PERIODO PLURALISTA
O período pluralista vai desde 1140 a 1415 e é caracterizado ela multiplicidade de leis, tendo como características essenciais:

Ausência de poder central; inexistência da figura de Estado; hierarquização duma Europa 
fechada perante a Santa Sé; A Escolástica servia a vertente prudencial

Imperava a desigualdade social; o objectivo do homem era a salvação da alma;


A Justiça Particular sobrepunha-se à justiça Universal

ESCOLÁSTICA: corrente religiosa-filosófica preconizada por S. Tomás de Aquino e que se traduz numa corrente summa theologica (que teoriza muitos problemas do direito) e que dividia a justiça em:
a) Justiça Universal: contém a ideia da perfeição e existe quando todos os homens agem de igual modo em relação à justiça
b) Justiça particular: é aquela que diariamente cada um de nós utiliza na relação com os outros e havia três entendimentos:
1. Escolástica: justiça comutativa e distributiva
2. Álvaro Pais (Bispo de Silves): Latria (Deus), Dulia (homens bons); obediência (superiores), Disciplina (inferiores), Equidade (iguais)
3. Sete Partidas: espiritual, politica e Contenciosa
DIREITO DIVINO
Santo Agostinho: coloca a tónica exclusivamente na razão de Deus
a) Lei Eterna: é a razão e a vontade de Deus que manda conservar a ordem natural e proíbe que ela seja perturbada
b) Lei Natural: foi inscrita por Deus no coração do Homem
S. Tomás de Aquino: coloca a tónica na razão de Deus e na razão Humana
a) Lei Eterna: é a razão de Deus governadora e ordenadora de todas as coisas, da qual precedem a lei natural e divina
1. Lei natural: é através da lei eterna que o homem distingue o Bem do Mal

2. Lei Divina: é revelada através s textos Sagrados
b) Lei Humana: é gerada pelo homem mas respeitando todas as outras leis

DIREITO NATURAL
Em como fonte Deus e que se torna natural quando apreendido pelo Homem e é aplicado para salvaguardar ávida humana. Os titulares do poder estavam subordinados ao Direito Natural e Divino
DIREITO SUPRAREGNA
É um humano, supra-estadual (infra-positivo) e que assenta no Direito Romano e Direito Canónico.
1. Direito Romano

Dado a inexistência da legislação pátria até ao século XII, foi o mais aplicado, o qual assentava no ius civile e no ius gentium.
2. Direito Canónico

Conjunto de normas da Igreja que servia para dirimir os conflitos internacionais entre dois Estados, que assentava em Cânones (normas ou regras) e leis propugnadas e estabelecidas pela autoridade eclesiástica.

As suas fontes eram as Sagradas Escrituras, a Tradição e o Costume, e tinha como órgãos legislativos:
a) Concílios: assembleia religiosa presidida pelo Papa onde estavam presentes Cardeais, Bispos e Arcebispos

b) Cúria Pontifícia: era o conselho do Papa e seus conselheiros (Cardeais) e que interpretavam, alteravam ou acrescentavam o direito canónico
Nota: havia um diferendo entre os conciliaristas e os curialistas, sobre o poder do Papa:

a) Curialistas: o poder do Papa e da Cúria era superior ao poder do Concílio
b) Conciliaristas: o poder do Papa era menor que o poder do Concílio

Penetração: Portugal nasce por força do Direito Canónico (1179) e foi pátria de alguns canonistas: Pedro Hispano (Papa João XXIII) e João de Deus. Contudo, esta penetração, processou-se com alguma resistência a qual aumentou consoante aumentava o poder régio, nomeadamente através de:


Beneplácito Régio: instituído por D. Pedro, revogado por D. João II e reposto por D. Manuel I, 
eram normas que instituíam condições de autorização do Rei da publicação das letras 
eclesiásticas (do Papa)
Aplicação: foi aplicado nos tribunais civis ou seculares (direito preferencial) e nos eclesiásticos (sempre que se tratasse de matéria de pecado ou de membros do clero)

Nota: na Cúria de 1211, D. Afonso III, estabeleceu juízes para aplicar leis no Reino e, se a lei do 
reino fosse contra os direitos das Santas Leis de Roma, não contavam para nada (eram nulas), 
pelo que o direito canónico é direito preferencial (mais tarde foi relegado para direito subsidiário)
Concórdias e Concordatas: são acordos entre o Rei e o Clero
a) Concórdias: era o acordo nacional – Rei e Clero nacional

b) Concordatas: era o acordo internacional – Rei e Papa

Decreto: era uma lei de aplicação geral, estatuída pelo Papa sem consulta de ninguém
Decretais: eram leis de aplicação local, estatuídas pelo Papa (sozinho ou a conselho dos Cardeais) como resposta a uma interpelação que lhe era feita

Decreto de Graciano: é uma colecção que constitui o direito novo e que procurou harmonizar e concordar os textos ou regras discordantes e que teve força de Lei
Corpus Iuris Canonici: teve como base as Quinque Compilationes Antiquae e integra um Decreto e oito Decretais
DIREITO LEGISLADO – Ius Regni
DIREITO VISIGOTICO: desde o século V até 711 (invasão muçulmana) tendo deixado alguns documentos jurídicos:
a) Código de Eurico: tem a sua estrutura no Direito Romano vulgar e era de aplicação territorial (a todas as terras conquistadas)

b) Breviário de Alarico: tem por fontes as Constituições Imperiais e as codificações

c) Código de Leovigildo: é considerado como uma revisão do Código de Eurico

d) Código Visigótico: continha leis antigas (breviário) e era composto por 12 livros (fórmula Ervigiana) que fundamentou o direito espanhol, mas teve aplicação nos primórdios da monarquia portuguesa

DIREITO DO REI: nos primórdios da nacionalidade o Rei (atento às conquistas do território) estava subordinado ao Direito Divino e ao Direito Natural, porém, D. Afonso III trouxe consigo, de Bolonha, juristas que desenvolveram do Direito Romano. A lei, embora manifestação do Rei, não podia por em causa o Direito Natural e Divino bem como os costumes.
Procedimentos:

a) Registo: era registado pelo Chanceler-Mor no livro Chancelaria

b) Publicação: era feita oralmente, na Cúria e no Reino todo, normalmente ao Domingo

c) Aplicação
1. Espaço: havia leis gerais com aplicação a todo o território e particulares destinadas a uma determinada região

2. Tempo: entrada em vigor e aplicação para o futuro (excepto as Amnistias e no direito penal onde havia retroactividade)
d) Interpretação: de acordo com uma lei de D. Duarte
1. À letra: a partir da palavra (da língua)

2. Ao espírito: o que o legislador queria dizer e não foi capaz

Nota: não se podia invocar o desconhecimento da lei, pelo que os procuradores dos concelhos solicitaram ao Rei uma cópia da lei para ser lida na zona
DIREITO CASTELHANO: entre as Flores de Dito, Flores da Lei, O Tempo dos Pleitos, Fuero Real, que se aplicaram em Portugal na falta da lei do Reino, foram as Siete Partidas (1256-1265) que tiveram aplicação nacional e vertidas para português a pedido de D. Dinis, e abarcam toda a matéria jurídica e aplicavam-se como direito subsidiário, tendo vido a servir como fonte de inspiração nas Ordenações Afonsinas.
DIREITO OUTORGADO
São formas jurídicas que surgem de um acordo entre os reis e determinadas comunidades (ou direitos que as comunidades locais acordam entre elas).
Cartas de Privilégio: são documentos que traçam um regime jurídico específico para certo território ou comunidade e que consistia numa forma do rei compensar os seus súbditos pelos préstimos prestados e pela necessidade de povoamento
a) Cartas de Povoação: outorgadas pelo rei, senhor ou entidade local, funcionava como um contrato de adesão (mas uma das partes não tinha liberdade de negociação) que visava a fixação das pessoas à terra em prol do seu aproveitamento e desenvolvimento
b) Forais: era a carta constitutiva do município e que continha preceitos de direito processual, militar e fiscal, penal e administrativo, e visava dotar a comunidade de direitos para serem aplicados na solução de casos concretos (deixa de haver no século XVIII no reinado de Dª. Maria II -1833). Eram outorgados pelo rei, senhor secular ou religioso e podiam ser perfeitos, semi-perfeitos ou rudimentares
DIREITO PACTUADO
Resultam de um pacto celebrado entre o Rei, Clero, Nobreza e todas as comunidades.

Foros ou Estatutos Municipais: conjunto de regras que regulavam determinadas matérias de carácter público, privado e militar, surgem em finais do século XIII, têm uma maior extensão e dimensão que os forais e que pressupunha a negociação entre os habitantes do município e o Rei, e cujos cadernos municipais eram da iniciativa da Assembleia da localidade (o rei tinha que aceitar) e cuja nobreza para habitar estas terras foraleiras tinham que abdicar dos privilégios

COSTUME
Era uma prática reiterada com convicção da obrigatoriedade, consensualidade da comunidade, era oral e que no início da fundação era uma fonte jurídica por excelência:
a) Na Corte: aplicava-se o direito canónico e o direito Romano

b) Nas comunidades: dado que as leis régias eram lidas oralmente pelos Arautos, o povo prezava mais o costume
Face a isto, os reis determinaram que, onde não houvesse leis, os costumes fossem reduzidos a escrito, ou seja: (formalmente era lei, mas material e de conteúdo, era costume)

Tinha como requisitos
a) Antiguidade: reiteração, repetição de actos

b) Racionalidade: em conformidade com o Direito Divino e Natural

c) Consenso da comunidade: anuência e utilidade para a maioria dos membros da comunidade

d) Consenso legistoris: tinha que haver aprovação e autorização do destinatário

Valor jurídico: tem força de lei, pode interpretá-la mas não revogar e com função integrar as lacunas da lei ou interpretá-la
a) Secundum legem: costume e lei incidem
b) Praeter legem: costume não contraria a ei mas vai para além dela

c) Contra legem: costume contraria a lei

«costume em casa del Rei» é o tribuna l régio (os reis decidem os litígios e os juízes decidem os pleitos

DIREITO JUDICIAL
É um tipo de costume com origem no tribunal e da qual existem três tipos:

a) Estilo: costume judicial de âmbito processual (consubstanciado nas praxes, prazos e as pessoas levantarem-se quando entram os juízes) e que teve origem no tribunal do rei (por isso se chama Estilo da Corte), ou seja, era um direito dos Tribunais Superiores e que teve influência na criação de normas jurídicas de carácter processual

b) Façanhas: são decisões judiais, orais, emanadas do Rei a dar uma solução a um caso concreto, que se baseiam na equidade e no bom senso, adquirindo força vinculativa geral para o caso concreto e futuros casos análogos

c) Alvidros: são decisões orais tomadas por três juízes, livremente escolhidos, para resolver questões céleres e integração de lacunas da lei, permitindo assim a criação de normas jurídicas para o caso concreto e que vinculavam outras situações futuras. Das decisões dos alvidros cabia recurso para os sobrejuízes e as suas sentenças eram susceptíveis de serem utilizadas em composições

DIREITO PRUDENCIAL
É a ordem normativa criada pelos que conhecem o direito (prudentes) e que cuja auctorictas (autoridade, o saber socialmente reconhecido) e inventio (capacidade de criar, de descobrir novas soluções para os casos em análise lhes) permitia, com base no código Justiniano, declarar a verdade jurídica nos casos concretos e que, na Idade Média, floresceu e desenvolveu face à deficiência do direito existente e ao carácter fragmentado o costume local.

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.
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

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 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.

OPINIÃO COMUM

Alguns problemas suscitaram uma pluralidade de opiniões e era necessário distinguir qual delas merecia maior credibilidade,  surgiu assim 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 às 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)


DIREITO COMUM: é um sistema normativo de fundo romano direito regra, que se aplica a uma série 
ilimitada de situações, cujas características eram as validações das doações e a possibilidade de todas as 
pessoas garantir uma dívida alheia, e que se consolidou com os Comentadores e constituiu a base da 
experiência jurídica europeia até finais do século XVIII. Abrangia o direito romano, canónico, germânico e, 
com o declínio dos Comentadores passou a direito subsidiário

A recepção do Direito Prudencial em Portugal teve três momentos de intensidade:


Num primeiro momento significa o conhecimento e situa-se no sec. XII com D. Afonso II

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


Num terceiro momento significa a sua recepção na ordem interna do direito português, podendo 
situar-se esta no reinado de D. Diniz.

O Papa e o Imperador arrogaram-se herdeiros do direito romano e, os reinos que aplicassem este direito, tornavam-se vassalos do Imperador, pelo que, João de Deus, de forma a defender a independência dos laços de vassalagem, apresenta a teoria dos fundamentos da soberania do rei, ou seja, reconhece o Império não pela razão do Império mas pelo Império da Razão, donde apresenta «rex est imperator in regno sud», ou seja, cada rei é imperador do seu reino não tem superiores na ordem interna e nem na ordem externa, a não ser Deus (serve tanto para o Imperador como para o Papa – somos independentes)
a) Em matéria espiritual: deve obediência ao Papa
b) Em matéria temporal: não deve obediência nem ao Papa nem ao Imperador

RESPUBLICA CHRISTIANA
Portugal e o Papado
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 era saber de que forma essa origem do poder se transferia para o rei, 

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.
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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.
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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.
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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 A A «IURISDICTIO IMPERII»

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 
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 (quando queria aumentar os 
impostos ou fazer a guerra) 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

Significavam a luta contra o poder desposta do Rei e eram convocadas ao livre arbítrio pelo Rei e que só levava ali as matérias que quer e quem fosse às cortes tinha que pagar a deslocação e a estadia e como 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
As cortes tinham função deliberativa (há descentralização do poder – 1261, o povo vota matéria tributária), consultiva e mista

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 

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 


Coroa: símbolo do poder majestoso


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 a representatividade do rei 
como pai da pátria

Manto: símbolo da pureza real

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

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. 

////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////

PERIODO MONISTA (1415 a 2005)
///////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////////
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.

O monarca pretendia centralizar todas as funções do Estado e, para que tal sucedesse, tentou diminuir o papel de outras fontes de direito, designadamente o costume. 

O monarca 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 lei 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 e Direito Privado, regulando o primeiro as relações entre o Estado e o particular e o segundo as relações entre os particulares, isto é, entre os sujeitos colocados ao mesmo nível.
No período monista surgiram várias espécies de leis:  


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. 

Tanto as leis como os alvarás tinham como requisito de validade, a passagem pela chancelaria e a aprovação, embora nem sempre tal se tenha cumprido. 

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 devia obedecer a um determinado número de requisitos. Alguns autores enumeraram esses requisitos, defendendo que a lei tinha de ser honesta, justa, possível, conforme à natureza, conforme aos costumes da Pátria, conveniente ao tempo e ao lugar, necessária, útil e manifesta.

De um modo geral, embora com variantes de autor para autor, os requisitos da lei concentram-se no problema da justiça.

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 (devia impôr um sacrifício na proporção do que é suportável pelo súbdito), quanto à autoridade ou agente (tinha de provir de legislador competente) e 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; 


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. 

As leis feitas pelo tirano quanto ao título não deviam, em princípio, ser obedecidas;  

As leis feitas por um tirano quanto ao exercício, deviam ser obedecidas se fossem justas quanto aos outros aspectos (fim, matéria, forma).  

Além da questão da justiça da lei, são também requisitos fundamentais, e mesmo fases do processo legislativo, a publicação e a entrada em vigor. 

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.
    No período monista começou-se a estabelecer regras quanto ao inicio da 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 (a atribuição de uma dispensa podia ser contestada se ela tivesse sido atribuída por falsos motivos) e a obrepção (dispensa contestada se tivesse sido atribuída na omissão de factos importantes). 

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
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.
O Regimento Quatrocentista da Casa da Suplicação 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.

As primeiras foram as Ordenações Afonsinas, seguiram-se as Ordenações Manuelinas (sec. XVI) e, por último as Ordenações Filipinas (fins do sec. XVI e sec. XVII).  

As ordenações não obedeciam a qualquer lógica sistemática de arrumação, e chegavam mesmo a ter leis contraditórias, pelo que não podem ser consideradas códigos. 

As Ordenações estavam divididas em (5) cinco Livros e estes, em Títulos que, por sua vez, se dividem em Parágrafos, apresentando os livros a seguinte estrutura. 

O Livro I das Ordenações Afonsinas foi escrito num estilo decretório, enquanto que os restantes livros destas Ordenações foram escritos num estilo compilatórios. Todos os livros das Ordenações Manuelinas e Filipinas, foram escritos num estilo decretório. 
Ordenações Afonsinas
Foi D. João I quem tomou a iniciativa de elaborar uma compilação oficial de leis, entregando esta tarefa ao corregedor da corte João Mendes, o qual, por ter entretanto falecido, não chegou a concluir o trabalho. O corregedor falecido foi substituído pelo Dr. Rui Fernandes. que acabou por concluir a compilação em 28 de Julho de 1446. Todavia, como as ordenações só entraram em vigor em Agosto de 1447, portanto já no reinado de D. Afonso V, foram designadas por Ordenações Afonsinas.  

Estas Ordenações sistematizavam-se em cinco livros, divididos por títulos e estes divididos em parágrafos.

O Livro I ocupava-se dos regimentos dos cargos públicos, tanto régios como municipais, 
compreendendo o governo, a justiça, a fazenda e o exército; 


O Livro II disciplinava os bens e privilégios da Igreja, os direitos do rei e a sua cobrança, a 
jurisdição dos donatários e as prorrogativas da nobreza, o estatuto dos Judeus e dos Mouros;

O Livro III tratava do Processo Civil, incluindo o executivo; 


O Livro IV tratava do Direito Civil substantivo; 


O Livro V tratava do Processo Criminal. 

O primeiro Livro das Ordenações Afonsinas, ainda redigido por João Mendes, foi escrito num estilo directo e decretório, também designado por 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.
O estilo utilizado nos restantes livros das Ordenações Afonsinas foi o 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. As principais críticas feitas ás Ordenações Afonsinas, referem-se ao critério de sistematização e à dúvida de saber se estas tiveram ou não uma vigência efectiva. 

Quanto ao primeiro aspecto, a doutrina dominante defende que o estilo compilatório utilizado na escrita dos 4 últimos livros dificulta e confunde a tarefa de aplicação do direito. 

Quanto aos restantes aspectos, a doutrina tende hoje a aceitar, em função do número de exemplares encontrados em todo o território, que as ordenações foram suficientemente divulgadas e entraram de facto em vigor no reinado de D. Afonso V, tendo sido aplicadas ao nível dos tribunais superiores do reino, designadamente na Casa da Suplicação. 

Apesar de ser já considerável o número de leis contidas nas Ordenações Afonsinas, elas ainda não cobriam a totalidade das questões que eram necessário solucionar. Por isso, além das fontes principais do direito, estabeleceu-se um sistema de fontes subsidiárias, isto é, uma hierarquia de fontes do direito para recorrer na falta de direito pátrio.
As fontes principais eram: a lei, (próprias ordenações) o estilo da corte e o costume antigo. Se estas não tivessem solução para um determinado caso, recorria-se às fontes subsidiárias que eram o direito romano (para questões temporais), o direito canónico (para questões espirituais e temporais de pecado-ex: usucapião de má fé, permitido no Dto. Romano), a glosa de Acúrsio, a opinião de Bártolo e a resolução régia.
Ordenações Manuelinas
Importa, antes de mais, salientar que há autores que defendem que estas ordenações já avançaram mais no sentido da sistematização, na medida em que todos os livros foram escritos num mesmo estilo, o decretório ou legislativo, porém, em termos de estrutura, manteve-se a lógica das Afonsinas (livros, títulos e parágrafos).
Em 1512 e 1513 imprimiram-se os livros 1 e 2 destas ordenações que ficariam conhecidas por Ordenações Manuelinas, em 1514 os restantes 3 livros e fez-se uma reimpressão dos primeiros.

Nos anos seguintes, produziu-se alguma legislação avulsa, o que levou D. Manuel a decidir fazer uma nova versão das ordenações, que ficou pronta em 1521, integrando já a legislação avulsa entretanto criada. Para evitar confusões na aplicação da lei, o rei mandou destruir todos os exemplares que restavam das edições anteriores.

Os compiladores das ordenações manuelinas foram os juristas Rui Boto, Rui da Grã e Cristóvão Esteves.
As Ordenações Manuelinas sistematizam-se também em cinco livros e estes em parágrafos e títulos, todavia, como já referido anteriormente, todos os livros foram escritos no estilo decretório ou legislativo. Quanto ás 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).
As Ordenações Manuelinas, até pelo estilo em que estão redigidas, constituem uma compilação mais apurada. Alguns autores falam já dum código, entendido obviamente de acordo com o conceito da época.
As Ordenações Manuelinas 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.
Esta consagração da opinião comum dos doutores foi entendida por alguns autores como uma cedência ás ideias do humanismo, que criticava as escolas medievais e particularmente as suas maiores figuras. Outros autores explicam duma outra forma esta opção das Ordenações Manuelinas, defendendo que Bártolo não foi posto em causa porque a opinião comum dos doutores foi produto da sua escola e, além disso era preciso deixar em aberto a possibilidade dos juristas posteriores terem opiniões mais válidas e actualizadas do que ele. Estes autores fazem aliás notar que a prevalência da opinião comum dos doutores só funciona em relação a juristas futuros, nunca se contestando a autoridade de Bártolo em relação aos juristas anteriores ou do seu tempo.
Ordenações Filipinas
No tempo de D. Filipe I desenvolveu-se consideravelmente a actividade legislativa, o que fez como que houvesse a revisão das Ordenações Manuelinas. 

Com efeito, para esse trabalho foram encarregados três juristas, nomeadamente Jorge Cabedo, Afonso Vaz Tenreiro e Duarte Nunes de Leão.  

As Ordenações Filipinas ficaram prontas em 1595 e entraram em vigor em 1603, incorporando muita legislação avulsa ou organizada em colecções que se tinha produzido desde 1521 (Ordenações Manuelinas).
No que respeita à estrutura e sistematização desta ordenações, apenas há a salientar que a matéria relativa ao direito processual, 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. 

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.
Foram encontrados diversos erros e contradições nas Ordenações Filipinas, as quais passaram a ser conhecidas por filipismos. 

Colecção de Leis Extravagantes de Duarte Nunes de Lião
É a mais importante de todas as colecções de leis extravagante 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. 

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 e teve a particularidade de ter resumos com valor de lei.

Grande parte desta compilação foi incorporada depois nas Ordenações Filipinas.
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, porém no durante o 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). 
Estilo
O estilo era uma fonte principal de direito no período monista, embora estivesse sujeito a requisitos de validade. 

Nesta época, o estilo da corte não podia contrariar a lei, tinha de ser plural e tinha de ser prescrito (com mais de 10 anos). 

De acordo com a 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. 

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 o costume é fonte de direito, embora, só em casos muito restritos e permitidos pela própria lei, ele constitua fonte criadora de normas. 

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, porém, no período monista, foram perdendo a sua importância e foram-se, a pouco e pouco, 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.
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. 

Porém, 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. O 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 jurídico
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 Jurídico
 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. 

       Este movimento 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 Jurídico
       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 Jurídico
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. 

Lei da Boa Razão
Trata-se de uma Lei de 18 de Agosto de 1769, inicialmente identificada, como os restantes diplomas da época, pela simples data. Só no séc. XIX recebeu o nome de Lei da Boa Razão e assim ficou conhecida para o futuro.

Esta Lei 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. 

As soluções que a lei consagrou foram:

Os casos deviam ser julgados pelas leis pátrias e pelos estilos da corte; 


A autoridade exclusiva aos assentos da Casa da Suplicação; 


Estatui expressamente que o costume teria de estar conforme à boa razão, não contrariar a lei e 
ter mais de 100 anos; 


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; 


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; 


A aplicação do direito canónico é relegada para os tribunais eclesiásticos, pelo que aquele direito 
deixou de ser fonte subsidiária; 


Proibição da alegação e aplicação em Juízo das glosas de Acúrsio, das opiniões de Bártolo e da 
opinião comum dos doutores. 

Reforma dos Estatudos da Universidade de Coimbra
       Esta reforma surge na sequência da Lei da Boa Razão e reflecte a influência das correntes doutrinárias europeias dos secs. XVII e XVIII já aludidas anteriormente, vindo mesmo, depois de efectuada, a esclarecer alguns aspectos da aludida Lei da Boa Razão. 

       Com efeito, o direito romano vinha gradualmente a perder a sua importância no direito português, situação que se agravou na Lei da Boa Razão, onde era aceite como fonte subsidiária, mas, ainda assim, para ser válido, tinha de ser actual e concordante com a recta razão. 

       Porém, não obstante esse facto, o Direito Romano continuava a ser a principal disciplina nos estudos universitários, designadamente dos dois cursos jurídicos que existiam à época, o Curso de Leis e o Curso de Cânones, sendo certo que o direito pátrio, já com alguns séculos de existência e utilização, não fazia parte dos programas de ensino. 
       Urgia então uma verdadeira reforma do ensino. 

       Com efeito, 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 e de obter propostas adequadas à sua reforma.  

       Essa comissão apresentou no ano seguinte (1771) um relatório circunstanciado, com o título de Compêndio Histórico da Universidade de Coimbra, onde criticou de forma implacável a organização do ensino existente e propôs a aprovação duns novos estatutos, também denominados de Estatutos Pombalinos, os quais havia elaborado e que vieram efectivamente a ser aprovados por uma Carta de Lei de 28 de Agosto de 1772. 

       As profundas alterações consistiram na introdução das disciplinas de Historia do Direito e Direito Pátrio no Curso de Leis e na introdução da disciplina de Direito Natural (que integrava o Direito Público Internacional e o Direito das Gentes) nos dois cursos, de Leis e de Cânones.

    Introduziu-se também uma mudança do método de ensino, que passou do método da escolástica (Lecture) para um método sintético,demonstrativo,compendiário. 

    O método sintético-demonstrativo-compendiário consistia em fornecer primeiramente aos estudantes um conspecto geral de cada disciplina, através de definições e da sistematização das matérias. Depois, seguindo uma linha de progressiva complexidade, passar-se-ia de umas proposições para outras até se chegar ao esclarecimento científico, sendo certo que tudo isto deveria ser acompanhado de manuais adequados, sujeitos até a aprovação oficial.

Questão do Novo Código
       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. 
Codificação Geral do sec XIX
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.  

    Este Código 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 elaborado em 1868 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.

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. 
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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

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.
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:


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

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


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.
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