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1) Introdução
1.1) Noção de História do Direito

Define-se história do Direito como a disciplina que estuda a evolução do sistema jurídico, que descreve e explica as instituições, bem como a vida jurídica do passado. 



Relativamente ao estudo da história do Direito, este não deve ser o estudo dos precedentes jurídicos do Direito actual, mas sim o estudo da evolução do Direito, desde os seus primórdios. Não faz sentido desprezar as facetas do Direito antigo que não chegaram à actualidade. 
► Posições de Confronto
1 - A história do Direito como ciência histórica: Esta orientação, diz que a história do Direito se funde na história geral. No entanto, essa fusão não é admissível, uma vez que a história do Direito se distingue da história geral: a historicidade geral, baseava-se na simples descrição dos factos do passado, não procurando teorizá-los; na historicidade jurídica, para além da descrição dos fenómenos jurídicos, esta pretende compreendê-los e explicá-los. 

2 – A história do Direito como ciência jurídica: Esta orientação, diz que a história do Direito é uma ciência jurídica, uma vez que se estuda a dogmática jurídica pura e não se estuda aquilo que é extra-jurídico, sendo a história do Direito só acessível aos juristas. 

→ A história do Direito não pode ser apenas entendida como ciência histórica, uma vez que historicidade geral e historicidade jurídica são conceitos distintos, bem como não pode ser apenas entendida como ciência jurídica, uma vez que o Direito também é influenciado por aquilo que não é Direito.

1.2) O Objecto da História do Direito
Relativamente ao objecto da história do Direito, este compreende três vertentes:

► História das Fontes do Direito: Esta ocupa-se em estudar os órgãos criadores das normas, os modos de formação destas, bem como, os textos em que estas estão inseridas. 

► História das Instituições: Esta ocupa-se em estudar o próprio Direito, o conteúdo das normas jurídicas, nas diversas épocas. 

► História do Pensamento Jurídico: Esta ocupa-se da actividade científica, cultural e prática que acompanha o Direito, nas diversas épocas. A esta está associada a formação dos juristas, das correntes doutrinais e da literatura jurídica. 
1.3) Classificações da História do Direito 


Existem duas classificações da história do Direito concorrentes: 


► História Externa e História Interna: Nesta primeira classificação, divide-se a história do Direito em história externa e história interna. Entende-se por história interna, o ramo da história que se ocupa das instituições, pois estas representam o conteúdo das normas jurídicas, na história interna procura-se o conhecimento do próprio sistema jurídico. Entende-se por história externa o ramo da história que se ocupa das fontes de Direito, pois ao averiguar-se os órgãos criadores das normas, os modos de formação destas, os textos estas estão contidas, estamos a considerar as normas de fora, e não o seu conteúdo, na história externa realiza-se a análise dos elementos exteriores a um sistema jurídico, mas que o influenciam. No entanto, esta classificação não é a mais correcta, uma vez que incide sobre as fontes de Direito e sobre as instituições, deixando outra vertente do objecto da história do Direito de fora: o pensamento jurídico. 

► História Geral e História Especial do Direito: Nesta segunda classificação, a história do Direito é dividida em história geral e história especial. Há história geral, pertence as três vertentes do objecto do estudo do Direito: as fontes de Direito, as instituições e o pensamento jurídico, tendo esta como objectivo, fornecer uma visão em conjunto do direito. Há história especial, pertence apenas uma das vertentes: as instituições, dedicando-se esta, ao estudo pormenorizado das várias instituições. 

2) Direito Peninsular
2.1) Período Primitivo ou Ibérico

► O período primitivo ou ibérico trata-se do período anterior à dominação romana. A característica básica deste período é que a Península estava longe de oferecer uma unidade étnica, linguística, cultural, religiosa, política, económica ou jurídica, constituía um conjunto bastante diversificado. 

► Relativamente aos povos que habitavam a Península, antes da dominação romana, podemos apontar cinco grupos fundamentais: Tartéssios, Iberos, Celtas, Celtiberos e Franco-Pirenaicos. Relativamente aos grupos estrangeiros, podemos salientar os Fenícios, os Gregos e os Cartagineses. 
► Relativamente à organização política, a Península estava longe de constituir uma unidade política, existiam diversos estados dentro dos grupos étnicos, que adoptaram diferentes modelos de organização interna. No que toca aos regimes políticos, predominavam as monarquias hereditárias, quando se adoptava um sistema republicano, os cargos eram reservados a certos privilegiados. Apesar dos diversos estados serem independentes em relação uns aos outros, estes, quando algum invasor estrangeiro punha em risco a sua segurança, os estados juntavam-se formando uma confederação. 


Relativamente às classes sociais, basicamente distinguia-se homens livres de escravos. Os escravos não tinham personalidade jurídica, eram considerados objectos. Entre os homens livres existia uma classe privilegiada, designados nobilies, que dela faziam parte as pessoas mais poderosas, e numa posição inferior estava a maioria da população livre. Devido às dificuldades, muitos homens livres eram levados a estabelecer uma relação de clientela (vínculo em que o patrono dava protecção económica e pessoal ao cliente, e este era obrigado a dar fidelidade e submissão ao patrono) com os mais poderosos. 

► Relativamente ao Direito peninsular pré-romano, é de salientar que não existiu um direito único que vigorasse em todo o território peninsular, mas sim diversos sistemas jurídicos. Relativamente ao Direito dos povos peninsulares, este conheceu apenas como fonte de Direito o costume: as normas jurídicas surgiram de uma prática reiterada das mesmas condutas. Relativamente aos povos estrangeiros, ao lado do costume, estão as leis. 
2.2) Período Romano

 ► A presença dos romanos na Península pode ser dividida em duas fases: a fase de conquista, em que os romanos tinham a finalidade de subjugar os povos locais e de extrair a riqueza das regiões; e a fase de romanização, em que os romanos tiveram a preocupação de fazer os habitantes da Península participar na sua civilização, instituições políticas e administrativas, resumindo, no seu direito. 

► A romanização da Península deveu-se a três elementos: à assimilação da cultura e da civilização dos romanos pelos povos peninsulares; à concessão da latinidade aos habitantes da Península; e a concessão da cidadania romana aos súbditos do Império. 


Relativamente à assimilação da cultura e da civilização dos romanos, tudo o que integrava a cultura e a civilização dos romanos foi absorvido pelos povos peninsulares. A romanização verificou-se através de variados factores: à acção dos militares romanos, que permaneceram em variados pontos do território, desempenhando o papel de autênticos colonos; à acção dos funcionários administrativos e dos colonos, pois a permanência dos funcionários administrativos e dos colonos vindos de Roma no território peninsular, representou um grande veículo de romanização dos povos locais; à abertura de estradas, pois o acréscimo de população romana aumentou as transacções entre romanos e peninsulares, e era necessária uma larga rede de estradas que facilitasse o transporte das mercadorias e dos comerciantes; à superioridade da técnica romana, que contribui para revolucionar os métodos de trabalho dos povos locais; ao desenvolvimento do regime municipal, pois introduziu-se sistemas romanos de administração local; e ao culto religioso, pois o elemento religioso unia a população romana à população peninsular.

Relativamente à romanização jurídica, esta verificou-se através de dois pontos: da concessão da latinidade e da concessão da cidadania romana. Em relação à concessão de latinidade, o imperador Vespiano outorgou o direito latino aos habitantes da península, havendo assim, a distinção entre cidadão, latino e peregrino, todos pessoas livres:


- Cidadão: este podia casar-se e constituir família legítima; podia celebrar negócios jurídicos válidos de conteúdo patrimonial; podia votar nos comícios e ascender às magistraturas do Estado; podia ainda alistar-se nas legiões do exército.


- Peregrino: este era considerado um estrangeiro, não podendo dispor de nenhum privilégio do cidadão, nem desfrutar de qualquer protecção jurídica por parte do direito romano. Depois de submetido, era-lhe reconhecida liberdade pessoal, o poder de se regerem pelo direito nacional e subordinavam-se Às normas do “ius gentium”, quer nas relações entre si, quer nas relações com os cidadãos romanos.

- Latinos: estes subdividiam-se em: latinos antigos, que eram os habitantes do Lácio, estes possuíam o direito de casar e de constituir família, bem como o direito de celebrar negócios jurídicos de conteúdo patrimonial, possuíam também o direito de votar nos comícios e a regalia de adquirirem cidadania romana se fixassem residência definitiva em Roma; latinos coloniais, que eram os habitantes das províncias, estes gozavam apenas do direito de votar nos comícios e do direito de celebrar negócios jurídicos de conteúdo patrimonial, tanto os latinos antigos, como os latinos coloniais passavam a cidadãos romanos quando desempenhassem certos cargos públicos na sua terra (latinidade maior: ascendia à categoria de cidadão se tivesse feito parte do senado local; latinidade menor: ascendia à categoria de cidadão romano se exercesse algumas das magistraturas locais); latinos junianos, eram os antigos escravos que alcançaram a liberdade, mas não a cidadania.

Os habitantes da península adquiriram a situação jurídica de latinos coloniais, como já foi dito, estes podiam votar nos comícios, celebrar negócios jurídicos de conteúdo patrimonial e possuíam o privilégio de obter a cidadania romana, bastava-lhes desempenhar certos cargos públicos na terra a que pertenciam. Deste modo, a cidadania romana ia-se estendendo a uma largo número de peninsulares. 

► Relativamente às fontes de direito romano na península, pensa-se que vigoravam na península todas as fontes de direito romano de aplicação geral. Entre várias fontes, como éditos e decretos e constituições imperiais, predominavam as leis relativas à fundação de colónias e de municípios.

► É de salientar que o direito romano, não foi recebido, nem aplicado de forma pura. Nas vésperas das invasões germânicas, o direito que vigorava na Península estava longe de ser o direito romano clássico, mas sim vigorava o direito romano vulgar, que era menos complexo e resultava da interferência de elementos peninsulares. 
2.3) Período Germânico ou Visigótico

► Os germanos eram um povo vindo da Ásia e da Europa central. Devido às correntes migratórias, causadas pelas lutas que travaram entre si e pela busca de recursos económicos, deram-se divisões étnicas e linguísticas do povo germânico, formando os germanos antigos ou ocidentais, os germanos do norte e os germanos orientais. Relativamente à sua cultura e grau de civilização, estes eram bastante inferiores ao dos romanos, e essa diferença, era bastante notória na esfera jurídica, uma vez que o direito romano vulgar oferecia uma estrutura muito mais evoluída do que o direito trazido pelos povos germânicos.

► Relativamente às causas das invasões germânicas, podemos apontar as seguintes: os motivos de natureza económica, uma vez que a população germânica cresceu e havia falta de meios de subsistência; o carácter guerreiro e aventureiro dos povos germânicos; e a decadência económica, institucional e política do império romano. Só depois das invasões é que nasceram os verdadeiros Estados germânicos, na sua maioria nas antigas províncias romanas, outros estabeleceram-se em regiões nunca ocupadas pelos romanos. Relativamente ao direito romano, este persistia nos Estados germânicos, pois, apesar dos germanos conservarem os seus costumes jurídicos, estes não os impuseram às populações romanizadas, vivendo a população romana e a população germana de acordo com as instituições jurídicas próprias, e para além disso, pautavam-se pelas normas consuetudinárias, nascidas da convivência que estabeleceram entre si. Também, desde cedo os germanos adoptaram alguns institutos e conceitos de origem romana, bem como, o direito romano vulgar ia assimilando um ou outro princípio germânico. 


► Em relação às fontes de direito germânicas, até ao século V, o direito germânico era apenas consuetudinário. A partir dessa data, começam a surgir textos que contém normas jurídicas dos Estados germânicos: as leis populares ou leis dos bárbaros, as leis romanas dos bárbaros e as capitulares. Estes textos são o reflexo do contacto estabelecido dos germanos com a civilização romana. 

Relativamente às leis populares ou leis dos bárbaros, estas são chamadas de “leis populares” pois foi o povo que, para além de constituir as regras consuetudinárias que nelas estão presentes, teve uma participação directa ou indirecta na sua organização, através das assembleias populares. Relativamente às leis romanas dos bárbaros, estas são colectâneas de textos de direito romano organizadas nos Estados germânicos com finalidades diversas. Relativamente às capitulares, estas eram autênticos diplomas legislativos, eram normas jurídicas avulsas, promulgadas pelos reis germânicos.


Para além das fontes de direito, existem documentos de aplicação do direito, como é o caso dos formulários, colectâneas de fórmulas destinadas à celebração de contractos e outros actos jurídicos, e como é o caso dos diplomas e das cartas, textos que contêm actos jurídicos. 


► Entre os vários povos germânicos que invadiram a Península, os visigodos foram aqueles que tiveram maiores contactos com os romanos. Antes da queda do império romano, estes apenas, entravam na Península para saquear e devastar, não ocupando o território, o que foi feito depois da queda do império romano do ocidente, passando a Península a ser visigótica. As principais fontes do período visigótico foram apenas três textos: o Breviário de Alarico, a Lei de Teudis e o Código Visigótico.
2.4) Período do Domínio Muçulmano e da Reconquista Cristã 


► A vinda dos muçulmanos para a Península provocou a queda do Estado Visigótico, passando assim a existir na Península dois blocos diferenciados: o cristão e o islâmico. Essa separação conduziu a uma dualidade jurídica, uma vez que os invasores trouxeram o direito muçulmano. 
► Relativamente ao direito muçulmano, neste não havia uma distinção entre a religião e o direito, este ia buscar à religião o conteúdo dos seus critérios normativos, aplicando-se não a uma raça, mas sim aos crentes. Este tinha como fontes o Alcorão, um conjunto de revelações de Alá, que dele sobressaem regras de carácter religioso, moral e jurídico e a “sunna”, que corresponde à conduta pessoal de Maomé. Estas fontes não bastavam, desenvolvendo-se assim fontes complementares, adquirindo importância o consenso unânime da comunidade, que era considerado uma manifestação indirecta da vontade de Deus. 
► Os muçulmanos obrigaram os cristãos a converter-se ao Islamismo. A maioria dos habitantes da Península converteram-se ao islamismo, passando a serem chamados de muladís. Aqueles que mantiveram a fé cristã eram chamados de moçárabes. 

► Relativamente à reconquista cristã, foi nas Astúrias que surgiu a primeira monarquia cristã. Com esforços, os monarcas cristãos foram recuperando os territórios que os muçulmanos haviam conquistado. No entanto, essa tarefa era dificultada, não só devido ao poder dos muçulmanos, como também devido às rivalidades existentes entre os cristãos. 

► Em relação ao direito da reconquista, este era um direito consuetudinário foraleiro, uma vez que tinha como fontes o costume e também os forais. 

3) Periodização da História do Direito Português
3.1) Período da Individualização do Direito Português 

3.1.1) Fontes do Direito Português: fundação da nacionalidade – meados do século XIII
1- Fontes de Direito do Reino de Leão que se mantiveram em vigor (uma vez que Portugal surgiu do desmembramento do Reino de Leão):



a - Código Visigótico: É frequente a referência deste código em documentos presentes no território português, anteriores e posteriores à fundação da nacionalidade, em que se invoca este código relativamente à sua forma e conteúdo. No início do século XIII, há uma escassez de referências ao Código Visigótico nos documentos portugueses, devido à sua progressiva perda de autoridade. 


b – Leis provenientes de  Cúrias ou Concílios reunidos em Leão, Coiança e Oviedo: Ao falarmos de Cúrias ou Concílios, estamos a referirmo-nos às assembleias celebradas em Leão, Coiança e Oviedo. A Cúria trata-se de uma instituição auxiliar do rei que tinha um carácter político, e que, das suas reuniões extraordinárias resultou a instituição das Cortes, enquanto que, os Concílios tinham um carácter eclesiástico, no entanto, como os altos membros da Igreja participavam, tanto na Cúria, como nos Concílios, estas duas instituições tendiam-se a confundir. Para diferenciar estas assembleias, era necessário atender-se à entidade convocante, às matérias tratadas e à sanção das decisões que se tomavam. De qualquer das formas, as leis que provinham destas assembleias tratam-se de fontes de Direito que se aplicaram no território português.


c – Forais de terras portuguesas anteriores à fundação da nacionalidade: Entende-se por foral ou carta foral, a espécie mais importante das cartas de privilégio. Esta trata-se de um diploma concedido pelo rei ou por um senhorio a determinada terra, que contém normas que disciplinam as relações entre habitantes e entre habitantes e a entidade outorgante. Entre as cartas de privilégio, de início encontramos documentos muito rudimentares, que tratam de contratos agrários colectivos, como é o caso das cartas de povoação, cujo intuito é o de povoar aquilo que não está habitado, ou trazer nova mão-de-obra aos locais já habitados. Relativamente ao conteúdo das cartas forais, este é variável, uma vez que estas disciplinam varias matérias, no entanto, podemos dizer que estas incluem, primeiramente, normas de Direito público, ocupando o Direito privado um plano secundário. 


d – Costume: Em sentido rigoroso, este trata-se do modo de formação e revelação das leis que se traduz na prática constante de uma certa conduta, acompanhada da convicção da sua obrigatoriedade. Nesta época, este abrange todas as fontes de Direito tradicionais que não têm carácter legislativo. 


2- Fontes de Direito posteriores à fundação da nacionalidade:



a – Leis gerais dos primeiros monarcas: Entre as mais antigas fontes de Direito de origem portuguesa surgem as leis de aplicação geral, leis essas que, devido à sua escassez, não formam um corpo legislativo unitário, mas formam um conjunto de normas ordenadas com algum método. Estas podem ser produto directo da vontade do rei, mas também produto das reuniões extraordinárias da Cúria. Mais tarde, começa-se a sobrepor a lei ao costume.


b – Forais de terras portuguesas posteriores à fundação da nacionalidade: Para compensar a escassez das leis gerais, nos primeiros reinados, concederam-se muitos forais, bem como cartas de povoação, pois havia a preocupação de conquistar terras, como também de as povoar.



c – Concórdias e Concordatas: Estas consistiam em acordos efectuados entre o rei e as autoridades eclesiásticas, comprometendo-se a reconhecer direitos e obrigações relativos ao Estado e à Igreja. Nos casos em que esses acordos eram feitos entre o Rei e o Papa denominava-se de concordatas.
3.1.2 Aspectos do Sistema Jurídico da Época

1 – Contratos de Exploração Agrícola e de Crédito: Podemos encontrar dois contratos de exploração agrícola: a enfiteuse (também designada por aforamento ou emprazamento) e a complantação. A enfiteuse consiste num contrato pelo qual se conduzia à repartição, entre os contraentes, do domínio directo e do domínio útil de um terreno. O domínio directo pertencia ao senhorio e traduzia-se na faculdade de receber do enfiteuta (ou foreiro). Ao enfiteuta cabia o domínio útil, que se traduzia numa pensão anual (ou foro). Quanto à complantação, o proprietário de um terreno cedia-o a um agricultor para que este o fertilizasse, e uma vez decorrido o prazo estabelecido, procedia-se à divisão do terreno, geralmente em partes iguais. 

Para além destes dois contractos de exploração agrícola, surgiram dois negócios que tiveram uma função de crédito relevante: a compra e venda de rendas (ou censo consignativo) e o penhor imobiliário. Quanto à compra e venda de rendas, através desta, o proprietário de um terreno, cede-o a uma determinada pessoa, que lhe irá pagar, como troca, uma prestação monetária anual. Quanto ao penhor imobiliário, a transmissão do terreno pelo proprietário – devedor ao seu credor podia ser feta com vários objectivos: com o objectivo de garantir e de compensar a cedência do capital, como também, com o objectivo de lhe proporcionar o reembolso progressivo da dívida, que se ía amortizando com o desfrute do terreno. 
3.2) Período do Direito Português de Inspiração Romano-Canónica
3.2.1) Época da Recepção do Direito Romano Renascido e do Direito Canónico Renovado (Direito Comum)

1 – Renascimento do Direito romano com a Escola de Bolonha ou dos Glosadores:



► Origens da Escola e os seus principais representantes: O verdadeiro renascimento do Direito romano inicia-se apenas no século XII, com a Escola de Bolonha, onde se estudava o Direito romano justinianeu. Esta escola não nasceu logo como uma universidade, era apenas um pequeno centro de ensino, onde Irnério, o seu fundador, ia formando os seus discípulos, mais tarde formando-se numa grande universidade, onde irradiava a ciência jurídica. A esta escola chamava-se também Escola Irneriana, devido ao nome do seu fundador, bem como, Escola dos Glosadores, devido ao método científico utilizado por Irnério, a glosa.


► Sistematização do Corpus Iuris Civilis adoptada pelos Glosadores: Os Glosadores estabeleceram uma diferente divisão das várias partes do Corpus Iuris Civilis da originária, que era a seguintes: Digesto Velho, Digesto Esforçado, Digesto Novo, Codex e o Volume Pequeno. 



► Método de Trabalho: 




• A glosa: A glosa foi o principal instrumento de trabalho dos juristas que pertenciam à Escola De Bolonha. Esta consistia num processo de interpretação textual, em que se colocavam notas nos manuscritos, cujo o objectivo era tornar perceptível algum passo de interpretação mais duvidosa. Existiam as glosas interlineares, quando essas notas eram inseridas entre as linhas dos manuscritos, e as glosas marginais, quando essas notas eram inseridas nas margens dos manuscritos. 



• Outros meios técnicos: Temos como outros meios técnicos as regulae iuris (definições que enunciavam de forma sintética princípios jurídicos); os casus (exemplificações de hipóteses concretas a que as normas se aplicavam); as dissensiones dominorum (davam a conhecer os entendimentos variados de autores consagrados sobre problemas jurídicos importantes); as quaestiones (através das quais, a propósito dos casos jurídicos, se enunciavam os textos e as razões favoráveis e desfavoráveis às soluções em confronto, concluindo-se pela interpretação própria); as distinctiones (que se traduzem numa análise dos vários aspectos em que o tema jurídico considerado podia ser decomposto); as summae (um género, em que os Glosadores mais famosos, abordavam da maneira mais completa e sistemática certos temas). 



• Os Glosadores perante o texto do Corpus Iuris Civilis: Os Glosadores estudaram-no com uma única finalidade: a de esclarecer as suas respectivas normas para as poderem aplicar a situações concretas. Os Glosadores não procuravam elaborá-lo mas procuravam ter apenas uma atitude interpretativa face ao Corpus Iuris Civilis.



• Apogeu e declínio da Escola dos Glosadores; A Magna Glosa; O ciclo pós-acursiano: A Escola dos Glosadores teve no auge no século XII, no entanto, seguidamente, os sinais de decadência da sua metodologia são visíveis, pois já não se estudava directamente o texto da lei justinianeia, mas sim a glosa em si, em que cada mestre acrescentava a sua própria glosa a glosas anteriores. No século XIII, Acúrsio ordena todas essas glosas, surgindo assim, a Glosa Ordinária ou Magna Glosa abrangendo 96.940 glosas no total. A importância que a Glosa de Acúrsio alcançou deve-se ao facto de ser aplicada nos tribunais dos países do Ocidente europeu ao lado das disposições do Corpus Iuris Civilis. Com a Magna Glosa, dá-se um período de transição para a nova metodologia que se inicia no século XIV, em que os juristas deste tempo recebem a designação de pós-acursianos ou pós-glosadores, e a sua actividade caracteriza-se por se encontrar especialmente receptiva às exigências práticas.

2 – Difusão do Direito romano justinianeu e da obra dos Glosadores:



► Na Europa: Esta difusão do Direito romano justinianeu na Europa deveu-se, sobretudo, à permanência de estudantes estrangeiros na Escola de Bolonha, como também à fundação de universidades nos vários Estados europeus. Relativamente à permanência de estudantes estrangeiros na Escola de Bolonha, esses estudantes, que já possuíam alguma formação jurídica, iam para a Escola de Bolonha para assegurarem posições destacadas quando voltassem ao seu país de origem, deste modo, difundiam também o Direito romano justinianeu. Relativamente à fundação de universidades, na Europa surgiram várias universidades que, entre outros ramos, estudavam o Direito romano justinianeu, colaborando assim para a sua difusão. 


3 – Factores de penetração do Direito romano renascido na esfera jurídica peninsular: O que levou o Direito romano renascido a penetrar a esfera jurídica peninsular foi, sobretudo, o facto de estudantes peninsulares procurarem estudar em escolas jurídicas estrangeiras, como é o caso da Escola de Bolonha, bem como, de na Península permanecerem juristas estrangeiros e à criação de universidades que ensinavam o direito romano justinianeu. Todos estes factores levaram a que a legislação e a prática jurídica fosse influenciada pelo direito romano justinianeu, bem como, surgissem obras com a mesma influência. 

4 – Escola dos comentadores: Durante o século XIV, desenvolveu-se uma nova metodologia jurídica, numa nova escola denominada de Escola dos Comentadores. Esta é assim designada uma vez que os seus representantes utilizavam o comentário como instrumento de trabalho característico. 



► Origem e evolução da escola: Existem dois aspectos relevantes que explicam a evolução do pensamento jurídico, dando origem a esta nova escola: em primeiro lugar, a decadência da Escola dos Glosadores, uma vez que o seu método típico se revelou insatisfatório para transformar o sistema romano num direito actualizado, ou seja revelou-se incapaz de corresponder às exigências da época; em segundo lugar, esta evolução deveu-se ao prestígio e generalização deste pensamento jurídico, que se caracteriza pela utilização da dialéctica aristotélica, bem como, a sistematização das normas e dos institutos é muito mais perfeita que a dos Glosadores, desprenderam-se da colectânea justinianeia, dirigiam-se a problemas cncretos, em vez de estudarem os próprios textos, dedicaram-se às glosas e sobre elas eram elaborados os comentários, criando assim novos institutos e ramos do Direito.  


► Significado da obra dos Comentadores: Os aspectos básicos da obra dos Comentadores foram a utilização dos esquemas dialécticos, o afastamento dos textos justinianeus, a utilização de um sistema variado de fontes de Direito e o pragmatismo (valor prático) das soluções. Assim, os juristas criaram uma literatura jurídica prestigiada que se difundiu pela Europa e provocou um avanço da ciência jurídica da época. Na segunda metade do século XV, inicia-se o declínio dos Comentadores, pois este método assim que passou a um emprego rotineiro estagnou, uma vez que os juristas se limitavam a enumerar e a citar os problemas, tanto favoráveis como desfavoráveis, a uma determinada solução.
5 – Direito canónico: 

► O Direito canónico e a sua importância: O Direito canónico teve um significado muito importante na história do sistema jurídico português, pois era ele que disciplinava variados aspectos das relações sociais que ainda hoje permanecem.

► Conceito de Direito canónico: Entende-se por Direito canónico o conjunto de normas jurídicas que disciplinam as matérias de competência da Igreja Católica, podendo assim designar-se também por Direito eclesiástico. 
Os decretos ou cartas decretais são normas jurídico-canónicas da iniciativa directa dos Papas.  Quanto à origem dessas normas e seus modos de formação, estas são provenientes de fontes de Direito divino e fontes de Direito humano. As fontes de Direito divino são constituídas pela Sagrada Escritura e pela Tradição, enquanto que, as fontes de Direito humano são constituídas pelo costume, entre outras. 
► O Direito canónico anterior ao século XII: É chamado de Direito canónico antigo, o período que vai desde o seu aparecimento até ao século XII. A primeira fase é caracterizada pelas fontes de Direito divino, seguindo as fontes de Direito humano. Estas fontes tornaram-se o modo de criação das normas jurídico-canónicas, que disciplinavam situações cada vez mais vastas e complexas, sentindo-se assim, a necessidade de reunir e sistematizar estas normas.  
► Movimento renovador do Direito canónico: Para a frente do século XII, dá-se uma grande renovação do Direito canónico. Dois aspectos que caracterizaram essa renovação foi a organização de colectâneas de normas e a reelaboração científica do Direito canónico baseada nessas colectâneas. 

► Penetração do Direito canónico na Península Ibérica: A penetração do Direito canónico na Península deve-se sobretudo ao facto dos peninsulares se deslocarem a centros estrangeiros de ensino do Direito; à divulgação dos textos de Direito canónico, através de numerosas cópias e até traduções; e ao ensino do Direito canónico nas universidades peninsulares. 

• Aplicação judicial do Direito canónico: Este sistema jurídico aplicava-se quer em tribunais eclesiásticos, quer em tribunais civis. Relativamente aos tribunais eclesiásticos, a competência destes fixava-se em razão da matéria, pois havia certas matérias que pertenciam à jurisdição canónica, e em razão da pessoa, pois determinadas pessoas só podiam ser julgadas nos tribunais da Igreja. Relativamente aos tribunais civis, neles também era aplicado o Direito canónico, no entanto, sobre este prevalecia o Direito nacional (Direito pátrio). 

6 – O Direito comum: Direito comum é o sistema normativo romano consolidado com os Comentadores e constituiu a base da experiência jurídica europeia até ao século XIII. Alude-se ao Direito comum romano-canónico ou direitos comuns, em que a expressão abrange o sistema romano, bem como outros segmentos integradores, em especial o canónico. Ao Direito comum opõem-se os direitos próprios, ou seja os ordenamentos jurídicos particulares. Os Comentadores ocuparam-se, não só das relações entre o direito romano e o direito canónico, bem como, das relações entre o Direito comum e os direitos próprios.  

7 – Fontes de Direito português desde os meados do século XIII até às Ordenações Afonsinas: 



► A legislação geral transformada em expressão da vontade do monarca: Na época de Afonso III, a lei passa a predominar entre as fontes de Direito, ou seja, entre os modos de criação de novas normas. Este predomínio deve-se, sobretudo, ao facto de o Direito romano justinianeu ter reforçado a actividade legislativa do monarca. Relativamente à sua publicação e entrada em vigor, as leis eram manuscritas e reproduzidas através de cópias e consoante a importância da lei variava o período de proclamação. 


► Resoluções régias: Estas traduziam-se nas respostas do rei aos agravamentos provocados pelos representantes das classes sociais. A sua publicidade era feita através de cópias dos diplomas.


► Decadência do costume como fonte de Direito: O significado do costume diminuiu como fonte de Direito, dando predominância à lei. 


► Forais e foros (ou costumes): A partir de Afonso IV, os forais praticamente deixaram de ser outorgados, no entanto, os foros assumem um grande relevo. Estes tratam-se de um conjunto de normas concedidas aos municípios, que depois de reduzidas a escrito, eram comunicadas a outra localidade. 


► Concórdias e concordatas: Após a subida de Afonso III ao trono sempre existiram muitos diferendos entre o clero e a realeza, causa para o aumento dos acordos que pusessem fim a esses diferendos. 


► Direito subsidiário: Apesar das variadas fontes de Direito, por vezes estas, não eram capazes de disciplinar todos os casos frequentes. Assim, de modo a auxiliar a resolução destes casos, surge o Direito subsidiário, que recorre ao Direito romano e canónico. Os juízes não estavam preparados para o acesso directo às fontes romano-canónicas, daí que tenham sido utilizados textos influenciados por essas fontes ou sínteses das suas normas.

8 – Colectâneas privadas de leis gerais anteriores às Ordenações Afonsinas: Destas destacam-se duas, o Livro das Leis e Posturas e as Ordenações de D. Duarte. 

3.2.2) Época das Ordenações

1 – Ordenações Afonsinas: 



► Elaboração e início de vigência: É no prefácio do Livro I que se referem os pedidos das Cortes de elaboração de uma colectânea do Direito vigente que evitasse as incertezas provenientes da grande dispersão e confusão das normas. Não se sabe ao certo a data da sua vigência mas pensa-se que nos anos 1446/47 foram os da entrega do projecto concluído e o da publicação das Ordenações.


► Fontes utilizadas: Com as Ordenações procurou-se sistematizar e actualizar o Direito vigente, assim, utilizaram-se na sua elaboração várias fontes anteriores: leis gerais, resoluções régias, concórdias e concordatas, costumes gerais e locais, normas de Direito romano e canónico, entre outras.


► Sistematização e conteúdo: Estas encontram-se divididas em cinco livros, cada um deles possui um determinado número de títulos, que estão subdivididos em parágrafos: o Livro I, que possui 72 títulos, ocupa-se dos regimentos dos diversos cargos públicos; o Livro II, que possui 123 títulos, onde se disciplinam os bens e privilégios da Igreja, direitos reais, jurisdição dos donatários e prerrogativas da nobreza e o estatuto dos Judeus e Mouros; o Livro III tem 128 títulos que tratam do processo civil; o Livro IV, que possui 112 títulos, ocupa-se do Direito civil substantivo; por último, o Livro V, que contém 121 títulos sobre o direito e processo criminal. Todos os livros são precedidos por um prefácio. Relativamente à técnica legislativa, empregou-se o estilo compilatório, ou seja, transcreveram-se as fontes anteriores, tal e qual, e de seguida declararam-se as alterações efectuadas. Também se utilizou o estilo legislativo ou decretório, em que se formulou directamente as normas sem fazer referências às suas eventuais fontes precedentes. 


► Importância da obra: Estas Ordenações assumem uma posição destacada na história do Direito português, uma vez que constituem a síntese do período que, desde a fundação da nacionalidade, consolidou e afirmou a autonomia do sistema jurídico nacional no conjunto peninsular e representam o suporte da evolução do Direito português.

2 – Ordenações Manuelinas:



► Elaboração: Em 1505, D. Manuel, tratou de proceder à actualização das Ordenações do Reino. Os motivos que levaram o monarca a tomar esta atitude foi a introdução da imprensa, pois facilitava a difusão da colectânea jurídica, e também a ligação do seu nome a uma reforma legislativa. Este projecto não foi satisfatório, uma vez que estava demasiado preso à colectânea afonsina.



► Sistematização e conteúdo: Estas são constituídas por cinco livros, quem integram títulos, que estão subdivididos em parágrafos. As matérias estão distribuídas pelos livros do mesmo modo que a colectânea afonsina, no entanto existem diferenças de conteúdo, apesar de não haver nenhuma transformação profunsa do Direito português. Relativamente à técnica legislativa, empregou-se o estilo legislativo ou decretório, uma vez que as normas se apresentam redigidas, como se de novas normas se tratasse.


► Colecção de Leis Extravagantes de Duarte Nunes Lião: As ordenações Manuelinas tiveram variados diplomas avulsos, que revogavam antigas matérias e também dispunham de novas matérias. Tornou-se então pertinente elaborar uma colectânea que integrasse tudo aquilo que vigorava fora das Ordenações Manuelinas e foi ao jurisconsulto Duarte Nunes Lião a quem coube fazê-lo. Esta colectânea é composta por seis partes que disciplinam matérias diversas.

4 – Ordenações Filipinas



► Elaboração: Era necessário, urgentemente, uma profunda reforma das Ordenações Manuelinas. Assim, Filipe I elaborou as novas Ordenações em que demonstrou respeito pelas instituições portuguesas e empenho em actualizá-las dentro da tradição jurídica de Portugal. Estas foram concluídas e aprovadas em 1595.


► Sistematização e conteúdo: Estas possuem cinco livros, divididos em títulos, que se subdividem em parágrafos. Relativamente ao conteúdo, foi feita uma actualização das Ordenações manuelinas, no entanto, não se retirou o carácter português. O diploma de aprovação das Ordenações Filipinas revogou todas as normas legais não introduzidas na colectânea manuelina.


► Os “filipismos”: Apesar da preocupação de dar continuação ao Direito vigente, reduzindo-se o mínimo das inovações, o processo de actualização não foi feito da melhor forma. Subsistiam normas revogadas, bem como, contradições entre normas, entre outros defeitos, que foram intitulados de “filipismos”.
5 – Legislação extravagante: Aos diplomas que as Ordenações Filipinas não revogaram, foram sendo acrescentados outros diplomas, vendo-se assim a colectânea filipina complementada por um núcleo de diplomas legais avulsos, a chamada legislação extravagante. Quanto ao seu conteúdo, a legislação extravagante dirige-se à manutenção da ordem pública, à administração da justiça e à cobrança de impostos. 



► Espécies de diplomas: Os diplomas mais importantes eram as cartas de lei e os alvarás. Relativamente ao formulário, as cartas de lei começavam pelo nome próprio do monarca, enquanto que os alvarás continham apenas a expressão “Eu ElRei”. Relativamente à duração, deviam promulgar-se em carta de lei as normas destinadas a vigorar mais do que um ano e em alvarás as que tivessem vigência inferior. Apesar de diplomas distintos, as suas diferenças não foram respeitadas, passando a confundir-se os dois tipos de diplomas, aparecendo assim, os alvarás de lei, os alvarás com força de lei ou em forma de lei. 


Outra espécie de diploma era os decretos. Estes destinavam-se a um ministro ou tribunal e a sua área de actuação limitava-se à introdução de determinações respeitantes a casos particulares. 


Outros diplomas eram as cartas régias. Estas eram redigidas pelo monarca e destinadas a pessoas determinadas. 


As resoluções eram os diplomas em que o monarca respondia às consultas que os tribunais lhe apresentavam.


Relativamente às provisões, estas eram diplomas que os tribunais promulgavam em nome do monarca.


Por último, as portarias e os avisos eram ordens remetidas pelos secretários de Estafo em nome do monarca. As portarias eram diplomas de aplicação geral, enquanto os avisos se destinavam a um tribunal, magistrado, corporação ou até a um particular. 


6 – Direito subsidiário: As Ordenações Afonsinas encontravam-se incompletas em diversos pontos, o mesmo acontece com as Ordenações Manuelinas e Filipinas. Deste modo, surge o Direito subsidiário, para auxiliar na resolução dos problemas. 
► Fontes de Direito subsidiário: Estas são então o Direito romano e canónico, em que na falta de Direito nacional eram utilizados; as resoluções do monarca e a glosa de Acúrsio e a opinião de Bártolo. 


7 – Reforma dos Forais: Apesar de terem constituído uma importante fonte de Direito local, com o decorrer do tempo foram-se desactualizando, uma vez que a progressiva concessão de poder ao rei, levava ao declínio das instituições concelhias. No entanto, surgem os forais novos ou manuelinos, por oposição aos forais velhos. 

