universitária. Enquanto o exercício da generalidade das magistraturas ordinárias menores dispensava grau académico. Ora, estes juízes concelhios desprovidos de cultura jurídica, não rato até analfabetos, aplicavam um direito de cunho local, distanciado das doutrinas do “ius commune”. Eram-lhes inacessíveis os textos romanos e canónicos, bem como as obras de literatura jurídica e o sistema de direito subsidiário. Só que a pouco e pouco a situação se iria modificando, mas cabe assinalar, em todo o caso, alguma actuação positiva dos juízes de fora e dos corregedores das comarcas.

Os recursos interpostos para as jurisdições superiores constituíam. Muitas vezes, um caminho que eliminava deficiências ou discrepâncias dos arestos.

REFORMA DOS FORAIS

Razões da sua desactualização

Não terminaremos a análise das fontes de direito deste período sem uma referência à reforma dos forais. Estes tinham constituído uma importante fonte de direito local, mas, entretanto, com o decurso do tempo, foram-se desactualizando. Uma parte do seu conteúdo encontrava-se revogada pela legislação geral, designadamente os preceitos respeitantes à administração, ao direito e ao processo civil e ao direito penal. Mesmo quanto às normas ainda vigentes, relativas aos encargos e isenções tributárias, era manifesto o seu carácter obsoleto.

Por um lado: referiam-se a pesos, medidas e moedas em desuso

Por outro lado: as providências estabelecidas com vista à actualização das prestações, mercê da sucessiva desvalorização monetária, a cada passo originavam incertezas e arbitrariedades.

Muitos deles, além disso, apresentavam-se num grande estado de deterioração ou não ofereciam garantias de interna autenticidade.

Em resumo, o progressivo robustecimento do poder do rei e a uniformização jurídica, alcançada através da legislação geral, iam determinando o declínio das instituições concelhias, bem nítido ao longo do século XV. Daí que os forais perdessem o seu alcance anterior e se transformassem em meros registos dos tributos dos municípios. Simplesmente, numerosas Cartas estavam cheias de deturpações ou apenas obscurecidas pelo poder dos anos.

Os pedidos de reforma formulados em Cortes pelos procuradores dos concelhos

Nas Cortes de 1472/1473, iniciadas em Coimbra me concluídas em Évora, os procuradores dos concelhos alegaram as deficiências dos forais, solicitando a D. Afonso V a sua reforma, para se por cobro às opressões de que os povos eram vítimas. Idêntico pedido se formulou nas Cortes de Évora e Viana do Alentejo, que decorreram em 1481/1482, logo nos começos do reinado de D. João II.

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

A realização da reforma, no tempo de D. Manuel

Dado que a obra não se encontrava efectuada quando D. Manuel I subiu ao trono, voltaram os municípios a solicitar essa revisão, agora nas Cortes de Montemor-o-Novo, de 1495. para que a tarefa fosse levada a cabo, impôs o rei, em 1497, a remessa à Corte dos forais ainda não entregues, ao mesmo tempo que nomeou uma Comissão de revisão composta por Rui Boto, João Façanha e Fernão de Pina. Admite-se, também, a colaboração de Rui da Grã.

De qualquer modo, a reforma ficou concluída em 1520. surgem, assim, os forais novos ou manuelinos, por contraposição aos forais velhos, que eram os anteriores. Quanto ao conteúdo, recorde-se que os novos orais se limitaram a regular os encargos e os tributos devidos pelos concelhos ao rei e aos donatários das terras. Havia-se encerrado a sua carreira como estatutos políticos-concelhias.

SEGUNDA ESCOLÁSTICA

Considerações preliminares

Considera-se, por último, a influência da neo-Escolástica (segunda Escolástica), no âmbito do Direito e do Estado. É, ainda, um tema que se relaciona com o pensamento jurídico da época.

A especulação filosófica sobre o Direito e o Estado apenas se tornou disciplina autónoma, entre nós, pelos fins do século XVIII. Tradicionalmente, tinha lugar em conjunto com a filosofia geral, a teologia e, inclusive, o direito canónico. Tanto no nosso país como em Espanha, eram os teólogos e os canonistas que, via da regra, se dedicavam a tais problemas. Só raro ultrapassaram esses limites.

Temas predilectos dos juristas da Escola Espanhola do Direito Natural

O ciclo que decorre do Renascimento ao Iluminismo apresenta-se como uma típica fase de transição em matéria de filosofia do Direito e do Estado. Nele se verifica o progresso das ideias humanistas, das quais as últimas ilações viriam a ser tiradas pelo pensamento setecentista. Assim sucedeu com o jusracionalismo da chamada Escola do Direito Natural, que predominou, essencialmente, na Holanda, Inglaterra e Alemanha. Mas, por outro lado, aquém-Pirinéus, a Segunda Escolástica teve uma influência marcante na cultura dos séculos XVI e XVII. Correspondeu à necessidade de repensar a compreensão cristã do homem e da convivência humana – portanto, envolvendo o direito e o Estado – em face da conjuntura do tempo, que patenteava candentes aspectos políticos, sociais e económicos, ao lado das ideias humanistas e da reforma religiosa. Ora, a especulação teológico-jurídica da Segunda Escolástica conseguiu uma abertura ampla aos novos problemas e soluções, dentro de uma coerência firme aos postulados tomistas essenciais. Observe-se que os estudos teológicos receberam, no século XVI, um novo impulso, após certo declínio verificado pelos fins da Idade Média. Aliás, torna-se patente a tendência para o retorno à reflexão directa do tomismo originário. Durante o período considerado, os estudos de filosofia jurídica e política atingiram, de facto, um incremento notável na Península. Os teólogos espanhóis construíram uma obra de grande significado. Alguns deles não foram apenas homens dedicados à pura especulação teórica, mas, em paralelo, voltaram-se para a actividade prática da Igreja e da política concreta, designadamente, como conselheiros do monarca.

Surge, assim, a denominada Escola Espanhola do Direito Natural. Também participaram nesse movimento vários pensadores portugueses de vulto e, de qualquer modo, autores e ideias circularam entre os dos países. Não parece excessivo, portanto, falar-se numa Escola Peninsular de Direito Natural, que teria repercussões na Europa transpirenaica. Esta corrente caracterizou-se, antes de tudo, pela sua posição jusnaturalista. Reafirmaram-se o Direito e o Estado metafísica e ontologicamente alicerçados numa concepção teocêntrica. E, a partir da existência de tal ordem jurídica superior, os teólogos-juristas aferem o direito positivo. Trouxeram contributos muito relevantes para a edificação ou o desenvolvimento de diversos sectores, desde a teoria do Estado e a ciência jus-internacionalista atá à atenção dispensada ao direito penal e à elaboração de categorias dogmáticas modernas do direito privado. No plano da ética económica, discutiram problemas com os da usura, da troca, do preço justo.

Os novos problemas suscitados pelos Descobrimentos)

Merece destaque o impulso dado para a criação do direito internacional público moderno. Os descobrimentos suscitaram uma multiplicidade de questões actuais, mormente a da liberdade dos mares, a da legitimidade da ocupação dos territórios descobertos ou conquistados e da condição jurídica dos respectivos habitantes. Problemas esses que não encontravam resposta satisfatória nas concepções anteriores e que levaram à criação das bases teóricas do direito das gentes.

autores mais representativos (entre os quais alguns portugueses)

Os nomes mais representativos do pensamento jusnaturalista e jus-internacionalista na Península foram espanhóis. Recordem-se, entre outros:

Francisco de Vitória (1486/1546): doutorado em Paris e professor de Salamanca, que, pela sua obra vasta e precursora sobre aspectos relevantes a respeito da guerra e da paz, se considera o fundador do direito internacional moderno;

Domingo de Soto (1495/1560): particularmente vocacionado para as questões penais encaradas do ângulo da teologia moral;

Luís de Molina (1535/1600). Que foi professor em Évora e escreveu um tratado que representa uma síntese do direito e da moral;

Francisco Suárez (1548/1617): também ligado ao nosso meio, que se considera “o mais alto expoente do pensamento filosófico-político e jurídico do, lado católico, no final do século XVI

Como observamos, esta escola encontrou os seus maiores expoentes em Espanha. Mas teve, sem dúvida, pensadores valiosos no nosso país:

Quanto às doutrinas políticas: D. Jerónimo Osório, (Bispo de Sines) cuja obra, embora não constitua um verdadeiro tratado de direito público ou uma construção política ao nível das que redigiram os grandes teólogos espanhóis coetâneos, revela a formação humanista sólida do autor e desenvolve-se em torno da ideia de justiça, decorrente da ordem racional;

Quanto ao âmbito teológico-político

João Salgado de Araújo, cujos escritos, quase todos em castelhano, demonstram larga erudição. Conheceu a fundo as ideias dos juristas e teólogos consagrados, a que aderiu por inteiro, revelando limitada força criativa ao ocupar-se da questão da legitimidade da soberania, um dos temas então muito atractivos. Merece igual referência António de Parada.

Quanto ao direito internacional público

Lembramos que a grande polémica da época se centrava na querela sobre o exclusivo da navegação e do comércio dos mares e dos territórios descobertos. À doutrina da liberdade de navegação que encontrou o seu grande defensor em Hugo Grócio, opunha-se a do monopólio dos países que abriram essas novas rotas. Não era, obviamente, uma pura controvérsia científica, desligada de interesses políticos e económicos. Vários juristas portugueses sustentaram a posição monopolista. Assim sucedeu, por exemplo, com António da Gama, Jorge Cabedo de Vasconcelos, Bento Gil, Frei Serafim de Freitas e Domingos Antunes Portugal. Serafim de Freitas, quando exercia a docência de direito canónico na Universidade de Valladolid, escreveu uma resposta a Grócio. É patente a diferença de esquemas mentais com que estes autores desenvolvem o seu discurso. A argumentação de Grócio apresenta-se inovadora e move-se, sobretudo, numa perspectiva filosófica. Serafim de Freitas, pelo contrário, patenteia grande agilidade intelectual na utilização dos seus conhecimentos sólidos de direito romano e dos comentadores mais notáveis, em defesa da situação estabelecida. Só que esta tinha o destino traçado.

Não pode esquecer-se, ainda, entre os jus-internacionalistas, Afonso Álvares Guerreiro. Deve-se-lhe um livro sobre a guerra justa e injusta, em que aborda problemas que depois seriam também estudados por Grócio no tratado que verdadeiramente o notabilizou

PERÍODO DA FORMAÇÃO DO DIREITO PORTUGUÊS MODERNO

2ª Metade XVIII (1769/1772) até começos XIX (1820
Época do Jusnaturalismo racionalista
Direito natural racionalista

Salientou-se que, durante os séculos XVI e XVII, a Europa conheceu duas linhas de pensamento, que se afirmaram, não só nas áreas da filosofia jurídica e política, mas também a respeito do direito internacional público. 

Uma delas desenvolveu-se predominantemente no mundo cispirenaico, através da Segunda Escolástica, e corresponde à chamada Escola Espanhola do Direito Natural;

A outra, teve o seu assento privilegiado na Holanda, Inglaterra e Alemanha, costumando designar-se como Escola dói Direito Natural ou Escola Racionalista do Direito Natural

Não cabe entrar aqui em desenvolvimentos quanto a saber até que ponto se trata de duas correntes interligadas ou dissociadas. As opiniões divergem. Autores modernos, como Erik Wolf, Hans Welzel, Franz Wieacker e Hans Thieme, vêm sustentando que o jusracionalismo laico do século XVIII se filia no direito natural de raiz religiosa da Escolástica medieval, ainda que as suas diferenças se apresentem manifestas. A corrente mediadora terá sido a Segunda Escolástica. Daí se deriva a importância atribuída a esta escola para a formação do direito dos tempos ulteriores.

Hugo Grócio (1583/1645) é geralmente considerado fundador do jusnaturalismo moderno. Já se referiram duas das suas publicações mais valiosas:

Maré liberum (1609): respeitante ao direito internacional público e de combate às posições portuguesas e espanholas em matéria de monopólio da navegação e do comércio relaiconados com os territórios descobertos;

De iure belli ac pacis (1623): onde surge a construção do direito internacional público alicerçada num direito vinculativo para todos os homens e, quanto a respectiva origem, reputado racionalmente necessário

Estava dado o primeiro passo. Grócio, ainda manifestamente influenciado pela Segunda Escolástica, representou como que a ponte de passagem das correspondentes concepções teológicas e filosóficas para o subsequente jusnaturalismo racionalista. Tinha por si o futuro iluminista que se aproximava.

O novo sistema de direito natural seria verdadeiramente construído pelos autores que desenvolveram os postulados ínsitos na obra de Grócio, ou, quando menos, dela decorrentes. Destacam-se:

Na Inglaterra: Hobbes (1588/1679) e Locke (1632/1704)

Na Alemanha: Pufendorf (1632/1691), Thomasius (1655/1728) e Wolff (1679/1754)

Pufendorf desempenhou um papel de relevo, “não só como o primeiro grande sistematizador do direito natural, mas ainda como o representante mais característico da época de transição do jusnaturalismo Grociano para o iluminismo setecentista”.

Com os aludidos autores, embora oferecendo contributos diferenciados, a compreensão do direito natural desvincula-se de pressupostos metafísico-religioso. Chega-se ao direito natural racionalista, isto é, produto ou exigência, em última análise, da razão humana. Considera-se que, tal como as leis universais do mundo físico, também as normas que disciplinam as relações entre os homens e comuns a todos eles são imanentes à sua própria natureza e livremente encontradas pela razão, sem necessidade de recurso a postulados teológicos.

O direito natural racionalista teve uma larga influência directa sobre a ciência jurídica positiva. Deve salientar-se que se organizaram minuciosas exposições sistemáticas do direito natural, conseguidas por dedução exaustiva de axiomas básicos.

Também sob esta aspecto, e não apenas quanto à fundamentação do direito natural, os jusracionalistas se distinguiram dos autores da escolástica renovada. Os últimos preocuparam-se, sobretudo, com a enunciação de simples princípios gerais.

Escola do “Usus Modernus”

Relacionada com o jusracionalismo, surgiu na Alemanha, de onde passou a outros países, uma nova metodologia do estudo e aplicação do direito romano conhecida por “usus modernus pandectarum”. Significa, dentro da linha evolutiva do direito alemão, um ciclo de passagem da Escola dos Comentadores para a Escola Histórica. A respectiva designação deriva do título de uma obra famosa de que foi autor, já em época avançada da escola, Samuel Stryk (1640/1710), um dos seus principais representantes. Caracteriza-se esta orientação pela confluência de vectores práticos, racionalistas e de nacionalismo jurídico. Mas tornam-se necessários certos esclarecimentos.

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

Na primeira fase: as ideias jusracionalistas só indirectamente se repercutiram na vida jurídica. Quer dizer, levaram, de imediato, à ampliação do campo da actividade legislativa, conforme ao intervencionismo que marcou o Despotismo Esclarecido. O fenómeno representou um esforço de adaptação do direito romano, não ocorrendo, todavia, qualquer alteração no estilo de exposição e no método exegético-analítico herdado dos Comentadores. Tratou-se de juristas sem preocupações teóricas. Exemplos paradigmáticos desta primeira fase encontram-se nas obras de B. Carpzov (1595/1666) e Struve (1619/1692).

Apenas desde os finais do século XVII se verifica a influência do jusracionalismo ao nível da doutrina e da prática do direito. O pensador que mais contribuiu para esta viragem foi Pufendorf, cujas ideias tiveram forte eco, por exemplo, nas construções de Stryk, Bohmer (1674/1749) e Heineccius (1681/1741).

Como traço 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 Iuris Civilis, o que se conservava direito vivo do que se tornara direito obsoleto. Por outras palavras: importava separar as normas susceptíveis de “uso moderno”, ou seja, adaptadas às exigências do tempo, das que correspondiam a circunstâncias romanas peculiares. Só aquelas deveriam considerar-se aplicáveis.

Na segunda fase: tal aferição da actualidade dos preceitos romanísticos beneficiou do refinamento teórico da referência ao direito natural racionalista. Tinha-se também em conta o próprio direito pátrio, que integrava o ordenamento vigente ao lado dessas normas susceptíveis de prática actualizada. A atenção conferida ao direito nacional e à respectiva história, incluindo o seu ensino universitário, foi uma das maiores consequências ou advertências do “uso moderno”.

Decorre do exposto, a íntima ligação, que não podem, evidentemente, confundir-se. A última consistiu numa escola filosófica e de jurisprudência teorética, ao passo que o primeiro consubstanciou uma orientação teórico-prática, antes de tudo, ligada à disciplina da vida concreta. A afirmação mostra-se exacta mesmo a respeito da segunda fase do “usus modernus”.

E quanto à penetração desta corrente no nosso país? Não parece que, a tal respeito, haja lugar a uma distinção nítida das duas fases assinaladas ao “usus modernus”. Os seus reflexos, entre nós, apenas se sentiram de forma significativa, ao que tudo indica, durante a segunda delas. Daí que se tenda a identificar o “usus modernus” com a penetração do jusracionalismo no universo jurídico português.

O século XVI correspondeu à época áurea do humanismo jurídico francês. Porém, no século imediato, o ponto de gravitação da escola deslocar-se-ia para a Holanda. Entre as causas que explicam o fenómeno, aponta-se a fixação, nesse país, de huguenotes eruditos, como resultado das lutas religiosas ocorridas em França.

Despontou, assim, com sede holandesa, a Escola dos Jurisconsultos Elegantes, apesar da difusão crescente do “usus modernus”. O nome adveio da preocupação de rigor das formulações jurídicas e dos cuidados da expressão escrita dos seus adeptos.

Juristas notáveis, como Voet, Noodt e Westenberg, já na primeira metade do século XVIIII, continuaram a estudar o direito romano dentro do método histórico-crítico. Esta jurisprudência elegante dos Países Baixos não deixou, contudo, pelo menos na posição de alguns dos seus autores, de assumir uma orientação prática, que combinava as finalidades do “usus modernus” com as puras tendências do humanismo jurídico.

Iluminismo

Uma linha de pensamento que muito influenciou as reformas efectuadas no ciclo pombalino foi o Iluminismo. Utilizam-se, paralelamente, as expressões da Época da Ilustração, Iluminista ou das Luzes, em equivalência à designação francesa de “Philosophie dês Lumiéres” e à alemã de “Aufklarung”. Estes qualificativos prendem-se `ideia de os seus cultores serem “iluminados”, como tendo recebido as “luzes da razão”.

Quanto à generalidade da Europa, trata-se de um período que abrange todo o século XVIIII. Ponto de vista político, o Iluminismo desenvolveu-se sob a égide das monarquias absolutas que configuram o “Despotismo Esclarecido” ou “Despotismo Ilustrado”, com Luís XIV e Luís XV de França, Frederico II da Prússia, José II e Leopoldo II da Áustria. Entre nós, todavia, corresponde, apenas, à segunda metade de setecentos, ou, dizendo de outro modo, limita-se praticamente aos reinados de D. José e de D. Maria I.

Não falta quem observe que a história da filosofia grega oferece como que uma prefiguração ou imagem antecipada do ulterior desenvolvimento das ideias, tanto a respeito dos sistemas propostos, como no ritmo em que estes se sucedem. E sublinha-se, por outro lado, que, dentro dessa evolução do pensamento filosófico as grandes construções cosmológicas e metafísicas se alternam invariavelmente com as de sentido antropológico e experimentalista.

O Iluminismo foi um período voltado para este segundo tipo de compreensão do mundo e da vida. No centro situa-se o homem “ainda de todo não despido da ideia de transcendência, e contudo julgando-se já plenamente senhor dos seus destinos”. Assiste-se a uma hipertrofia da razão e do racionalismo. Assim aconteceu, quer acerca das áreas cientifico-naturais, quer relativamente à filosofia especulativa e à cultura, quer nos domínios ético, social, económico, político e jurídico. Verifica-se o desenvolvimento de um sistema naturalístico das ciências do espírito. Tudo, em suma, se alicerça na natureza e tem a sua validade aferida pela razão do indivíduo humano, ou seja, por uma razão subjectiva e crítica.

A respeito dos problemas da filosofia jurídica e política, o Iluminismo definiu novas posições teoréticas. Uma vincada concepção individualista-liberal fundamenta a sua compreensão do direito e do Estado. Na base colocam-se os direitos “originários” e “naturais” do indivíduo. Afinal de contas, tiram-se as últimas consequências do espírito individualista que se desenvolvera desde o Renascimento e que as mais recentes concepções jusnaturalistas tinham acentuado. A esta explicação ideológica acrescentam-se, sem dúvida, condições políticas que concorreram no mesmo sentido:

As lutas religiosas dos séculos XVI e XVII, eu despertaram um sentimento de liberdade de consciência;

A Revolução Inglesa de 1688, que conduziu a um governo liberal e parlamentar;

Os aspectos económicos que prenunciaram a revolução industrial e o capitalismo moderno

Às anteriores considerações gerais, obviamente muito sucintas, deve acrescentar-se que o Iluminismo não foi um movimento de sinal homogéneo. Tendo surgido na Holanda e na Inglaterra, não viria a desenvolver a mesma forma ou todos os seus traços característicos em outros países a que se alargou. Produziram-se compreensíveis limitações e ajustamentos, mercê do ambiente e das circunstâncias que encontrava ou das suas fontes inspiradoras.

Em França, as ideias iluministas geraram o movimento cultural conhecido por Enciclopedismo (Montesquieu, Voltaire, Rousseau, Diderot). Acresceu todo o quadro que se seguiria a Revolução de 1789.

Na Alemanha, relacionam-se com o Iluminismo a importante corrente literária do Classicismo (Lessing, Herder, Goethe, Schiller) e a fundação de novas Universidades. Do ponto de vista da filosofia jurídica e política, é manifesta a influência do jusracionalismo (Pufendorf, Thomasius, Wolff).

Sinais peculiares apresentou o Iluminismo nos países marcadamente católicos, como a Espanha e Portugal, mas tendo como centro de irradiação a Itália. Também aqui se registaram as influências do racionalismo e da filosofia moderna, assistindo-se à renovação da actividade científica, a inovações pedagógicas, a certa difusão do espírito laico, à reforma das instituições sociais e políticas. De qualquer modo, o reformismo e o pedagogismo não tiveram um carácter revolucionário, anti-histórico e irreligioso, idêntico ao apresentado em França. Foi este “Iluminismo italiano” que Verney transmitiu à mentalidade portuguesas. Conhece-se a sua ligação íntima a Muratori.
Humanitarismo

A respeito do âmbito específico do direito penal e do tratamento penitenciário, há que mencionar as correntes humanitaristas derivadas do Iluminismo, que tiveram em Montesquieu e Voltaire, na França, e em Beccaria e Filangieri, na Itália, os seus expoentes mais destacados.

Dentro duma linha racionalista, desdobram-se essas orientações em dois aspectos básicos:

Direito penal: Quanto ao conteúdo do direito penal, deveria desvincular-se de todos os pressupostos religiosos, reduzindo-se (de harmonia com a compreensão do direito e do Estado a partir de um contrato social) à função exterior de tutela dos valores ou interesses gerais necessários à vida colectiva. Em última análise, afirmava-se a ideia de necessidade ou utilidade comum como critério delimitador do direito penal, por oposição a uma axiologia eminentemente ético-religiosa.

Beccaria proclama que a lei moral, enquanto paradigma da lei positiva, constitui “marco e limite de qualquer incriminação”. Nunca se produziu uma completa identificação das vertentes francesa e italiana.

Na sequência desse primeiro aspecto, traduziu-se a acção dos referidos autores numa inovação pelo que concerne aos fins das penas. As sanções criminais passam a ter como fundamento predominante, não já um imperativo ético, mas sim uma pura ideia de prevenção e defesa da sociedade. Ou seja:

A pena justificava-se não como castigo pelo facto passado,

Prevenção geral: como meio de evitar futuras violações da lei criminal, quer intimidando a generalidade das pessoas

Prevenção especial: quer agindo sobre o próprio delinquente, intimidando-o ou reeducando-o 

Acrescente-se, que se considerava que a acção preventiva do direito penal teria de fazer-se dentro dos limites da justiça e do respeito pela dignidade da pessoa humana. Neste contexto se inscrevem:

Por um lado: a exigência da proporcionalidade entre a pena e a gravidade do delito

Por outro lado: a postergação das antigas penas corporais ou infamantes e a sua substituição pela pena de prisão

Partia-se do postulado da liberdade humana como primeiro de todos os bens sociais, devendo, pois, a sanção criminal traduzir-se numa limitação desse mesmo valor.

Processo penal: Cabe assinalar, em paralelo, novas posições. Na verdade, sobre a contraposição entre os modelos acusatório e inquisitório, que domina a evolução do direito penal adjectivo, tomando como referência dois fenómenos jurídicos fulcrais do continente europeu (o ciclo do direito comum e o das codificações), verifica-se o seguinte:

Do século XIII ao século XVIII, ocorre uma prevalência sempre mais acentuada do processo oficioso em confronto com o processo baseado na iniciativa das partes;

Depois, a partir das transformações subsequentes, quer dizer, desde a análise iluminista dos problemas da justiça criminal, começa uma época que, embora cronologicamente reduzida, se reveste de enorme significado para o processo penal, não só no aspecto do pensamento jurídico-filosófico e político, mas ainda do ponto de vista da formação dos sistemas legislativos e jurisprudenciais modernos.

Em resumo, observa-se o trânsito de um processo de estrutura inquisitória para um processo de inspiração acusatória.

Reformas Pombalinas

As correntes que acabamos de referir constituíram a base orientadora das reformas pombalinas, embora nos graus diversos que o Despotismo Ilustrado filtrava. A polarização dessas doutrinas adquiriu maior clareza, ou acentuou-se, no meio português, através dos “estrangeirados” (a qualificação dada aos letrados e cientistas nacionais que, pela sua permanência além-fronteiras, conheciam a mentalidade e os movimentos em voga e que procuravam incentivar no nosso país uma tal renovação europeia). Destaca-se o oratoriano Luís António Verney, que foi, nos meados do século XVIII, uma personalidade expressiva. Salientou-se que o sistema de ideias a que deu, entre nós, a formulação mais polémica se reconduzia ao jusnaturalismo, ao uso moderno, ao pensamento iluminista e às directrizes humanitárias.

As sugestões de Verney não encontraram eco imediato. Contudo, pode dizer-se que, passados alguns anos, elas estiveram presentes nas grandes transformações relativas ao direito e à ciência jurídica efectuadas sob o governo do Marquês de Pombal. Estas produziram-se em três sectores:

das modificações legislativas pontuais; da actividade cientifico-prática dos juristas; O do ensino do direito

alterações legislativas pontuais, em certos institutos

Operaram-se, por via legislativa, alterações substanciais de múltiplos institutos (processo necessário sempre que houve preceitos expressos a revogar ou se quiseram introduzir modificações rápidas e completas). Algumas dessas providências trouxeram um progresso significativo e permaneceriam. Não faltaram outras, contudo, que eram sinal de um reformismo abstracto, quer dizer, completamente desligado da nossa tradição histórica e realidade, embora correspondendo ao sistema de ideias da época. As últimas tiveram uma vigência efémera, que não ultrapassou a vida política de Pombal.

Exemplo: os diplomas que disciplinaram em moldes inteiramente novos as matérias de sucessão testamentária, legítima e ilegítima.

Mais relevantes, se mostraram as providências adoptadas nos outros dois referidos planos:

Da ciência do direito, enquanto voltada para a interpretação, integração e aplicação das normas jurídicas;

O da formação dos juristas

Foram atendidos, respectivamente, pela chama Lei da Boa Razão (1769) e pela reforma da Universidade, consubstanciada nos Estatutos Novos (1772)

A «Lei da Boa Razão»16AGO1769)
Trata-se da Lei de 18 de Agosto de 1769, inicialmente identificada, como os restantes diplomas da época, pela simples data. Só no século XIX receberia o nome de lei da Boa Razão. E assim ficou conhecida para o futuro. O “crisma” justifica-se, dado o apelo que nos seus preceitos se faz insistentemente à “boa razão” (ouse, à “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 jurídicas e leis positivas das nações estrangeiras. O referido diploma prosseguiu objectivos amplos. Visou, não apenas impedir irregularidades em matéria de assentos e quanto à utilização do direito subsidiário, mas também fixar normas precisas sobre a validade do costume e os elementos a que o intérprete podia recorrer para o preenchimento das lacunas. Cerca de 3 anos após, os Estatutos da Universidade, esclareceram alguns aspectos da lei da Boa Razão.

I – Os diferendos submetidos a apreciação dos tribunais deviam ser julgados, pelas leis pátrias e pelos estilos da Corte (constituíam jurisprudência a observar em casos idênticos), mas determinou-se que só valessem quando aprovados através de Assentos da Casa da Suplicação.
II – Confere-se autoridade exclusiva aos assentos da Casa da Suplicação (Tribunal Supremo do Reino). 

Nesse sentido, declara-se que os assentos das Relações apenas alcançariam valor normativo mediante confirmação daquele tribunal superior

III – O costume para que valesse como fonte de direito, deveria subordinar-se aos seguintes requisitos: (Ser conforme à boa razão; Não contrariar a lei; Ter mais de 100 anos de existência)
O direito consuetudinário, deste modo, só conservou validade “secundum legem” e “praeter legem”, nunca “contra legem”. Na ausência dos três requisitos indicados, consideravam-se os costumes “corruptelos e abusos”, cuja alegação e observância em juízo se proibiu “não obstante todas e quaisquer disposições ou opiniões de Doutores que sejam m contrário”.

IV – Quando houvesse casos omissos (faltando direito pátrio) caberia então recurso ao direito subsidiário.

Mas o direito romano só era aplicável desde que se apresentasse conforme à boa razão, que correspondia à “recta ratio” jusnaturalista. Com efeito, a expressão boa razão, embora já ocasionalmente utilizada, pelas Ordenações no sentido corrente de “razão natural” ou “justa razão”, assumia agora um sentido novo. As normas de direito romano apenas se aplicariam quando, caso a caso, se mostrassem concordes com a boa razão. E por boa razão entende o próprio legislador aquela «que consiste nos primitivos Princípios, que contém verdades essenciais, intrínsecas e inalteráveis, que a ética dos mesmo romanos havia estabelecido, e que o Direito Divino e Natural formalizarão para servirem de regras Morais e Civis entre o Cristianismo; ou aquela boa razão que se funda nas outras regras, que de unânime consentimento estabeleceu o Direito das Gentes para a direcção e governo de todas as Nações civilizadas». Numa palavra: apresentar-se conforme à boa razão equivalia a corresponder aos princípios do direito natural ou do direito das gentes. Deste modo, era fonte subsidiária, ao lado do direito romano seleccionado pelo jusracionalismo, o sistema de direito internacional resultante da mesma orientação. O critério mostrava-se um tanto vago. Mas logo em 1772, os Estatutos da Universidade fixaram um conjunto de regras destinadas a aferir (quer no ensino, quer na actividade dos tribunais), a boa razão dos textos romanos. Além dessas regras, aponta-se ao intérprete o critério prático de averiguar qual o “uso moderno” que dos preceitos romanos em causa faziam os jurisconsultos das nações europeias modernas. Daí que o direito romano aplicável subsidiariamente por força da lei da Boa Razão, se reconduzisse ao aceito nas obra doutrinais dos grandes autores da escola do “usus modernusn pandectarum” que, assim, adquiriam, entre nós, valor normativo indirecto como fontes supletivas.
V – Se a lacuna dissesse respeito a matérias políticas, económicas, mercantis ou marítimas, determinava-se o recurso directo às leis das “Nações Cristãs”, iluminadas, e polidas.

Neste caso, o direito romano era liminarmente posto de lado, pois entendia-se que, pela sua antiguidade, se revelava de todo inadequado à disciplina de tais domínios, onde enormes progressos se consideravam entretanto alcançados.

VI – A aplicação do direito canónico é relegada para os tribunais eclesiásticos.

Aquele deixou de contar-se entre as fontes subsidiárias. Opina o legislador que «seria “erro manifesto” admitir que no foro temporal “se pode conhecer” dos pecados, que só pertencem privativa, e exclusivamente ao foro interior e à espiritualidade da Igreja».

VII – Finalmente, também se proibiu que as glosas de Acúrsio e as opiniões de Bártolo fossem alegadas e aplicadas em juízo. A mesma solução estava implícita a respeito da “communis opinio”. Para justificar esta providência, aduz o legislador as imperfeições jurídicas atribuídas, tanto à falta de conhecimentos históricos e linguísticos dos referidos autores, como à sua ignorância das normas fundamentais de direito natural e divino.
Em suma: às críticas herdadas do humanismo quinhentista, acrescentaram-se as que decorriam da própria mentalidade Iluminista de setecentos.

Os novos Estatutos da Universidade 1772
Mais ainda do que a lei da Boa Razão, é a reforma pombalina dos estudos universitários que, de um modo especial, reflecte a influência das correntes doutrinárias europeias dos séculos XVII e XVIII.

Em 1770, foi nomeada uma comissão, com o nome de Junta de Providência Literária, incumbida de emitir parecer sobre as causas da decadência do ensino universitário, entre nós, e sobre o critério adequado à sua reforma. Essa Comissão apresentou, no ano seguinte (1771), um relatório circunstanciado, com o titulo de “Compêndio Histórico da Universidade de Coimbra”, onde se faz uma crítica implacável da organização existente, reafirmando-se em grande medida o requisitório anteriormente contido na obra de Verney.

À Junta de Providência Literária se deve, ainda a subsequente elaboração dos novos Estatutos da Universidade, também denominados Estatutos Pombalinos, aprovados por Carta de Lei de 28 de Agosto de 1772. A parte dedicada à Faculdade de Leis e à Faculdade de Cânones parece que foi principalmente da autoria de João Pereira Ramos de Azeredo Coutinho.

O Compêndio Histórico tinha apontado como graves defeitos dos nossos estudos jurídicos a preferência absoluta dada ao ensino do direito romano e do direito canónico, desconhecendo-se praticamente o direito pátrio, o abuso que se fazia do método bartolista, o respeito cego pela “opinio communis”, o completo desprezo pelo direito natural e pela história do direito. Ora acolhendo essas críticas, os Estatutos Novos consagraram uma série de relevantes disposições. A matéria relativa aos cursos jurídicos, que continuam bipartidos em leis e Cânones, encontra-se condensada no seu livro II.

O confronto entre o quadro de disciplinas adoptado e o que integrava o ensino tradicional revela diferenças flagrantes. Desde logo, verifica-se a inclusão de matérias novas (além do direito natural, onde se fundiam, segundo os próprios Estatutos, não só o direito natural em sentido estrito, mas ainda o “direito público universal” e o “direito das gentes”), estabelece-se o ensino de história do direito e das instituições de direito pátrio. Não obstante, o núcleo centrar dos cursos de leis e de Cânones continuou a ser constituído, respectivamente, pelo Corpus Iuris Civilis, sobretudo pelo Digesto, e pelo Corpus Iuris Canonici, posto que se encarassem estes textos de pontos de vista diversos dos anteriores.

Criação da Ciência de História do Direito Português

Só na segunda metade de setecentos se nos depara uma autêntica historiografia jurídica em moldes científicos. Os progressos que doravante se perspectiva dos historiadores, assiste-se à definição de um conceito filosófico da sua disciplina, a preocupações metodológicas, assim como à superação das fronteiras da crónica dos factos e da biografia de altas figuras da cena politica ou militar, em proveito de uma simpatia recente pela evolução de renovação da ciência jurídica, durante a segunda metade do século XVIII, mercê da projecção no campo do direito, de duas tendências básicas:

O racionalismo: que se desenvolve no âmbito do pensamento jurídico como posição filosófica sobretudo comprometida com os aspectos metodológicos ou formais

O Iluminismo: voltado predominantemente para o conteúdo normativo, que tem como finalidade precípua colocar o direito de acordo com os dados captados na “situação histórica da época”.

Estas ideias entraram em Portugal quando já se fazia larga carreira além-fronteiras. E mais do que isso. A chamada época da Ilustração ou do Iluminismo não se desenvolveu uniformemente em todos os países que acolheram os seus princípios. Houve compromissos derivados dos condicionalismos de cada caso. Ora, o Iluminismo português, analogamente ao espanhol, revela influência Italiana. Tal foi, na verdade, a feição do Iluminismo que Verney em íntima ligação a Muratori, introduziu entre nós, abrindo a campanha com a publicação, pouco antes dos meados de Setecentos do seu “Verdadeiro Método de Estudar”.

Todo o livro, redigido por um homem que teve longa residência no estrangeiro e dotado de um forte senso crítico, constituiu pesado requisitório que atingia muitos aspectos da mentalidade portuguesa da época e dos diversos ramos de ensino em Portugal. Quanto às Faculdades de Leis e de Cânones, invectiva as orientações escolásticas ou bartolistas, preconizando as histórico-críticas ou cujacianas, e aconselha o método expositivo sintéctico-compendiário, para que servia de modelo o alemão Heineccius, altamente apreciado nos países latinos. Não se esquece de indicar o estudo do direito nacional e da sua história, bem como o do direito comparado e de outras disciplinas que proporcionem ao jurisconsulto uma concepção viva da realidade social, com destaque para a economia e a ciência política.

O espírito reformador insuflado pela acrimónia e admoestação do “Frade Barbadinho “ (Verney), atingiu a legislação, a prática jurídico-cientifica e o ensino do direito, mas só veio a frutificar decorrido cerca de um quarto de século.

Conhecem-se os trâmites:

Em 1770, uma Junta de Providência literária recebe o encargo de examinar as causas da “decadência” e da “ruína” da Universidade e de indicar os remédios eficazes para lhes por cobro

Em 1771, os resultados a que se chega são reunidos no “Compêndio Histórico”

Como corolário lógico deste minucioso relatório, os estatutos Novos, de 1772, introduziram disposições que operaram uma transformação poderosa no ensino universitário, designadamente no sector jurídico.

Cria-se uma cadeira de “direito natural e das gentes” e manda-se ensinar o direito pátrio e a respectiva história;

O direito romano passa ser ministrado apenas segundo o “uso moderno” e o método sintéctico-compendiário substitui o analítico em todas as disciplinas do curso, à excepção de duas, onde ele continuava a justificar-se como exercício de exegese dos textos legais.

Os Estatutos não se limitaram a determinar, pela primeira vez, o ensino de história do direito pátrio. Fixaram mesmo o programa, devendo o professor começar pela “História das leis, usos e costumes legítimos da Nação Portuguesa; passando depois à História da Jurisprudência Theorética ou da Ciência das leis de Portugal, concluindo com a História da Jurisprudência prática ou do Exercício das leis; e do modo de dobrar e expedir as causas e negócios nos Auditórios, Relações e Tribunais deste Reino”.

A fim de que tais propósitos tivessem uma adequada execução, estabeleceu-se que o professor da cadeira seria obrigado à redacção de um compêndio elementar dessa disciplina. Aparece assim, a História Iuris Civilis Lusitanis Liber Singularis, de Pascoal José de Mello Freire dos Reis, editada em 1788, por iniciativa da Academia Real das Ciências, e que foi, mais tarde, aprovada oficialmente para o ensino.

Com razão se considera Mello Freire o “fundador da história do direito Português”.
Literatura jurídica

Fez-se uma síntese do que a época do jusracionalismo trouxe em matéria de ciência e estudo do direito, assim como se indicaram as suas características inspiradoras. Complementa a exposição uma breve análise da subsequente literatura jurídica, a qual se relaciona, não só com o ensino universitário, mas também com a prática forense.

O mais destacado executor das novas orientações foi Pascoal José de Mello Freire dos Reis, ao tratar da criação da ciência da história do direito português. A sua obra, no entanto, ultrapassa de longe o âmbito historiográfico-jurídico.

Observou-se o empenho que os poderes públicos puseram na elaboração de compêndios para o ensino universitário. Todavia, apesar das sucessivas insistências e de os lentes comissionados se haverem lançado ao trabalho, apenas os manuais de Mello Freire vieram a ser oficialmente aprovados. Formam eles um tríptico respeitante:

À história do direito pátrio;

Às instituições do direito pátrio (abrangendo 4 livros, que tratam do direito público, do direito das pessoas, do direito das coisas e das obrigações e acções);

Às instituições do direito criminal (que dada a especificidade da matéria, se encaram autonomamente)

A História significa como que uma introdução às Institutiones. E estas condensam, nos seus 5 livros, correspondentes a outros tantos volumes, todo o direito português do tempo, quer público, quer privado. Quanto ao último, adopta-se o plano clássico, usado nas instituições romanas, da divisão em pessoas, coisas e acções. Pela primeira vez o nosso sistema jurídico foi exposto de uma forma sistemática

Tais compêndios representam o núcleo fundamental da obra de Mello Freire. Da sua restante produção científica, destaca-se a referente à participação que teve na tentativa de reforma das Ordenações realizada nos fins do século XVIII.

Mello Freire identificou-se com a corrente do “uso moderno”. Revela-se um perfeito conhecedor da bibliografia estrangeira mais expressiva (as suas publicações de natureza didáctica patenteiam mesmo uma vasta erudição e referência a autores). Talvez a dispersão das matérias versadas prejudique, algumas vezes, a profundidade com que aprecia os temas. Não se discute, todavia, que foi um jurista de excepcional envergadura. Só por si marca uma época. Atribui-se-lhe a posição de precursor do nosso direito penal moderno, fazendo-se eco do pensamento Iluminista e Humanitário, posto que a legislação de Pombal aderisse muito lentamente a esse quadro. Mas também nos outros ramos de direito teve Mello Freire enorme influência sobre os juristas portugueses que se lhe seguiram.

Os seus escritos constituíram durante largo tempo, o alicerce do ensino, da literatura jurídica e da sua prática.

Pelos fins do século XVIII e começo do século XIX, devem ainda mencionar-se outros jurisconsultos de relevo. Ligados à docência universitária, salientam-se Ricardo Raimundo Nogueira e Francisco Coelho de Sousa e Sampaio, ambos lentes de leis. Não se esqueça, também, António Ribeiro dos Santos. O nome deste lente de Cânones ficou especialmente relacionado com a famosa polémica que o opôs a Mello Freire, quanto ao projecto de reforma do direito público, daqui a pouco abordado. A sua cultura histórico-jurídica ombrearia com a de Mello, só que não deixou uma obra que à dele possa comparar-se.

A literatura jurídica da época esteve longe de se circunscrever ao claustro da Universidade. Assinalam-se alguns cientistas práticos que, voltados para a vida forense, elaboraram escritos de vulto.

Um deles foi Manuel de Almeida e Sousa, geralmente conhecido por Lobão, em virtude de nessa pequena localidade das Beiras, próxima de Tondela, ter aberto banca de advogado, a que acorriam consulentes de pontos distantes. Publicou uma obra extensa e afirmou-se como um dos juristas mais argutos do tempo em que viveu (acresce o mérito da intervenção enorme que teve na vida prática).

Consideravelmente menos vasta menos variada quanto aos temas versados, mas oferecendo maior apuro, é a produção científica de Joaquim José Caetano Pereira e Sousa. Ocupou-se sobretudo, da processualistica e do direito penal. Também se dedicou à vida forense, exercendo a advocacia na Casa da Suplicação. Os seus escritos encontram-se exemplarmente redigidos, o que reflecte o pendor literário que manifestou desde a adolescência.

Ainda no âmbito dos jurisconsultos que nessa época se notabilizaram, fora do ensino universitário, deve indicar-se Vicente José Ferreira Cardoso da Costa, baiano pelo nascimento. Foi muito efémera a sua ligação ao professorado, onde regeu extraordinariamente, como opositor, durante o ano lectivo de 1788/1789. Enveredou pela magistratura e pela advocacia, tendo conseguido, nestas carreiras posições destacadas. A obra mais importante, em que revela perfeito conhecimento das codificações estrangeiras, constituiu o trabalho que publicou com vista à elaboração, entre nós, de um Código Civil. Nele se expressam algumas valiosas ideias sobre o movimento codificador. Parece haver sido influenciado pelo utilitarismo de Jeremy Bentham (1748/1832), o célebre filósofo inglês que também se ocupou do tema.

O «NOVO CÓDIGO» Tentativa da reforma das Ordenações

Encerramos a época jusracionalista com uma alusão rápida ao projecto de reforma das Ordenações Filipinas que ficou conhecido por “Novo Código”. Situa-se no reinado de D.ª Maria I.

Era manifesta, cada vez mais, a necessidade de actualização das Ordenações Filipinas. D. João IV chegou mesmo a vincular-se nesse sentido. Contudo, as várias tentativas nunca foram por diante. Atinge-se, assim, o tempo de D.ª Maria I que, através do Decreto de 31 de Março de 1778, criou uma “Junta de Ministros” com «a obrigação de se ajuntarem ao menos uma vez em cada semana», tendo por objectivo proceder à reforma geral do direito vigente. A essa comissão se agregaram 10 colaboradores concretamente repartidos pelos vários domínios jurídicos.

Dever-se-ia averiguar, não só quais as normas contidas nas Ordenações e leis extravagantes que conviria suprimir por antiquadas, mas também as que se encontravam total ou parcialmente revogadas, as que vinham levantando dúvidas de interpretação na prática forense e as que a experiência aconselhava a modificar. Constituíam os trabalhos preparatórios de um novo Corpo legislativo. Aliás expressamente se recomendava que nele se seguisse a sistematização básica das Ordenações. E isto porque se admitia que um outro método, “ainda que melhor na opinião de alguns”, poderia criar dificuldades aos julgadores, familiarizados com a tradição arreigada.

Suscitaram-se consideráveis divergências, no seio da Junta, quanto aos planos orientadores dos trabalhos preparatórios, como ressalta da intervenção do seu presidente, que fixou um conjunto de critérios uniformes. Observa-se, antes de tudo, uma preocupação sistemática que não encontra paralelo nas nossas compilações anteriores. Aludimos à criação de pequenas partes gerais, restritas ao primeiro título de cada matéria, onde se deveriam indicar as regras básicas a ela pertinentes acompanhadas das divisões que parecessem oportunas. Assim se visava, desde logo, proporcionar uma abordagem compreensiva das soluções adoptadas. E só depois se desenvolveria estruturalmente a matéria.

Mas o respeito pelas Ordenações, que o Decreto de 31 de Março de 1778 já patenteava, sobressaiu, de igual, nas restantes orientações genéricas que passaram a vincular os membros da Junta. Impunha-se-lhes que, na medida do possível conservassem os termos e o estilo das Ordenações, mantendo a divisão interna em títulos e parágrafos. Evidente se tornava que a obediência não seria tão servil que impedisse a mudança de títulos e a criação de títulos novos, em consequência de uma arrumação mais adequada de certas matérias ou da introdução de temas nunca versados pelo legislador.

Concluídos os planos parcelares de cada um dos ministros a Rainha promoveria a elaboração de um plano geral, que serviria “como de Planta para se elevar o nobre edifício da legislação”.

Procurava-se, no essencial, a simples actualização das Ordenações, posto que uma parte dos membros da Junta defendesse a realização de obra com rasgos inovadores. Deste modo, pelo menos à partida, a iniciativa de D.ª Maria tinha um sentido muito diverso das codificações modernas, profundamente reformadoras, e no estrangeiro iam surgindo da confluência do pensamento jusracionalista e Iluminista.

Algum trabalho feito sobre vários temas de direito privado e de processo deixará entrever certa actualidade e que se esteve em vias de elaboração de um autêntico Código, apesar de serem diversas as matérias abrangidas. Mas não chegou a referida comissão a propostas de vulto. Entretanto, no ano de 1783, Mello Freire foi encarregado da revisão do Livro II das Ordenações e, em seguida, do Livro V, relativos, como se indicou, respectivamente, ao direito público político-administrativo e ao direito criminal.

Resultaram do seu esforço os projectos de Código de Direito Público e de Código Criminal. Para apreciá-los, assim como o mais que se realizara, nomeou-o, em Decreto de 3 de Fevereiro de 1789, uma “Junta de Censura e Revisão”, onde se integrava António Ribeiro dos Santos.

Começou-se pelo projecto de Código de Direito Público, que levantaria uma forte polémica entre Ribeiro dos Santos (militava no campo dos princípios liberais) e Mello Freire (partidário dos ideais absolutistas). Mello Freire reagiu vivamente às críticas ditadas pelo liberalismo, aliás, bastante moderado e ainda algo confuso, de Ribeiro dos Santos. Tal polémica, bem classificada como “formidável sabatina”, fornece um contributo expressivo para o estudo do pensamento político português dos fins do século XVIII.

O projecto do Código de Direito Público acabaria por não vingar. A mesma sorte teve o projecto de Código Criminal que nem sequer chegou a ser discutido. Deve dizer-se que este representava um significativo progresso, embora Mello Freire ainda se mostrasse demasiado prisioneiro do quadro primitivo das Ordenações. As suas Institutiones revelam-se mais conformes aos postulados Iluministas e Humanitaristas. Essa diferença talvez derive, ao menos em parte, do realismo a que a tarefa legislativa, sob risco de ineficácia, não pode ser indiferente a consciência de falta de meios materiais necessários para a melhoria do sistema de execução das reacções penais.

Assim fracassou mais uma tentativa de reforma das antiquadas Ordenações Filipinas. As circunstâncias não se lhe apresentaram favoráveis. Sobretudo, vivia-se num período de transição ou compromisso (o Despotismo Esclarecido encontrava-se no ocaso e as ideias da Revolução Francesa ainda mal se avistavam entre nós). Nem um caminho nem o outro, consequentemente, propiciavam modificações legislativas de fundo. Haveria que esperar pelo ciclo imediato.

Época do Individualismo

Desde começos XIX (1820) até começos XX (1914/1918
Liberalismo económico e político Individualismo

No domínio do pensamento europeu, a propósito do trânsito do século XVII para o século XIX, costumam assinalar-se, com pertinência, duas fases bem distintas:

Primeira fase: caracterizada por atitude crítica ao Iluminismo e durante a qual se desenvolveram os movimentos da contra-revolução, do Romantismo e do Idealismo Alemão
Segunda fase:- cujo ponto de partida se faz coincidir, simbolicamente, com a morte de Hegel, no ano de 1831, em que se assiste à reentrada dos princípios da Revolução e Iluministicos, favorecidos pelo condicionalismo histórico.
Cabe recordar a evolução económica, o triunfo da burguesia e os progressos das ciências naturais. Porém, apenas se focam alguns vectores ligados directamente ao objecto da exposição.

 individualismo politico

Como não se desconhece, na base de toda a construção ideológica e filosófica do século XIX está o princípio de que o homem nasce dotado de certos direitos naturais e inalienáveis, e que a exclusiva missão do Estado (de raiz pactícia e sem fins próprios) é a promoção e salvaguarda desses direitos individuais e originários. Ora, visto que tais direitos se reconduzem às diferentes formas que pode revestir o direito de liberdade (religiosa, política e jurídica) logo resulta (em ligação íntima à ideia da liberdade de todos e como meio indispensável para assegurá-la), a ideia de igualdade. No capítulo da origem do poder, alcança-se directamente oro corolário lógico daquele ponto de partida (o princípio da soberania popular e nacional)
Dando um passo adiante, encontramo-nos em face das ideias do Governo representativo, da monarquia constitucional e parlamentar, da separação de poderes e das constituições escritas. Aqui, pisa-se o terreno mais propriamente político e técnico-jurídico dos meios de realização daqueles postulados básicos.

Os referidos princípios (se exceptuarmos a separação de poderes e o parlamentarismo) não eram inteiramente novos, como formulações teóricas ou mesmo realidades sociais. De facto, poderemos assinalar-lhes arquétipos nas doutrinas dos filósofos católicos de S. Tomás aos neo-escolásticos dos séculos XVI e XVII ou nas construções dos filósofos e juristas da chamada Escola do Direito Natural. Nem será demasiado recordar, no plano do direito positivo, os contratos dos cólon ingleses da América do século XVI e as Constituições norte-americanas das duas centúrias imediatas (se recuarmos ao século XIII, as leis dos nossos primeiros monarcas, os forais do direito peninsular) com a sua preocupação de garantir, o direito de resistência à opressão, a propriedade, o carácter inviolável do domicílio, e de assegurar a igualdade política dos membros dos grémios concelhios, excluindo os privilegiados.

Dir-se-á que o que se apresentava agora e efectivamente original não eram as ideias em si, mas o “carácter universalista e humano” que elas assumiam, organizadas num sistema completo, divergindo nas concepções filosóficas que tomavam por base, na orientação e nas consequências a que se deixariam arrastar. Como era singularíssimo o condicionalismo histórico que permitia a essas ideias antigas, reelaboradas pelo pensamento francês, alcançar uma irradiação e uma eficácia sem precedentes.

Consideramos o aspecto do individualismo político.
Liberalismo económico

Consideramos o aspecto do individualismo político, todavia, a seu lado, proclamou-se o liberalismo económico.

É do conhecimento geral que, desde a segunda metade do século XVIII, o mercantilismo do Estado de Polícia começou a perder terreno, com o seu forte intervencionismo e com a sua compreensão dos Estados como unidade que se impunha conservar isoladas ao máximo, através de uma rígida fiscalização do comércio externo e de elevadas pautas alfandegárias. Tratava-se, aliás, menos de teoria do que de regras ancoradas no conceito de que a riqueza das nações, como a dos indivíduos, se obtinha apenas aumentando o estoque de metais preciosos.

Recordemos que os primeiros a pensar de modo diversos foram os adeptos da Escola Fisiocrática, fundada em França por Quesnay. Afirma-se a existência de uma ordem económica natural onde reina a perfeita harmonia entre o interesse de cada indivíduo e o interesse colectivo, desde que se garanta inteira liberdade de trabalho, de indústria e de comércio. Por consequência, a intervenção do Estado deve limitar-se ao mínimo indispensável à salvaguarda deste livre jogo económico. Era já a doutrina do célebre “Laissez faire, laissez passer”, que a Escola Clássica Inglesa, logo em seguida, haveria de retomar e desenvolver com rigor extremo.

Na realidade, se os fisiocratas negavam o dirigismo mercantilista, conservavam-se ainda tributários de uma compreensão estreita da vida económica, enauqnto apenas ligados à agricultura (como do ponto de vista político, estavam comprometidos, ao menos sentimental e cronologicamente, com a monarquia absoluta). Tiveram uma influência fugaz. Não admira, pois, que a verdadeira definição das coordenadas económicas dos novos tempos pertencesse a Adam Smith e aos seus pçrosélitos. Alargava-se, decididamente, a visão do mundo económico:

Por um lado: superando a perspectiva acanhada que os fisiocratas tiveram do fenómeno da produção;

Por outro lado: preconizando, sem rodeios, o livre-câmbio internacional

A propósito, merece a pena sublinhar um aspecto. O de que os grandes pensadores ingleses, David Hume e Adam Smith, embora voltados para a formulação de princípios e sistemas sobre o comum a todos os homens, serviram, ao mesmo tempo, os interesses nacionais do seu país.

Sabe-se que a última palavra nesta linha de pensamento, foi proferida por Stuart Mill, nos meados do século XIX, ele próprio também um novo ponto de partida.

Mas paremos aqui (na altura em que o liberalismo político e o liberalismo económico se dão decisivamente as mãos) e desçamos do plano das ideias ao plano dos factos que se lhe seguiram. Limitamo-nos ao que se passou aquém-fronteiras, descrevendo, em termos muito sucintos, tão-só os tópicos fundamentais que interessam ao nosso objectivo.
TRANSFORMAÇÕES NO ÂMBITO DO DIREITO POLÍTICO

O complexo de formulações políticas e económico-sociais antes referidos não tardou demasiado a penetrar na vida portuguesa. Igualmente tomaram a dianteira, entre nós, as ideias económicas, enquanto elas não pareciam capazes de afectar os alicerces da monarquia absoluta. Assim, já de 1789 a 1815, a Academia Real das Ciências de Lisboa trouxe a público as suas “Memórias Económicas”, onde é notória a influência dos fisiocratas (e também, na altura, poderemos assinalar os economistas Acúrsio das Neves, Silva Lisboa e Rodrigues de Brito, como os mais ilustres divulgadores da doutrina Smithiana, que se tratava de adaptar ao nosso país, especialmente agrícola e de fraca industrialização). Quanto às ideias políticas, por essa mesma época, o liberalismo temperado de um Ribeiro dos Santos, representava ainda simples guarda avançada da infiltração dos princípios que as letras e as invasões francesas viriam a favorecer.

Em todo o caso, o primeiro sistema liberal português inaugurou-se, apenas, com a Revolução de Agosto de 1820, a que não foi estranho o levantamento espanhol que, em Janeiro desse mesmo ano, restabeleceu a Constituição de Cádiz (1812). O paralelismo dos dois movimentos peninsulares evidencia-se até na circunstância de em Portugal se ter pretendido aceitar provisoriamente a Constituição espanhola. Chegou a haver para o Brasil, onde se encontrava a Corte, uma decisão do rei nesse sentido, embora revogada no dia imediato. E os deputados às constituintes de Lisboa foram eleitos segundo o sistema dessa Constituição de Cádiz, que, de facto, muito influenciou a sua irmã portuguesa de 1822. ficam consagrados, desde logo, o princípio da soberania nacional e, como direitos individuais do cidadão, a liberdade, a segurança e a propriedade. O princípio da igualdade levou à supressão de certos privilégios judiciais e do privilégio das coutadas. Na esfera económica, porém, é que o Vintismo esteve longe de produzir uma autentica transformação, limitando-se a pouco mais do que a esboçar o sentido das reformas futuras.

A palavra seguinte pertenceu à Contra-Revolução. Em 1823, como consequência da Vilafrancada (golpe de Estado patrocinado pela Rainha e pelo Infante D. Miguel), abolia-se o regime constitucional. Quando este foi reposto, ao cabo de 3 anos, trouxe uma nova fisionomia (à Constituição de 1822, expressão de um liberalismo radical e revolucionário, substituiu-se a Carta Constitucional de 1826, outorgada por D. Pedro e que reflecte um liberalismo de tendência conservadora). Entretanto, os 2 anos imediatos redundaram num autêntico período estacionário (nem se avança nem se recua). A Revolução e a Contra-revolução, agora personificadas em dois príncipes, a propósito do problema dinástico, como que tomam posições para a luta que dolorosamente iria ferirem a Nação.

O equilíbrio rompeu-se, primeiro, a favor dos contra-revolucionários, que detiveram o poder de 1828 a 1834, é certo, sem verdadeiramente alcançarem a oportunidade de definir a sua construção do Estado.

Depois, em 1834, a Convenção de Évora-Monte restabelece a Carta Constitucional e com ela a Revolução continua a marcha interrompida. D. Miguel parte para Sines para um exílio definitivo e D. Pedro morre, no palácio de Queluz, cerca de 4 meses volvidos. É agora, sem dúvida, que a despeito de certa moderação das fórmulas políticas, se adoptam pela primeira vez medidas radicais dirigidas a alterar a estrutura tradicional da sociedade portuguesa (uma nova organização administrativa, uma reforma judiciária e, ao lado desta, uma poderosa viragem fiscal no sentido da liberdade económica).

evolução Constitucional

As Constituições de 1822 e 1838, foram efémeras, sendo a de 1826 mais duradoura. Tinham como características a manutenção da forma de Estado: Monarca= Monarquia Constitucional, baseada no liberalismo político (consagração constitucional das liberdades individuais, liberdade económica)

A Constituição de 1834/36, dá azo à maior haste pública de terrenos e uma grande desamortização (extinção das Ordens Religiosas e venda das suas terras). Liberdade de empresa, comércio, indústria e liberdade profissional, ideia de um governo representativo.

Ideia de Soberania Nacional (exercida por um Parlamento eleito, assente na Separação dos Poderes)

Houve várias variantes do Liberalismo:

1820-1834, confronto entre absolutistas ( legitimistas) e liberais ( constitucionalistas)

1823-1828, contra-revolução ( Abrilada)

1834, vitória definitiva do Liberalismo

Diferença entre os liberais:

Vintistas: ala mais liberal e mais radical; Cartistas, ala mais conservadora
A Constituição de 1822

Esta Constituição resulta da revolução de 1820 e é feita por uma Assembleia Constituinte, eleita propositadamente, a qual começou por aceitar as bases da Constituição e só depois é que a realizou.

Foi uma das segundas Constituições mais extensa e conta com mais de 200 artigos.

Tinha como bases: a Constituição de Cádiz (1812) e a Constituição Francesa (1791)

As suas características assentavam nas consagração de um extenso elenco de liberdade e garantias individuais (liberdade, propriedade e segurança), bem como no estabelecimento de um Governo representativo e da Separação de Poderes entre o Poder legislativo ( a cargo do Parlamento – eleito pelo Rei) e o Poder executivo ( rei – através de secretários de Estado).

O Sistema de Governo assentava no Rei (detinha o poder executivo) e cujo poder era exercido pelos Ministros, e nas Cortes (Parlamento) que exercia o poder legislativo.

As Cortes eram eleitas por sufrágio indirecto censitório em que as mulheres, os pobres e os assalariados não tinham direito de votar (só o poderiam fazer os cidadãos livres e autónomos, que tivessem rendimentos)

O Governo era nomeado e exonerado pelo Rei e não era politicamente responsável perante o Parlamento (há uma separação entre o Poder Executivo e o Poder Legislativo). O Rei tinha veto suspensivo sobre as Leis do Parlamento

Em Setembro de 1822, foi dado pronto o Texto Constitucional, jurando-o o Rei D. João VI, no 1.º dia de Outubro. A Constituição de 1822, começava:

Direitos e deveres individuais dos Portugueses; Soberania nacional (A soberania reside essencialmente na Nação); Divisão do poder legislativo, executivo e judicial
(Legislativo Cortes; Executivo:- Rei, coadjuvado por Secretários de Estado; Judicial:- Juizes)

A Constituição de 1822 não durou muito, teve dois períodos de vigência:

1.º Período (1822-23):- Partidário do Absolutismo – contra revolução ( Abrilada)

2.ª Período (1836):- a seguir à revolução de Setembro, enquanto não foi feita a Constituição de 1838

A revolta da Vila Francada, chefiada pelo filho mais novo de D. João VI – D. Miguel, partidário dos ideias absolutistas, irá por fim à vigência da Constituição de 1822, pondo em vigor as Leis tradicionais e mandando convocar as antigas Cortes, isto por Lei de 1824.

A independência do Brasil em 1822, a morte de D. João VI em 1826 e os problemas que se levantaram para a sua sucessão levaram D. Pedro, filho primogénito de D. João VI e imperador do Brasil, a outorgar ao país uma Carta Constitucional que, longe de acalmar a situação política, antes a exaltará.

A Carta Constitucional

Contrariamente à Constituição de 1822, a Carta Constitucional de 1826 não resulta do trabalho de qualquer Comissão para o efeito eleita ou sequer escolhida:- ela é a manifestação da vontade soberana de D. Pedro.

O espírito revolucionário Vintista encontra-se completamente ausente do texto da Carta. Não são os direitos individuais que abrem o texto constitucional, antes pelo contrário, são relegados para o seu artigo 145.º. Contudo, a maior diferença entre os dois textos constitucionais radica nos poderes que cada um consagra, bem assim como nos órgãos que estatuem as respectivas competências.

A desconfiança com que a Carta fora acolhida foi aumentando pouco a pouco, eclodindo revoltas militares a todo o momento. Na tentativa de pacificar o país, D. Pedro pede a seu irmão D. Miguel, exilado em Viena, que regresse, nomeando-o o seu lugar-tenente e conferindo-lhe todos os poderes que na Carta havia reservado para si.

Em 1928, logo que regressou, D. Miguel dissolveu a Câmara dos Deputados e pôs de lado a Carta Constitucional. Seguiram-se 6 anos de governo absoluto e de terror político ( perseguições, expropriações de terras, sequestros, enforcamentos)
A vitória liberal em 1834 – fim da guerra civil – irá de novo pôr em vigor, em Agosto daquele ano, a Carta Constitucional. Curta foi esta sua 2.ª vigência.

Esta Constituição foi a mais duradoura mas era mais reduzida, menos radical e mais conservadora do que a de 1822 e abre com um preâmbulo, no qual D. Pedro outorga o texto constitucional, e compõe-se de 145 artigos, distribuídos por 8 títulos. Reconhece a existência de quatro poderes:

O legislativo, que competia às Cortes, com a sanção do Rei

O moderador, atribuído ao Rei e mediante o qual o soberano acabava por controlar os demais poderes;

O executivo, chefiado pelo Rei e exercido por Ministros de Estado

O judicial, independente e atribuído aos juízes e jurados.
Foi o princípio Monárquico sob o princípio representativo (em que o Rei era o principal detentor do poder e tinha um sistema político dualistas – reis e Cortes)

	REI
	Titular do poder Executivo
	Nomeando o Governo, Ministérios
	Cortes (Parlamento)
	Câmara Representativa (Deputados
	Eleitos por sufrágio censitório reduzido

	
	Titular do 4.º Poder ( Moderador)
	Nomeava os Pares do Reino
	
	Câmara dos Pares ( Nobres)
	Vitalícios

	
	
	Sancionava as Leis
	
	
	Hereditários

	
	
	Dissolvia a Câmara dos deputados
	
	
	


Era um sistema representativo altamente limitado: Princípio monárquico, sufrágio e Câmara dos Pares.

Esta Constituição foi reformada várias vezes, através de Actos Adicionais( 1852, 1885, 1895) embora houvesse várias Leis avulsas ou Leis Ditatoriais ( tudo no sentido de diminuir as limitações representativas da Carta Constitucional).

Esta Constituição teve três períodos de vigência:- 1826-28; 1834-36; 1842-1910. teve como influências:

Carta Constitucional Brasileira de 1824; Constituição Francesa 1814; Sistema Político Britânico

A Revolução Setembrista de 1836 irá pôr-lhe cobro e declarar em vigor a Constituição de 1822.

Porém, o contexto sócio-político de 1836 era muito diferente do de 1822 e a vigência do texto vintista foi meramente simbólica 

Passos Manuel, o homem forte saído da revolução de Setembro, é bem claro ao afirmar perante as Cortes. “... A execução da Constituição de 1822 seria um crime horroroso, porque eu perderia a revolução e a liberdade (.....). Senhor Presidente: exercemos a ditadura e eu confesso francamente que violámos um sem número de artigos da Constituição de 1822”.

Constituição de 1838

A necessidade de adaptar os princípios da Constituição de 1822 à realidade do momento conduziu à elaboração da Constituição de 1838, que contrariamente à de 1822, foi sujeita à sanção da Rainha.

Em síntese, podemos dizer que a Constituição de 1838 é um compromisso entre o texto de 1822 e a Carta e que foi aprovada em consequência da revolução Setembrista de 1836, sendo uma efémera Constituição, que deixou de vigorar em 1842, após um golpe de Estado desencadeado no Porto por Costa Cabral, a rainha proclama outra vez a Carta Constitucional como Lei Fundamental do país

Esta Constituição tinha como fontes:

Internas:- Constituição de 1822; Carta Constitucional de 1826

Externas:- Constituição Francesa de 1830; Constituição Belga de 1831

Foi aprovada na Assembleia constituinte e foi submetida a sentimento real ( D.ª Maria II) foi uma Constituição Pactícia (Pacto), ou seja, pactuada entre a Assembleia Representativa e a Coroa

Embora com influência das duas Constituições anteriores, tem os princípios mais próximos da Constituição de 1822:

Recupera-se o Princípio da Soberania Nacional que prevalece sob o Poder Monárquico

Instituição do sufrágio directo; Elimina-se o Poder Moderador do Rei

Afirma-se de novo o Princípio da Separação de Poderes.

Assim, embora voltasse a fazer radicar a soberania na Nação, adoptasse, em parte, o sufrágio directo e retirasse o poder moderador ao Rei, não deixava de engrandecer a função real

REI:- Era o chefe do Poder executivo ( exercido pelos Ministros) e tinha os poderes de:

Sancionar leis com veto absoluto; Dissolver a Câmara dos Deputados 

Nomear e demitir livremente os ministros

Parlamento:- era bicameral, composta pela Câmara dos Senadores e Câmara dos Deputados

A forma de Governo era Proto-Parlamentar (quase parlamentar). Curta foi também a duração deste texto constitucional

Após a restauração da Carta por Costa Cabral, esta vigorará até à implantação da República em 1910, ainda que com a inclusão de várias actas adicionais.

A Constituição de 1911

É aquela que demora menos tempo entre a Revolução (1910) e a Constituição (1911). Herda as tradições do Liberalismo Monárquico, nomeadamente: liberal político e liberalismo económico.
A estas tradições acrescenta-se a ideologia Republicana, o anti-realismo e anti-monarquismo, bem como o laicismo, a descentralização territorial, o princípio democrático (contra o sufrágio censitário) e uma visão parlamentar de governo. Foi elaborada por uma Assembleia Constituinte e teve como fontes:
Internas:- Constituição de 1822 e de 1838

Externas:- Constituição Republicana Brasil de 1891; Prática política da III República Francesa
Instaurada a República, foi eleita, em 1911, uma Assembleia Constituinte por sufrágio directo e secreto.

A 21 de Agosto de 1911 foi aprovada a Constituição Política da República Portuguesa a qual vigorou até ao fim da 1.ª República, destituída pelo golpe militar de 28 de Maio de 1926, tendo neste espaço de tempo sofrido algumas revisões – 1916,1919,1921-, e algumas alterações efémeras – 1918-.

A Constituição teve como fontes inspiradoras a Constituição Republicana Brasileira de 1891 e os textos constitucionais do nosso regime liberal de 1922 e do Suíço e do Francês, e continha 87 artigos divididos por 7 títulos e terminava com 5 artigos de «Disposições Transitórias».

Adoptando uma orientação marcadamente individualista, a Constituição de 1911 dá especial relevância à enumeração dos direitos e garantias. Reafirmando o princípio da soberania nacional e a clássica divisão de poderes, esta Constituição demonstra um forte pendor parlamentar. Com efeito, para além de poder legislar em geral, podia ainda o Congresso destituir o Presidente da República e obrigar à comparência dos Ministros no Congresso, a fim de responderem pela sua acção política.

Parlamento era bicameral (com origem na Constituição de 1838): Senado e Câmara dos deputados.

Câmara dos Deputados: Era composta pelos representantes dos círculos eleitorais, maiores de 25 anos e eleitos por 3 anos.

Senado:- Era composto pelos representantes dos distritos e das províncias ultramarinas, maiores de 35 anos e eleitos por 6 anos.

Princípios fundamentais

Princípio Republicano (abolição da Monarquia); Liberalismo democrático ou quase democrático

Laicismo (separação entre o Estado e as Igrejas); Parlamentarismo extreme

Municipalismo ( princípio da descentralização local)

Direitos fundamentais

Direitos, liberdades e garantias típicos do liberalismo (princípio da liberdade religiosa)

Organização do poder político

Poder executivo: tutelado pelo Presidente da República e pelos Ministros. Um dos Ministros funcionava com o 1.º Ministro ou chefe dos Ministros. Só uninominalmente é que era exercido.

Presidente da República

Eleito e não tinha direito de veto e não podia dissolver o Parlamento. Era politicamente irresponsável e só respondia perante crimes de responsabilidade criminal ( e não política).

Consagração de um sistema de fiscalização constitucional

Os tribunais têm o dever e o poder de recusar certas leis que sejam contra a Constituição

Revisões

1916 – durante a Guerra: restabeleceu as condecorações honoríficas e restabeleceu a pena de morte na traição ou deserção da guerra

1919-21: possibilidade de dissolução do Congresso por parte do Presidente da República; criação de um Conselho Parlamentar do Congresso, constituído proporcionalmente ( é a 1.º vez que os Partidos políticos ganham importância)

1918 – reforma constitucional de Sidónio Pais:- decreto ditatorial que altera a Constituição de 1911; poder de eleger e exonerar os Ministros; Senado deixou de ser electivo; corpo de representação electivo territorial ( prefiguração daquilo que o Estado Novo haveria de criar – Presidencialismo e Corporativismo)

a Constituição de 1991 não durou muito tempo visto que acabou com o golpe de Estado de 1926 ( golpe de Estado Militar. A Constituição de 1911 é importante, não só pelas inovações, mas porque foi a 3.ª Constituição Republicana, depois da Suíça e da França

Inovações

Controlo da constitucionalidade das leis; sufrágio universal ( pela 1.ª vez em Portugal, sendo abolido o sufrágio censitário); Laiciscimo ( separação entre o Estado e as Igrejas; instituição da liberdade religiosa

TRANSFORMAÇÕES NO ÂMBITO DO DIREITO PRIVADO

Pode concluir-se que, após a Convenção de Évora-Monte, em 1834, ficaram verdadeiramente lançadas as bases da mudança, não só política, mas também económico-social do país. Compreende-se, por isso, que as crises que se seguiram até ao fim do século tenham ocorrido, sobretudo, a propósito da exacta configuração da monarquia constitucional, enfrentando-se duas grandes linhas assinaladas.

De um lado: a corrente radical, como que continuadora do Vintismo e que retoma a palavra com a revolução Setembrista de 1836, devendo-se-lhe uma segunda vigência da Constituição de 1822 e a autoria da Constituição de 1838;

Do outro lado: a tendência mais moderada, que tem a seu favor a restauração da Carta em 1842. Mas é só em 1851, pelo afastamento de Costa Cabral, que os “cartistas puros” ficam de novo senhores do poder, entrando-se no longo período da chamada Regeneração. O Pais experimentaria doravante uma acentuada tranquilidade política.

Corresponde, portanto, à segunda metade do nosso século XIX, no domínio das instituições políticas, o império exclusivo da Carta Constitucional, cuja terceira vigência acompanharia as últimas décadas da Monarquia, embora reformada pelos Actos Adicionais de 1852, 1885, 1895/96 e 1907. Ao passo que, do ponto de vista económico-social, assistimos a uma imensa penetração e desenvolvimento do capitalismo e das técnicas modernas, bem como aos notáveis progressos materiais a que ficou ligada a obra de fomento de Fontes Pereira de Melo (Fontismo)

Ora, é precisamente nessa época da grande “paz octaviana”, da segunda metade de oitocentos que surge em 1867, o primeiro Código Civil português. E passamos assim a outro compartimento jurídico.

 inexistência de uma transformação legislativa substancial no período que antecedeu o Código Civil de 1867

Apreciemos, de facto, o que ocorreu, desde os começos do século XIX, quanto ao direito privado. Braga da Cruz chamou a atenção para a circunstância de a vitória das ideias liberais, em Portugal, não ter ocasionado no domínio privatístico reformas de vulto comparáveis às inovações introduzidas nas esferas constitucional e administrativa ou noutros ramos do direito público, como a organização judiciária e o processo ou os direitos fiscal e financeiro. Naturalmente, não foram de todo indiferentes ao direito privado certas reformas administrativas ou processuais e também houve alterações directas no regime de uma ou outra instituição jurídico-privada. Mas nada disto representa uma transformação legislativa substanciosa, a qual não se produziu antes do primeiro Código Civil. O próprio Código Comercial de 1833 em boa análise, pouco mais era do que a compilação de preceitos estrangeiros já recebidos, entre nós, a título de direito subsidiário.

Todavia, apesar desta passividade do legislador, assiste-se também, desde os começos do Liberalismo até ao Código Civil de 1867, a uma franca evolução das nossas instituições jurídico-privadas, precisamente por obra da doutrina e da jurisprudência.
referência a algumas alterações legislativas pontuais no âmbito do direito civil e alguns reflexos privatísticos de modificações operadas no direito público

Recorde-se que, tradicionalmente, nunca a vida jurídica portuguesa esteve comprimida em legislação minuciosa. Tivemos, sem dúvida, a partir do século XIII, um valioso movimento legislativo e até, logo nos meados do século XV, uma primeira codificação oficial, as Ordenações Afonsinas. Porém, tanto estas Ordenações como as que se lhe seguiram, Manuelinas (1521) e Filipinas (1603), ficaram longe de constituir um sistema completo (designadamente no âmbito do direito privado, havia institutos de todo omitidos e bastantes outros só aflorados a título acidental). Nem através do volumoso corpo de diplomas avulso, que se foi acrescentando à legislação codifica, se conseguiu, alguma vez, a satisfação imediata das exigências de tutela que a vida solicitava. Também estes diplomas eram muito insuficientes e não raro defeituosos.

Restava, pois, uma larguíssima margem para a intervenção do direito subsidiário, que se pautou sempre pelo figurino de além-fronteiras. Sabemos quais foram os critérios de preenchimento das lacunas da lei sancionados pelo legislador, quer na época das Ordenações, quer na época Pombalina.

Entretanto, chega-se ao século XIX e o Liberalismo continuou a confiar amplamente à actividade doutrinal dos jurisconsultos a orientação do direito privado, sem mesmo estabelecer novas regras de interpretação das normas jurídicas e de integração das suas lacunas. Mantiveram-se formalmente em vigor as consagradas na Lei da Boa Razão.

Por conseguinte, a “recta ratio” e o “usus modernus” eram ainda as directrizes supremas da ciência jurídica. Simplesmente, atribui-se-lhes um sentido de todo diverso:

A “boa razão” passa a aferir-se pelo critério do individualismo liberal;

Aquela referência inequívoca dos Estatutos da Universidade ao “uso moderno” foi agora desviada, constituindo o ponto de partida para a utilização, a título subsidiário, dos próprios Códigos estrangeiros da época.

Pois como se explicava, se o legislador permitia «averiguar o uso moderno das nações nos escritos dos seus jurisconsultos, por maioria de razão deve ser procurado nas suas leis».

É então, mercê ainda de um larguíssimo apelo ao direito subsidiário e aos critérios hermenêuticos que o preceituado nesses Códigos individualistas penetra lentamente na ordem jurídica portuguesa. Junta-se toda uma massa de disposições extraídas dos Códigos Francês, Prussiano, Austríaco, Sardo e de vários outros, «que os nossos jurisconsultos procuravam conciliar, na medida do possível, como direito tradicional, quase sempre sem grande critério filosófico, mas com incontestável mestria de ordem técnica».

Eis por que, como se disse, o ciclo genético do moderno direito privado português se inicia pelos meados do século XVIII. Até aí, um sistema jurídico assente nas Ordenações e em numerosas leis complementares, onde ocupam um posto de relevo as obras dos antigos autores nacionais. Doravante, esse património jurídico de fundo escolástico seria, em dois tempos, poderosamente resolvido e modificado: Primeiro: pelo jusracionalismo; Depois: pela corrente individualista

o papel fulcral desempenhado pela doutrina e pela jurisprudência (pelas vias da interpretação e da integração)

Também se entrevê a extraordinária acção criadora devida à jurisprudência e à doutrina, nos quase 100 anos que decorrem entre a Lei da Boa Razão e o nosso Código Civil oitocentista (de Mello Freire ao Visconde de Seabra, passando por Almeida e Sousa, Correia Telles e Coelho da Rocha, entre outros). Não foi, sem dúvida, apenas a pretexto do preenchimento de lacunas que os nossos jurisconsultos conseguiram introduzir notáveis alterações no direito pátrio. Pelo contrário, a sua tarefa inovadora e de substituição de doutrinas antigas começava logo no próprio domínio da interpretação das normas das Ordenações ou de leis avulsas que se mantinham vigentes (e nem mesmo hesitaram, inúmeras vezes, em se sobrepor a esses textos e definir soluções antagónicas às nele expressamente consagradas, u dando-os com o desusados, ou defendendo, quando menos, a necessidade da suja reforma.).

Analisemos uma dessas interpretações, recolhida ao acaso, para que melhor se avalie a audácia com que actuaram os juristas portugueses da época. Repare-se, por exemplo, no que se passou, em matéria de direito testamentário, a respeito do princípio da instituição de herdeiro. A nossa prática tinha sustentado a sua essencialidade. Neste sentido, invocava-se um trecho das Ordenações onde era pressuposta uma instituição tácita a fim de se considerar válido certo testamento sem expressa instituição de herdeiro. Determinava a lei que, na hipótese de o pai ou a mãe se limitarem a deixar a sua quota disponível a terceiros, sem expressa instituição ou deserdação dos filhos, sabendo que os tinham, estes se consideravam tacitamente instituídos nos restantes bens. E, de facto, nada parece aberrante a ilação dos autores (se o legislador recorria a tal expediente para admitir a validade desse testamento era porque, em princípio, considerava a instituição de herdeiro indispensável).

Verificou-se, porém, que o jusracionalismo desacreditou o referido princípio romano. Ora, não foi preciso mais para que a boa razão levasse os juristas a interpretar em sentido oposto aquela norma das Ordenações (passou a entender-se que o legislador, considerando válido, num caso concreto, um testamento sem efectiva instituição de herdeiro, quis, afinal, abolir a velha regra que a exigia).

Poderíamos acrescentar a este expressivo caso uma vasta lista de outras interpretações arrojadas, que afeiçoaram o direito pátrio aos novos rumos do pensamento jurídico. E não esqueçamos, ainda, que os jurisconsultos dispuseram de um largo campo onde a sua liberdade de movimentos se apresentava muito maior. Isso acontecia quando, no silêncio da lei, coubesse recurso ao direito subsidiário.

Por tais caminhos, em conclusão, se foi preparando espontaneamente, passo a passo, o terreno adequado a um síntese oficia. 

Representou-a o Código Civil de 1 de Julho de 1867.

/////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////
« Apesar ( da) passividade do legislador, assiste-se também, desde os começos do Liberalismo até ao Código Civil de 1867, a uma franca evolução das nossas instituições jurídico-privadas, precisamente por obra da doutrina e da jurisprudência»

Deveu-se à obra da doutrina e da jurisprudência a evolução das nossas instituições jurídico-privadas, desde os começos do Liberalismo até ao Código Civil de 1867. A vida jurídica portuguesa nunca esteve comprimida em legislação minuciosa, embora, anteriormente, houvesse movimentos legislativos ( codificações) que não constituíram um sistema completo, mormente no âmbito do direito privado, em que as lacunas eram completadas com recurso ao direito subsidiário. O século XIX e o Liberalismo continuou a confiar à actividade doutrinal dos jurisconsultos a orientação do direito privado, mantendo a «recta ratio» e o «usus modernus» como as directrizes supremas da ciência jurídica, mas dando-lhes um sentido diverso. É através do apelo ao direito subsidiário e aos critérios hermenêuticos que o preceituado nos Códigos individualistas penetra lentamente a ordem jurídica portuguesa, (junção de disposições de vários Códigos estrangeiros que foram conciliadas com o direito tradicional, sem grande critério filosófico mas grande maestria técnica dos jurisconsultos portugueses). Desta forma conclui-se que o ciclo genético do moderno direito privado português teve o seu início por meados do século XVIII ( até aí um sistema assente nas Ordenações e em numerosas leis complementares) e cujo património jurídico de fundo escolástico foi, em dois tempos, resolvido e modificado:

Primeiro, pelo jusracionalismo; segundo, pela corrente individualista

Igualmente a acção criadora da jurisprudência e da doutrina ( nos quase 100 anos que decorrem entre a Leia da Boa Razão e o Código Civil), que, não se limitando ao preenchimento das lacunas, interpretaram e corrigiram as próprias Ordenações e leis avulsas, de forma a introduzir notáveis alterações no direito pátrio ( direito testamentário por exemplo)

Posições relação ao Direito Romano

Na esteira da Lei da Boa Razão os juristas estão de acordo em não se considerar o direito romano como direito subsidiário, chegando ao ponto de se criticar o próprio ensino do direito onde predomina o romanismo. Referem ainda que as Ordenações foram fundadas em grande parte nos principios do direito romano

� História Direito Português, Ruy Albuquerque e Martim Albuquerque (pgs. 68)


�os cânones, na Idade Média, entendiam-se como os Decretos do Sumo Pontífice e as estatuições ou Concílios «Canonum alii sunt decreta Pontificum, alli statuta conciliorum – os cânones uns são decretos dos pontífices e outros estatutos dos concílios»


� Só inclui os cânones conciliares


� Normas jurídico-canónicas da directa iniciativa dos Papas


� A partir do século IV


�É no âmbito da aliança entre o Direito Canónico e o Direito Romano (o Utrumque Ius) que a canonistica terá o seu fluorescimento (a simbiose entre estes dois Direitos deu origem ao denominado Direito Comum)


� Ius vetus


� Com o Corpus Iuris Canonici, que absorveu as Clementinas do Papa Clemente V, o Livro Sexto de Bonifácio VIII, as Decretais de Gregório IX, entre outras obras dispersas


� assembleia


� Ricos homens, prelados, clérigos


� Cúria ordinária


� Cúria plena ou extraordinária


�Dela faziam parte o conde, a mulher, o majordomus, o alferes e o chanceler. Ao lado destes aparecem ainda o dapifer, os conselheiros e, a partir de D. Sancho II, o superjudeux e outros magistrados menores acabam por completar a Cúria Régia.


� reveste especial significado para a história do Direito Público, por nela se ter aprovado as primeiras leis gerais que se conhecem no Reino.


� os ricos-homens e seus vassalos


� Houve também lugar à primeira lei de desamortização, onde se proíbem os mosteiros e ordens religiosas de comprar bens fundiários, exceto para, com seus rendimentos, celebrar ofícios por alma dos reis. Afonso II de Portugal doa aos freires de Évora (Calatrava) o lugar de Avis, com a condição de o povoarem e nele edificarem um castelo. 


� A reunião Magna de 1211 muitos autores costumam designar por "Cúria Extraodinária" (na linha da divisão entre Cúria Régia Ordinária e Cúria Régia Extraordinária) e não ainda "Cortes". O ponto de apoio é a posição do Prof. Marcello Caetano, segundo a qual, o elemento que dita a evolução de Cúria Extraordinária para "Cortes" seria a participação dos procuradores dos Concelhos a qual, com certezas, acontece pela primeira vez apenas em Leiria (1254). Cada reuniao da Cúria seria uma "corte";a participação do Terceiro Estado que aproveita a Assembleia para apresentar os agravos ao rei, força várias reuniões, isto é, várias "cortes". Daí a precisão terminológica.


� Braga da Cruz entende que a subordinação do direito nacional é só em relação aos Cânones (regalias e privilégios) o que ´contrariado por Ruy de Albuquerque e Martim de Albuquerque, com a apresentação dos Foros de Santarém e as Ordenações de D. Duarte


� Permite-se que todo o homem livre sirva a quem dese e não se encontre submetido a casamentos forçados


� Proíbe-se aos grandes adquirir géneros abai do valor justo como segundo «maao costume dantigo soya seer» no Reino; veda-se aos cavaleiros tomar bens aos vilãos


� As palavras, que vêm agora a proposito, da lei de 1211 são estas : «e se o clérigo for demandado de mai que fezer que nós chamamos voz ou cooyma... nunca seja julgado denós nem do nosos moordomos nem doutros nossos juizes mas seja julgado per seu bispoou pur sen viguairo». 


�as leis e actos autoritários da Igreja apenas seriam aplicáveis e obrigatórios no território nacional depois de aprovados pelo rei


� Face à contestação do clero, D. Pedro I iludiu-os, argumentando que o beneplácito régio se destinava a garantir a autenticidade dos textos canónicos e a evitar a entrada de letras apostólicas falsas


� Segundo alguns historiadores a origem do Beneplácito Régio deveu-se às denegações da auctoritas pontifícia, oriundo das guerras entre Filipe e Bonifácio VIII, contudo, em Portugal não teve a mesma carga ideológica (conforme refere D. João I que argumenta com liberdade da Igreja e a tradição).


�o próprio Imperador Justiniano reconheceu como privilégio que o clero não podia ser julgado perante um tribunal civil, salvo se se tratasse de ofensa ao Rei, de usucapião e usura


� devido ás contradições com o Direito Civil e Real


� ferro em brasa,


� Frans Wiaecker – ein gegenseitiges Subsidiaritatsprinzip)


� Usura - Usucapião de Má Fé Canonistas portugueses: João de Deus, Vicente Hispano e Álvaro Pais.


� Com Afonso II, embora mantendo-se o mesmo princípio, começaram a usar-se registos sistemáticos dos actos reais, que se conservavam juntamente com o selo e com outras insígnias do poder. Datam igualmente daquele monarca as primeiras leis gerais.


� Não teve aplicação em Portugal mas foi aplicado noutras nações europeia e é importante no direito de legislar


� Sendo a mais antiga o Édito de Rothario (643) e em que se salientam as leis de Liutprando e o Liber Papiensis


� Povo que dominou a Peninsula durante séculos e cujo Império apenas terminou com as invasões muçulmanas


� de que se conhece apenas o fragmento «Palimpsesto de Corbie»


� retiradas dos Códigos de Teodosiano, Hermogeniano e Gregoriano


� doutrina de vários juristas romanos, tais como Gaio, Paulo e Papiniano.


� Código de Eurico e Breviário de Alarico


� O Código de Eurico seria aplicado apenas às populações visigóticas ao passo que as populações romanas se regeriam pelo Breviário de Alarico


� Tese de Urena


� Código de Eurico e Breviário de Alarico


� Silentio


� Há que acrescentar uma fórmula não oficial – Forma Vulgata- que representou a basefundamental do direito vulgar espanhol e que tem importância para os portugueses por causa dos títulos primos. Contém ainda um manual de direito público (cargos públicos)


� No direito das sucessões


� Coelho da Rocha que na assembleia de Leao estabelecem que nela «primeiro lugar sed tratassem das coisas eclesiásticas, dpos as concernentes ao rei e à politica e daí se passasse às particulares dos cidadãos»


� Reuniões eminentemente eclesiásticas


� Congregações políticas não religiosas


� Elemento originariamente promulgador das normas


� Espiritual ou civil


� Daqui saiu legislação que veio vincular D^Teresa e D. Henrique


� Afonso II - 1211


� Ordenaões Afonsinas -1446/1448-, Ordenações Manuelinas -1514/1521


� Como que marcando a edificação dum primeiro rdenamento jurídico-legal


� Já incluía o recurso de apelação e as primeiras tentativas de enquadramento do território através da edificação de 6 cicunscições – las comarcas -, a ser percorridas anualmente por um agente régio


� Combate à desertificação de terrenos agrícolas, tributação sbre acto de compras e vendas - sisa


� grávidas


� Torna-se normaliter


� Ou conselho régio


� Se a norma não respeitasse o direito divino ou natural esta não possuía qualquer valor, vide a lei contra a vindicta de Afonso IV «serya contra ley de deus. E contra humanydade…»


� Torna-se a fonte do poder e do direito


� Proíbe os Decretos do prior Soeiro Gomes e é mencionado o Livro das Leis pelo qual se devem julgar os filhos de algo de Portugal


� Fuero Real «nenguu nõ pense de-mal fazer porque diga ca nõ sabe as leys nem dereyto, que se fazer contra a –ley non-se pode escusar de culpa por não saber a ley»


� Afonso III «mando que cada huu de vos em vossas vilas que façades escrever toda estas cousas compridamente. E uos tabeliões escreve esta postura em vossos Registros»


� Posturas, regras jurídicas dos munícipios, com natureza policial


� concelhos


� Ou consequências jurídicas


� Era a questão da retroactividade ou não retroactividade da normal legal


� Lei de 1349 «E esta nossa lei nom estendemos aos contrautos que ata aqui foram feitos mais tam solamente aaqueles que depois da obricaram desta nossa ley foram feitos»


� imperava a interpretação autêntica, ou seja, efectuada pelo próprio rei.


� Segundo Paulo Merea foi traduzido entre 1237 e 1282 – Forais Antigos, maço 6, n.4


� Tempo dos Prietos


� Testamento do cónego de Coimbra, João Gonçalves – 1285 «item quemdam librum de VII partibus glosatum per linguagem/…item alium librum de VII partibus glosatum per latinum»


� O que suscitou protestos do clero, nas cortes de Elvas de 1361 e dos estudantes da Universidade


� távoa


� Nele se reproduz cerca de metade do capítulo LX do Leal Conselheiro


� Papa como sucessor de Cristo


� A norma civil, apesar das dificuldades de destrinça, era: independente da matéria espiritual; autónoma relativamente aos assuntos materiais





� D.Afonso II à data do juramento, referiu que guardaria todos os “bons costumes”;


� “Costumes profanos”, aqueles que são contrários ao direito canónico


� singular


� plural


� Jesús Lalinde Aadia contesta que se lhe possa chamar de Cartas de Privilégio pelo menos em sentidom próprio


� cânones


� Eduardo de Hinojosa para expressar a natureza das cartas de povoação utilizou a fórmula de contratos agrários colectivos


� foedus


� Para Alexandre Herculano, era uma carta constitutiva de um município porque estava relacionada com o conceito de autonomia territorial


� O direito geral era chamado a integrar as disposições foraleiras sempre insuficientes e lacunares


� Foral do Porto de 1123 foi concedido pelo bispo D. Hugo


� Sernancelhe de 1124, de Numão de 1130, de Arganil de 1175


� Paços de Ferreira de 1156, de Redinha de 1159, de Tomar de 1162, 1174, 1176, de Pombal, Castelo da Foz e de Zêzere em 1174


� somente quando o inimigo estava a cinco léguas dos muros da cidade


� especialmente das pequenas taxas locais, de contribuições


� foi indiscutivelmente a fonte principal de direito


� direito foraleiro, direito romano, direito visigótico, direito canónico e direito castelhano


� Não é necessário que os Tribunais criem os princípios em que se traduz o costume, visto que limitam a declará-los, aceitá-los e registá-los como fundamento das suas decisões (fons cognoscendi)


� D.1.c.5


� «Costume he e dês hi he dereyto», LLP, 28, ODD, 140 e 146, 216


� Consesus legislatoris


� Verifica-se já uma subalternização


� Juiz que pela repetição de uma conduta cria uma regra





� juiz


� Bartolo – Maior jurista da Idade Média, disse que o Estilo só se poderia formar em matéria de actos Processuais.


� Cúria Régia


� Desiga uma acção heróica, singular, assinalada, fora do comum ou do normal


� Cantigas de Santa Maria, de Afonso X


� «como non vale el juizio que es dado so condicion, o por fazanas», Tit. 22, Lei 14


� regra do precedente britânico


� este termo era muito usado em Castela, mas, em Portugal, teve pouca difusão


� O juiz, o homem-bom


� Juízes aluydores:«juízes aluidros son aqueles que som feytos he elegudos a prazer das partes…»


� tribunais superiores


� Monarcas


� o Papa seria o verdadeiro imperador


� em vez do Papa


� Imperador ou Rei


� São Paulo


� defendida pelos partidários do Sumo Pontífice


� teóricos do Poder Imperial


� teorias conciliares


� supra ius


� civil, político


� Potestas


� poderes


� São Tomás de Aquino (via Tomista) reage à sobrevalorização da “auctoritas superlativa” sobre a “potestas civilis”, isto é, o sobrenatural sobre o natural;


� pena de morte os corte de membros


� nomeadamente, alegados abusos de autoridade por parte dos oficiais régios


� Bem-comum


� O direito e a justiça


� coroa material, visível, exterior


� coroa imaterial, invísivel


� Por exemplo, quando o rei ou na rainha de uma monarquia hereditária morre ou abdica, a coroa geralmente é passada à próxima geração, ou seja, para seu filho ou filha, observando alguma ordem de antiguidade. Quando aquele filho ou filha morre, a coroa volta a ser passada para seu filho ou filha, ou, caso não exista, uma irmã, irmão, sobrinha, sobrinho, primos, ou um outro parente.


� estabelece a sucessão localizando o descendente exclusivamente do sexo masculino


� o vice assume o lugar deixado pelo titular


�lei Sálica


� nascimento, casamento, morte


� os bispos e abades


� constituído por monges e sacerdotes que viviam modestamente


� texto adaptado


� baseada na força das armas


� baseada na posse da terra


� os chamados cavaleiros-vilãos


� combates individuais


� bispos e abades


� casais em Portugal


� peça de vestuário, que, enfiada pela cabeça, chegava aos joelhos


� espécie de polainas, do pé ao joelho, constituídas normalmente por uma faixa de tecido enrolada naspernas


� as jeiras ou corveias


�Ensino nocturno
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