de que nos ocupamos permanece ainda hoje essencialmente
véilida a sintese de Gama Barros: «N#o havia sobre a publi-
cagio uma regra invaridvel. Os procuradores.dos concelhos

em cortes costumavam pedir c6pia, que pagavam, daquelas

resolugdes em que tinham algum interesse. E esta pratica
mostra ou que nio era regular a publicagéo quando se dei-
xava entregue somente 4 iniciativa dos oficiais da coroa, o
que é crivel sobretudo quando a conveniéncia da execugao
estivesse principalmente do lado dos concelhos, ou que
estes entendiam necessério precaver-se contra os abusos,
munindo-se do transumpto fiel das disposi¢des legais. Mas
geralmente a publicagdo das leis ¢ de quaisquer ordens do
soberano estava a cargo dos tabelifes, que, depois de as
registarem nos seus livros, as deviam ler no tribunal do
concelho, ordinariamente uma vez em cada semana, durante
um certo perfodo que chegava nfo raro até um ano. Além
disso publicavam-se também as leis na chancelaria da corte!;
mas parece que esta pratica nem sempre se observara. Nas
Ordenacdes Afonsinas (Liv. 1, Tit. 2.°) ndo se encontra
ainda, entre os deveres do chanceler-mor, a obrigagdo de
publicar as leis, que nas Ordenagdes Manuelinas € expressa
no Liv. 1, Tit. 2, § 9».

Exemplo de uma lei publicada pelo chanceler-mor é-
-nos fornecido pelas OA., III. 64.19. Ai se diz relativa-
mente 2 lei 22 de Maio de 1444, que Alvaro Gongalves,
chanceler-mor do rei, «mandou pubricar estas Horde-
nagoeens aqui escriptas, as quaes logo fordo pubricadas,
¢ leudas perante ¢lle, e perante Fernam Rodrigues Mestre
de Cavallaria d’Aviz, e os Doutores Gomes Eannes Juiz
de Feitos d’El Rey, e Langarote Esteves, isso mesmo

1. V.infra, n° 155, a).
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Doutor, e presente os Licenciados Fernam Gongalves,
e Vasquo Gil de Pedroza do Desembarguo do dito Senhor,
e Rodriguo Annes Ouvidor da Raynha, e outros muitos bods,
homeés, que hi presentes estavam». E 0 texto continua: «A
qual publicagam o dito Chanceller mandou a mim Joham
Fernandes Escripvam do dito Senhor que o escrepvesse.
E eu por seu mandado assi o escrepvi».

Se a leitura piblica das leis era, em geral, feita todas as
semanas (v.g. aos domingos), em certos casos, todavia, a
proépria lei estabelecia periodicidade diversa para a realiza-
¢do de tal solenidade; nomeadamente, conhecem-se casos
em que se estatui apenas a obrigagdo de leitura ameude ou
muyto ameude (LLP., 442), ou ainda de leitura mensa

(LLP,, 201, 202, 204). Na Ley das cartas e dos stromentos
como os devem de fazer e quantas testemunhas hi devem
a pder em eles, D. Dinis ordena que a leitura mensal se
efectue no primeiro conselho de cada més: «e que a leam
hua uez en cada huit mes no primeyro concelho que fezer
en esse mes» (LLP., 204).

Por vezes, a oralidade precedia mesmo o registo da lei.

Em certos casos, de facto, o registo era feito na chancelaria

régia pela simples transcrigio do texto que servia de base
ieitura pablica. Na Chancelaria de D. Pedro I, por exemplo,
h4 mais de uma prova disso: «Ouujde mandado de nosso
senhor el rrey que nom seia nehiim tam ousado que...».
E inequivoco aqui o registo da férmula de pregéo.

Em matéria de registo — anote-se também — ordenou-

-se, em alguns casos, ndo apenas os tabelides que procedes-

sem a transcri¢@o nos seus livros, mas as autoridades locais.
Numa lei de D. Afonso HI relativa a custas (datada errada-
mente de 1340, mas certamente de 1310) dispde-se do se-
guinte modo: «Mando que cada huii de vos em vossas vjlas

183



que facades escrever todas estas cousas compridamente
E uos tabelides escrevede esta postura en vossos Registros».
A nivel da corte foi a ordem de registo por vezes dirigida aos
sobrejuizes. Na «Ley per que el Rey taussou aos escprinaaes
das suas audiencias e da ssua corte quanto leuassem das
cartas e das outras escripturas que fazessem. E como fossem
delligentes ao sseu oficeo», dispde o monarca: «Pera este
sseer guardado mando que sse pobrique esta mjnha
hordenagom nas audiencias. E que cada huii ssobreJuiz o
faga escprever em huii livro» (ODD.).

55. bmznmmmc e mzﬂmgnmnmﬂmc nm lei — Zo nmEHEo

aspectos da maior relevancia: o da sua mw:ommmo no. mmwmmo

e 1o tempo ¢ o da sua interpretagfo.

Relativamente a mm:ommmo da lei no_espago, devemos
considerar que nem todas sio de ‘ambito geral. Ao lado das
normas aplicaveis & ‘escala do pais e dimanadas do poder
central — isto é, do rei, s6 ou em cortes —, outras existiam
igualmente dele oriundas, mas de aplicagdo geogréfica
restrita. Para além delas, contudo, existiam ainda preceitos
cogentes estatuidos pelas comunidades inferiores — como
os concelhos — e a tais comunidades restritas. Sobrelevam
as posturas, regras juridicas dos municipios, com natureza
policial. A palavra postura, alids, ndo designou apenas
semelhantes normas particulares, mas também se aplicou,
consoante foi referido!, para designar a lei geral emanada
do rei. E este o valor da férmula “postura da Corte” (OA.,

v.g. IIL 46. 1; IV. 11.1.).

1. Cft. supra, n.° 52. \

m.L.PV. e LT ; - oo i h.
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A aplicagio.da lei no tempo desdobra-se em dois
aspectos: a) 0 da sua.entrada em. vigor; b) o da aplicabili-
dade retroactiva. De facto, nfio basta saber qual a data da

|l.,:il -

entrada em vigor de uma lei. B E imprescindivel determinar

se se aplica a factos em curso & data do inicio day igéncia

‘ou a situacdes ou oosmon_&:oﬂmm juridicas fixadas com
base em factos produzidos a sombra do direito anterior.
Trata-se da questdo essencial da retroactividade ou néo
retroactividade da norma legal.

Em matéria de retroactividade, numa lei de 1349, é
ela expressamente salvaguardada: «E esta nossa lei nom
estendemos aos contrautos que ata aqui foram feitos
mats tam solamente aaqueles que depois da pobricacam
desta nossa ley foram feitos (sic)» (LLP., 448; ODD.,
522).

Sobre a interpretagdo da lei ensinavam as Partidas
(Partida 1, Titulo 1, Lei 11): «Entender sse deug as leys
b2 e dereytaméte parando senpre métes eno uerdadeiro
entendiméto dellas tomando [o] mays s@ao e o mais pro-
feytoso e segundo as palauras e as rrazbes que lhy ford
postas E porende nd sse deug escreuer per aliuamento de
scriptura né per rrazdes minguadas per que 05 homés
cajd en erro entendendoo e hita maneyra ssegundo a
letera e seendo doutra segundo razd. Ca saber as leys né
he tan solaméte en aprender e decorar as leteras dellas
mays saber o sseu uerdadeyro entédiméto».

Este é, realmente, um principio interpretativo que vere-
mos consagrado no periodo de que nos estamos ocupando
(cfr. ODD., 491 e 492) e ainda consagrado no periodo
imediatamente subsequente aquele de que nos ocupamos.
D. Duarte, entdo infante, estabelecerd belecerd que a a lei deve ser
interpretada de acordo com 2 sua letra e recto_espirito,
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pois condena os que se afastam daquela alterando engano-
samente o sentido: «As Leyx e Posturas dos Reyx e
Princepes em vado som postas, e feitas, se nom forem
guardadas, e usadas, e aquelles, a que he comettido que as
facdo guardar e comprir segundo a letera, mudando ho
entendimento, e effeito dellas com engano, merecem d’ aver
pena...» (OA., I1. 22.16).

A interpretacdo auténtica encontra-se expressamente

afirmada no periodo em andlise mais como obrigacdo do_
que como faculdade do legislador: «e porgue os Papas, e
os Emperadores, e os Reyx, que fazem as Leyx, devem
declarar qual foi o entendimento, que ouverom as Leyx,
que fezerom — sdo palavras de D. Dinis a propésito de
certa lei — ; por este querendo eu tolher estas duvidas, que
nacem sobre a Ley sobredita, outorgo, e declaro que tal foi
0 meu entendimento...» (OA., II. 15.5.). Nao faltam, aliés,
casos de declaracdo. D. Afonso 1V, por exemplo, esclarece
concretamente por tal meio o alcance da lei sobre os
empréstimos entre os seguidores das diversas crengas reli-

giosas (ODD., 521).

1.,‘
"_/mmb Monumentos juridicos castelthanos vertidos em
portugués. Problemas relativos a sua vigéncia. Aplicacdo
das Partidas como direito subsidiario. Sua observincia
abusiva em prejuizo de outras fontes — Na Idade Média
foram traduzidos para a_nossa lingua varios textos de
direito castelhano. Referem-se, de habito, a Suma ou
Flores de Derecho, Suma ou Flores de las Leyes, € 0S
Nueve Tiempos del Juicio, da autoria de Jicome Ruiz ou
Jacobo das Leis, havido durante longo tempo, mas por

erro, como aio do infante D. Afonso, que viria a reinar
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com o nome de Afonso X, o Sdbio, bem como o Fuero
Real e as Partidas (Siete Partidas), obras tradicionalmente
imputadas aquele monarca.

Desta circunsténcia se tém retirado conclusdes quer rela-
tivamente a difusdo dos textos em causa no nosso pais,
quer quanto a sua aplicabilidade e vigéncia efectiva. Seme-
lhantes inferéncias, contudo, devem ser devidamente
ponderadas.

As Flores de Derecho s80 um pequeno tratado de direi-
to processual, escrito circa 1235 e de que se conhece
traducdo portuguesa feita, segundo Paulo Meréa, entre
1237 e 1282, constante de um codigo do ANTT (Forais
Antigos, mago 6, n. 4). Neste cddice, vulgarmente desi-
gnado por Caderno dos Foros da Guarda, se transcreveram
também em versdo portuguesa os Nueve Tiempos del Juicio
(Tempos dos Preitos) e o Fuero Real. O respectivo con-
tetido (sendo o concernente a primeira alinea em caracteres
cursivos e muito mais modernos que o restante, que se
apresenta redigido em letra caligrafica francesa) desdobra-
se da seguinte forma:

a) Certiddo, datada de 1449, do foral latino da Guarda e
de outros documentos respeitantes ao concelho em
causa;

b) As Flores de las Leys, em versdo portuguesa;

¢) Tradugio em vulgar do foral da Guarda;

d) Costumes municipais do mesmo concelho;

e) Algumas leis gerais;

) Tempos dos Preitos;

g) Uma lei de D. Dinis;

h) Tradugéo em portugués do Fuero Real;

i) A lei da avoenga de D. Afonso III.
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Refira-se ainda que no alto do primeiro f6lio se 16 em
cursivo do século XV: «Ysto sd leis no necessarias pelas do
Reyno»; e no final do f6lio em que terminam as Flores de
las Leys: «Todo ysto destas leis ng aproveita Ateequy. »

Coube a0 Prof. Paulo Meréa editar em 1918 o texto por-
tugu€s das Flores de lgs Leyes, subscrevendo entio a ideia
(jé& admitida por Herculano) da vigéncia desse texto em
Portugal — mas reconhecendo a tmpossibilidade de fixar
com seguranga o dmbito geografico de tal vigéncia: «A cir-
cunsténcia de a versdo se cncontrar, como as leis gerais de
Afonso III, junta ao Caderno de Costumes da Guarda», sdo
palavras de Paulo Meréa, «mostra que ela devia servir aos
alcaides deste municipio e nada nos proibe de acreditar,
antes tudo leva a crer, que estivesse divulgada pelo pafs,
fornecendo precioso subsidio numa €poca em que era ainda
¢scassa a legislacdo processual». A compilagdo de Jacobo

das Leis teria caido em desuso por virtude do incremento
da legislagdo geral. «Isto explica, em parte, o ndo se conhe-
Cer outro exemplar, e, porventura, o ter desaparecido o ori-
ginal, se é que se trata dum ap6grafo. Que no concelho da
Guarda a compilagio de Mestre Jacobo foi suplantada pela
legislagdo do reino, mostram-no d evidéncia as ja citadas
indicagGes em cursivo. Sabemos, em todo o caso, por um
apontamento manuscrito lancado pelo erudito Jodo Pedro
Ribeiro na margem do seu exemplar dos Inéditos (da
Academia das Ciéncias), que numa sentenga do século XV,
do Cartério da Camara do Porto, se citam ainda as Leis
Jacomeas — titulo pelo qual, sem diivida, se pretendem
designar as Flores de Direito.

O Prof. Paulo Meréa retirava ainda do caracter grosseiro
ou defeituoso da tradugdo — cheia de erros e deslizes —
um argumento eventual a favor da difusdo das Flores de las
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Leys entre nés, pois isso indicaria que se tratava de mé
copia de um original portugués.

O problema suscitado por Paulo Meréa quanto a0 dmbito
de aplicabilidade das Flores de las Leys & real. As razdes do
mestre para o demonstrar nido sfo, porém, muito convincen-
tes. Ele préprio admite, como se viu, que a fradugdo podera
ou n&o ser um apoégrafo, isto &, ndo Tejeita que seja original.
Mais: desconhece-se em que termos as Leis Jacomeas vém
mencionadas na sentenga do Cartério da Cmara do Porto,
pelo que nfio sabemos se de tal sentenga resulta a sua vigén-
cia no territ6rio portugués e em que condigdes. Por dltimo,
as notas quatrocentistas sobre a auséncia de interesse dos
textos sub judice s3o pouco esclarecedoras. Limitam-se a
afirmar que néo importam face as leis do reino, mas sem
especificarem se desde sempre ou a partir de quando.

A questdo da aplicabilidade coloca-se, pois, igualmente
para os Tempos dos Preitos, que corre editado, desde
o s€culo XVIII, pelo abade Correia da Serra no Tomo V
da Colecgdo de Livros Inéditos de Histéria Portuguesa
(péags. 448-453) e que Herculano reeditou nas Leges et
Consuetudines dos Portugaliae Monumenta Historica
(1, pags. 330-332). E, por maioria de razio, para o Fuero Real,
que conheceu duas edigdes no nosso século (em 19486,
devida a Alfredo Pimenta; ¢ em 1982, gragas ao saber cri-
tico do Prof, José de Azevedo Ferreira).

E que o Fuero Real apresenta-se, por natureza, com
caracter localista. De feito, esse corpo legal, redigido entre
1252 e 1255, ndo foi promulgado com carcter genérico,
mas para integrar o direito local das comunidades que
carecessem de foro ¢ julgassem por faganhas!, arbitros e

1. Cfr. infra, n.° 68.
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costumes € por outras formas de justica rudimentar. Nesta
qualidade supletéria foi ele outorgado como foro municipal
a varios lugares (e num ou Outro caso mesmo Com interpo-
lagBes, no sentido de acrescentos € modifica¢des, ou refun-
dido com um foro antigo).

Ora, o proémio do Livro I da versdo portuguesa mantém
precisamente o passo em que o cardcter local e integratdrio
vem expresso:

«Porque os coragoes dos omees son departidos poré
naturalmete natural cousa é que os entendimé-/t0s ne as
obras non acordeé en huu. E por esta razd aueen muytas
descordias e — muytas contendas ant’ros omees. Vnde
conuen a — todo rey que ha de teer os poobos en justica e
en dereyto que faca — l(e)es per que os poboos sabyd como
an de uiner e — as desa — /ueengas ¢ 0s preylos que
nascere antr’elles seyd de — /partidos de guisa que
aquelles que mal faze recebd pea e 0s boos uivam
seguramente en paz. E porende nosi/do Affonso pella graca
de Deus rey de Castella ¢ de Tuledo e — de Led e — de
Gualiza ¢ — de Seuilha ¢ — de Cordoua e de Murga e de
Beeca e de Jah? ¢ de Badalhouce e da Andaluzya,
entzdendo que muytas cydades e muytas uilhas e castellos
de nossos reynos non ouuerd foro ata 0 nosso rempo e
juygasse per faca-inhas e por aluidros departidus dos
omees ¢ — per usos des — /guysados e — sen — dereyto de
— que uijd muytos danos e — muytos maees aos omees € —
aos pobres e — a — todo o poboo, pedido — /nos mercee
que lhys enmendassemos 05 usus Seus que acha-/ssemos que
erd sen dereyto e — que — lhes dessemos foros per que
iulgasseé dereytaméte des — aqui adeante, nos Ouuemos
consello ¢t nossa corte e ¢ os sabedores de dereyto e
demuslhys este — foro que é scripto eneste liuro per — que
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se juyge comunal-iment baroes ¢ — molheres ¢ mandamos
que este foro seya aguardado per todo sempre. E nenguu
seya ousado d’ir contra el en nulla maneyra so pea do
corpo e de quanto ouuer.» .

A manutengfio do passo acabado de transcrever ¢ a ausén-
cia de qualquer referéncia a uma recepgéo do Fuero Real
como lei geral do pais parece indicar que:

@) A versdo portuguesa do Fuero constitul mera tradu-
¢do particular, sem qualquer valor legal entre nds; ou

b) Quando muito, a exemplo do sucedido em Castela, foi
apenas integrar o regime juridico local — aqui o do
concelho da Guarda.

Esta segunda hip6tese, porém, afigura-se pouco plau-
sivel, visto que representaria um caso absolutamente iso-
lado. Desconhece-se, na realidade, se o Fuero Real foi
conferido como estatuto local no nosso pais a qualquer
outro concelho.

Importa salientar que nem da tradugdo portuguesa das
Flores, nem dos Tempos dos Preitos, nem do Fuero Real se
conhece qualquer outro exemplar além do contido no
manuscrito dos Foros da Guarda, o que parece tanto mais
estranho quanto das Partidas subsistiram, como veremos,
numerosos fragmentos. Apontaré, acaso, a circunsténcia
para uma tradugéo meramente esporadica feita por algum
jurista local? Para isso nos inclinamos.

De qualquer forma, as davidas expostas militam no
sentido de se proceder com as mais severas reservas
quanto aos juizos sobre a influéncia dos referidos textos
no nosso pais, visto, por um lado, n3o termos provas da
sua aplicabilidade e, por outro, da existéncia de um sé

191



exemplar parece dificil inferir algo sobre a respectiva difu-
s4o, considerada em termos quantitativos.

Se a respeito da difusdo e aplicabilidade em Portugal
dos trés monumentos jurfdicos referidos parece legitimo
e cremos aconselhdvel proceder com bastante reserva, ji
0 mesmo ndo se diz quanto as Partidas, um dos padrdes
juridicos da Idade Média, «el intento de sistematizacion
de derecho mas formidable en los tiempos medios», como
escreveu Menéndez Pidal — isto a despeito de elas susci-
tarem numerosas questdes que vao desde a da sua autoria
a0 inicio e processo da feitura e a sua vigéncia em Cas-
tela. Admitido tradicionalmente que se tratava de obra
de Afonso X e que a redacgfio das Partidas havia come-
¢ado em 1256, pouco depois de terminada a do Fuero
Real, aceitavam-se também como datas provéveis do
termo da elaboragdo da obra os anos de 1263 ou 1265
(n2o faltando quem advogasse a existéncia de duas
redaccGes, uma terminada naquela primeira data, outra,
mais simplificada, na segunda). Em estudos de 1951 €
1963, o Prof. Garcia-Gallo veio, ndo obstante, contestar
quer a autoria — elas seriam produto de um grupo de ju-
ristas do trAnsito do século XIII ao século X1V, cujos
nomes hoje se desconhecem -—, quer o processo de elabo-
ragdo — ter-se-ia este prolongado no tempo, passando
por sucessivas revisdes (chegou a admitir cinco) que se
protrairam muito para c4 do reinado do Rei Sdbio. Pole-
mizando com o Prof. Arias Bonet, em 1976, Garcia-Gallo
procedeu a uma revisdo simplificadora da sua tese, mas
mantendo essencialmente trés pontos:

1.° — Que a obra se deveria a um grupo de juristas da
corte de Afonso X;
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2.° — Que dela houve virias redaccdes; e

3. — Que o processo elaborativo se estendeu para além
do passamento do mesmo Afonso X, ocorrido em
1284,

Mais recentemente (1981), o tema foi retomado ex pro-
Jesso pelo Prof. Jerry R. Craddock, que, debrugando-se
principalmente sobre aspectos cronolégicos, intenta refutar
as posicdes de Garcia-Gallo, as quais, alids, haviam levan-
tado adversativas de alguns historiadores, como Camacho
Evangelista, Pérez-Prendes, Tom4s y Valiente. Para além
da cronologia proposta por Garcia-Gallo, Craddock recusa-
-8¢ a aceitar as teorias deste, porque supdem nos principios
do século XIV a actividade de uns eminentes génios juridi-
cos totalmente desconhecidos, de cuja existéncia ndo resta
o minimo vestigio, sendo elas, por Suposto, mera conse-
quéncia l6gica do argumento: «se nio mandou compor
Afonso X as obras que levam o seu nome, deve té-las com-
POSto outro».

De toda esta problemadtica interessa-nos destacar a exis-
téncia de versdes diferentes das Partidas, o que o0s textos
portugueses das mesmas evidenciam e reflectem também
— e o facto de elas estarem permeadas de direito romano e
de direito canénico.

As Partidas circularam largamente em Portugal. O Prof.
Avelino de Jesus da Costa encontrou onze fragmentos
medievais das Siete Partidas em portugués e cinco em
castelhano ao proceder ao levantamento dos fragmentos de
cddices antigos nas bibliotecas e arquivos do nosso pafs
(sendo os primeiros relativos as Partidas I, II, IIT e VII
¢ os segundos as Partidas 11, 111, IV e VI). E com estes
fragmentos nio se esgotam os conhecidos. Um fragmento
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de tradugdo portuguesa da Segunda Partida foi publicado
por Pedro de Azevedo; um fragmento da Terceira (T. XVI,
leis 37, 38, 39 ¢ 40, e T. XVII, leis 3, 4, 5 e 6) foi dado a
conhecer por Paulo Meréa; outro fragmento da Terceira
Partida encontra-se em mios particulares; um outro ainda,
contendo o T. XVIII, leis 59 (final), 60, 61 (inicio), 69

.(final) e 70, pertence ao arquivo paroquial de S. Jodo de

Souto (Braga); desta mesma Partida existe o texto com-
pleto no ANTT. (n.° 3 do Fundo Antigo), que foi editado
recentemente pelo Prof. José de Azevedo Ferreira, isto para
ndo falarmos j4 num fragmento galaico-portugués dado a
lume em 1975 por José Luis Pensado. E também ponto
geralmente aceite que as Siete Partidas foram glosadas
e ja vertidas para a nossa lingua ainda em tempo de D.
Dinis, visto o seguinte passo do testamento do cénego de
Coimbra, Jodio Gongalves (1283): «Item quemdam librum
de VIP" partibus glosatum per linguagem .../ Item alium
librum de VIP™ partibus glosatum per latinum.» Alguns
querem mesmo, mas Sem razéo, que por este rei. A tudo
acresce que, pelo menos da Terceira Partida, houve duas
versdes portuguesas diferentes. Sabe-se ainda que as Siete
Partidas obtiveram aplicagio no nosso territério com pre-
juizo até da legislagdo canénica ¢ da legislagdo pétria,
o que suscitou os protestos do clero (Cortes de Elvas de
1361, OA., 11, 24) e dos estudantes da Universidade. Desses
protestos resultaria, alids, que tal aplicagdo era feita abusi-
vamente ¢ 2 margem do poder.

Nas ODD., porém, a0 enumerarem-se «os casos da santa
escriptura per que a egreia nom uall nem deue defender os
que se colherem a ella», regista-se um — o sexto — do
seguinte modo: «E com estas sentengas sobredicias acor-
dam muytos direitos e outrosy a lley iiij° da Primeira
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Partida Titullo xb. E diz assy homens hi a que nom deuem
ser emparados em na igreja. E os podem ende sacar sem
coima nhiia, assy como os ladrGes manefestos e pubricos
que teem 0s caminhos...».

Uma Gltima observacdo sobre a influéncia das Partidas:
Nas OA. encontram-se leis copiadas do Cédigo castelhano
de forma integral.
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SECCAOII

DIREITO OUTORGADO E PACTUADO

57. Cartas de privilégio. Caracteristicas gerais — Por

cartas de privilégio entendem-se, em sentido lato, docu-
mentos que atribuem prerrogativas, liberdades, franquias ¢
isengfes de qualquer ordem, mas, em sentido estrito, com
aquela nomenclatura, designam os historiadores documen-
tos que, embora de indole muito diversa, t€m como denomi-
nador comum a circunstincia de tragarem um regime juri-
dico especifico para certo territério ou certa comunidade,
isto €, uma disciplina prépria e diferenciada. Consubstan-
ciando um regime particular, as cartas de privilégio pos-
suem dmbito delimitado que possibilita diferencid-las da
lei, a qual contém, ao menos em principio € no sentido
moderno, uma regulamentacéo geral e abstracta.

m.. enorme a variedade das cartas de privilégio, nelas se

e o b e ——

contando, por exemplo, a carta de liberdade de uma popu-
lagdo (charta libertatis ou liberationis), a carta de doagdo
(charta donationis), isto €, a carta de concessdo de uma

terra, a carta de franquia (charta franquitatis). Nelas se
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incorporam também e habitualmente as cartas de povoa-
¢do, 0s forais e foros, no obstante e quanto s primeiras
Jesiis Lalinde Abadia contestar que se thes possa aplicar tal
designagéo em sentido proprio.

8. Cartas de povoagdo — A carta de povoagdo (em
latim, charta populationis; em castelhano, carta puebla ou
carta de poblacion) visava atrair habitantes. para certas
zonas — escassamente povoadas ou despovoadas (erma-
das). O monarca, um senhor ou a entidade que exercia a
autoridade sobre territério nessas condi¢des fixava na  carta

de povoagdo conjunto de normas definindo o estatuto dos

futuros colonos, especialmente quanto as condigées_de

exploragéio da terra e tendo, pois, em primeira linha, uma
fisionomia essencialmente econdmica. Al se estabeleciam

quais as prestagSes patrimonais (cdnones) ou pessoais a
que os povoadores ficavam obrigados, e 0s modos de
~detencdo e ligagdo a terra,

Eduardo de Hinojosa, para expressar a_natureza das.
cartas de povoagdo, utilizou a férmula COntratos agrdrios
colectivos, vindo a ideia contratual j4 afirmada, alias, desde
Martinez Marina.

O caracter contratual das cartas de povoacdo tem, ndo
obstante, sido impugnado nos nossos dias. Peréz-Prendes
contesta, implicitamente, o contratualismo das cartas de
povoagdo, a0 escrever que «sdo comparéveis a leges dictae
romanas». Toméds y Valiente, por seu turno, argui contra
a qualificagdo das cartas de povoagiio como contratos
agrdrios colectivos dois argumentos basicos: 1.° As cartas
de povoagdo em geral ndo costumam adoptar a forma

contratual, representando antes um acto unilateral do
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senhor; 2.° De qualquer forma, ostentam sempre aquilo que
Font Rius chamou «a sua dimensdo normativa» — «o seu
cardcter de estatuto ou conjunto de- condigdes.que regerfio
as relagbes de assentamento e cultivo» e «que afectam
e obrigam ndo 56 aos primeiros povoadores (que acaso
tivessem intervindo na negociagdo das condigcdes), mas
também aos que no futuro se incorporem no lugar».
Conexamente com estas reservas, Tomds y Valiente observa
ainda que a carta de povoagfio, «enquanto niicleo da relagio
senhorial, colocava os povoadores debaixo da dependéncia
pessoal do senhor, com o que o conteddo de tais cartas
excedia a esfera juridica privada e afectava a situagdo
Jjuridico-piblica do homem, do senhorio, submetido desde
0 seu assentamento na terra a relagdes de sujeigfo e servigo
a favor do senhor».,

Tem de reconhecer-se que, em geral, a carta de povoa-
¢do constitui acto unilateral ou outorgado unilateralmente,
revestindo até, como diz Lalinde Abadia forma imperativa
¢ apenas raramente assume, a partida, caricter de pacto
(foedus), tem de reconhecer-se, igualmente, que a carta de
povoagdo contém regras para futuro; e é de reconhecer, por
Gltimo, que elas entram no dominio da disciplina senhorial.

Tudo isso ndo obsta, porém, & sua natureza contratual e
assim que, aqui, como alids, noutros pontos versados neste
capitulo, se possa falar em relacdo pactuada.

E hoje corrente a inclusdo na 4rea dos contratos daque-
les actos em que se oferece genericamente a todos, presen-
tes ou futuros, um modelo apresentando um conjunto
determinado de clausulas, que os interessados tém liberdade
de aceitar ou ndo, mas apenas na totalidade, através de uma
manifestagdo inequivoca de adesdo. E nem interessa que

nao exista a liberdade de discusséo e fixagfio do contetido,
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pois a esséncia do contrato ndo reside tanto na liberdade de
estipulagdo, como na autonomia da vontade, a qual € dado
regular os seus interesses como melhor entender ¢, por
isso, ajustar-se ou ndo aos modelos que lhe sdo propostos.
Por outro lado, ndo hé irredutibilidade necesséria entre
o aspecto negocial e o aspecto normativo. O negécio
juridico (que € o contrato) e a norma colocam-se em planos
diferentes e, portanto, sdo susceptiveis de articulagdes
diversas. Assim, do contrato podem resultar efeitos nédo
meramente individuais, mas também genéricos.

Tudo visto, as cartas de populagdo assumem O caracter
simultdneo dos chamados contratos de adesdo e dos cha-
mados contratos normativos.

59. Forais — Com as cartas de populagdo se confundem,
por vezes, as cartas de foral ou forais (forum em latim; em
castelhano fuero breve), pois a linha diviséria entre estes
dois tipos de documentos ndo €, frequentemente, muito
nitida e a terminologia aparece também flutuante. Néo fal-
tam casos em que os documentos vém autoqualificados
como cartas de povoagdo ou como forais, quando os histo-
riadores, em muitos desses casos, invertem a nomenclatura.
Quer isto significar que a qualificagéo a si prépria outor-
gada pelos documentos e a qualificagdo historiografica nem
sempre se encontram de acordo. Serve como exemplo de
quanto se diz o documento emanado do Mosteiro de Lorvido
para o povoamento das vilas de Santa Comba e de Treixede
(era de 1140) que se intitula carta de povoagdo (Carta
morum populatorum ou carta moris habitatorum siue popu-
latorum) e que, modernamente, os editores do Livro Preto
da §¢é de Coimbra identificam como foral.

204

Em regra, os forais séo mais extensos que as cartas de
povoacdo e abarcam também maior nimero de matérias.
Aqui reside, certamente (embora com possivel grau de
subjectivismo), o elemento diferenciador bésico, ndo pro-
cedendo a definigio de foral apresentada por Herculano,
que via neste a carta constifutiva de um municipio. Real-
mente, certos municipios preexistiam as cartas de foral e,
algumas vezes, foram outorgadas a localidades que nunca
chegaram a lograr existéncia juridica como municipios.
Enquanto o cerne das cartas de povoagao se restringe 4s
condicdes de assentamento na terra — regime agricola
Jocal e relagdes entre o senhor € O habitante —, os forais
contém, para além disso, preceitos ou disposigdes de
direito processual, militar, fiscal, penal e administrativo
(abrangendo a organizagao local e a competéncia e atribui-
cdes dos respectivos magistrados). Néo faltam, também,
embora quantitativa e qualitativamente menos importan-
tes, regras de direito privado, com prevaléncia para as
instituicdes sucessdrias e familiares.

As vérias normas que integram os forais tém, ou podem
ter, origens muito heterogéneas: nas cartas de povoagdo
e outras cartas de privilégio — em certos casos reproduzidas
mais on menos integralmente —, nos costumes € no direito
judicial (incluindo as faganhas), nos foros de outras locali-
dades, no direito comum, no direito prudencial... De algu-
mas destas realidades nos ocuparemos em outra sede,
bastando, por agora, vincar a pluralidade de origens das
disposigdes foraleiras ¢ que, como moldura, impde-se,
sempre, considerar o direito geral, o qual funciona, aqui e
relativamente a elas, como direito subsididrio. Ou seja: no
territério a que respeita o foral rege este, como direito
especial ou particular, com prejuizo do direito geral, sendo,
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todavia, o direito geral chamado a integrar as disposicdes
foraleiras, sempre insuficientes e lacunares.

Esta € a regra. O problema da articulagio entre as normas
foraleiras e o regime geral surge!, todavia, com caracter
problemético nos casos em que, dimanando o foral de
um senhor ou outra entidade particular, nele se inserem
estatuicGes de dmbito ndo local. Gama Barros observou, na
verdade, que de alguns forais, adoptando alids outros como
modelo, resultam direitos para os vizinhos além dos limites
do territério municipal. Assim, no de Sarzedas (de 1212),
dado por D. Egidio e pelo arquididcono Plagio, dispde-se
que os moradores ndo pagardo calinia em todo o reino
sendo de acordo com esse foral e que o gado da terra ndo
pagaré montado em nenhuma terra mais. «E Gbvio», es-
creve Gama Barros, «que tais concessGes e outras de igual
natureza, se as entendermos realmente extensivas a todo
0 reino, ndo cabiam no poder do senhor da terra».

Para o grande historiador, os comandos acabados de refe-
rir € outros da mesma indole hdo-de entender-se restritiva-
mente -— quis-se apenas significar que valiam quanto as
outras terras do senhor espalhadas pelo reino — ou represen-
tam, t40-56, o decalque mecinico de um modelo, estando
destinadas a ser mera letra morta, isto &, a ndo alcangarem
apiicagdo. A segunda parte da alternativa parece-nos mais
curial e aceitdvel, desde que salvaguardemos os casos em
que o foral obteve confirmagio régia. De facto, podera entdo
ser essa precisamente a razio da intervengdo do monarca.

Os forais eram outorgados quer pelo monarca — hipétese
mais usual —, quer por um senhor eclesidstico (por exem-
plo, o foral do Porto de 1123, que foi concedido pelo bispo

1. Cfr. infra,n.° 111.
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D. Hugo) ou um senhor secular (como o de Semancelhe de
1124, o de Numéo de 1130, o de Arganil de 1175), quer
ainda por uma institui¢do religiosa (estdo nesta situagdo,
o de Ferreira de 1156, o de Redinha de 1159, os de Tomar de
1162, 1174 ¢ 1176, os de Pombal ¢ do Castelo da Foz do
Zézere de 1174, todos oriundos de uma ordem militar)!.

Além do senhor, intervinham, igualmente, outras pessoas
para dar maior forca e validade ao acto. Assim no ji refe-
rido foral concedido ao Porto pelo bispo D. Hugo figura
o clero local a dar o consentimento — «dono et concedo
cum consensu clericorum nostrorum et consilio proborum»
—, roborando-o e confirmando-o outros bispos; € nos forais
de Sernancelhe e Numfo sio outorgantes, com o senhor, 0s
filhos deste, o mesmo sucedendo em muitos forais régios,
em que, com 0 monarca, actuam os descendentes, a outor-
gar e confirmar. Também nos das ordens militares, além do
mestre, intervém os respectivos freiresZ,

Em certos casos, os forais senhoriais ou eclesidsticos, para
maior firmeza, vém confirmados pelo monarca, a mulher
e mesmo seus filhos. No de Numio 1€-se; «Ego Alfonsus
11 dei gratia Port, Rex una cum uxore mea Regina domna
Vrraca et filiis nostris Infantibus domno Sancio et domno
Alfonso et domna Alionor concedo et confirmo firmiter
vobis populatoribus de Nomam istud forum ed istam cartam
quam Fernandus menendiz uobis fecit».

Os forais de uma primeira fase encontram-s¢ redigidos
em latim vulgarizado, isto &, alheio a toda a sintaxe classica
e com bastantes corruptelas, de alguns se tendo, porém, proce-
dido, mais tarde, a traducdo em romance (nomeadamente, 0s
forais de Soure 1111, Penela 1139, Tomar 1162, de Lisboa

1. V. infra, n.° 191, 2. Cft. infra, n.> 185 ¢ 190.
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1170, Tomar 1174, Santarém 1179, Lisboa 1179). Numa se-
gunda fase, passaram a ser redigidos na nossa lingua.

Os forais podem arrumar-se segundo certas categorias.
Assim: 1) por um lado, haveria que distinguir entre os
forais régios ¢ os particulares; 2) por outro lado, costu-
mam eles classificar-se pelo respectivo molde ou matriz,
3) Herculano e Torquato de Sousa Soares separam-nos
ainda olhando & maior ou menor complexidade da institui-
¢a0 concelhia; 4) é possivel também alinhé-los tomando
€m conta o grau de originalidade.

Foi Gama Barros quem, partindo da origem dos forais
— régia ou ndo régia —, procurou tragar uma disting@o
quanto ao seu conteiido relativamente 3 posse da terra. Esta
€ra entregue com natureza hereditéria, mas nos forais das
terras da Coroa as relagdes entre o concedente e o concessio-
nario aproximam-se do regime do censo reservativo, ao

e ——— T

passo que nos demais casos assumiam o modelo da enfi-

teuse. Quer dizer: ali a terra é cedida com a simples reserva

—————

de certa pensdo ou prestagio periédica saida dos seus
frutos ou rendimentos; aqui da-se o desmembramento do
dominio directo e itil da terra.

Quanto ao segundo critério, toma em linha de conta a
circunstincia de existirem familias de forais, resultantes_de

ittt Bl 2 T

alguns terem-servido de padrdo ou tipo. Os outorgantes,
muitas vezes por simplicidade, pela forca de condiciona-
lismos de varia ordem (politica, social, econdémica, geo-
grafica...), por deliberada intengfio unificativa, limitavam-
-s¢ a dar a uma terra o foral de outra. Desta forma, séo
frequentes os forais tipo_Santarém, Salamanca_ m...%ﬁ.m (ou
Evora).

Herculano, classificando os concelhos em rudimentares,

imperfeitos e perfeitos e Torquato de Sousa Soares em
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rurais, urbanos e distritais, conforme a simplicidade ou
complexidade das estruturas locais, fornecem correla-
tiva e implicitamente uma tipologia e uma classifica¢do
foraleira!l.

Quanto ao 1ltimo ponto, os forais agrupam-se em trés
espécies: origindrios, ampliativos e confirmativos.

60. Foros, costumes ou estatutos municipais — Com
as cartas de povoagdo € com os forais («fueros breves»)
devem ser aqui referidos os foros, costumes ou estatutos muni-
cipais («fueros extensos»), Consoante resulta da prépria opo-
sicdo de qualificagdes, os foros municipais desde logo se
separam dos forais pela extensio ou dimensdo. Contém um
acervo de normas muito superior em quantidade aos forais.
Por vezes, alinham-se centenas de rubricas, nfo raro distri-
buidas por capitulos, o que revela inquestionavel intuito
abrangente e de sistematizacdo. Esse aspecto de tendéncia
abarcante ¢, alids, também visivel na circunstancia de nos
estatutos se inserir muito maior nimero de disposicdes de
direito privado e que cobrem uma gama mais vasta de
dreas. A presenga do direito privado aparece tio nitida nes-
tes documentos que Alexandre Herculano chega a acautelar
a tal respeito. Escreveu ele, nos Portugaliae Monumenta
Historica, que «ndo consistiam, as vezes, exclusivamente
num complexo de regras de direito privado» e julgou seu
dever lembrar que «os limites entre este ¢ o direito piblico
eram incertos, ou antes, ndo existiam cientificamente», De
qualquer forma, importa vincar bem que, ainda aqui, se ndio
encontra compendiada a totalidade da disciplina juridica

1, Cff. infra, n.° 167,
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relativa ao territério a que se aplica o estatuto municipal.
Martinez Marina definiu os estatutos municipais como
cadernos de leis civis, criminais, politicas, administrativas
e processuais outorgadas aos municipios para sua constitui-
¢do e governo. Se, pelo que toca a pluralidade de zonas
englobadas na ordenagéio juridica da comunidade, a defi-
nigdo de Martinez Marina é verdadeira ¢ até reveladora, ja
nio procede, contudo, no concernente a origem dos esta-
tutos. Paulo Meréa, recordando o conceito de Martinez
Marina, observou, com razdo, que ele néo se adapta a todos
os casos. «H4 estatutos», sdo palavras suas, «que ndo foram
propriamente outorgados, resultando da reunifio de diferen-
tes fontes de direito local empreendida pelo préprio con-
celho. A par de normas consuetudindrias, encontram-se nos
costumes ou foros regras derivadas de origens menos incer-
tas e mais recentes: tais sdo as que provieram de delibe-
ragoes das assembleias populares do concelho, as posturas
dos magistrados, as que t€m por base faganhas dos juizes
municipais, etc.» E em nota acrescenta que os cadernos
municipais «inserem muitas vezes o foral propriamente
dito e leis gerais». Em tudo isto, Meré€a, ali4s, apenas subs-
creve e reedita a visdo herculaniana do assunto, expressa
nas palavras que o grande historiador exarou a prop6sito na
Divisdo Il das Leges et Consuetudines dos PMH..

Se os foros, costumes ou estatutos se perfilam relativa-
mente aos forais, pela sua dimensdo, deles se separam
ainda epocalmente, visto, entre ndés a0 menos, surgirem
mais tardiamente. As recolhas sub judice datam dos finais
do século XIII ou mesmo do século XIV. Mas se a compi-
lagdo dos estatutos apenas se verifica entdo, neles se
registaram normas muito anteriores. Afloram nos foros
municipais reminiscéncias e prolongamentos dos antigos
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ordenamentos que se sucederam ou sobrepuseram na
Peninsula e, em particular, no territério que hoje nos cor-
responde: de direito romano, de direito germénico, de
direito mugulmano... Em regra, os historiadores do direito
ressaltam neles especialmente as repercussdes do direito
germénico, Institutos como o co-juramento, ou a penhora
extrajudicial, ou a vinganga privada, ou a perda de paz sio
invocéveis a titulo exemplificativol.

Também para os foros_municipais, por causa do paren-
tesco entre alguns deles, se fala de familias, resultantes, em
grande parte, da comunicagdo dos costumes ou levando a
tal comunicagio entre territérios diversos.

Garcia-Gallo, que A matéria dos foros municipais dedi-
cou larga atencdo, discerne, a nivel peninsular, quatro 4reas
dentro das quais se distribuem as vérias familias de foros
extensos: a aragonesa-navarra, a da Estremadura-leonesa, a
da Estremadura-castelhana e a catald. Pelo que toca a Por-
tugal, interessa-nos sobremaneira a da Estremadura-leo-
nesa, a que pertencem os foros de Cima ou Ribacoa. Sio
estes, quatro — o de Castelo Bom, o de Alfaiates, o de
Castelo Rodrigo e o de Castelo Melhor, os dois primeiros
redigidos em latim bérbaro e os demais em vulgar, Estes
foros, estudados entre nds especificamente por Luis Lin-
dley Cintra, foram mais recentemente objecto de inves-
tigagdo de Martinez Diez (1971) — o dltimo insere-os na
«familia de Ciudad Rodrigo» por considerar o foro desta
localidade a base ou origem dos foros de Estremadura-
-leonesa: Alfaiates, Coria, Castelo Bom, Castelo Rodrigo,
Castelo Melhor, Ciceres ¢ Usagre. Ciudad Rodrigo, que
tera constituido o texto modelo ou o centro da familia dos

1. Cf1. infra volume sujeitante aos Grupos Soctais e Contevido do Direito.
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foros referida, teve, de facto, um foro extenso, redigido
posteriormente a 1190 e com mais de uma versdo desapare-
cida. Diversa &, porém, a opinifo de Garcia-Gallo. Em seu
entender, os mencionados foros proviriam, talvez, de um,
igualmente desaparecido, foro de Avila.

Ainda em sede de foros municipais, tém os historiadores
portugueses vincado e lamentado o escasso nimero de que
ha noticia quanto ao nosso territdrio. Herculano que, no
seguimento dos /néditos da Academia das Ciéncias, 0s reu-
niu nos PMH., realgando o seu valor — considera-os dos
«monumentos histéricos que melhor nos fazem conhecer,
além das relagdes juridicas da vida civil, as usangas, habi-
tos e ideias, o grau de civilizacdo moral e material do
primeiro periodo da nossa Idade Média» —, anota, porém,
que diminutos pelo nimero os que nos restam, «nem por
isso eles deixam de ter pertencido a uma vasta por¢do do
territorio habitado nos primérdios da monarquia».
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SECCAO III

COSTUME E DIREITO JUDICIAL

61. Costume: conceito e amplitude da nogda_medieval
de costume — Os historiadores do direito, em geral, e os
portugueses, em particular, para o periodo medievo, sobre- -
valorizam o costume como fonte de direito. O costume
(mos; usus; usus terrae; consuetudq...), traduzindo-se na
repetigdo habitual de uma conduta havida por juridicamente
vinculante, surge nas fontes romanas como «facitus consens-
us Populi longa consuetudine inveteratus» (Paulo) e Santo
Isidoro, um dos padrdes doutrinirios da época visigética,
define-o como «ius moribus institutum», conceito este que o
Decreto de Graciano viria a recolher (D. 1, c. 3).

Ao lado da acepgfio referida, as fontes registam-no, tam-
bém, no sentido de direito néo reduzido a escrito. Assim, na
versdo castelhana das Partidas aparece como «derecho
6 fuero non escrito que han usado los hom@s largo tiempo»,
texto a que corresponde na versdo portuguesa da Primeyra
Partida (Tit. 2, Lei 4): «Custume ou foro he dereyto que no

he scripto o qual hi usado de longo t€po os hom@s...».
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E na lei de Afonso IV proibindo aos filhos de algo
a prética da vindicta contrapde-se o costume ao direito
escrito, dizendo-se que ndo somente 0 acoimar era corm-
tra «custume antigo» como «ainda seeria contra dereito
scripto» (LLP., 287).

Neste conceito alargado de costume caem mesmo certas
aportacdes cuja verdadeira natureza as fontes ndo deixam
entrever claramente (doutrinal? judicial?): «he dereito per
cantorem elborensem e custume», «he custume per ipsum
cantorem alborensem e de dereito», «he custume ipsius
cantoris», «he custume per magistrum Julianum, e per
magistrum petrum» (LLP., 103 ¢ 104).

Para os recuados tempos da nossa Idade Média, os moder-
nos historiadores do direito tém, com frequéncia, presente
a tltima significagio. E o caso do Prof. Guilherme Braga da
Cruz. Costume designa, quer; a) tudo quanto representa uma
formacio espontinea do direito; quer: b) toda a norma juri-
dica formada por qualquer modo que ndo pelo processo
legislativo. Portanto, e de acordo com semelhante entendi-
mento alargado, o costume abrange o direito de criagdo ndo
intencional e ou o direito ndo escrito.

62, Causas do prestigio do direito consuetudinério.
Ambito de aplicacio — Tomando o costume sobretudo
no sentido restrito (e ainda mesmo em sentido amplo),
afigura-se verdadeira, em termos gerais, a proposi¢do de
habito enunciada pelos historiadores de que ele €, no
periodo da fundagéo da nacionalidade e nos tempos direc-
tamente subsequentes, a fonte juridica por exceléncia.
A sociedade da Reconquista nesses tempos distantes reveste,
em nio poucos aspectos, caricter bastante rudimentar.
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E o costume surge, exactamente, no quadro das fontes como
a mais antiga delas, portanto como a que corresponde aos
estadios de civilizagdo material mais lineares. S6 adquire
mesmo pujanga onde nfo exista um aparelho de autoridade,
administrativo ou burocratico, relativamente forte ¢ larga-
mente desenvolvido. E que, além do mais, ele resulta de uma
prética confirmada e criada espontaneamente pelos membros
da comunidade,.obrigados.a auto-ordenarem-se. Dai, cor-
responder, na esséncia, ao sentimento natural desta. S6 de
tal forma se explica a observincia uniforme da conduta
(elemento objectivo) € a ideia generalizada do carécter obri-
gatério da regra que tal adopgdo pressupde (opinio neces-
sitatis ou elemento subjectivo). Porque traduz o sentimento
comum do meio social, o costume tem, alids e frequen-
temente, por base a tradigdo. Daqui, o duplo interesse aos
olhos do historiador para o conhecimento € compreenséo do
passado.

O costume é na origem, pelo mesmo carécter espontaneo
que o caracteriza, um processo de formagdo juridica oral.
Quer isto dizer, que surge com o caricter infixo ou flu-
tuante, com a fluidez de tudo quanto é meramente verbal.
Por isso, era preciso provi-lo. Em tempo de Afonso III
legislou-se mesmo sobre o modo de o demonstrar: «como
deve seer provado o Custume» é um dos capitulos do tem-
po deste monarca que integram «os custumes E a hordena-
com que [...] ffez nas Suas audiencias E no rregno» (ODD.,
123). E para evitar as incertezas que decorrem do proprio
processo de revelagdo do costume se procurou, muitas
vezes, fixé-lo por escrito.

A reducdo dos costumes a escrito feita com indole mera-
mente privada, como simples colectdnea particular, nio
lhes retira caracteristicas especificas. Na medida, porém,
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em que se trata de consagrar o costume através de outra
fonte perde ele a sua idiossincrasia para se diluir em norma
diversa, pelo menos quanto & obrigatoriedade.

Por isso, os costumes recolhidos nas cartas outorgadas
e pactuadas, ndo espontancamente assumidos, ¢ pelo le-
gislador — «Costume foi d’antigamente usado em estes
Regnos em tempo dos Reyx que ante nds forom e ainda
achamos que foi escripto no nosso Livro de Chancellaria
em tempo d'EI Rey Dom Affonso o Terceiro» (OA., IV. 13.
pr.; v. também: IV. 14. pr.); «Em a nossa Chancellaria foi
achado hum custume escripto em tempo d’'EI Rey Dom
Affonso o Terceiro...» (OA., 1V. 33. pr.) —, permanecendo
direito consuetudinério quanto  proveniéncia dltima, sao
j4 do prisma da ratio vinculatéria algo distinto ou, pelo
menos, em parte algo distinto. Numa lei de D. Afonso V
18-se: «El Rey Dom Affonso o Terceiro [...] fez Ley en esta
forma que se segue. Custume he que [...] E visto per nés o
dito custume tornado em Ley, como dito he, declarando
acerca delle, dizemos...» (OA., IV. 105. pr., 1. e 2.) A pri-
mazia do costume no quadro das fontes juridicas do primi-
tivo direito portugués tem de ser olhada dentro dos para-
metros apontados, cujos tons se devem acentuar com
o transcurso do tempo.

Se o costume, 4 medida em que vai sendo acolhido
noutras fontes, perde o cardcter especifico para assumir,
total ou parcialmente, a feigdo destas quanto a obrigato-
riedade, vai também, ndo obstante, adquirindo generali-
zagdo crescente.

Por um lado, resulta isso da comunidade de costumes
decorrente das familias de forais e estaiutos. Por outro
lado, do dmbito de aplicag@o mais ampla das fontes de
absor¢do — como a lei.
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Pégina das Ordenagbes de D. Duarte em que foram reduzidos a escrito vérios costumes
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Ao dizer-se que o costume vai adquirindo generalizacdo
crescente de forma alguma se pretende contestar — bom €
acentud-lo — que ele mantém, ndo obstante e em larga
medida, caracter restrito ou particular. Para além da norma
consuetudindria comunicada ou outorgada a nicleos ou
territorios diversos dos originais ¢ do costume a nivel do
pais — «Custume he geeral» (LLP., 92 ¢ 224), «he dereyto e
huso e costume geeral dos meus Reynos» (LLP., 187), «em
todallas parte de noso Regno» (ODD., 44), «costume de meu
reyno» (ODD., 102), «custume jeerall da cassa rel rrey E do
rreino» —, temos costumes circunscritos, quer geografica-
mente — «Custume he de lixbéa», «segundo 0 Custume de
lixbéa» (Cortes de Santarém, 1331), «custume he da corte
del Rej» (ODD., 79), «Costume he de ssobre mar» (ODD.,
85), «Custume he em Cassa del rrej mais nom alhur»
(ODD., 119) — quer, facto ndo menos revelador, a certos
grupos, sociais e étnicos. Numa lei de D. Dinis alude-se
aos «bods custumes, que som antre os Filhos d’algo» (OA.,
V. 101. 1.). E na confirmac¢fio do mosteiro de S. Jodo de
Tarouca feita por D. Pedro I afastam-se, com a lei feudal,
0s «custumes dos fidalgos de espanha».

63. Requisitos do costume — Tema de que se ocupa-
ram largamente os autores medievais foi o do ndmero de
actos necessdrios para se gerar o costume. Acdrsio ¢ Baldo

diziam indispensdveis dois actos, mas postulavam, com

alguma contradicdo, a | mnmmcmnem destes; Bartolo ¢ sequa-

zes, por seu turno, deixavam a questédo a0 mﬂ_umﬁo do juiz.
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Baseia-se a ideia de que o costume hé-de ser antigo on
prescrito numa falsa analogia entre ele e a prescrigdo, que
ndo interessa aqui discutir. A tal respeito, basta lembrar a
observacdo de um grande iuris-historiador, Joaquin Costa,
a respeito do costume: que ele se subtrafa a acgéio das leis
biolégicas, tinha de nascer perfeito, maduro, velho, «como
nem sequer nasceram na fabula Vénus e Minerva».

De qualquer modo, todavia, era o ensinamento do direito
romano, traduzido em mais de um passo do Digesto — cos-
tume antigo observado por muitos anos, costume diutur-
no («longa consuetudine per annos plurimos observata»,
«diuturna consuetudo») — e das Instituicdes («diuturni
mores»). Como vimos, também as fontes canénicas exi-
giam, entre outros requisitos da norma consuetudinéria,
que fosse legitimamente prescrita («legitime prescripta»).
Quanto aos grandes doutores ¢ juristas medievais, discutiam
o sentido da férmula «annos plurimos». Azdo' e Actirsio?
fixaram o ndmero de anos em dez e vinte, conforme contra
presentes ou ausentes. Jodo André e o Panormitano optaram
por dez anos, visto 0 costume se originar no povo, o qual se
considerava presente de forma constante. Dez anos e vinte
anos eram também, sem especificacéo, os prazos estatui-
dos nas Partidas (P. 1, Tit. 2, Lei 5). Nas fontes juridicas
portuguesas deparam-se-nos formas como: «custume
antigo» (LLP., 287) «custume antijgo» (ODD., 44);
«custume antigo en purtugal en tempo del Rey nosso padre
e dos outros Reis que dantel foram» (LLPF., 286); «costume
usado (...) per longos tempos...» (ANTT., Gav. 1II, mago 5,
n.° 1); «Custume que senpre no noso tempo E dos nosos
antecesores foy guardado per quarenta anos» (LLP., 428),

1 e 2. CIr, infra, n.° 75.
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«Custume geeral he que a memdria dos homees nom he em
contrario...» (OA., IV. 73. 1.); «Foy costume antigo em
tempo de nosso padre E aynda ora Nosso...» (ODD.,, 421).

Cumulativamente com a antiguidade, requeria-se-a
racionalidade, ou seja, a conformidade do costume com
a razdo. Deduzia-se isso de um rescrito de Constantino
e de uma decretal de Gregério IX. Também as Partidas
dispunham, no passo ja assinalado, que ele deve obedecer
a dereyta razd.

O consenso da comunidade (consensus communitatis)
era, igualmente, olhado como condig@o essencial da norma
costumeira; os partidarios deste requisito (S. Raimundo de
Pefiafort, por exemplo) argumentavam que € 0 povo quem
introduz o costume, pelo que se requer o consentimento da
maioria. A partir de Jodo André, o animus ou consensus
populi é qualificado como causa eficiente do costume. Bar-

..E_Eenommmsm-on“oaoannxmah\oisn?OHmOnoamm:ua
populi obriga ao conhecimento do costume que, por vezes,
¢ publicado, tal como a lei. De certo costume imemorial,
escrito nos livros da Cimara de Lisboa, dizem as Orde-
nagdes Afonsinas: «E esto he estabelicido e acustumado de
longo tempo, por se averem de tirar brigas, e contendas
antre as pessods, e por bod pagamento. E foi poblicado no
Paaco do Concelho da Cidade de Lixboa em Juizo perante
Affonso Martins Alvernaz Alguazil geeral em a dita Cidade,
estando hi Lopo Affonso das Regras Procurador do
Concelho da dita Cidade, que fez poblicar o dito custume
per mandado de Fernam Rodrigues, e de Pero Esteves, e de
Affonso Rodrigues Vereadores, e Regedores por ElRey em
essa meesma Cidade polo dito Senhor, e o poblicou em
Juizo aos vinte dias do mes d’ Outubro Era de mil e quatro-
centos e onze annos» (OA., IV. 73. 5.).
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Com os decretalistas requer-se também o consensus legis-
latoris, que pressupde conhecimento consciente do costume
e aprovagio voluntéria, excepto se o costume for legitima-
mente prescrito (legitime praescripta). O consensus commu-
nitatis e o consensus legislatoris podiam coincidir, quando a
comunidade pertencia a potestas legis condendae’.

Por sobre tudo quanto se vem referindo, o costume tinha
de ser ajustado 2 lei de Deus, ao direito natoral e 2 utilida-
de publica?.

Nizo obedecendo aos requisitos apontados era o costume
julgado ndo como bom, «mays danameto del e de toda a
justica», para empregar uma férmula da verséo portuguesa
das Partidas. Ndo era costume direito — derecto custume
(LLP., 287).

64. Valor juridico do costume — A articulag@o do
consensus communitatis com o consensus legislatoris
coloca-nos perante o problema das relagbes entre o direito
costumeiro e o direito legislado, tema que se insere na
problemitica mais vasta do valor ¢ da posigéo do costume
dentro do quadro das fontes juridicas da época. De acordo
com o Decreto de Graciano (D. 1. c. 5), que reproduz a
licdo de Santo Isidoro, o costume vale como lei na falta
desta («pro lege suscipitur cum deficit lex») € mais de uma
decretal refere-o como o melhor intérprete da lei ou como
confirmador dela, ndo faltando as que lhe atribuem igual
forca. Algumas destas formulagdes obtiveram, alias,
expresso acolhimento nas fontes portuguesas medievais,
onde o costume figura expressamente reconhecido como

1. Cfr. supra, n.° 52, 2. Ck. supra, n.° 39 ¢ infra,n." 113,
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direito: «Custume he e des hi he dereyto» (LLP., 28,
ODD., 140 e 141, 216), «he custume E de direito (ODD.,
112). «Qum (ou Quoniam et) consuetudine, que pro lege
suscipitur» eis uma férmula que aparece em documentos
de Sancho I, € mais tarde regista-se a férmula: «Consue-
tudine approbata quae pro lege suscipitur». Esta segunda
férmula faz depender o valor do costume da aprovagio,
isto €, do consensus legisiatoris, alterando essencialmente
a sua forga intrinseca. Numa lei de D. Afonso IV faz-se
declaracdio de uma outra anterior devida a D. Dinis, afir-
mando-se «que per custume antigo esta Ley foi entendida
¢ praticada de certa guisa» (OA., V. 7. 3.).

E na versdo portuguesa da Primeira Partida, porém, que
se depara o tratamento mais completo sobre a matéria. Af
se 1€ que o costume vale apenas quando observe os requisi-
tos exigidos. Entio, «pddesse tornar g fforo, sol que seia c6
acordo dos da terra ou com mandamento do ssenhor» (P. 1,
Tit. 2, Lei 6). Também pode integrar o foro nas suas lacunas,
corrigi-lo ou mesmo revogé-lo, quando, sendo o mesmo ante-
rior & norma consuetudindria, «ouvesse en elle mjgua ou
erro ou outra cousa ta ssem rrazb por que deuesse a seer des-
feito» (idem). O foro, por seu turno, se «he fejto como conu@
de bod uso ¢ de bod custume ha td@ gréd forca que sse torna
ao tepo assy como ley per que sse mant€ os homés e uiu€
hufins ¢6 outros en paz e en justica» (P. 1, Tit. 2, Lei 8).

Frisando a necessidade de os homens acatarem as
leis, diz a Lei 11 do ja mencionado Titulo 2 da Primeira
Partida: «Pero per 0 huso e o custume pode mjguar dellas
ou tfo]lhe-lhas de todo segundo de susso dissemos.
Outrossy como quer que estes dereytos se torn€ d’ hui en
outros assy como en saindo do uso custume, e fforo do
custume, e do foro ley, e en descendendo da ley foro, e do
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foro custume e do custume vso. Todavia a ley ha estas
onrras assinaadas demays que estas outras ca depoys que
a ley he feyta ha de seer foro conselheyro e pubrica
Qutrossy rrecebe en ssi custume pera seer custumada pera
sempre. E outrossy deve seer custumada pera sempre. E
outrossy deve seer husada por que en outra maneyra no
sse poderyd aprofeytar della as gentes.»

O tratamento conferido pelas Partidas & posigdo do cos-
tume relativamente & lei configura jé4 sintomaticamente a
linha tendencial de subalternizacdo daquele, que se ir4 sem-
pre acentuando, no plano doutrinal como no plano dos factos,
embora nfo sem retrocessos momentineos. A tal respeito é
ilustrativo quanto se passou relativamente ao costume de
acoimar e s providéncias legislativas de Afonso V1.

65. Direito costumeiro e direito judicial — Problemética

que suscita opinides dispares € a das relagGes entre o costume
e o direito judicial, ou seja, o sector juridico-normativo
emergente da actividade judicial, da actividade dos tribunais,
enquanto definem os casos concretos que lhes so subme-
tidos ou em que se tém de pronunciar. Em suma: a ac¢éo
criativa do direito pelos tribunais. O que hoje se refere como
jurisprudéncia (termo, como ja se viu e adiante de novo se
ver4, historicamente susceptivel de confusdes).
Reportando-se, exactamente, as sentengas judiciais do
primeiro periodo da monarquia, o Prof. Guilherme Braga

da Cruz assevera que elas apenas dificilmente podem ser
olhadas como fonte juridica de carécter auténomo. «Na
verdade essas sentengas (da ciria régia, dos tribunais muni-

1. Cfr. infra, n.” 113.

225



cipais e dos tribunais arbitrais), apesar do peso que pos-
suiam no estabelecimento de correntes jurisprudenciais
e de se revestirem por vezes — pelo menos, de facto — de
forca vinculativa para a decisdo de casos similares, eram
sempre tidas e havidas, tdo-somente, como uma definicdo
autorizada de costumes anteriormente vigentes e ndo como
um modo auténomo de criar direito novo», escreve o Prof.
Braga da Cruz. E o eminente historiador do direito asseve-
Fa'dinda; «Elas proprias entravam, de resto, nesta época, no
conceito amplo de costume, como sucede na consagrada
expressdio costume da corte € (mais tarde), na expressiao
“costume he en casa d’El Rei”, para designar a jurispru-
déncia da ciria régia».

O entendimento referido depende, como é 6bvio, do
alcance outorgado ao costume no plano conceptual, Para 14,
todavia, de tal circunstincia, e reportando-se a0 costume
em sentido restrito, tem sido debatido se as decisdes judi-
ciais sdo, ou nio, elemento indispensavel para o estabeleci-
mento de um direito consuetudinério. Esta opinido (contra
a qual pugnaram Bartolo ¢ 0 Panormitano) parte da ideia de
que a norma juridica sé existe na medida em que se efecti-
va pelo aparelho de coergéo. Ora, 0 recurso 3 autoridade
entra j4, por assim dizer, na patologia juridica.

A regra é 0 acatamento espontineo e voluntario do pre-
ceito juridico, sem necessidade de intervengdo concreta das
estruturas que detém o poder. Nao € pois, assim, necessario
que os tribunais criem os principios em que se traduz o cos-
tume. Em geral, limitam-se a declara-los, aceitd-los e regis-
t4-los como fundamento das suas decisdes. De tal forma, 0s
érgdos judiciais ndo s6 os fortalecem, como os revelam.
Pode dizer-se que constituem, entdo, as decisdes judiciais
fons cognoscendi do direito. Fora disso, todavia, elas
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assumem, por vezes, verdadeira fungdo criadora do direito,
enquanto estabelecern um precedente, que NunNS casos se
torna vinculatério e noutros, embora ndo sendo obrigatério,
suscita no futuro a adesfo espontdnea dos tribunais.

Tais precedentes habitualmente seguidos vém, € certo,
nas fontes, muitas vezes, qualificados de costune, mas
também — e isso afigura-se bem significativo de se encon-
trar em jogo um novo dado — de estabelecimento, julga-
mento e mesmo lei. Nestas expressoes ndo estd, de facto,
tanto em causa o cardcter consuetudindrio, mas a activi-
dade judicial (julgado €), a estatuigdo do direito (esta-
belecido é) e até um caracter normativo, Quer dizer: ao
costume acresce algo, que lhe modifica a forga, ou que lhe
altera a natureza.

Quanto se acaba de mencionar, documenta-se, por
exemplo, através do exame da actividade do 6rgdo judi-
cial a que cabia em Portugal na hierarquia da época o
lugar supremo: & ciria régia (corte ou casa de el-rei)l.
As fontes referem, a prop6sito dela, férmulas como estas:
«Costume (ou Custume) he en casa del Rey», «huso e cos-
tume da Corte» (LLP., 125, 217, 222-223, 224, ODD,,
102, 118, 119, 120; ANTT., Gav. XIII, m.4, n.® 7} face as
quais tém os historiadores do nosso direito olhado, por
vezes, a actividade da cidria mais do prisma da norma
consuetudinaria que do direito judicial. Em verdade,
porém, as férmulas mencionadas sd0 pouco rigorosas ou
precisas ¢ a elas correspondem outras em que sobreleva o
aspecto judicial — «Julgado he en casa d’EI Rey» (LLF.,
passim; PMH., Leges et Consuetudines, 271) — ou a
defini¢do autoritdria do direito — «Estabelecudo he en

1. Cft. infra, n.® 143,
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casa d’El Rey» (PMH., Leges et Consuetudines, 259) —,
ndo faltando mesmo expressdes como esta: «Costitegom
geeral he fecta en casa d'EI Rey» (LLP., 223); ou, ainda,
sob uma rubrica de Constitugom, a referéncia a costume:
«Costume he em cassa del Rej» (ODD., 117 e s.), «Costu-
me he geerall E he feito em Cassa del Rej» (ODD., 118).
O que sobreleva — repete-se — em algumas das férmulas
assinaladas ¢ a ideia de norma reforgada ou fixada pela via
do julgamento. Este acrescentava algo ao carfcter consue-
tudindrio de base.

Num documento do ANTT,, ji trabalhado por Sénchez-
-Albornoz, recortam-se dizeres elucidativos relativamente
a0 uso e costume julgado: «segundo o uso e o costume
usado e iulgado per longos tempos» (ANTT,, Gav. IlI,
mago 5, n.° 1).

Mais frisante é ainda um passo das OA. (V. 18. 3.) no
qual se 1é que «El Rey Dom Affonso o Quarte com acordo
do seu Conselho approvou e louvou por costume» a incul-
pabilidade do marido, no caso de matar a mulher addltera,
isto a despeito de lhe ter sido dito tal ndo constituir «direito
comum». O rei deu sentengas de absolvigdo com funda-
mento em semelhante costume que «he ja tornado em Ley,

e tal forga ha».

66. Estilo — Porque ostenta algo de peculiar em relag@o
ao costume tomado em sentido especifico — que dimana
da prépria comunidade em si — o costume judicial, pro-
duto de um érgdo que é privativo, ndo tardard em autono-
mizar-se conceptualmente, libertando-se, em consequéncia,
da velha nomenclatura, para adquirir expressdo terminolo-
gica propria. Assumird, entéo, o nome de estilo, conceito
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que, adoptade desde cedo pela doutrina medieval, repre-
senta qualificagdo corrente noutras fontes a partir da segunda
metade do século XIV (na Catalunha, por exemplo, regista-
-se 0 estilo da corte desde 1374).

No entendimento de Cino de_ Pistéia (1270-1336)!, o
estilo era uma espécie do direito ndo escrito, introduzido

_pelo uso de determinado pretério, diferindo, por esta tltima

nota, do costume consagrado pela generalidade das pessoas
ou pela sua maioria (usibus pluribus). O fundamento dos
costumes identificava-se, pois, com a conduta da comuni-
dade. O do estilo com a prética de um tribunal (juizo).
Seria esta uma concepgdo que Bértolo (1314-1356) havia
de subscrever. Para o Monarcha et Dux, o estilo identifi-
cava-s¢ com a norma consuetudindria de direito proces-
sual. Os preceitos de criagio judicidria, mas de caricter
substantivo, ficavam, pois, fora dele.

Nenhuma desta doutrinas lograria aceitagio generalizada
€ sem reservas ou restricdes — divergindo os autores quanto
a necessidade de circunscrever o estilo a um tnico juiz ¢ &
pertinéncia de excluir dele quanto respeitasse ao fundo da
causa. Factor comum a todas as posigdes foi, todavia, a con-
sideragdo do estilo como costume judicidrio. As divergén-
cias incidem sobre o respectivo &mbito ou extensio.

A doutrina disputou_sobre os requisitos e atributos_do_.

estilo —nimero de actos necessérios para se poder ter por
consagrado; qualidade e poderes do agente; eficicia obri-
gatéria. Foram temas particularmente debatidos o de saber
se quem ndo tinha faculdade ou poder legislativo (potestas
legis condendae) poderia consagrar um estilo e se qualquer
estilo poderia dispor em contrério da lei.

L. Cir, infra, n.° 77.
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Nos documentos portugueses de trezentos assiste-se a
declaracbes do monarca determinando que certo ou certos
actos valerdo sem prejuizo do estilo contrério, que se tem
por nenhum’.

Embora estudado pela historiografia nacional apenas por
referéncia ao perfodo seguinte do nosso curso € como con-
sequéncia da sua inclusdo entre as fontes de direito enume-
radas pelas Ordenagdes?, o estilo figurava, assim, j4 no
elenco dos factos normativos dos dltimos lustros de trezen-
tos, nada tendo as Ordenagdes inovado sobre este aspecto.
Pelo contrario, marcando ao estilo o lugar relativo no qua-
dro das fontes, consagravam, ndo so a sua eficacia vin-
culante®, como operavam de maneira oficial a recepgdo do
complexo doutrindrio que Ihe estava inerente.

Era, de forma sistemaitica, quanto denunciam casuistica-
mente as clausulas derrogatdrias da eficdcia do estilo.

Numa primeira anélise, evidencia-se nas clausulas citadas
a sua consideragio de facto normativo com caricter mais ou
menos genérico. Num segundo passo, © sob pena de se
admitir ter o estilo constituido um continente sem conteddo,
o acervo preceptivo fixado pelos autores é essencial para a
respectiva funcionalidade. Num terceiro exame, a fixa¢do da
posicio relativa ao estilo na hierarquia das fontes. Ao denun-
ciarem a necessidade de o monarca cominar que o estilo ndo
prevaleceria, no caso concreto, sobre a sua propria decla-
ragdo, tais clausulas evidenciam a apeténcia daquele para
valer contra principem, isto €, conira 0 poder normativo dos
monarcas e a maneira como estes a encaravani. Fiécil se
toma divisar sob as duas posi¢des o labor disquisitivo dos
juristas de Bolonha e respectivos sequazes. Tratava-se, afinal,
das teses em presenca nas suas obras.

1. Cfr. infra, n.° 112, 2. Cfr. infra, volume relativo a 2.2 Epoca. Fontes. 3. Cfr. IL
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67. Facanhas e alvidros — Em sede do direito judicial,
merecem especial referéncia as facanhas e as decisdes dos
juizes arbitrais (os alvidros). Jesiis Lalinde Abadia entende
mesmo que as sentengas dos juizes de albedrio repre-
sentam um ensaio precoce do que designa por direito judi-
cialista, isto é, o direito «cuja origem nfo se encontra na
lei, mas na resolugio judicial». Comega ele por mencionar
que os Castelhanos, durante o periodo de ligagdo aos Leo-
neses, no caso das lacunas do Liber Iudiciorum recorriam
a Arbitros que julgavam sem recurso a lei e com base na
submissdo voluntdria de quem a eles recorria, lembrando,
depois, que «ao considerarem-se independentes do reino de
Ledo» repudiam o Liber Iudiciorum, alguns exemplares do
qual queimam simbolicamente em Burgos € 0 substituem
pela livre decisdo ou albedrio. Consoante se verd, pelo que
nos toca, o instituto do alvedrio ou alvidro, embora ostente
uma configuragfio evolutiva diversa, a0 menos em certos
aspectos (o alvidro fica restrito a instituigao arbitral e ndo
se reportard A livre decisdo), ndo deixa de se enquadrar na
problemética do direito judicialista.

68. Conceito e natureza das facanhas — A palavra
faganha (do latim facinus) designa vulgarmente uma acgao
her6ica, singular, assinalada, fora do comum ou do normal.
Com tal sentido se nos depara em numerosos textos medie-
vais de indole literdria; por exemplo, nas Cantigas de Santa
Maria, de Afonso X, o Sdbio («direi un miragre, onde
grande facanha fillaredes», «pera fillardes fagdya», «agora
oyredes todos a mui gran fagannalque ali mostrou a virgen»)
ou na tradugio galega da Crénica Geral ( «das fagayas
antigas»). No campo da histéria do direito, porém, o exacto
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alcance do termo faganha foi objecto de opinides diver-
de recolher e criticar numa das Memdrias de Literatura
Portuguesa. Para Duarte Nunes de Lefio — seguido nomea-
damente por Rafael Bluteau —, facanha «he hum juizo sobre
algum feito notdvel, e duvidoso, que por authoridade de
quem o fez e dos que o approvdrdo, e louvardo ficou dell
hum direito introduzido para se imitar, e seguir como ley
quando outra vez acontecesse». Jorge de Cabedo (e na esteira
dele Bento Pereira), por seu twrno, atribui-lhe, para além da
ideia de comando (determinagdo) proveniente de um caso
notével, a acepglo de opinido altercada. Finalmente, D. Ro-
drigo da Cunha vé na faganha «hum tal, ¢ tam generoso feito,
que assi pela estranhesa e valor com que foy obrado, como
pela authoridade da pessoa, que obrou, e daquellas, que
louvarad e celebrarad, mereceo e alcangou hum prudencial
juyzo de ser tido, e avido por ley, onde concoressem iguaes,
ou semelhantes circunstancias. De maneira que ndo seja
Faganha, o juizo, que ao feito illustre se segue, se nad o
mesmo feito, e accad, a quem segue o juizo, que pelas fontes
ddde nasceo, ficou como em ley, e determinag¢do».

Trés foram, pois, os significados conferidos, até José
Anastésio de Figueiredo, a palavra facanha em contexto
juridico:

a) Juizo sobre acgdo notdvel que fica como padrédo
normativo para o futuro, por virtude da autoridade
de quem o praticou ou aprovou;

b) Opinido altercada ou controvertida;

¢) A propria accdo de que decorre o juizo.

Partindo do enquadramento conceptual das faganhas na
Terceira Partida, Tit. 22, Lei 14 («Como non vale el juizio
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que es dado so condicion, o por fazafias»), José Anastisio
de Figueiredo sustentou, ndo obstante, que as faganhas
eram sentengas que valiam ndo s6 para o respectivo pro-
cesso onde eram pronunciadas, mas para todos 0s outros
semelhantes, por:

a) Serem decisGes régias;
b) Se tratar de casos duvidosos ou omissos na legis-
lagéio pétria.

E do seguinte teor o passo das Partidas invocado por José
Anastéasio: «Qutrosi degimos que non deve valer ning@ juyzio
que fuesse dado por fazarias de outro, fueras ende si tomas-
sem aquella fazafa de juyzio que el Rey ouvesse dado. Ca
estonce bien puede julgar por ella: porque la del Rey ha
Juerca e deve valer como ley en aquel pleyto sobre que es
dado, en los outros que fueren semejantes».

A este passo equivale, alids, na versdo portuguesa da
Terceira Partida (Tit. 22, Lei 14: «Como nd val o juizo que
he dado so cddigd ou por faganhas»), que pertenceu ao
Convento de Santo Anténio da Merceana e que se encontra
no ANTT.: «Qutrossy dizemos que né deve valer né huu
Juizo que fosse dado por exépro doutro saluo sse recotasse
aquel eyxemplo do juizo que lly ouvesse dado elRey entd se
podya julgar per el porque o juizo delRey ha forga e deve
valer como ley em aquel sobre que he dado e nas outras
que forem semelhantes del».

Ou seja: para Figueiredo, a facanha retira a obrigatorie-
dade da sua natureza régia, enquanto para Duarte Nunes
a respectiva forga vinculativa decorre da autoridade do
agente do feito ¢ dos que o acreditam; a facanha gera-se
para aquele nos casos duvidosos, ndo exigindo necessaria-
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mente um feito notdvel. De acordo com a légica do seu
raciocinio, José Anastésio de Figueiredo declara, inclusive,
que os factos qualificados nas fontes anteriores as Partidas
como facarnhas mas que ndo constituem sentenca dada por
monarca, hdo possuiam autoridade alguma para servir de
lei geral ¢ tinham forga apenas entre as partes ou represen-
tavam at€ mero conselho.

H3a no modo de ver de José Anastisio de Figueiredo
nitida confusio de planos. Ndo sofre dividas que as faca-
nhas representavam julgamento por exemplos e que tal
forma de julgamento tinha efeito de futuro nos casos seme-
lhantes — o teor da versdo portuguesa da Terceira Partida,
Tit. 22, Lei 14, faz, a tal respeito, prova plena. A Lei 14
limita-se a vedar o recurso ao julgamento por exemplos que
néo fosse proferido pelo monarca, de acordo com a tendén-
cia do poder para a monopoliza¢io do direito ¢ das suas
fontes e com as directrizes do direito romano e do direito
canénico. Dispunha aquele, numa lei que os comentadores
das Partidas (com Gregoério Lopez) recordariam a propésito
(L. Nemo 13, Cod. de Sentent. et interlocut. omnium=C,
7.45.13); «cum non exemplis sed legibus judicatum», E no
mesmo sentido se estatuia no C. 12. C. 14, Q.5. Assim, 0
que as Partidas fazem, como alids o fazem muitos outros
textos medievais peninsulares (Leyes del Estilo, 198,
Doctrinal de los Juizios, V, 1, 11), é limitarem as faganhas
a competéncia régia, inica a que atribuem valor legal.
Como € 6bvio, isso nfo impede que anteriormente elas se
derivassem de outra pessoa que ndo o monarca, embora sem
forga vinculativa. Entdo assemelhavam-se, pelo valor, como
diz Joaquin Costa, aos precedentes no Reino Unido.

Passados em revista os problemas emergentes do con-
ceito de facanha e fixado este, cumpre agora advertir que
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nas leis, cartas de doagdo e confirmagdo até ao final do
século XV € frequente a insergdo de cliusulas revogatorias
das normas de toda a espécie em contrdrio a tais cartas,
incluindo as referidas facanhas. José Anastasio de Figuei-
redo exemplifica tipologicamente com as seguintes: «Sem
embargo de quaesquer Leys, grosas, ordenagées, foros,
facanhas, opinides de Doutores, e Capitulos de Cortes;»
«Ndo embargante quaesquer direitos canonicos, civis, cos-
tumes, facanhas, estilos que contra o seu contheudo fossem;
porque em quanto contra ¢ mesmo fossem se ha tudo por
revogado, anullado, e de nenhum vigor», Outras, porém,
seria possivel invocar a titulo ilustrativol,

69. Os «alvidros» — O alvidro ou alvedrio configurou
entre nds instituto distinto, a0 menos a partir de certo
momento, do desighado com tais palavras na generalidade
da Peninsula Hispénica. No foro de Iznatoraf disp&e-se:
«Empero si tal caso aviniere que la carta non determine, sea
en alvedrio del juez o de los alcades». E o preceito referido
concorda com muitos outros (Fueros de Teruel; Zorita de los
Canes; Béjar; Baeza; Cuenca..). Daqui se retira que o alve-
drio correspondia & faculdade da justica (o juiz, 0 homem-
-bom...) integrar uma lacuna ou criar uma norma para suprir
o defeito de um estatuto — nfo significando, alids, possibili-
dade ilimitada de actuagao, isto &, a capricho ou livre arbi-
trio, mas decisdo por outros valores, como 0 costume ¢.a
equidade. Pelo que respeita a Portugal, preceitua o titulo
dos Juizes aluydores: «Jvizes aluidros son aqueles que som
feytos he elegudos a prazer das partes. E podem fazer huu

1. V. infra, n.” 112.
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Juiz ou dous ou tres ou mays aluidros sobre huu preyto
500. € sobre huua demanda ou sobre mays» (LLP, 107). E
© mesmo titulo, dispondo que em principio tais juizes «nom
poden seer Juizes firmes nem estauis», consigna também:
«Estes Juizes nom an mayor poder de quanto lhis he dado
e outorgado das partes...» (LLP, 107, 108 e 109; ODD., 83
e s.). De tais juizes também os homens do mar («aqueles
que andam sobre mar») usavam (LLP., 110, ODD., 4 e 85)
¢ das suas sentengas se recorria para o sobrejuiz («pode
aquel contra que a dicta sentenca for dada apelar pera
0 ssobre-Juiz» — LLP., 212). As sentengas dos juizes
alvedrios, isto é, os alvidros, alids, eram passiveis de
serem alegadas oB certos casos. «Costume he que se alguem
he dado por procurador a conporen que posa alegar alui-
dros» (LLP., 92).

Temos, assim, que:

1) Em Portugal os alvidros eram juizes livremente
escolhidos pelas partes, os quais deviam julgar nos
termos dos poderes por elas conferidos;

2) De tais juizes se apelava para os sobrejuizes; e

3) As sentengas dos juizes alvidros (os aluidros s.s.)
eram susceptiveis de serem utilizadas em compo-
sicdes. ~
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SECCAQ 1V

DIREITO PRUDENCIAL. INTRODUCAO.
ENQUADRAMENTO GERAL

o g raeieiee = LTS

70. Direito prudencial. memc — No quadro das fontes
relativas a primeira época da histdria do direito portugués,
0 direito prudencial oferece interesse muito particular, ja
que representa, com o costume, um sector do ordenamento
juridico que se situa originariamente fora da esfera de ac¢do
criativa do poder. Enquanto o costume, porém, tende a ser
dominado pelo principe, que limita o seu valor & conformi-
dade ou & recepcio pelas normas emanadas do poder, de si
mesmo, o direito prudencial resiste-lhe, por vezes, de modo
eficaz. Chega mesmo a sobrepor-se ao espirito ¢ letra da lei
mediante quer uma clara func¢éo criadora de normas
juridicas, quer um papel interpretativo e integrador da lei,
que termina sendo ele também genesiaco, ou que pode
ultrapassar consequentemente o dado legal, pela capaci-
dade de invengio (inventio) do prudente.

Precisemos, todavia, e para melhor compreenséo, o que
se tem em vista ao falar-se de direito prudencial.

N
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Trata-se da ordem normativa criada pelos prudentes, ou
seja, pelos que conhecem o direito, o justo e o injusto; por
aqueles cuja autoridade (auctoritas) Ihes permitia declarar
a verdade juridica nos casos concretos (Alvaro.D’Ors)!,

A jurisprudéncia (iuris prudentia) baseia-se, pois, na

autoridade, na auctoritas, no saber socialmente reconhe-

cido, mas desprovido de poder. Distingue-se, assim, da lei,
que repousa sobre este, sobre a potestas. Cai, portanto,
debaixo da designagfio de jurisprudéncia a actividade de
todos 0s que constroem o direito em termos cientificos e
independentemente de qualquer ligagdo ou dependéncia
especifica ao poder.

Nesta acepcéo, por exemplo, fica afastado do direito pru-
dencial o que hoje designamos por jurisprudéncia
— o resultado da actividade do juiz enquanto magistrado
que dita a solugdo dos casos litigiosos munido do direito de
império (ius imperii) do Estado. Compreende-se isto clara-
mente tendo presente a diferenca entre o juiz actual, fun-
cionério do poder, e o juiz romano classico, que era um pri-
vado. «O juiz», escreve Alvaro D’Ors, «€ um particular, ndo
¢ um funcionério, nio é um magistrado. Teria sido um grave
insulto a liberdade do cidaddo romano (civis romanus) que
um organismo oficial se lhe impusesse como juiz (fudex)
num litigio privado. O magistrado, o pretor de Roma, instruia
a instdncia, autorizava o processo, e pré-julgava de certo
modo; a isso chama-se ius dicere, € jurisdictio é a fungdo
do magistrado que administra a justiga. Formalizado o litigio
no contrato processual chamado litis contestatio, o assunto
passava ao juiz privado, que as partes haviam nomeado
livremente. O juiz tinha de receber as provas apresentadas

1. Clt. infra, B2, c).

240

pelas partes, embora conservasse liberdade para as valorar
sem imposi¢des nem presungdes fixas, e, finalmente,
declarava a sua opinido com toda a simplicidade, sem
necessidade de formalidades especiais. Com a sua opinio,
COm a sua sententia, a res (a questio) ficava julgada (iudi-
cata) e o pretor podia conceder a execugdo. A fungdo do
Juiz chama-se julgamento (fudicatio)».

Para emitir a decisdo, o juiz romano — que ao contririo
do moderno juiz-burocrata n@io era obrigado a pronunciar
veredicto certo, podendo limitar-se a declarar simplesmente
a ndo liquidez do caso, um non liquet — tinha a possibili-
dade de recorrer ao parecer, 4 sententia, do prudente.

71. O direito prudencial medieval como momento de

um fenémeno perene. Consideracéio do «ius romanum» umww.

medieval come direito prudencial — O direito pruden-
cial, entendida a expressdo de acordo com os conceitos
referidos de inventio e auctoritas, conheceu na Idade Média
alto grau de desenvolvimento e florescimento. E Iicito
mesmo asseverar, atendendo 4 importéncia relativa das fon-
tes de direito em cada periodo, que este foi, por exceléncia,
o do reinado dos juristas. Contribuiram para o facto
diversas circunstincias. Desde logo, a deficiéncia do direi-
to existente — lembre-se como s6 gradual, progressiva e
lentamente se vai caminhando no campo legislativo —, e o
carécter, a despeito de tudo, fragmentirio e localista do cos-
tume. Era preciso colmatar as lacunas de um ordenamento
juridico escasso. Mais do que isso, ainda. Era indispensavel
construir um sistema juridico que respondesse ductilmente
as exigéncias de uma sociedade em desenvolvimento, poli-
tico, social e econémico; em suma, de uma sociedade em
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mutagdo € de crescente complexidade. Por isso, um orde-
namento juridico cada vez mais trabalhado e elaborado,
dotado de capacidade de resposta.

O 4rduo trabalho de ultrapassagem e superagio do exi-
guo e rudimentar ordenamento juridico das diversas nagoes
coube, na Idade Média, aos prudentes. Trata-se, pela forma
como a tarefa foi levada a cabo, de um momento tnico na
histéria do direito, Esse momento Gnico, todavia, se ndo
pode deixar de ser encarado na sua peculiaridade e singu-
laridade, ndo deve também ser desligado do fenémeno
perene a que pertence — a linha de luta pelo pluralismo
juridico e contra o «estatismo» atrofiante e totalitarista da
ordem juridica legal.

Foi sobre o velho direito romano que os juristas medie-
vais se desincumbiram do pesado encargo que sobre eles
impendeu; que resolveram o problema que foram chama-
dos a solucionar.

72. Do direito romano do Lécio & vulgarizacdo — Roma
estendeu, a partir do niicleo inicial representado pela velha
cidade de Licio, o seu dominio a todo o Mediterrineo, bem
como 4 maior parte da Europa, e, com o dominio, o direito.
A implantagdo do direito romano processou-se, contudo,
de diversas formas e nfio muito rapidamente. O facto deve-
-s¢ (em primeira linha) & concepg¢ao personalista que os
romanos tinham do direito. O direito civil romano (ius
civile romanum) era criado ¢ estatuido para os cidaddos de
Roma. O n#o-cidaddo ou estrangeiro reger-se-ia pelo seu
direito préprio.

Com a passagem de Roma da condicdo primitiva de
estado-cidade a um espaco geografico-politico em expanséo
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as coisas alteraram-se. E 4 medida que o niicleo da urbe e
do Lécio vai perdendo importéincia frente 2 ideia romana de
orbe, aparecem tendéncias para a generalizagio ¢ uniformi-
zacdo. Por um lado, através do direito das gentes (ius
gentium), direito comum aplicével a relagdes de diverso
tipo: entre romanos e latinos, entre romanos € peregrinos ou
entre latinos ¢ peregrinos de véarios povos. Por outro lado,
mediante a concessdo do estatuto pessoal dos Romanos a
nao-romanos, o que vem a culminar em 212 d.C.

Como escreve Juan A, Alejandre Garcia: «Ao ser o
direito romano o tnico oficial, teoricamente produz-se um
afastamento ou aniquilamento dos direitos particulares ou
indigenas ainda em vigor. Se¢ bem se possa adiantar que
a resisténcia que estes opdem 4 sua desaparigdo, unida &
impossibilidade prética de uma total difusio e aplicagio do
direito de Roma, amplo, complexo, em grande medida
abstracto € ndo em consonincia com certos niveis de cul-
tura, daria lugar a outras solugBes, entre as quais se ins-
creve a aparigdo e desenvolvimento do chamado direito
romano vulgar». Este constitui um fenémeno paralelo ao
do latim vulgar — e com tal nome designou Brunner, em
1880, aquele direito romano aplicado nas provincias e
distinto do direito romano puro quer pela contaminaggo
(contaminatio) dos direitos indigenas, quer pela correcgio
¢ adaptacdo levada a cabo pelos priticos.

Temos, assim, que o processo evolutivo da penetragio do
direito romano nesta primeira fase apresenta duas etapas.
Uma de romanismo directo e outra de romanismo vulgar ou
de vulgarizacdo, produto este da criagdo popular e da pri-
tica, oriundo das «institui¢Bes pré-romanas latentes», mas,
sobretudo, dos elementos de estirpe germanica que constan-
temente se véo infiltrando em Roma, empapando pouco a
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pouco as suas instituigdes de um germanismo cada vez
mais acentuado (Pérez Prendes)!.

A divisdo do Império Romano em duas partes — o Impé-
rio do Ocidente, com capital em Roma, e o do Oriente, com
capital em Bizéncio, que se opera no tempo do imperador
Diocleciano e que, com excepgdo de alguns periodos, tende
a tornar-se definitiva desde entfio e se consagra irremedia-
velmente depois da morte de Teodésio (395) —, vai, porém,
dar origem a duas ordens juridicas distintas.

Na parte oriental do Império, mais influenciada U&m
cultura grega e helenistica, o desenvolvimento do direito
romano processar-se-4 em conformidade com altos padrées
de técnica juridica, vindo a culminar no século VI com a
obra legislativa do im erador Justiniano que mmnm 0 cerne
do que depois se denominard por Corpus Iuri
pus Luris, como nota Savigny, constitui «a expressdo técnica
empregue para designar as fontes adoptadas pela escola de
Bolonha», aparecendo, v. g. hum catélogo de livros ingleses,
de 1177, bem como em varias obras de Azdo, e Corpus Iuris
Civilis ¢ forma utilizada j& por Ugolino; todavia, a desi-
gnagao de Corpus luris Civilis aposta como titulo & colecgio
justinianeia, aparece s6 com a edi¢cdo de Dionisio Godofre-
do ou Godefroy, Lido, 1583). Compunham a grande compi-
lagio justinianeia; o Cddigo (Codex), colecgdo de leis divi-
dida em doze livros, promulgada em 529 e, depois emen-
dada em 534 — 3 segunda redacg¢do, inica que chegou até
nés, da-se o nome de Cddigo de Segunda Leitura (Codex
Repetitae Praelectionis); o Digesto (Digestum) ou Pan-
dectas (Pandectae), promulgado em 533, constituido por
iura (ou doutrina dos jurisconsultos) e repartido por cinquen-

1. Cfr. infra, n.» 117 a119.
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mas HBE.o?._mBoﬁow , chamadas ba.n:ﬁaa — Smnsm_ 8-
colar para aprendizagem do direito a que foi atribuida forga
legal em 533; ¢ as Novelas. (Novellae), conjunto de consti-
tuicbes posteriores de Justiniano, a que vieram juntar-se
leis de outros imperadores.

Ao invés, no Ocidente, a vulgarizagdo vai sempre
aumentando até que a queda de Roma, em 476, lhe outorga
direc¢do definitiva.

E certo que os Bizantinos, senhores do Império do
Oriente, lograram temporariamente apropriar-se de uma
faixa ao longo da costa oriental da Peninsula Ibérica e da
maior parte da Peninsula Italica, incluindo Roma. E sabe-
mos que as leis justinianeias obtiveram em Itilia aplicabili-
dade por uma san¢fio pragmatica (pragmatica sanctio) de
554. Este facto — que representa, alids, dado capital da
historia da civilizagfo, pois permitindo a sobrevivéncia no
Ocidente dos textos de direito justinianeu possibilitaria,
seis séculos volvidos, a redescoberta na mesma Itilia desse
direito — ndo teve, ao tempo (de 554 a 621), grande signi-
ficado. A verdade é que a memoria da obra legislativa de
Justiniano se apagaria quase por completo durante séculos
¢ séculos, € o direito romano, no Ocidente, como escreve
Paulo Meréa, «até fins do século XI arrastava uma existén-
cia definhada, dominado e obscurecido pelas leis barbaras,
pelo direito canénico, pelo costume...»

"

73. Processo de «renascenga» do direito romano — E
nesta conjuntura que precisamente em Itilia se redescobre,
passe 0 termo por significativo, embora cmmﬁmnﬁ wEw_d_uno
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erguerdo um vasto labor exegético de adaptacdo e criacéo,
com vista a ministrarem 2 sociedade do tempo os instru-
mentos juridicos adequados.

Motivaram ou favoreceram o facto razdes de diversa
ordem: politicas, religiosas, econdmicas, culturais...

Em primeiro lugar, a recriacdo — restauracéio ou renova-
¢80 — do Império (restauratio ou renovatio imperi) na
pessoa de Carlos Magno (Natal do ano 800) e a sua transfe-
réncia (transiatio) para a linhagem dos Francos e, depois dos
Germanos, com o consequente aproveitamento do direito
imperial pelos novos Césares. Por outro lado, o desenvolvi-
mento da estrutura eclesial e do respectivo direito — o cané-
nico — que encontrari na ordem juridica romano-justinianeia

rico manancial técnico e conceptual de que podia abastecer-

-se. Factor importante a considerar € também a emergéncia.

da realidade politica representada pelas cidades-estados em
Itdlia e 2 que importava dotar de uma armadura normativa
e constitucional que os direitos locais por si s6 ndo podiam
fornecer, Por cima de tudo isto, importa considerar o movi-
mento geral da cultura, no sentido de um alargamento de
horizontes, e a inerente 4nsia de saber e descoberta.

A enumeragio dos factores determinantes da «renascen-
¢a» do direito romano, pela variedade destes, sua comple-
xidade, dilatada génese e sincronia muito relativa, logo
mostra nfo estarmos perante um fenémeno histérico iden-
tificado com um momento concreto, mas sim face a um
processo protraido no tempo.

Carece, pois, de restricbes criticas a versdo que atribui
a uma descoberta ocasional, no século XII, de textos de
Justiniano a potencialidade de haver determinado sendo s6
por si, 20 menos de forma tendencialmente exclusiva, o
estudo do direito romano justinianeu.
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Nao merece, também, aceitagdo uma crenca a ela con-
junta e divulgada ja na Idade Média que explicaria a forma
como o Digesto se encontra disposto nas edi¢des medie-
vais. Ele aparece-nos af dividido em: a) Digesto Velho
(Digestum Vetus), que abrange os livros I a XXIV,
b) Digesto Novo (Digestum Novum), com os livros XXXIX
a L; c) Esforcado (Infortiatum ou Digestum Infortiatum),
que vai dos livros XXIV a XXXVIII — querendo-se fazer
corresponder as trés designages a um progressivo conhe-
cimento deste monumento juridico no Ocidente medieval.
Assim, teria primeiramente aparecido o Digesto, mais tarde
designado Velho, por causa dessa sua prioridade cronol6-
gica; depois, os livros XXXIX a L, que, por tal motivo e
em contraste com aquela designagdo, receberam o epiteto
de Digesto Novo; finalmente, os livros XXIV a XXXVIII.
Quando do aparecimento dos dltimos, Irnério teria excla-
mado: «lus nostrum infortiatum est» (o nosso direito estd
refor¢ado) — razio de se chamar a essa parte do Digesto,
o Esforcado (Infortiatum). Nio obstante esta explicacio
tradicional encontrar-se ainda acolhida em historiadores do
direito como Calasso, €, na verdade, improcedente, con-
soante demonstrou Hermann Kantorowicz. As partes do
Digesto corresponderiam ndo & sua descoberta (inventio),
mas 4 ordem de elaboracio ¢ de estabelecimento
(decisum). Como se explicava j4 numa glosa a que se
reporta Kantorowicz: «Diz-se Digesto Novo porque foi
separado novamente e por Gltimo dos outros livros do
Digesto, e nio porque foi novamente encontrado («dicitur
novum quia noviter et ultimo decisum fuit ab aliis libris
digestorum non autem gquia noviter inventum fuit»).
De acordo com semelhante entendimento, infortiatum
significard medium.
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Abra-se aqui um parédgrafo para elucidar, quanto ao
Digesto, que numa primeira fase, o Digesto Novo come-
cava a meio da Lei 82, do livro XXXV, Titulo 2, nas
palavras tres partes e nio no livro XXXIV. Num segundo
periodo, todavia, a massa que decorre desde a expressio
tres partes at€ ao livro XXXIX foi destacada dele para ser
ligada ao Esfor¢ado de que era a natural sequéncia. Nesta
tiltima forma perdurou longos séculos.

Também o Cddigo foi dividido na Idade Média. Os nove
primeiros livros formaram um volume. Os trés Gltimos
(Tres Libri) integraram-se num outro, composto globa-
Imente pelas Institui¢bes, Novelas e os Livros dos Feudos
— Libri Feudorum —, colectinea do direito feudal que
na época se agregou ao texto justinianeu. A este dltimo
volume deu-se, por antonomésia, o nome de Auténtico
(Authenticum) — por, das colectineas de Novelas conhe-
cidas ao tempo, figurar uma considerada auténtica —,
sendo igualmente designado por Volume ou Volume
Pequeno (Volumen ou Volumen Parvum), dadas as suas
reduzidas dimensdes.

74. As escolas jurisprudenciais na Idade Média.
Introdu¢do — E costume apresentar a jurisprudéncia
medieval como duas escolas sucessivas: a dos glosadores e
a dos comentadores. A primeira ter-se-ia iniciado com
Irnério (principios do século XII) e terminado com Acir-
sio, cuja obra méaxima (a Magna Glosa ou, simplesmente,
Glosa) elaborada entre 1220 e 1234, se poderia tomar
como respectivo termo. A segunda, cujos inicios se radi-
cariam nas obras de Jacques de Révigny e de Pierre de
Bélaperche, haveria atingido o apogeu nos séculos XIV,
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entrando em declinio com a critica dos humanistas (séculos
XV e XVI). :

Esta visdo tem sido, porém, acusada de excessivo esque-
matismo, com a sua pretensfo de apresentar as duas escolas
medievais como separadas uma da outra por um fosso bem
demarcado, quando é certo ndo se encontrar facto a que se
possa atribuir tal virtualidade, existirem intmeros pontos
de contacto entre elas ¢ s6 ser vidvel o estabelecimento de
contrastes entre ambas quando se lhes referenciem estadios
bem separados cronologicamente — o que de si evidencia
haverem os factores de distingdo operado de forma lenta,
continua e, por vezes, sem uma linha de desenvolvimento
progressivo, mas até com hesitagdes e regressdes. Também
aqui haver4 a reconhecer um valor apenas relativo aos ele-

‘mentos periodificadores...

A este 1espeito, cumpre mesmo acentuar a revaloragio
pela historiografia moderna do evento tomado como ele-
mento separador das duas escolas — a Magna Glosa. En-
quanto translaticiamente se tem visto nessa obra de Actrsio
um trabalho de mera compendiagdo, possivel apenas numa
altura ja de fixagdo de resultados e, portanto, de perda de
capacidade criadora, ndo faltam hoje autores que, em vez de
nela encontrarem esse signo de decadéncia, esgotamento e
0caso, a encaram como um minuto de apogeu cujos efeitos
h3io-de ter perdurado. Ao contrério, pois, de determinar uma
fractura entre a jurisprudéncia a ela anterior ¢ a subsequente,
a Glosa tera representado uma funcéo de continuidade. Por
isso, se contrapde A divisdo «glosadores-comentadores» 0
agrupamento dos prudentes medievais em glosadores, pds-
-acursianos € comentadores.

Fixado este quadro, impdem-se algumas indicagdes
biogréficas capazes de superarem a sua indole exclusiva-
mente formal.
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75. Principais representantes (glosadores) — A escola
dos glosadores, segundo a tradi¢do, teve como.fundador
Irnério, embora alguns textos nos facam admitir a existéncia
de precursores, nomeadamente um semidesconhecido Pepo,
cuja importéncia real as fontes ndo deixam estabelecer.

Foi Imnério um magister in artibus a quem se atribui o
mérito de haver emancipado o estudo do direito do ensino
da dialéctica e da retdrica, no qual até entdo se achava
integrado. Virtude sua terd sido também a de centrar a
aten¢do no direito romano fazendo deste um objecto auts-
nomo de investigagfo. Cabe-lhe ainda a gléria de, pela
srimeira vez, haver tomado o conjunto da obra justinia-
1eia para tema de anélise, pois, até cle, apenas se considera-
vam algumas das respectivas partes. Pelo escasso valor
oratico face &s condigdes medievais, o segundo tergo do Di-
zesto — relativo aos direitos de familia, sucessdes e penal —,
assim como os Tres Libri do Codigo, eram sistematicamente
wegligenciados. A acgo de Irnério possuiu ainda o dom de
sonduzir ao exame directo dos textos, estudados até entdo

- com excepgdo das Instituigdes — mediante epitomes e
:ompéndios organizados para circunscritos fins praticos.

A obra escrita de Imério — ao qual tém sido imputados
virios trabalhos espiirios —, compreende uma recolha
le Quaestiones!, um tratado De Actionibus, um formulario
10tarial e numerosas glosas — ou seja, explicagdes singulares
le temas, conceitos e passos de um escrito — feitas quer ao
Cddigo quer ao Digesto. Carece, porém, de fundamento a tra-
licdo bolonhesa de que teria sido ele a inventar este género
iterdrio, de si antigo e praticado também fora dos meios
jurisprudenciais, nomeadamente, pelos tedlogos.

L. Sobre os géneros literdrios referidos neste nimero e seguintes cir. o n.° 79.
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Discipulos de Irnério foram Jacobo — que, segundo a tra-
dicfo, terd por ele sido designado sucessor —, Hugo, Martim
de Gosia e Bilgaro, havendo estes dois originado correntes
doutrinérias, entre si polémicas, a gosiana e a bulgariana.
Caracteriza a primeira pelo predominio que atribuia 4
equidade, a segunda pela sua maior aderéncia ao texto
legal. Hugo terd representado uma media via, identificada
pela atraccdo do espirito do preceito.

Deixou-nos Bilgaro, além do seu trabalho como glosa-
dor, uma Distinctio e uma Summa sobre o cdmputo do
parentesco. Hugo, uma colecgdo de Distinctiones € uma
pequena Sumula relativa ao duelo judicial. A Jacobo deve-
-se o facto particularmente relevante da formulagdo de
Regulae quando da elaborag@io das suas Glosas.

Outro vulto a assinalar € o de Rogério — por haver
sido, segundo se cré, o primeiro a elaborar umas Dis-
sensiones Dominorum. Este aluno de Bilgaro escreveu
ainda umas Quaestiones dialogadas. Nelas, Rogério de-
bate com a jurisprudéncia as dificuldades surgidas na
pritica. Seu continuador foi Placentino. Espirito original,
pertencem-lhe as Quaestiones de Iuris Subtilitatibus, uma
Summa ao Cédigo e outra as Instituicdes. Com ele pole-
mizou Jodo Bassiano, cognominado Speculum Mundi
também discipulo de Bilgaro, debatendo o problema
16gico de saber se a excepgdo se contrapde 4 regra ou se
estd nela incluida, como limite. Este autor deixou-nos
uma Arbor Actionum e um trabalho de exegese de todo o
CIC largamente aproveitado por Actrsio. Por seu turno,
Pilio ficou célebre por ter introduzido no campo do
direito a espécic literdria dos brocarda (ou generalia),
além de lhe pertencerem um De Testibus, uma Ordo
Iudiciorum e vérios Consilia esparsos. Azdo, que repeti-

251



das vezes redigiu as glosas por si subscritas, numa ansia
de perfei¢fio, elaborou uma Lectura ao Codigo que em
algumas edi¢gdes vem rotulada de Comentarius on Apa-
ratus Magnus — e muitas outras obras. Ugolino escreveu
uma colecgido de Quaestiones, outra de Dissensiones,
trabalhos de direito feudal, aditamentos 3 Suma de Azio,
Jacobus Baldovinus, varias obras de direito processual,
de carécter mais ou menos monografico, e uma exposicio
completa deste ramo do direito — o Libellus Instructio-
num Advocatorum. Tancredo, um Ordo Tudiciarius, que é
também uma exposiciio sistematica de processo. Bernardo
Dorna, como Rodofredo e virios outros, compilou for-
mulérios processuais...

A todos avulta, porém, Acursio. Personalidade, como
se disse, de valor controverso para a historiografia mo-
derna. Realizou, além de vérios trabalhos menores, uma
das obras capitais da histéria da jurisprudéncia — a
Magna Glosa, Glosa Ordinaria ou Glosa, «tout court»,
formidavel trabalho de compendia¢do das glosas dos
seus predecessores ao Corpus Iuris Civilis que se estima
compreender 96 000 delas, num acompanhamento conti-
nuo do texto justinianeu. Acirsio incluiu, alids, algumas
da sua prépria autoria e nio se furtou a conciliar textos
antagoénicos.

76. Continuagfo (pés-acursianos) — Entre os pos-
-acursianos podem citar-se, como nomes de maior relevo,
o de Odofredo, autor, verbi gratia, de um comentério
a0 Digesto Velho, de adi¢Bes a Summa de Azdo, de uma
Summa de Libellis, de diversificadas obras de caracter
monografico e de uma colecgéo de Consilia; o de Alberto
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Gandino, dito por alguns fundadores da ciéncia do direito
penal e autor de umas Quaestiones Statutorum e de um
Tractatus de Maleficiis; o de Guilherme Durante (Duran-
dus), conhecido como Pater Praticae e Speculator, por
virtude do seu Speculum Iudiciale, exposigio sistematica
da ordem processual concebida como Speculum do direito
em geral. Cabe aqui ainda o nome de Martim de Fano em
razio de uma obra de metodologia juridica (De Modo
Studendi), que constituird o modelo dos posteriores tra-
balhos sobre o tema. E quantos outros doutores se pode-
riam nomear...!

Comenta-se, apenas, a fim de ilustrar as caracteristicas de
transigdo desta escola — e com isso a dificuldade de a deli-
mitar de forma rigorosa em relagdo a dos glosadores e dos
comentadores — o facto de a historiografia modema hesitar
em nela incluir ou dela excluir certos prudentes. Assim
sucede com Odofredo (m. 1265) — no qual uns querem ver
um pos-acursiano tipico, enquanto outros negam a justeza
dessa classificagio. O mesmo sucede com Alberico de
Rosate (m. 1354). Autor de um comentério ao Cddigo e de
outro ao Digesto, muito apreciados pelo equilibrado sentido
que revelam das orientagdes préiticas com as tericas, ha
quem o designe como um comentador pré-bartoliano, ao
passo que Gibert vé nele um «pds-acursiano e protétipo do
Jurista profissional com pretensées».

77. Continuagio (comentadores) — A escola dos

B,Egﬁaom@m%R%:Booaommﬁmmmiammmmm%m&w-
tores franceses Jacques de Révigny e Pierre de Belleper-
che, ambos creditados pela larga e sistematica apropria-

céo dos métodos dialécticos cultivados pelos tedlogos
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escolasticos, Ambos nos legaram diversificados trabalhos
de literatura juridica: o primeiro umas Repetiones, uma
Summa de Feudis, comentarios a alguns livros do Digesto
e das Instituigdes (em vérias edi¢des designadas por Lectura
super Institurionibus), um tratado De Positionibus; o se-
gundo, umas Quaestiones Aureae, Repetitiones ao Digesto
Velho, comentérios ao Digesto Novo e as Instituicles, uma
colecgdo de Brocarda, uma Lectura ao Cddigo. Discipulo
de Belleperche, Cino de Pistdia, que se exilara em Franga,
veio no seu regresso 4 Itdlia divulgar e consagrar ai as
orientacBes dos dois mestres franceses, em breve entradas
em ocaso na propria patria. Se no campo da literatura
juridica a sua obra principal foi um notével comentario ou
Lectura ao Cédigo, o grande veiculo de difusdo das ideias
por si professadas residiu na criacdo de um discipulato
numeroso, no qual brilha a figura paradigmatica de Bértolo,
o maior dos juristas medievais e, talvez, de todos os homens
que algum dia abracaram o métier de jurista, aquele que
mais influéncia exerceu. Cognominado, elogiosa e antono-
masticamente pelos contemporineos e seguidores, Dux et
Auriga Iuris, Monarcha Iuris, Lucerna Iuris, pertence-lhe
uma vastissima obra elaborada no curto espago de uma
vida de quarenta anos (m. 1356): além de serem pos-
sivelmente seus alguns tratados de autoria duvidosa,
reconheceram-se-lhe 45 obras desta espécie. Escreveu ainda
virias Quaestiones, Consilia ¢ incompardveis ¢ volumosos
comentarios aos trés Digestos, ao Cddigo, aos Tres Libri e
a0 Authenticum. Vulto também de relevo indiscutivel foi
Baldo, o grande discipulo de Béartolo. De uma precocidade
espantosa — aos quinze anos fazia a sua primeira repetitio —
subscreveu 2o longo de uma longa vida uma vastissima
obra: comentarios ao Digestum Vetus, Infortiatum e Novum;
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as Institutas e a todo o Codez, incluindo os Tres Libri; uma
Lectura as Decretales — de indole exegética;, numerosos
Consilia — que em algumas edig3es impressas ocupam seis
volumes in-félio; grande quantidade de opiisculos; varios
tratados; adi¢des ao Speculum, de Durante; um Repertorium
Super Innocentium, célebre glosador canonista que reinou
como Papa, sob o nome de Inocéncio 1V; uma Pratica
Iudiciaria. Revelam estes trabalhos um licido espirito
critico, uma cultura diversificada, um pendor filoséfico, um
constante reexame de solugdes preconizadas que «mara-
vilham» — no dizer apreciativo de Calasso.

Sem a grandeza dos epigonos referidos, podem consi-
derar-se ainda representantes de proa desta escola Bartolo-
meu de Saliceto, Fulgésio, Paulo de Castro € Alexandre
Tartagna. A obra mdxima do primeiro é o comentério ao
Cédigo, tendo deixado também um comentario ao Digesto
Velho, uma colecgdo de Consilia e algumas produgdes meno-
res. O segundo (1367-1427) comentou o Cddigo e o Digesto
Velho, afastando-se com independéncia das «opinides
comuns» e impugnando frequentemente a Glosa — sob
salvaguarda de aconselhar aos seus alunos a assim néo
fazerem em tribunal. O terceiro (m. 1481) assinou uma
volumosa colecgdio de Consilia ¢ um comentério aos trés
Digestos (com uma amplitude superior & comum no seu
tempo), assim como um comentério ao Cdédigo, abrangendo
apenas seis dos respectivos livros — tendo todas estas obras
o signo de uma grande honestidade intelectual. Tartagna
(1423-1477), por seu lado, também comentou os trés Diges-
fos embora relativamente ao Velho o fizesse de forma muito
lacunosa. O comentirio ao Cddigo, ainda que extenso, fica
pelo sexto livro. Foi também responsavel por comentarios
¢ alguns livros das Decretais, ao Sexto e &s Clementinas.
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A fase tardia da escola compreende ainda vérios juristas
Sonantes. Caccialupus (m. depois de 1420) deve recordar-se
pelo seu De Modo Students. Jasdo de Mayno (1435-15 19),
cuja obra ¢ considerada como uma sintese das dos predeces-
sores, além de se haver dedicado 2 comentar o Digesto e o
Cddigo, escreveu ainda um tratado de direito processual
(De Actionibus), Consilia, Apothegma.., Filipe Décio (1454-
-1535), argumentador temive] € iconoclasta, capaz de aniqui-
lar qualquer adversario que com ele se atrevesse g disputar,
admirado pelos alunos, invejado pelos colegas, requestado
pelos governos, de uma sobranceria intelectual tida como
insuportavel, foi um prolifico consultor: dos Consilia que
emitiv — coligiu mais de setecentos. Publicou ainda um
comentario ao Digesto e ao Cédigo — muito parcelares — e
em forma um tanto monogréfica, um De Regulis Iuris, no
qual comenta este titulo do Digesto. Sdo ainda seus alguns
optsculos. Estamos J&, contudo, para além das barreiras cro-
nolégicas que estabelecemos neste primeiro perfodo.

78. Ligagio da Jurisprudéncia a Universidade, Aspectos

comuns e especificos das virias correntes — A grande

maioria dos juristas referidos — e de outros._citdveis como
significativos — ¢ composta por professores. O fenémeno
do renascimento do direito romano constitui, de um ponto
de vista dos agentes da sua elaboragdo, processo essencial-
mente universitdrio. Bolonha, onde havia j4 antes de Irnério
uma escola de notariado, converteu-se por acgdo deste e
dos seus sucessores imediatos, no principal palco. Ao lado
do estudo bolonhés devem citar-se, contudo, muitas outras
escolas de direito, nio s6 em cidades de Italia — Arezzo

(1215), Padua (1222), Niépoles (1224), Perisia (1307), Pisa
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(1339), Siena (1357)... — como além dela: Oxford (c. 1170),
Montpellier (1230-1240), Orléans (c. 1236), Lisboa-Coimbra
(1288-1290), Avinhéo (1303), Valladolid (1304), Viena (1365),
Heidelberga (1388).

Os estudantes e professores transitavam, alids, de umas
para outras, ac sabor de conveniéncias pessoais, de aconteci-
mentos de politica externa dos respectivos estados, de ques-
toes internas das diferentes cidades €, por vezes, de conflitos
académicos. Ndo faltam casos de emigracio de toda a
universidade de uma cidade para localidade diferente, como
casos hd de cissiparidade. Daqui, uma rivalidade entre as
cidades para captarem escolares — alunos e mestres —,
nomeadamente com regalias para aqueles e melhores sala-
108 para estes. As grandes reputagdes universitirias eram
factor de atracgio de estudantes ¢, portanto, de desen-
volvimento citadino.

Dentro deste quadro geral vamos encontrar Placentino
em Montpellier, cuja escola de direito fundou; Vacario em
Inglaterra, onde criou a de Oxford; Cino de Pistéia, como
estudante em Orléans e mestre em Siena, Pertsia, Napoles;
Bartolo, depois de estudar em Pertisia e Bolonha, a ensinar
em Pisa ¢ Perdsia; Baldo mestre em Persia, Pisa, Flo-
renca, Padua e Pavia; Saliceto transitando de Bolonha para
Pidua — e daqui para ali; Paulo de Castro a doutorar-se
eém Avinhdo, onde comegou a ensinar e aonde regressaria,
ap6s uma estada em Siena. E a leccionar igualmente em
Bolonha e Perisia... As universidades tinham, alids, profes-
sores de vérias nacionalidades — embora em ajguns casos
houvesse exemplos de chauvinismo — e estudantes de
diferentes origens. Em Bolonha, por exemplo, deparamos
com portugueses entre o corpo docente — caso de Vicente
Hispano e de Jodo de Deus —, e os estudantes organizados
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por ragdes. Além das correspondentes aos citrarnontanos
(romanos, toscanos, lombardos...), existiam as dos ultra-
montanos (a dos franceses, dos ingleses, dos cataldes, dos
polacos, dos espanhois, na qual, até 1436, se compreen-
diam os portugueses, a dos alemdes...).

Possibilitava este universalismo, que foi, alids, factor
decisivo da expansdo do direito romano e, consequen-
temente, da upidade cultural da Europa, o facto de o
ensino ser feito numa lingua cultivada em comum — O
latim — de versar sobre 0s mesmos texios — © direito
justinianeu —, anseios de unidade politica, reminiscén-
cias da Roma Imperial. Expressdo formal do ideario uni-
versitirio como realidade ecuménica temo-la na licentia
ubique docendi...

Nas linhas antecedentes reportamo-nos ac direito civil
— que tanto vale dizer justinianeu. Fizemo-lo, porém ¢
apenas, por comodidade de exposigdo. A divisdo entre
glosadores € comentadores é aplicdvel também nos
dominios do direito canénico, como assinalamos jal. Com
efeito, a distingdo entre canonistas e civilistas assenta nas
fontes trabalhadas pelos doutores; a estabelecida entre
glosadores e comentadores em orientagdes cientificas de
cada uma dessas escolas, facilmente s¢ compreendendo
a possibilidade de o trabalho doutrinal se desenvolver
relativamente as normas candénicas nos mesmos moldes do
realizado no tocante as civis. Deve, a propodsito, vincar-s¢
o facto de muitos doutores o serem in utrogue (em céno-
nes e em leis).

Torna-se, todavia, menos nitida a possibilidade de operar
entre Os canonistas uma separagdo que permita dividi-los

1. Cfr. supra, n.° 4l.
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de mom.Em a fazer entre eles corresponder um grupo ao dos
acursianos. Os préprios autores que advogam a separagdo
aom civilistas em glosadores, acursianos e comentadores
e simultaneamente enfatizam os caracteres comuns entre mm,
escolas civilisticas e canodnicas, como Leicht e Calasso, nio
ensaiam qualquer tentativa a tal respeito. w

Zwo. pode isso deixar de se tornar como uma prova do
relativismo destes agrupamentos e da existéncia de uma
real continuidade sob as distingOes referidas. Ela apa-
rece-nos com tanto mais forgca quanto os pds-acursianos
sdo caracterizados como id6latras da obra de Acdrsio
e, portanto, dos seus pressupostos e implicagdes ¢ no
direito candnico as grandes manifestacdes que lhes cor-
respondem se haverem verificado muito mais tarde, ja em
plena época dos comentadores, quando a generalidade
dos nmnoummﬂmm se atribui ou reconhece a adopg¢édo dos
novos parametros cientificos comuns também entre os
legistas. Se a chamada Glosa Ordinaria ao Decreto é
pouco posterior a 1215, e nfo serd muito mais tardia a
m.xeha a Comp. 1V, ja a Glosa as Decretais de Gregé-
rio IX, da autoria de Bernardo de Parma, embora acabada
em 1241, foi remodelada pelo autor até 1266 — ano da
sua morte; a Glosa ao Sexto, de Jodo André, sé a ter-
minou ele entre 1336 e 1342 com as Additiones ¢ as
Novella in Sextum; e a Glosa ds Clementinas, do mesmo
autor, ndo se pode datar antes de 1326.

.OE_.m circunstdncia a chamar a atencfio é o facto de
vérios dos grandes nomes do século XIV haverem aditado
0s juristas anteriores. Assim, Baldo e Jodo André escreve-
ram Additiones ao Speculum Iuris, de Durante. Baldo n#o
desdenhou também remodelar parte da Glosa a Pax Cons-
tantiae, originariamente de Odofredo.
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A sublinhada unidade entre cancnistas e civilistas nfo
deve levar, porém, ao esquecimento de algumas idiossincra-
sias. Assim, enquanto os legistas tinham como objecto de
indagagdo textos fixos, com séculos de existéncia, os cano-
nistas trabalhavam sobre normas mais ou menos recentes,
susceptiveis de serem esclarecidas ou alteradas pela Igreja
e em relagdo ds quais se ndo impunha, portanto, o papel
actualizante ou de adaptacfo realizado pelos doutores do
direito civil. Essa mesma contemporaneidade e novidade da
norma explica o vigor da glosa, que vimos.

Por outro lado, os canonistas ndo podiam abstrair dos
ensinamentos teol6gicos e dos aspectos metafisicos da
natureza humana. Daqui uma constante preocupagdo com
as implicacdes morais das solugdes juridicas e uma perma-
nente ponderagéio dos aspectos intencionais dos moﬂow néo
apenas no foro intimo mas quanto 4 respectiva relevancia
no foro externo. Por isso, comummente se atribui aos roma-
nistas apenas o papel de sufragantes dos canonistas na

eticizacd@o do direito.

79. Os géneros literdrios nas escolas ?1%%&.#:..
ciais — O quadro desenhado requer, para a sua Eﬁ:.m_-
bilidade substancial, que delimitemos os géneros literarios
nele referidos. A isso se dedicam as paginas seguintes.

(@) A Glosa. Tivemos. ji ocasido de definir glosa como
«explicagdo singular de termos, conceitos Ou passos de-um
escrito». Na sua estrutura mais rudimentar a glosa pode redu-
zir-se a uma simples substitui¢do de um vocibulo por outro.
Seria, porém, um erro identificar a glosa, enquanto tipo litera-

rio, com um procedimento tdo singelo. Muitas vezes as glo-
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§as apresentam uma patente complexidade, ndo sé quanto aos
problemas cuja solugfo visam, como quanto as formas litera-
rias coenvolvidas, como ainda quanto .acs. instrumentos. inte-
lectuais a que nelas se recorre. Sdo igualmente frequentes as
glosas de tipo discursivo, Por isso, a catalogagdo habitual em
glosas interlineares — isto &, escritas entre as linhas do texto
— ¢ glosas marginais — as exaradas nas margens das pégi-
nas respectivas — foi ja qualificada por Cassandro de ingé-
nua — visto atender a meros aspectos externos e ocasionais
sem qualquer correspondéncia material. Na iuris-historiogra-
fia moderna e atentos aos factos consignados, propde-se,
pois, a respectiva arrumagfo separando as glosas ditas técni-
cas — as propriamente juridicas — das de indole filol6gica,
histérica ou retérica-dialéctica. Néo falta também quem pro-
cure classificar as glosas em meramente declarativas — as de
indole explicativa, em sentido amplo —, e em discursivas,
assim ditas, pelos seus mais amplos propésitos interpreta-
tivos, pelo seu estilo dissertativo, por uma relativa autonomia
material face ao texto, embora formalmente a ele se man-
tenham ligadas. Exemplo caracteristico encontré-lo-emos nas
glosas de Az3o, segundo Weimar,

Sendo o rigor destas classificacdes, em nossa opinido,
apenas tendencial, ndo importa aprofunda-las aqui. O prin-
cipal mérito que ostentam € o de chamarem a atengéo para
a riqueza ¢ variedade dos aspectos contidos na literatura
glosante.

Né&o se torna, também necessério abordar a polémica
sobre possibilidade de se qualificar a glosa como verda-
deiro género literdrio — pois melhor lhe caberia a designa-
¢do de simples método de exposi¢iio consentineo a virios
tipos de obras juridicas — desde que tenhamos presente,
simultaneamente, o facto de todas as posi¢cdes tomadas a
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este respeito importarem no reconhecimento da glosa
como literatura ligada a um texto e a circunstincia, posta
em relevo modernamente, de muitas glosas se poderem
reconduzir a outros géneros literérios — ou englobarem
pequenas produgdes a eles correspondentes.

Assim, tem-se detectado nas glosas ndo apenas a dilu-
cidagdo de termos ou frases, a indicagdo do contetdo de
um titulo ou de uma lei, mas também a consignacdo das
relages entre vérios titulos ou leis, feita com propésitos
sisteméticos; o recurso a lugares paralelos, afins e antago-
nicos para com isso esclarecer antinomias; o uso de casus,
distinctiones, quaestiones'; a formulagdo das regulae?; por
vezes, a ponderagdo da intentio e a enunciagdo da con-
clusio da lei, em termos semelhantes aos adoptados nas
sumas, como ensinou Ermini — motivo de alguns autores
derivarem da glosa quase todos os outros géneros de lite-
ratura juridica medieval, que «no fundo jé estavam nela
contidos» (como escreveu Cassandro).

Em consonéncia com estas conclusdes, a historiografia
contemporinea (Leicht, Kantorowicz, Ghellink, Wieacker,
Coing, Paradisi, Cassandro, Bellomo...) tem posto em
destaque o dominio pelos glosadores dos métodos i6gico-
-dialécticos — nfs vincaremos, retdricos também — da
escolastica medieval, conforme fora, alids, ji ensinado,
embora com limites mais restritos, por alguns autores do
século passado, verbi gratia, Besta e Flasch, Sdo assim
inaceitaveis as afirmacdes divulgadas ainda hoje de forma
mais ou menos generalizada de que a exegese dos glosa-
dores se circunscreveria a letra dos textos, tomados isola-
damente, pertencendo aos comentadores a preocupagio

1. V. infra, respectivamente neste mesmo ndmero as alineas k), h), i), 2. V. infra, ).
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com o sentido ou espirito respectivo e o respectivo enqua-
dramento sistematico’.

(b) Apparatus. Trata-se de uma forma literiria tipica-
mente decorrente da glosa (como, alids, evidencia a expres-
s40 apparatus glossarum). Compde-se de uma série de
glosas as palavras de um texto entre si ligadas pela ordem
assumida por aquelas e «de forma a dar uma visdo comple-
tada e uma interpretacdo coerente de uma parte de um
livro legal» (Kantorowicz).

(¢) Summulae. O mesmo se diga no tocante a este tipo. Pe-
quenos escritos nos quais se sumaria sistematicamente o con-
tetido de todo um livro, de um titulo ou de parte deste, repre-
sentam a evoluglo de uma forma origindria ligada glosa.
Inicialmente resultaram da reunisio de glosas a uma rubrica, a
um texto integral, a um pargrafo de uma lej. Pela Supressao
das expressdes formais representativas da autonomia das glo-
sas ter-se-d chegado a um tipo mais homogéneo, sendo depois
as obras correspondentes tomadas cormo modelos de outras.

(d) Summae. As sumas podem definir-se como €Xposi-
¢do sistemética, feita com propésitos compendidrios e ao
menos tendencialmente integrais, de uma parte, de um titu-
lo ou de um livro do CIC. Por isso, niio faltam autores
— como Leicht — que na respectiva caracterizagio aten-
dem ao aspecto formal da extensio das sumas, dizendo-as
longas exposicoes.

Na opinifio de Kantorowicz as summae (originariamente
referidas com o plural, como, aliés, as summulae), resulta-

1. Cfr. infra, n.° 80,
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riam da agregagdo mais ou menos mecénica de sdmulas,
e completada por exordia — a nosso ver, frequentemente, de
indole ou com a marca retérica — e por aditamentos instru-
mentais destinados a dar uma certa unidade ao todo: conti-
nuationes titulorum e summulae intercalares escritas com a
finalidade de outorgar ao texto do comentério um tom con-
tinuo, facilitante da exposi¢do de conjunto.

Tese oposta & mencionada foi subscrita por Meijers.
Para este erudito autor improcede a genealogia referida,
distinguindo-se as summulae das summae pela amplitude
dos temas considerados — o que nio invalida obviamente
a ligagdo deste tipo literdrio 4 glosa, embora se tenha de
admitir, segundo nos parece, uma subsequente redacgio de
sumas feita com autonomia face ao processo descrito e por
inspiragdo directa dos modelos com ele realizados, ou
scja, através de uma influéncia apenas indirecta da glosa.
Merece algumas reticéncias a opinifio de Wieacker de
que as sumas representariam apenas «uma interpretacdo
corrida» de um texto justinianeu do CIC (ou de um texto
candnico) desprovida de indole sistematica — sobretudo
quando tomados em considera¢do os modelos mais tar-
dios.

(¢) Solutiones contrarietatum. Colecgdo de argumentos
opostos sobre um tema, representam um produto iden-
tificavel ja ao nivel da glosa, nomeadamente com Biil-
garo. A iuris-historiografia tem, alias, assinalado que
sendo este género literario comum a todas as artes, verbi
gratia a dialéctica, ndo surpreende o seu cultivo pelos
glosadores — para mais dada a preocupagio de resolver
as contradi¢bes existentes nos textos, que foi dominante
na escola.
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(f) Brocarda. Opinides formuladas em termos de regras
gerais, muitas vezes com forma métrica. Sio também desi-
gnéveis por generalia e regulae iuris.

(g) Notabilia. Colecgdes de aforismos distinguiveis dos
anteriores pela circunstiincia de com eles se enunciarem
conceitos juridicos, Semelhantemente aos brocarda consti-
tuiriam sedes argumentorum ou topoil, no sentido que o
termo possuia na retérica medieval. Como eles, deparamos
com a sua consagragao nas glosas, tendo depois constituido
também obras auténomas.

(h) Distinctiones. Conforme escreveu Cassandro, trata-
-se¢, igualmente, de um género promovido ou consagrado
nas glosas e correspondente, alids, a propensdo dominante
do espirito medieval para dividir e subdividir, de forma
a situar as nogdes, correlacionando-as, a fim de suprir
eventuais contradig¢tes. Por isso, conforme chamou a aten-
¢do 0 mesmo autor, elas implicaram um processo de «re-
solver as aporias e contradigdes» dos textos da lei con-
corrente com a técnica das solutiones contrarietatum.
Kantorowicz, cuja investigacéo incorpora as conclusdes
da doutrina anterior e € ainda hoje tida como vélida, des-
creve o distinguere dizendo-o consistente: g) num suces-
sivo estabelecimento de divisdes ¢ subdivisdes de factos
com relevo juridico, de forma a individualizar com essa
especificagiio eventos autébnomos e, portanto, dotados de
efeitos proprios, que tanto vale dizer diversos; ou ») numa
divisdo de regras — ou de relagdes juridicas — em espécies
ou subespécies; ou, ainda, ¢) numa divisdo dos conceitos cor-

1. Cfr, infra, n.° 82, b).
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respondentes aos nomina juridicos, por forma a atribuir a
cada um deles uma acepgdo determinada entre as possiveis.
Neste caso, como no anterior, ds diferentes espécies estabele-
cidas cabe uma disciplina prépria. Sirva de exemplo quanto
Bartolo ensinou a respeito do nudum pactum. Simples con-
vengao desprovida de formalidades necessarias para originar
uma obrigagdo no direito romano (ius civile), o respectivo
cumprimento ndo podia ser exigido por uma actio. Contra
essa consequéncia militava, porém, o sentimento moral de
que quem promete deve respeitar a palavra dada e as parti-
culares exigéncias do trafico comercial medievo, em especial
nas relagbes maritimas, onde o uso entre comerciantes de
nacdes diferentes postulava a atribui¢do de efeitos juridicos,
independentemente da sua forma, aos acordos estabelecidos.
Birtolo, servindo-se de uma série de distingdes, limitou a
regra romana {cujo dmbito circunscreveu ao direito civil) por
tal forma que ela ndio compreendia a espécie diferente dos
actos entre comerciantes, distintos dos demais. Aqueles cor-
responderia, portanto, um regime préprio (o do ius comercii)
— que lhes atribuia eficédcia obrigatéria, a despeito de carece-
rem da forma exigida pelo ius (civile).

A possibilidade da distinctio funcionar de forma a esta-
belecer resultados equitativos ou justos levou Rémy de
Gourmont a escrever que «o eterno distinguo da escoldstica
(...) constitui a fonte das liberdades modernas». Seja assim
ou néo, importa-nos agora acentuar a possibilidade de as
distinctiones reportadas a conceitos juridices se disporem
como uma arvore genealdgica, embora j4 com Irnério as
encontremos expostas discursivamente. Quando a forma
grafica da tabula ndo era a escolhida, a distinctio traduzia-
-s¢ numa sequéncia de proposi¢des disjuntivas cada uma
funcionando como membro de outra anterior (numa relagio
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de género ¢ espécie) e dispostas de maneira que esta Gltima
se decompunha em dois ou mais termos.

Importa também salientar a circunstincia de as dis-
tinctiones jé com Martinho de Gosia se apresentarem como
género auténomo, havendo-se destacado do texto comen-
tado. A este propésito interessa ainda referir que estamos,
pois, ante um processo l6gico, de caricter dedutivo — pas-
sagem do geral para o particular — convertido formal-
mente em género literario,

() Quaestio. Este género literério — talvez o mais com-
plexo e interessante — corresponde, ao menos implicita-
mente, a uma forma dialogada e, portanto, ao principio da
contradictio como instrumento de apuramento da verdade.
Praticado j4 pelos glosadores, discute-se hoje qual tenha
sido a origem motivante da respectiva adopgdo: a influéncia
das escolas francesas de légica, nomeadamente do método
do sic et non de Abelardo, ou precedentes romanos. J4 no
Digesto e no Cédigo se encontram, com efeito, quaestiones,
disputationes e responsa que poderiam ter sido os gérmenes
do modelo medieval. Nfo falta também quem o queira deri-
vado do instrumental das artes liberais, em cujas escolas se
praticava comummente o didlogo e a controvérsia. E se hi
quem diga que os juristas foram levados & prética da guaes-
tio por influéncia dos tedlogos — outros sustentam a con-
clusdo inversa. Poder-se-a4 também tentar encontrar as
origens do género nos sententiarii que j4 antes de Abelardo
praticavam o sistema da contraposi¢do de argumentos como
método de busca de uma solugio.

A quaestio podia reportar-se a um facto (guaestio facti) ou
dizer respeito 2 interpretagdo — tomada em sentido lato — do
direito (quaestio iuris). Nas primeiras estava em causa a
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existéncia de um evento e, portanto, provava-se «festibus
et instrumentis et iudiciis quae lege non reprobantur». As
segundas implicavam uma verdadeira disputa intelectual
soldvel com o recurso a leges, rationes € auctoritates.
A ciéncia da época ilustrou a diferenga ensinando: «Ad
quaestionen fucti non respondet legislator», «quia princeps
non potest habere facta in scrinio suo.» «Quaestio iuris
est, ubi est factum certum, sed dubitatur quid iuris»
(Cino — Lect. in D. 1.5.15). O facto pode, aliés, dar origem
a um problema de direito, quando n#o regulado por uma
norma ou se ndo corresponde exactamente 4 previsdo desta
(quaestio de facto emergens que se resolve numa verdadeira
quaestio iuris). Neste sentido, a quaestio é um elemento de
actualiza¢@o do direito, visto conduzir a um adequamento da
norma — max. romana — as situa¢des da vida da época.

Podiam as quaestiones dizer respeito a um conflito real
de interesses ou a um exercicio académico. As primeiras
abordéd-las-emos a propésito dos consilial. As segundas
identificam-se com o liberaliter disputare universitirio e o
seu submodelo da quaestio redacta.

No caso de uma quaestio disputata o mestre enunciava
o problema juridico em causa (guaestio s.5.) ¢ comunicava-
-0 com antecedéncia aos estudantes. Um deles deveria
fazer de actor, outro de reus. No dia marcado cada um dos
contendores enunciava 0s seus argumentos — em regra
invocando textos favordveis 4 tese fossem eles de lei ou
baseados na autoridade dos doutores — e sugeridos fre-
quentemente pelo préprio mestre. Este, que presidia ao
debate, decidia a questdo, determinando qual da série de
argumentos pro e contra deveria ser acolhida (a sua sen-

1. V. infra, alinea n).
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tenga chamava-se, por isso, determinatio). Algumas vezes,
o mestre fazia-o autoritariamente, outras impugnando os
argumentos rejeitados de forma a fundamentar a resolugio
mediante um novo sic et non.

A disputa académica nfo se restringia sempre ao circulo
dos alunos. Muitas vezes eram admitidos a disputar todos os
doutores de uma universidade ou até quem quer que fosse
— as disputas ptiblicas. Também nem sempre a iniciativa
do tema pertencia ao professor. A universidade medieval
conheceu a disputa quodlibetica na qual era formulével
qualquer guaestio dirigida ao mestre por qualquer assis-
tente, aluno ou rival que fosse (de quodlibet ad voluntatem
cujus libet). Por isso, se na Idade Média a guaestio repre-
sentou o tomeio dos intelectuais, como se disse, neste caso
o campedo estava exposto aos mais sérios riscos, defron-
tando adversarios desconhecidos e sujeitando-se ds mais
inesperadas perguntas, muitas vezes capciosas e feitas com
intuito de denegrir, por rivais mais ou menos declarados.

Em func¢do destas diferentes modalidades, a doutrina
distingue nas guaestiones dois tipos de didlogo — o cate-
quistico, entre mestre e aluno, informado pelo principio da
autoridade; o controversistico, forma de discussdo entre
pares. Estas modalidades apresentam espécies mistas, alias.
Um dos dialogantes pode ser mais culto e impor uma solu-
¢lo a priori contida in scrinio suo (didlogo tipo socratico).
O aluno pode contra-atacar as razdes do mestre, obrigando
este a superar as objec¢les. E a espécie de didlogo cate-
quistico encontrivel nas Quaestiones Iuris Subtilitatis € no
Libellus Disputatorius, de Pilio.

O reconhecimento do valor cientifico ¢ pedagégico da
quaestio disputata levou ao registo, incialmente em forma de
simples apontamentos do tema, dos argumentos pro € contra
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e da determinatio feito por um raportator (de habito um
aluno, assistente ao didlogo). Muitas vezes o raportator
completava esse seu trabalho com a adigéo de novos argu-
mentos por si excogitados, de criticas a uma ou as duas posi-
¢Oes assumidas, frequentemente juntando um exordium ou
um #itulus. Estamos perante a chamada quaestio raportata.

Da quaestio raportata, se distingue a quaestio redacta.
Assumindo a forma do pro e contra daquela, é da autoria do
mestre que aproveiia as virtualidades do método para ensinar
certa matéria, numa figuracio de um didlogo controversis-
tico e com o fito de acentuar, verbi gratia, o cardcter apenas
provivel! da solugio. Sdo seus, com efeito, a identificagdio
do tema (quaestio s.s.), os argumentos excogitados ¢ a deter-
minatio. Substancialmente pois, a quaestio redacta distin-
gue-se da raportata, embora na forma sejam semelhantes.
A primeira formulada como simples incidente da lectura?
€, portanto, com a maturagdo desta, acabou também por ser
dela autonomizada e apresentada como correspondendo 3
forma literaria assumida pela disputa.

O esquema formal da quaestio pode enunciar-se da
seguinte maneira: 1. Enunciagdo dos factos em causa;
2. Quaestio, s.s., quer dizer o problema a resolver, intro-
duzido por certas férmulas que se tornaram cléssicas:
«pergunta-se», «duvida-se», «disputa-se», «ha controvér-
sia» («quaeritur», «dubiraturs, «disputatur», «controversia
est»); 3. Argumentos, da parte negativa ¢ da parte afirma-
tiva; 4. Resolugédo (solutio, determinatio).

O esquema tragado € o dos juristas medievais bolonhe-
ses, de Biilgaro e seguidores, passando por Jodo Bassiano
¢ Azfo, aos juristas da escola de Toulouse do fim do século

1. V.infra,n,°82,b). 2. Cft. infra, q).
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XIII e principio do século X1V, para nédo falar ja dos auto-
res bolonheses do inicio do século XV. Obviamente,
porém, que, & medida da progressdo no tempo, a lineari-
dade das gquaestiones vai sendo substituida, via de regra,
por aspectos sempre mais complexos.

Na actualidade, tem-se destacado a contaminagdo retérica
da guaestio. O estilo da redaccdio — sobretudo na guaestio
redacta — contrasta com o tom seco e sintético da glosa, das
summulae e mesmo das summae, numa evidente preocupacio
de aliciamento intelectual em favor de uma tese median-
te a forma ou exposigdo!. Muitos dos argumentos adoptados
— verbi gratia, na determinatio — sio meramente persuasi-
vos ou baseados na auctoritas do mestre?. Finalmente, duvi-
da-se de que o factor da generalizada adopgéo das quaestio-
nes como processo de exposicio doufrinéria tenha consistido
numa superior eficicia do método para expor problemas
juridicos, melhor sendo fili4-lo na aptiddo da guaestio para
consentir ao autor expor as proprias opinides de maneira mais
persuasiva para facilmente rebater as razdes adversas. Tal se
podera j4 documentar com a obra de Rogério. Seja como for,
a quaestio liga-se essencialmente a uma forma de pensar
probabilistico e, portanto, ao entinema ou silogismo retérico-
-dialéctico. J4 Gilbert de la Porré ensinou que nem toda
a contradicdo se identifica com a quaestio. Esta s existe
quando as duas teses em presenga se apresentam como prova-
velmente verdadeiras: «Cuius vero utraque pars argumenta
veritatis habere videtur quaestio est.»

(j) Quare. Escritos, afins dos anteriores, nos quais se
confrontam dois principios enunciados nas fontes percepti-

1. Cfr. infra, n.° 82,b).  2.Cfr. infra, n.>79,c). 3. Clr. infra, n> 79, c) e 82, b}.
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vas € aparentemente contraditérios, ndo com a finalidade
de resolver casos praticos, mas unicamente com propdsitos
tedricos. Enquanto a quaestio partia de um caso concreto,
aqui examinam-se regras abstractas.

(k) Casus. Confundidos frequentemente com as guaes-
tiones, 0s casos reportam-se, como demonstrou definitiva-
mente Bellomo, a hipéteses de facto, cuja regulamentagfo
S€ encontra expressa nos textos romanos — e, portanto,
sem suscitar uma disputa,

(1) Dissenciones dominorum ou disputationes. Recolhas
de controvérsias entre mestres célebres, organizadas jid em
relagdo a debates entre glosadores, mas mais comuns a
partir do século XIII.

(m) Tractatus. Corresponde este tipo de obras ao que
hoje chamariamos monografias. Os glosadores perfilharam
0 género quando a matéria a tratar apresentava relativa
vastiddo ou se encontrava esparsa por mais de um titulo do
Digesto ou do Cédigo, ndo consentindo o acompanhamento
do texto justinianeu tipico de summa. E comummente acei-
e como primeiro exemplo o Ordo Tudiciorum de Bilgaro,
podendo citar-se muitas obras processuais. Isto pela cir-
cunstincia de a teoria do processo se adaptar mal aos outros
géneros literarios, visto nomeadamente o exame de actos
sequentes que implica.

O tractatus tem sido apresentado como um género lite-
rério sistemético e globalizante, caracteristicamente culti-
vado pelos comentadores. H4, todavia, que atentar na
circunstéincia de encontrarmos exemplos deste género j& no
tempo dos glosadores (tendo mesmo o De Computatione
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Gradum, de Martim de Gosia, nascido como glosa, depois
destacada do texto e tratada com autonomia), isto por um
lado; por outro, o facto de a historiografia moderna ter
observado que vérios tratados foram compostos pela reunido
de quaestiones sobre um tema unitério, acrescidas de
consilia e de algumas passagens destinadas a unificar essas
diferentes partes.

() Consilia. Os consilia equivalem aos modernos pare-
ceres. O jurisconsulto pronuncia-se neles sobre uma consulta
que lhe € feita, muitas vezes por escrito — e que funciona
Como gugestio. A sua estrutura é normalmente a da quaestio,
alids: adigdo dos argumentos Justificantes da solutio proposta
e a impugnacdo dos adversos, Falta, porém, o debate veri-
dico das quaestiones disputatae ¢ o tom desinteressado e
academicamente imparcial da quaestio redacta. Por isso, se
discutia, a partir de Bartolo generalizadamente, se a opini&o
de um jurisconsulto dada num consilium pesava mais ou
menos do que a emitida in legendo!.

O facto de o consilium se destinar 3 solucionar um caso
prético e, portanto, a repercutir-se em interesses reais,
implicava a necessidade de garantir a sua idoneidade mate-
rial e formal. Daqui serem os consilia, por vezes, jurados
€ normalmente escritos sob a invocagio do nome de Deus
e da Virgem. Daqui, também, formalidades COmo a aposi-
¢éo do selo do autor, a intervenc¢do de notérios da universi-
dade a que o mestre pertencia, a presenca de testemunhas.
Ilustra-o um caderno pergamindceo que possuimos, datado
de 1408, e no qual professores de Bolonha e de Padua — Be- -
nedictus de Puteo Plumbino, Francisco Zabarela, Pedro de

1. Cfr, infra, alinea g).
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Ancharano, Jacobo e Bartolomeu de Saliceto, Anténio de
Butrio, Floriano de Sancto Petro ¢ Bernardino de Zambe-
chariis, grandes nomes da época, contemporaneos ou disci-
pulos de Baldo — se pronunciam sobre a sucessdo do mor-
gadio de Go6is, em Portugal. Tem ele muito interesse neste
aspecto, pois todos os pareceres obedecem as formalidades
referidas, 0 que nZo podemos comprovar na maioria das
colecgSes de consilia publicadas, visto af se suprimir natu-
ralmente o selo e quase sempre o formulério, indtil do
ponto de vista do registo do respectivo contetido, motivo
da sua divulgaggo.

Merece a pena frisar ainda, que, destinando-se normal-
mente o parecer a determinar uma convic¢do num jurisdi-
cente, a sua eficdcia dependia, como é ébvio, da auctoritas
do respectivo subscritor. Isso nos explica o facto de o mesmo
consulente pedir, como sucede no caso referido, pareceres
em simultineo a mais de um jurista.

Dissemos normalmente, pois, se de habito sdo as partes
num processo que solicitam o consilium — ou até o ﬁawa.o
juiz, preso de hesitacdes! —, nfio faltam casos @m a solici-
tacdo ser feita por um principe em circunstincias graves,
por motivos politicos ou a fim de ultrapassar escripulos,
decidindo em consciéncia e com conhecimento de causa.
Exemplos temo-los no tempo de D. Dinis, monarca que
ouviu doutores de Bolonha por causa de uma controvérsia
com o bispo de Lisboa (OA., II. 7. 57.); com D. Jodo I, que
igualmente se socorreu do saber dos mestres bolonheses;
circa 1430, D. Duarte ouviu os professores de Bolonha
e doutores in utrogue Anténio Pratovechio ¢ Anténio Rosel-
lis sobre a legalidade da guerra contra os mouros da Barbé-

1. Cfr. supra, n.® 70.
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ria (Mon. Henr., IV, docs. 140 e 141). Nas suas diferentes
expressdes, os consilia foram cultivados quer pelos glosa-
dores, quer pelos juristas posteriores, tendo alcangado um
superior desenvolvimento com os comentadores,

(0) Allegationes. Trata-se de escritos de parte elaborados
para apresentar as razdes destas a um decidente, max. juiz
— € nos quais se pode tratar, além dos aspectos de direito,
da matéria de facto, neste Gltimo particular diferindo dos
consilia.

(p) Commentarius. Nio obstante se partir deste género
para se caracterizar a tltima das escolas medievais, n3o
deixa de ser dificil a respectiva individualizagio, Lombar-
di vé em tais obras trabalhos elaborados com o intento de
estabelecer «uma visdo sintética de um instituto» — pela
consideragéo exaustiva de todos os seus aspectos — feita
«sobre uma base légica e ndo exegética», separando-os da
glosa por corresponderem a uma forma especifica de ensi-
no. Néo falta quem os caracterize como longas dissertages
organizadas segundo regras da 16gica escolastica em torno
de um tema, com despreendimento da ordem justinianeia
e de forma a poder mesclar com os preceitos romanos os
dos diferentes iura propria dos estados italianos, do direito
feudal e do direito canénico. Entre nés, tem-se distinguido
0 comentério da glosa ligando estas 3 lefra das normas,
aquele ao seu sentido, buscado pelo método escoldstico
dialéctico — ensinamento a que por vezes se acrescenta o
de os comentérios versarem sobre institutos concretos, isto
€, delimitados por consideragdes dogmaticas a priori e ndo
em conformidade com as divisdes do CIC. Nio colhe,
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porém, a contraposicdo glosa-letra, comentério-sentido,
sendo, alids, também improcedente a ideia de que o
método 16gico-dialéctico tenha constituido atributo da
escola dos comentadores. Quanto até aqui frisamos sobre a
continuidade dos géneros literdrios nas diversas correntes
da jurisprudéncia medieval é suficiente para o ilustrar!. A
ideia do comentirio como um conjunto arquitecténico
global em torno de um instituto € de si igualmente incor-
recta. Quem percorrer os diferentes comentarios vera ser
vulgar a sua insuficiente sistematica, possuirem muitos
deles apenas uma indole parcelar, plena de lacunas, néo
versando sendo aspectos mais ou menos desgarrados de
institutos consignados nos textos do CIC. Na sequéncia de
algumas sugestdes feitas por Besta no século passado, Maffei
e Bellomo destacaram que muitos deles ndo passam de wm
aglomerado de fragmentos parciais de lecturas, repetiones,
distinctiones, adicdes a glosas e notas exegéticas — o que
explicaria a sua indole atomistica —, correspondentes a
ligdes universitarias ou a textos organizados com essa fina-
lidade. Em Portugal, Moncada chamou, alids, a atengdo para
a hendiade licdo universitdria — comentdrio.

De tudo resta apenas como pertinente a indole exten-
samente discursiva do comentirio; a sua independéncia
formal face & ordem dos textos romanos; a conjugagéo que
nele se faz dos preceitos justinianeus com os de outras
ordens juridicas.

(q) Lectura. Sob o termo designam-se as liges uni-
versitarias. Estas obedeciam a um esquema que Weimar

1. Cfr. supra, n. 77,79, ) e 79 ).
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reconstituiu da seguinte forma, a partir de textos de Jodo
Bassiano (m. 1197), Hostiense (m. 1294) e Peregrossi:
1. Tlustragdo sumadria do titulo em que se inscreviam as
leges ou 0s {ura objecto da exposicio; 2. Resumo do
contetido de cada lei ou passo do titulo — operagdo que
Bassiano designava como «ponere casum simpliciter et
nude»; 3. Leitura do texto, intercalada das necessarias
explicagbes: «Legendo litteram et exponendo et etiam
construendo si dificilis appareat» (Hostiense); 4. Confronto
com o0s passos paralelos e com os contrérios, com vista
a0 superamento das contradigdes, mediante a solutio oy
distinctio; 5. Formulagio de conceitos juridicos contidos no
texto (brocarda, generalia) — operacdo esta que Hostiense
coloca no fim da licdo; 6. Elaboragio de distinctiones;
7. Discussdo das quaestiones relativas aos textos jé lidos e
comentados: «Ad ultimum, quaestiones movere et discutere
consuevimus {...) pro sui difficultate prolixiori disputatione
reservare differendo» (Bassiano),

Tal esquema coincide, alids, com a reconstituigdo que
Besta fez do adoptado pelo préprio Imério, assim como é
substancialmente andlogo ao seguido pelos comentadores,
conforme o atestam nfo sé as proposi¢des metodolégicas
que nos legou Cino de Pistéia, mas também uma sintese
mnemonica a tal respeito elaborada por Mateus Mofa,
jurisconsulto do século XVI — nem sempre interpretada,
alids, de maneira inteiramente uniforme pela historiografia
contemporénea. Pode, assim, ter-se por comum a toda a
época.

Como a generalidade dos géneros literirios anterior-
mente referidos, a lectura constitui-se a partir de uma
exposi¢do oral. O mesmo se deve assinalar relativamente 3
repetitio, que dela se distingue apenas pela circunstancia de
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corresponder a uma licdo dada em desenvolvimento daque-
le — o que chamarfamos hoje aula pratica —, muitas vezes
registada por um simples raportator.

80. Caracterizagao e relacionacio das escolas medie-
vais de jurisprudéncia — O comum cultivo dos diferentes
tipos de literatura juridica pelas escolas jurisprudenciais
e as comrelagOes entre elas existentes — que temos vindo
a destacar — consentem por em causa a visdo tradicional-
mente adoptada a respeito destas. De acordo com ela, os
glosadores caracterizar-se-iam por uma actividade inter-
pretativa meramente literal, de indole gramatical, e por
um progressivo afastamento dos textos legislativos, reco-
brindo-os de glosas, por sua vez tornadas objecto de estudo
e de outras sucessivas (Glossare glossarum glosas). A obra
dos glosadores terd sido, também, essencialmente tedrica-
-sistemética. A idolatria que se lhes imputa haverem pro-
fessado perante o CIC levi-los-ia a recuar perante qualquer
actividade critica em relacdo aos textos, ficando presos da
respectiva letra.

Aos comentadores se atribuiu a ultrapassagem da littera
da lei e a consideragdo do sensus respectivo. A eles se lhes
reconhece, igualmente, uma liberdade perante o texto legis-
lativo, ditada pelo sentido prético, susceptivel de o adaptar
as circunstancias da época ¢ francamente inovador.

A critica moderna — pela pena de Astuti, Chiazzese ¢
Orestano, entre outros —- tem posto em causa a atribuicdo
aos glosadores de uma fei¢do meramente tedrico-cientifica.
Nio merece, igualmente, acolhida a ideia de que glosadores
se terdo limitado a determinar a letra da lei, s6 os comenta-
dores se tendo alcandorado até ao sentido, Funda-se €la em
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alguns textos medievais, € certo, nos quais os intérpretes
hodiernos a t€m visto expressamente consignada. S6 que
essas fontes ndo consentem tal conclusdo. Impedem-na
o facto de elas ndo poderem encarar-se como rigorosas
descri¢Bes histdricas de um estado de coisas generalizado,
traduzindo antes posigbes polémicas e, portanto, insusce-
ptiveis de serem tomadas na expressdo da sua literalidade.
S6 uma consideragido dos glosadores como personalidades
culturalmente fungiveis, hoje em causa, mas dominante a
partir de Savigny (m. 1861), permitiu esse entendimento
— quando € certo que entre eles se encontram miiltiplas
individualidades bem marcadas (como procurdmos ilustrar)?,
divergéncias doutrinérias, controvérsias, que destroem
qualquer possibilidade de encarar os doutores da escola
como um todo cientificamente homogéneo. Se esta hoje feita
a histéria da polémica humanista contra as escolas medie-
vais, resta ainda por fixar a travada dentro de cada uma delas
e a das mais modernas contra as mais antigas. Quanto a seu
respeito se conhece, porém, é suficiente para excluir a
possibilidade de aceitar como veridicas, justas e susceptiveis
de serem tomadas por depoimentos rigorosos todas as afit-
macgdes depreciativas da actividade dos juristas fornecidas
pelos textos medievais.

O mesmo se deve dizer no tocante aquelas fontes nas
quais se baseia a opinifdo generalizada na moderna historio-
grafia de haverem os glosadores trocado os textos legisla-
tivos, como objecto de estudo, por glosas a estes mesmos.
Os levantamentos de fontes citadas em miiltiplos textos a
que temos procedido obrigam a repudid-la sem margem
para dividas.

1. Cfr, supra, n.= 41, 43, 75, 76, 77 e 78,
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O entendimento referido sobre a literalidade da exegese
da glosa encontra outro motivo de rejei¢io — o da sua con-
tradigdo com os pardmetros da hermenéutica medieval.
Nestes, a letra niio se contrapde ao sentido, como hoje
sucede. Em conformidade com os ensinamentos do mundo
antigo, transmitido pelos te6logos, a littera constitui um
dos sentidos do texto.

Na cultura medieval admitiu-se generalizadamente a
possibilidade de um texto apresentar quatro sentidos: o literal
— ou seja, o histdrico-positivo (littera gesta docet); o moral
ou tropoldgico, isto &, o relativo 4 sua consideragio ética,
¢, portanto, as implicacbes pragméticas (moralis quid agas);
0 alegérico, respeitante ao significado oculto, resultante de
cada objecto constituir um simbolo ou signo da realidade
transcendente (quid credas allegorias); o anagégico, repor-
tado a projec¢do na futura vida além-terrena, em fungio da
qual tudo tem de ser entendido (Quo tendas anagogia). Era
consequéncia daquela concepgdo, por nds ja registada, de
que toda a acgdo tem implicagdes metafisicas.

O método da descoberta dos quatro sentidos de cada
texto, que tinha nas artes do trivium — a gramdtica, a reté-
rica e a dialéctica — os instrumentos respectivos, encontroun
nestas trés vias do saber medieval um factor daquela gene-
ralizada difus@o por nés assinalada. Vemo-lo, com efeito,
praticado por homens de todos os quadrantes — lite-
ratos, enciclopedistas, moralistas, te6ricos do Estado,
politicos, apologetas, te6logos — e, como nio podia deixar
de ser, pelos juristas, sobretudo os canonistas. Estes,
preocupados como estavam com a eticizagio do direito e
influenciados pela cultura dos te6logos — qualidade que
muitos possuiram também — praticaram-no largamente,
verbi gratia na construgdo da ideia de Igreja, poderes do
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Papa, relagdes do poder eclesial com o civil, na construgéo
da figura das pessoas colectivas... Dominios onde tais
métodos encontraram ainda larga aplicagfio foram os
relativos & justiga e equidade, os direitos divino e natural.
De resto, a exegese biblica praticava-os generalizada-
mente, contando-se as Sagradas Escrituras entre as fontes
do direito candnico’. A contaminacido dos dois direitos
(o canénico e o civil)? ndo podia deixar; portanto, de introdu-
zir uma hermenéutica metaliteral nos arraiais dos civilistas,
tanto mais que a sua preparagdo trivial (gramatical-ret6-
rica)® tornava a isso propenso o terreno. Assim se explica
aparecer aos olhos dos primeiros glosadores a consideragéio
predominante do sersus da littera em prejuizo dos sentidos
metaliterais, consentineos 4 equidade, como algo estranho
aos parametros da cultura cristd. Martim de Gosia criticard
Irnério, que «adhaerabat litterae tamguam iudeus», mal-
-grado a sua «aequitates bursales» (cf. Azdo, Lect. In Cod.,
7.5.2.) — critica esta insusceptivel de ser tomada como
simples particularizagio de um pensamento individual
sobre os ditames da hermenéutica. Com efeito, a propria
Glosa censurou em termos semelhantes o intérprete cuja
exegese ndo ultrapassasse — empreguemos o termo sem
compromissos — o simples literalismo: «A verbis tanquam
iudeus recedere nolits, (gl. Amplexus, C. De legibus,
1. Non dubium). Por seu turno, Alberto de Gandino ensi-
nou outro tanto, ndo ji relativamente aos textos do CIC, mas
aos dos iura propria (os estatutos). Segundo ele, seria
um judaismo uma interpretagio «iuxta grammaticalem
intellectum» (Tract. De Maleficiis, Rub — De Observ.
Statutorum, 12). Eram posi¢des que decorriam directa-

1. Cfr. supra, 0.° 39, 2. V.infra, n°83. 3.V, infra, n.° 86.
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mente dos mais incontestdveis pardmetros da cultura crista.
Mesmo nos Evangelhos se encontram repetidos ensina-
mentos sobre a primazia do espirito em relagfo a expres-
sdo ¢ S. Paulo repetiu-o virias vezes: «a letra mata; o
espirito vivifica» (2.° Cor., 111, 6)1.

O significado, proclamado pelos juristas destas propo-
sicbes metodoldgicas, melhor se alcancgard se tivermos
presente que muitos outros textos mandam atender i mens
legis e, ainda, o facto de elas terem sido comuns i escola
dos pés-glosadores. Alvaro Pais, por exemplo, acolheu-as
de forma mais ou menos expressa (Cf. v.g. SPE:, V, 22,
316, VI, 36, 76, 192, 246): Baldo repudiou qualquer «inter-
pretatio iudaica» exaltando a por si reputada «anima legis»
(In textum Cod. Lib., Rub. De serv. Sugi., 1. Quicumque,
n.° 17). Paulo de Castro ensinou, por seu lado, que «magis
sit inspicienda mens et intentio (...) quam verba, licet
ignorantes e grossi homines, ut plurimam, faciant
contrarium, adherentes verbis sicut iudei» (In Sec. Digesti
Nov., Rub. Ad. Treb., 1. Ubi § Te rogo, n.° 2). A conside-
ragdo do puro teor do texto néo representava, assim, sendo
a inépcia do intérprete. Por isso, um autorizado escritor
nosso contempordneo — Nicolini — péde escrever com
referéncia a toda a jurisprudéncia medieval que «a doutring
intermédia ndo cessa de fixar e estudar g regra segundo a
qual o intérprete deve procurar a verdadeira mens legts,
ndo fixar-se na expressdo, que pode encontrar-se bem
distante da inten¢do do legisiador».,

Se o quadro descrito veda a caracterizagiio da escola
dos glosadores através de uma metodologia identificada
pela atengdo 4 letra com prejuizo do sentido dos preceitos,

1. Cfr. infra, n.° 100,
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considerando estes termos na moderna acepg¢fio, ou seja,
a letra enquanto expressdo vocabular do texto e o sentido en-
quanto espirito do preceito, impede igual e consequentemente
de interpretar as fontes nas quais se emprega o vocibulo
littera como referidos sem mais a uma hermenéutica con-
traposta 4 considera¢do do sentido respectivo. De resto, mal
se compreenderia que, distinguindo-se conceitualmente entre
letra, por um lado, e sentido (espirito), por outro, s¢ aten-
tasse apenas naquela com alheamento deste. O estabeleci-
mento de tal antitese intelectual levaria, por forca, a conside-
rar o espirito, visto ser irracional o procedimento contrério.
A littera era, pois, inerente um sensus especifico em relago
aos demais comportaveis pelos textos.

Ali&s, a oposicdo modema entre lefra e espirito expri-
mia-se tecnicamente na Idade Média por littera e sententia
e ndo littera e sensus.

Nestes termos, temos por invidvel a caracterizagio das
escolas prudenciais da Idade Média com recurso a tais pre-
tensas orientagdes metodolégicas. De um ponto de vista de
metodologia juridica a diferenga entre elas € apenas — con-
forme o acentuado ja por Astuti e Otte — de grau ou progres-
sdo, ndo de esséncia. Por isso Cassandro péde mesmo consi-
dera-la como evanescente face & prépria maneira pela qual
na Idade Média se separou a metodologia da Glosa da do
Comentdrio. E o seguinte o texto de Hugo ao qual aquele
iuris-historiador se reporta: «Distat inter commentum et
glosam (...) Commentum est expositio sententiam et MEE_W
littere, que non solum sententiam, sed etiam verba attendit;
glosa est expositio sententie, litteram quoque continens et
exponens» (A diferenca entre o comento e a glosa (...).
Comento é a exposigdo em que se considera ndo a ligacdo
das palavras, mas o sentido (...). Glosa é a exposigdo da
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sentenga e da sua letra, e nela olha-se ndo sé ao sentido,
mas também as palavras; glosa é a exposicdo do sentido
que também contém a exposicdo da letra).

Segundo pensamos, o factor verdadeiramente distintivo
entre a escola da glosa e a dos comentadores reside na
valoragfo dos iura propria.

Os glosadores identificaram o direito positivo com o
direito romano-canénico -— ou tenderam a fazé-lo. Con-
temporéneos dos esfor¢os do Império para a assungio de
uma efectiva potestas relativamente ao orbe cristdo no auge
das lutas com o papado!, viram no ordenamento romano-
-candnico o direito dos dois gladios que governariam a
cristandade, a ordem juridica por exceléncia, 4 qual todas
se deveriam conformar e, consequentemente, objecto de
um estudo auténomo e preferencial.

Ao contrério, os pos-glosadores — 0s acursianos e
sobretudo os comentadores — assistiram ao ocaso do par-
tido gibelino,

Concomitantemente com a vitéria do papado, afirmou-se
a recusa de uma série de principes e cidades reconhecerem
a iurisdictio imperial2. Isso obrigou os juristas & concilia-
¢do e adaptagdo do direito romano — exaltado pela maio-
ria dos glosadores como expressdo do poder imperial —
em func¢do das novas condigdes de facto e dos ordena-
mentos juridicos de todos esses «estados»3.

Esteve, portanto, em causa ndo uma diferenga da meto-
dologia hermenéutica das escolas — o instrumental e pro-
pdsitos da exegese —, que variou apenas de grau, mas a
diferente maneira de encarar o objecto de andlise em con-
sequéncia de circunstincias estranhas as proprias normas,

1. Cfr, infra, n.%* 133 ess. 2. Cfr. infra,n> 132 ess. 3. CIT. infra, n.° 83.
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ou seja, de vicissitudes politicas. De umas escolas para as
outras mudaram ndo os processos de ac¢do, mas o ponto de
partida respectivo — e com isso naturalmente os objectivos
de cada uma. Enquanto os glosadores visaram, em conse-
quéncia das premissas adoptadas, uma construgdo consa-
grante do iuscommune como direito por antonomésia, as
escolas subsequentes, sobretudo os comentadores, sem
teoricamente renunciarem a essa concepgio, privilegiaram
a mitua integragfo entre ele e os iura propria.

Em funcfo de quanto fica escrito parece-nos preferivel,
para contrapor as escolas medievais, substituir por uma
linguagem de conotagdo meramente cronoldgica, como € a
de glosadores e pos-glosadores (com possivel distingdo dos
acursianos), a terminologia hoje dominante de pés-glosa-
dores e comentadores. Pelas mesmas razdes, julgamos de
rejeitar outras nomenclaturas tradutoras ndo de diferengas
de acentuacgdo entre as escolas, mas de uma pretendida
esséncia. E o caso das aventadas designagbes de prdticos
ou consulentes propostas na doutrina para designar os
comentadores.

1 Lo o Lt Y

\Q I.ﬁ\v )\L._M.,.. i :L..._\,‘ _“\HA

81. «Ars inveniendi». Metodelogia do operar das esco-
las medievais, Introdugioc — A metodologia dos glosado-
res e pos-glosadores apresenta-se-nos predominantemente
analitico-problemética. Vejamos cada um destes aspectos.

Relativamente ao primeiro: o jurista medieval aproxi-
mou-se da lei com o intuito essencial de determinar os
preceitos ndo pela consideracio da globalidade do ordena-
mento juridico, através do qual e mediante processos de
dedugio l6gica e pressupostos de coeréncia, correlativos

3 ideia de sistema, se chegaria a delimitacdo dos diferentes
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comandos — cuja enunciacdo constituiria apenas uma
expressdo particularizante do conjunto total —, mas vendo
nestes algo de imediato, dotado de individualidade, a
apreender em si mesmo. Os processos de correlacionagéo
dos diferentes normativos nao constituem, portanto, algo a
atentar a partida, mas um simples instrumento mediato para
fixar o preceito. Traduzem apenas expedientes exegéticos
da individualiza¢fo dos comandos. Numa palavra — o dado
a priori para o jurista medieval néo é o sistema juridico, € a
norma concreta.

Com esta afirmac@o ndo se pretende naturalmente repu-
diar a consideracdo de elementos sisternéticos na menta-
lidade juridica medievall. Quer-se, apenas, acentuar que
eles correspondem a operagGes de segundo estadio ou grau,
representando a aproximagéo em relagdo ao preceito indi-
vidualizado o fenémeno imediato (pelo menos na expres-
sdo tipica do operar dos juristas da época). Ao principio
era, pois, o preceito.

A férmula que consignimos pode, alids, esclarecer-se e
documentar-se com quanto escrevemos sobre os diferentes
géneros literarios — e quer isso seja tomado na descrigdo
histdrica da passagem de uns para os outros, quer no pro-
prio processo de composicdo dos mais amplos e globali-
zantes. No primeiro aspecto haverd a recordar o facto de,
na sua grande maioria, serem eles derivados da glosa, em si
mesma analitica e reportada a passagens € textos especi-
ficos. No segundo, a circunstincia de as sumas, tratados e
comentarios, frequentemente e mesmo em €pocas ja tar-
dias, resultarem da justaposi¢@o mais ou menos formal de
textos de ambito parcial ou limitado?, De resto, dever-se-4

1. Cfr. supra, n.° 79, a), 2. Cfr. supra, n.° 79, d), q).
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ter presente o facto de cronologicamente a fase inicial da
jurisprudéncia medieval ter correspondido a hegemonia da
glosa.

No tocante 2 segunda caracteristica, que de certo modo &
correlativa & primeira, explica-la-emos com 0 exemplo de
Bértolo. Segundo uma fonte medieval, este grande jurista
primeiro decidia e depois de apurada a solugdo socorria-se
de um amigo (memoriosus) para encontrar as fontes legais
justificativas. Por isso, um autor moderno — Lombardi —,
interrogando-se sobre se o trabalho dos juristas se traduzia
em determinar as normas de conduta pelo reenvio para o
reportério legal preexistente, ou seja, para as compilagdes
legislativas, ou na respectiva «invengdo», pronunciou-se
decididamente pelo segundo termo da alternativa.

Para o jurista medieval a solu¢do ndo se obtinha a partir
da subsuncdo do facto & norma legal, mas pela ponderagio
das solugBes possiveis. Em funcdo destas era «achada» a
norma aplicivel, determinado o seu ambito, estabelecida a
interpretagao competente!. A aplicagdo das leis tinha de
ser controlada em funcgdo das respectivas consequéncias
face a critérios de justiga ¢ de direito natural. A legitimi-
dade da solugdo, além de sempre estar dependente da
pertinéncia e correlagédo dos processos com que fora
encontrada, deveria ceder perante outra considerada como
justificagdo superior, verbi gratia pela sua utilidade préti-
ca. Quanto escrevemos anteriormente em relacdo as distin-
ctiones?, quaestiones® ¢ solutiones contrarietatum® ajudard
a compreender este aspecto. Importa mesmo assim deter-
mo-nos nele um pouco mais.

1. Cft. supra, n.° 79 e infra, n.° 82, ). 2. Cfr. supra, n.° 79, h), )10, 3. V.supra,
n°79. 4 V.supra, n®7%e).
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Enquanto o aspecto analitico antes referido por conexo,
pelo menos num primeiro momento, ao texto legislativo
parte de uma consideragio gramatical deste, a vertente
problemitica do pensamento juridico arranca de um con-
flito de interesses, sendo real e explicito pelo menos figu-
rado ou pressuposto, para o qual se busca solucdo. Ha,
assim, que ponderar o caso por todos os dngulos e «con-
troversisticamente», sopesar cada uma das posi¢des no
seu préprio mérito e em relag@o a que lhe é contraposta,
saber se o ditame a propor deve sacrificar uma 4 outra ou
tentar entre elas uma conciliagio -— e neste caso como e
em que medida ou proporgdo prevalecerdo as posigdes
antagbnicas. Daqui aquele procedimento de Bértolo antes
referido e que ndo € sendo um procedimento intuitivo. No
tocante a ele sera, porém, errado concebé-lo como algo de
irracional ou desprovido de motivagbes. A intuicdio, en-
quanto conhecimento imediato, contrapde-se, é certo, ao
raciocinio ou conhecimento discursivo — mas nfio deixa
de incorporar os pardmetros da 1dgica, valores, o quadro
geral de que a solugdo constitui um aspecto ou fenémeno
particular. Demonstra-o ainda o mencionado exemplo de
Bartolo: a posterior fundamentagio da solugio representa
o estabelecimento, ao invés, do raciocinio dela justifi-
cante. De resto, os estudiosos do processo mental dos
juristas romanos — como Kaser — tém destacado o facto
de a experiéncia e o estudo do direito constituirem uma
das fontes da intui¢fo juridica.

As linhas anteriores ndo permitern a concluséo de todo o
processo mental dos juristas medievais se haver radicado
na intuigdo. Com elas quer-se apenas salientar a circuns-
tncia de isso ter sido facilitado em virtude de partirem,
frequentemente, da andlise de casos concretos (problemas)
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e de muitas vezes assim ter acontecido — mesmo quando
na aparéncia se adopta 0 modelo do raciocinio discursivo —
mediante a fusdo intelectual de processos literdrios e
légicos com autonomia formal. Mas estes constituiram um
frequente instrumental do jurista e, embora tenham sido
muitas vezes utilizados em conjunto ou com certa mescla,
podem, ao menos para efeitos de anélise didéctica, serem
considerados com independéncia. Antes de os referirmos
faremos ainda uma prevencdo: eles correspondem aos
processos que ainda hoje se utilizam tanto na pratica como
na ciéncia da construcéo juridica.

82. Elementos da «ars inveniendi» — Sdo essencial-
mente estes os elementos ou ingredientes da Rechtsfindung
(ars inveniendi): a) Leges; b) Rationes; c) Auctoritates.

Vejamos esquematicamente cada um por si.

m\w\yv
a) Leges. A ciéncia juridica medieval — como, alids, a
nossa — ¢é uma ciéncia de textos. A ideia de fonte formal!

[

apresenta-se em si mesma elucidativa. O preceito encon-
tra a sua expressdo num texto, ou seja, tem uma forma
escrita — o que tanto vale dizer: sé se pode apreender o
respectivo significado mediante o significante. Este obe-
dece, nomeadamente, as regras da gramética — a ars pela
qual o espirito se exprime. Detenhamo-nos assim um
pouco para melhor compreensdio deste ponto essencial a
superacdo daquelas posi¢cdes que atribuem a séculos de
exegese juridica medieval uma simples fungéo literal,
feita com divércio do sentido e apenas de acordo com

1.V, supra,n." 38,

289



regras sintacticas. A isto acresce a necessidade de vincar-
mos que a separacdo entre leges, rationes, auctoritates €
essencialmente formal. Numa ponderagéo substancial nfo
se verifica essa simplicidade esquemaética, pois a inteligibi-
lidade das leges pressupde operagdes mentais nas quais
aqueles outros dois termos se encontram coenvolvidos ou
que lhe sdo afins. A lex constitui, assim, apenas um ele-
mento alcangével mediatamente.

Conforme tem sido destacado pelos estudiosos modernos
da gramaética, esta, como era concebida na Idade Média, ndo
coincidia com a no¢do que dela temos hoje, bastante mais
restrita, circunscrita como estd & sintaxe e morfologia da
frase. Varvaro aponta o facto de a tradigdo medieval haver
acentuado na definicdo de gramatica dada por Quintiliano
«recte loquendi scientiam et poetarum enarratione», ou seja,
Ciéncia de falar correctamente ¢ interpretagcdo dos poetas», o
respectivo segundo termo, dizendo Rabano Mauro: «Gram-
matica est scientia interpretandi poetas atque historicos et
recte sribendi loquendique ratio» (a gramética € a ciéncia de
interpretar os poetas e os historiadores e a disciplina de
escrever ¢ falar correctamente. )

S6 a partir da segunda metade do século XIII esta con-
cepcdo velo a ser posta em causa por uma visdo logificante
da gramaética, hoje designada por gramética especulativa,
falando a seu propésito Chenu de «Sprachelogik, (...)
disciplina tipica a conjun¢do da gramdtica e da logica»,
e Curiius de «légica idiomdtica».

Esta gramética especulativa visava, como escreve
Vignaux, «para Id das particularidades linguisticas, dos
acidentes, uma estrutura universal e trata das maneiras de
significar — de modis significandi». Chega-se, assim, a
ideia de uma gramaética universal, comum a todas as lin-
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guas «porque a lingua é a significagdo visivel do espirito,
e o espirito € idéntico em todos os tempos e em todos os
lugares», segundo a sintese que Régis faz de tal orientacéo.
Ela encontra, alis, apoio ¢ pode exprimir-se com algumas
proposi¢Bes medievais consideradas modelares por Garin:
«Grammatica una et eadem est secundum substantiam in
omnibus linguis licet acidentaliter varietur» (a gramética
¢ substancialmente uma e a mesma em todas as linguas,
embora varie acidentalmente), «sciens grammaticam in
uno idiomate, sciant eam in alio» (sabendo a gramatica
num idioma sabemo-la noutro), «inventio grammaticae
grammaticam praecedit non ergo grammaticus sed philo-
sophus proprie naturas rerum diligenter considerans, ex
quibus modi essendi o ppropriati diversis rebus cognoscun-
tur, grammaticam inventi» (a descoberta da gramitica é
anterior ao gramético; ndo foi, com efeito, o gramadtico,
mas o filésofo aquele que — ao considerar com diligéncia
a natureza das coisas, das quais se conhecem as formas de
ser apropriadas — encontrou a gramética).

Neste quadro ndo admira que se tenha ja escrito haver a
Idade Média promovido a gramitica A «dignidade da disci-
plina filoséfica». Podé-lo-emos compreender melhor se
atentarmos no ensinamento de John of Salisbury, autor cuja
influéncia nos juristas estd hoje comprovada, segundo o qual
as regras da gramdtica nos permitem «tanto receber como
transmitir a sabedoria» — visto consistirem em métodos
directos ¢ sintéticos para utilizagéo da linguagem, dividida
pela razéo para facilitar a comunicagio verbal, conforme ele
proprio acentuou — com elas se preparando o espirito para
«compreender quanto pode ser significado com palavras»,
isto por um lado; por outro, tendo em aten¢dio também
os ensinamentos de um dos maiores 16gicos medievais,
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Abelardo (m. 1142), cuja influéncia nos juristas estd igual-
mente documentada. Numa distingdo — «ao gosto moder-
no», como recentemente escreveram os Kneale — Abelardo
separava a fisica, estudo dos factos, da 16gica, estudo do sen-
tido das palavras. Para Abelardo a l6gica tratava da oratio
enquanto veiculo do raciocinio, nela se reflectindo sobre as
convengdes que «ddo as palavras os sentidos que tém» ¢
como estes variam nas diferentes posicoes.

A concepgio descritiva da gramatica dominou sobretudo
até meados do século XIII, como dissemos ji. A partir daf &
o reinado da gramética especulativa. Seria, porém, um erro
conceber a predominéncia das escolas como uma verda-
deira sucessdo, a substitui¢io total de uma pela ouira,

J4 na Ars Disserendi de Balshan (escrita em 1132) se
apontava como objectivo da Iégica o dominio da lingua-
gem, de modo a nfo sermos enganados pelos sofismas.
Em Bolonha, tomavel como modelo das universidades nas
quais predominava o ensino do direito, manteve-se sempre
um pendor para incluir o estudo dos autores — poetas e
prosadores — na gramética, ou seja, deu-se a esta uma
fei¢do descritiva, conforme o ensinado nomeadamente por
Dalhaye. Para isso contribuiu, segundo cremos, o influxo
retdérico e a possibilidade de os autores fornecerem uma
topica interpretativa abundante e poderem ser utilizados
como auctoritates’,

Desta forma a gramdtica ligava-se a légica, dialéctica e
retérica, tendo, a propésito da Gltima, escrito Nicolau Tibin:
«(...) rethorica scientia, que presupponit grammaticam.»
Outro tanto vale dizer que o conhecimento da gramética
pelos juristas, impossivel de negar no quadro medieval, ndo

1. CIr. infra, alinea c).
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s6 os levava 4 consideracdo 16gica dos textos, mas lhes
consentia dominé-los ¢ abarcar as virtualidades do res-
pectivo significado literal mediante o estudo dos modos
significantes.

Chegados aqui, interessa ainda chamar a atengo para um
ponto conexo, por relativo, também ele, ao caricter mediato
das leges na ars inveniendi. Brugi — e, na sua esteira,
Lombardi — vincou a circunstincia de a prépria invocagio
do preceito legal poder decorrer de um processo argumen-
tativo paralelo 4 anélise dos significantes, se tomarmos esta
como a vimos. Com efeito, os preceitos legais podem ser
citados «pura e simplesmente (simpliciter) quando decidem
de modo expresso o caso; ou em via de argumentagdo (in
argumentum) guando a decisdo ai fosse implicita», disse o
primeiro daqueles autores. NGs preferiamos substituir as
palavras «quande a decisdo af fosse implicita» pela ideia
«quando tais textos pudessem ser utilizados para a desco-
brir». Neste estidio as citagdes legais aproximam-se consi-
deravelmente das rationes e auctoritates. Lombardi escre-
veu que elas constituem «qualquer coisa de intermédio
entre as leges e as rationes». Pelo nosso lado, chamariamos
de novo a atengdo para o esquematismo da separagiio dos
elementos da ars inveniend;.

foar A G B \,,v ey

b) Rationes. Com este termo rationes designa Lombardi
os argumentos de equidade — nés, anteporiamos, de jus-
tica —, de direito natural, de oportunidade ¢ de 16gica
que «ndo encontram o seu apoio nym texto de lei humana e
divina». Para este escritor as rationes, frequentemente ine-
rentes 4 argumentago espontinea dos juristas, formam «a
matéria da tépica ou ars inveniendi que é a parte mais
conspicua dos tratados tardios de dialéctica legal». Se nos
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parece certa a subsequente afirmagdo de Lombardi de que
quanto maior for o recurso as rationes mais o ordena-
mento juridico serd prudencial e menos serd legal, ja
temos dividas sobre a integral correc¢do do seu ensina-
mento quando apresenta as rationes como carentes de
apoio em texto legal e quando as reconduz integralmente a
tépical. No tocante ao primeiro ponto, se, em certos casos,
as rationes fundamentam uma solucfio alegal, construida
em sede exclusiva de justiga, utilidade ou racionalidade;
se, noutros, € através delas que se censura o preceito tex-
tual, sobre o qual incide o juizo de desfavor e se justifica,
portanto, um ditame contra legem, se, noutros ainda, se
vai para além da lei mediante as operagdes discursivas
morais e logicas; se €, ainda, possivel conceber as rationes
como instrumentos interpretativos da propria lei — €
também vidvel a utilizacdo de preceitos legais de forma
discursiva e, portanto, como elementos do raciocinio, des-
de que ndo aduzidos sic et simpliciter, mas argumentati-
vamente. Neste sentido as rationes apolam-se em cita¢des
legais.

Quanto ao segundo ponto: os elementos do discurso juri-
dico nfo se reduzem 2 t6picaZ. Eles implicam igualmente a
consideracdo dos argumentos topicamente estabelecidos,
mediante processos de 16gica analitica e de 16gica persua-
siva, S@o temas que trataremos de seguida.

Desde a Antiguidade que se distingue ao lado do conhe-
cimento certo e indiscutivel, baseado em evidéncias neces-
sdrias de natureza objectiva (ciéncia}, o conhecimento
provavel, ndo no sentido modemo e estatistico do que deve
acontecer, mas na acep¢do de plausivel e aceitavel.

1. V. infra , alineac). 2. Cfr. infra, alinea c).
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Provivel era, assim, o que se ligava a opinifio (opinio)
concebida por Platio como faculdade de julgar segundo as
aparéncias. Para o filosofo grego a opinido correspondia a um
grau intermédio entre a ciéncia e a ignoréncia, esta incidindo
sobre o ndo ser, aquela sobre o ser. Daqui o poder afirmar-se,
de forma muito simplificada, corresponder o dominio da opi-
nio ao do talvez (0 que pode ser, pode néo ser). Isso dava-lhe
cardcter hipotético, cabendo, consequentemente, ao conheci-
mento opinativo um grau inferior ao do cientifico.

Foram estas premissas acolhidas também por Aristo-
teles. O Estagirita contrapds a uma légica do indiscuti-
velmente necessdrio, e portanto necessariamente verda-
deiro, a l6gica de quanto nio possuindo essa qualidade era
apenas contingente, embora intrinsecamente apresentasse
por si razdes sérias de credibilidade. A primeira correspon-
dia a quanto se tinha como provado; a segunda, aoc que
cumpria provar (provdvel) e susceptivel, em consequéncia,
de contradi¢do. Nesta tltima «légica» teorizavam-se os
caminhos que permitiam a razdo concluir por um termo
possivel, embora sem certeza indiscutivel da falsidade do
termo antagénico (antes aceitando mesmo a possibilidade
de ele ser verdadeiro), conforme ensinou um dos maiores
discipulos medievais de Arist6teles, S. Tomas, assumivel
como paradigma da sua época. Sem a convicgdo moderna
— hoje, alids, em via de abjuragdio, se nfo ja abjurada —
da possibilidade de reduzir todo o conhecimento vilido a
proporgles certas ¢ necessérias, 0 pensamento medieval
aceitou o conhecimento provavel como insito a vastas
zonas de actividade intelectual, delimitando-o pelo neces-
sariamente verdadeiro ¢ pelo necessariamente falso, aos
quais se contrapunha. Consequentemente com tais premis-
sas desenvolveu uma Idgica probabilistica (ratio proba-
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bilis), legitimante da verdade provdvel e determinante dos
respectivos limites.

Interessa-nos, por agora, salientar desses canones técni-
cos do pensamento que eles incidiram fortemente na teoria
da prova, termo com o qual se queria designar todos os
argumentos intelectuais («preuves de raison») susceptiveis
de determinar o raciocinio e qualquer que fosse a res-
pectiva for¢a cogente. Esta dependeria, quando o debate se
deslocasse do plano intra-subjectivo, intimo, para o plano
intersubjectivo, do interlocutor ou do auditério-imaginario
ou real —, pelo que a valoragdo da prova, como em {ltima
analise o conceito respectivo, resultaria da sua eficicia
(aprovacgdo ou credibilidade do argumento). Uma proposi-
¢ao provavel ndo pode ser, portanto, «expressa em termos
de verdade ou falsidade: ela admite vdrios graus de proba-
bilidade e ndo estd nunca excluida a probabilidade contrd-
ria», conforme escreveu Giuliani. «Nem todas as probabi-
lidades estdo no mesmo plano, ndo existe um principio
como que de equiprobabilidade; algumas probabilidades
sdo preferidas por razbes de cardcter ético e a sua prefe-
réncia resulta em relagdo a um sistema de valores, ao em-
perhamento na solugdo» — outro tanto se podendo dizer, no
tocante a critérios de sentimento, economia ou similares.
Partindo deles, como premissas aprioristicas de cardcter
opinativo — note-se — ¢ possivel o recurso 4 prova (ar-
gumento) e, por isso, os procedimentos probatérios (argu-
mentativos) inserem-se no campo da especulagio filoséfica
pelo que «a propria filosofia se pode conceber — neste
sentido — como uma scientia probabilis».

Quanto se diz para a filosofia, pode dizer-se para a
teologia e para o préprio direito. Também este parte — ao
menos em larga medida — de um sistema de valores
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opinativos, ndo se identificando com um somatorio de pro-
posi¢les certas e necessarias. Estd assim dominado por
uma légica do provével e ndo do necessério, pelo que as
verdades respectivas carecem de prova (argumento).

Partindo do provavel — e, portanto, em contraposigio
ao apoditico —, o pensamento cléssico-medieval teorizou
duas vias: a retdrica ¢ a dialéctica, cuja caracterizagdo
mitua e os respectivos limites nem sempre séo faceis de
tragar, dependendo das épocas, e até mesmo dos autores,
a maneira de os conceber. O quadro comum &, porém, enun-
ciavel grosso modo nas linhas que se seguem.,

A dialéctica consiste na arte da discussio (ars dis-
serendi). Assume uma feigio dialégica, traduzindo-se no
debate controversistico (ars opponendi et respondendi).
Formalmente reveste um enunciado de proposicdes breves
destinadas a conseguir a adesio do interlocutor para uma
conclusio prdtica relativamente a «matérias de conduta
humana social de cardcter controverso» — de acordo com
a sintese de Racasens Siches.

A retdrica € a arte da persuasdo, conforme resulta, alids,
de algumas definigbes célebres: «Rherorica», escreveu
Santo Isidro, Et. 2.1.2., «est bene dicendi scientia, in civili-
bus quaestionibus [eloquentia copia] ad persuadendum
Justa et bona.» «Rhetorica», ensinou outro dos grandes
divulgadores medievais da cultura antiga, Cassiodoro (2.2),
«dicitur a copia deductae locutionis influere. Ars autem
rhetorica est (...} bene dicendi scientia in civilibus quaestio-
nibus.» Formalmente apresenta-se sob a forma de discurso,
susceptivel de longos encadeados de conclusdes (epiguere-
mas € sorites), incorporante de elementos de natureza psi-
colbgica — verbi gratia emocional — e atento ou moldado
por consideracdes e regras estéticas.
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A sua eficécia depende também da auséncia de contradi-
¢des internas d prépria argumentagio ¢ «da forga ou grau
de probabilidade dos argumentos aduzidos», ou seja, da
respectiva adequag@o a forma mentis dos destinatéarios.

A retorica pode, assim, ter-se como uma teoria da
comunicagdo, quando reportada ao seu objecto formal,
conforme o ensinado por Florescu. Mas traduz, como tam-
bém acentua 0 mesmo autor, uma légica de valores. Isto
ndo sé pela circunsténcia, j4 assinalada, de a eficicia do
discurso depender materialmente dos tépicos aduzidos,
mas ainda pelo facto de estes serem ou ndo relevantes em
funcdo do quadro axiolfgico aceite em cada época — e,
portanto, histérico. Além disso, enquanto arte da persua-
sdo, os limites da retérica s6 podem ser estabelecidos
valorativamente. A aceltacdo como legitima de uma argu-
mentacio enganosa, mas susceptivel de provocar um resul-
tado postulado pela justiga e inalcancével de outro modo,
€ a este respeito elucidativa.

Na filosofia grega — de Zenfdo — a dialéctica foi com-
parada a um punho fechado, a retdrica a uma mao aberta.
A imagindria medieval representou a primeira com ¢ vul-
to de uma imaculada mulher armada de agressivo punhal;
a segunda, sob a forma de uma amena e sedutora figura
feminina. Estas comparacGes ajudardo a compreender a
diferenca entre duas artes que t€m de comum o prosse-
guirem o estabelecimento de regras relativas a extracgdo
de consequéncias a partir de premissas meramente pro-
véveis.

Quanto fica dito, carece, todavia, de algumas precisdes.
Normalmente, aponta-se a dialéctica um rigor superior ao
da retérica. Aquela ndo elidiria nenhum passo da argu-
menta¢do e teria a expressdo dedutiva paradigmética no
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silogismo (divergente do silogismo analitico apenas no
facto de partir de premissas cuja verdade ou falsidade ndo
podem ser verificadas) e a indutiva na chamada indugéo
total. A retérica operaria dedutivamente com o entimema
ou silogismo imperfeito — o qual, ao pressupor apenas
a premissa maior e prescindindo de a enunciar, nio se
reveste da mesma precisdo — e utilizaria, como instrumento
indutivo, o mero exemplo. Por isso, a dialéctica foi conce-
bida enquanto arte de exercicio reservado para os sibios ou
iniciados € o retérico como o cultor de uma via cujo desti-
natério era o vulgo. Neste sentido Platdo declarou a dia-
léctica prévia a retdrica e consistente numa demonstragéo
de conclustes privadamente estabelecidas. Aristdteles, por
seu turno, justificou o uso do entimema pelo retérico como
forma de poupar ao demos as longas demonstragdes para
que se ndo encontrava habilitado, dando-se como adquirido
a priori quanto por ele se pressupunha aceite.

Sem contraditar o superior caricter formal da dialéctica,
parece-nos improcedente a considerac@o do silogismo como
a ela exclusivo. Algumas fontes, quer classicas quer medie-
vais, atribuem o uso desse instrumento também & retdrica
(silogismo retérico) ¢ mesmo a poesia, arte antistréfica
daquela. A retdrica ndo reduziu igualmente a indugfo ao uso
de exemplos. Por outro lado, ndo é possivel circunscrever a
dialéctica a uma combinaciio de premissas provéveis com
meios analiticos. Demonstra-o o facto de Rogério Bacon ter
apresentado sob o nomen dialéctica, além da argumentagfo
que parte de premissas provéveis, a construcio de juizos
fundados em argumentos simplesmente provéveis. E ponto
que ndo podemos analisar em detalhe por isso implicar uma
anélise da terminologia dos textos incompativel com o
ambito destas paginas, importando apenas salientar o facto
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de a conclusdo dialéctica ndo impor a exclusdo de outra
contraria ou a formagdo de um diverso silogismo.

b) Rationes. (Cont.) — A historiografia juridica moderna
tem posto em destaque o conhecimento da dialéctica tanto
pelos glosadores como pelos juristas posteriores — € a
aplicacdo das respectivas regras nos seus escritos!. Nao
faltam hoje, também, vozes que proclamam mesmo um
uso imoderado desta arte por parte dos juristas, que alids
debateram entre si a legitimidade e os limites de tal pro-
cedimento. Alberico de Rosate? ¢ 0 seu contemporéneo
Lucas de Penna denunciaram os exageros da aplica¢ido da
dialéctica no raciocinio juridico. O segundo criticou mes-
mo a elevacdo da dialéctica, praticada no seu tempo, de
simples modus sciendi a scientia. Era um protesto contra
a demasiada formalizagdo do pensamento juridico, em
prejuizo dos valores (virtudes).

Ao contrario, a influéneia da retérica no discurso juri-
dico medievo estd ainda longe de suficientemente investi-
gada, apesar de se apontar com frequéncia na biografia dos
prudentes coevos a realizagdo de estudos e a posse de conhe-
cimentos retdricos.

O facto de, a partir do século XVI, — e em virtude de
Ramus ter atentado sobretudo na sua vertente estética — a
retérica ser progressivamente entendida como uma teoria
literdria, alids sediga para 0 nosso gosto CONtEMpOraneo
pelo funcional, levou ao esbatimento da sua indole mate-
rial de 16gica de valores, — para o que contribuiu também,
de forma decisiva, a posterior hegemonia do positivismo,
de si avesso as preocupagdes axiologicas. S6 moderna-

1. Clt. supra, .95 79, 79 ), 79 i), et passim. 2, Sobre esle jurista cfr. supra, n.° 75.
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mente os estudiosos da logica probabilistica encetaram a
reabilitacdo da retérica como elemento insito no pensar
dos juristas.

No campo da historiografia, néo obstante alguns re-
flexos de tais orientagGes, é, assim, relativamente escasso
o pecilio retérico reconhecido nas obras medievais.
Normalmente a influéncia retérica & identificada com a
redacgiio dos prélogos e dedicatorias, proclamagdes dos
autores nos finais das obras, alguns tropos literdrios,
citagdes de escritores ndo juristas, sobretudo represen-
tantes da cultura antiga, para fundamentar, mediante
o respectivo exemplo, uma ou outra asser¢fo. O juizo emi-
tido pelo grande Savigny (n. 1779 — m, 1861) sobre o
processo mental dos juristas medievos — cujas obras
acusava de leitura odiosa pela constante prética dos pro-
cessos dialécticos — nio encontrard mujtos criticos para
o repudiarem.

Sem contestarmos o saldo retérico que fica descrito — pa-
rece-nos que ele atenta no meénos importante. Embora
quanto possuimos sobre as pecas dos advogados e o registo
de audiéncias seja muito escasso ¢ as sentengas da época
nido contenham exposi¢des de motivos (fundamentagéo
juridica), alguns documentos forenses revelam-nos um uso
dos processos retéricos que as necessidades da persuasio
judicial levam a admitir por manifestagdes de uma metodo-
logia decerto generalizada. Aquele superamento da inter-
pretagio literal que assinalamos como praticado pela juris-
prudéncia medieval hi-de ter sido também influenciado
pela retérica. Por um lado, 0 tipo de argumentagdo retorica
njio era de molde a consentir o acompanhamento de textos
pari passu, como seria exigido por uma exegese mera-
mente literal, consideragio esta tanto mais relevante quanto
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0 ensino universitdrio se configurou de forma essencial-
mente oral e, como vimos, muitas obras escritas nele se
baseavam ou o reproduziam’. Por outro lado, a preocu-
pagdo retdrica pelos valores (ou seja, na terminologia da
época, as virtudes) que conduzia a contrastar pelos seus
ditames os resultados da hermenéutica dos textos — afas-
tando-a ou nio em conformidade com o postulado pela
justiga, pela prudéncia, etc., e pelo direito natural — le-
vava necessariamente & consideragfio mais da ratio dos
textos que da sua expressdo. De resto, a tradig@o herdada
dos precedentes retdricos cldssicos —— qualquer que haja
sido a influéncia directa da arte retérica nos prudentes
romanos, matéria hoje em discussio — consagrava a dico-
tomia letra-espirito, como actualmente se diria (littera e
sententia)?.

A tudo acresce a circunstincia de a adequagio do ra-
ciocinio jurfdico a justica e 2s demais virtudes nio poder
deixar de introduzir nela uma consideragdo retérica, pois
estas sdo insusceptiveis de demonstragdo analitica — ou
seja, da légica da pura inferéncia — requerendo uma argu-
mentacdo metaldgica, baseada nomeadamente no para-
digma das grandes figuras e exemplos histéricos — tendo
0 exemplo constituido, conforme assinalamos, um instru-
mento retérico. Para isso ja chamou a atencéio o ius-filésofo
espanhol Racasens Siches, ao evidenciar a impossibilidade
de conceber o direito como um sistema 16gico, assim se
explicando a enumeragéio de epis6dios sentenciosos e de
maximas de vultos cldssicos e de padres e doutores da
Igreja frequente nas dissertagSes juridicas.

L.Cfr. supra, n.°*791)e 79 q). 2. Cfr. supra, . 79 a), 79 q) e 80,
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De resto, a retérica pode também ser comprovada nos
textos juridicos com o frequente uso de epiqueremas,
sorites e, sobretudo, entimemas. Aqui o facto de os juristas
compartilharem um patriménio comum historicamente
aceite permitia a suposi¢do de premissas, sem a necessi-
dade formal da respectiva enunciagio.

Muito do que se atribui & dialéctica é, na realidade, ret6-
rico, cabendo aquela, sobretudo em matérias polémicas.
Kriele chamou mesmo recentemente a atengéio para o papel
dominante da retérica na argumentacio juridica medieval.

Mediante a dialéctica e a retérica a lectio dos textos con-
vertia-se — como recentemente se escreveu entre nés — em
quaestio, abrindo o caminho para a solutio determinativa
(determinatio)!. Isso nos explica a prudencializa¢do do
direito ¢ a sobreposigéo do jurista ao legislador.

Cicero, cuja ligdo vai ser repetida pela Idade Média,
definiu a argumentagéo como desenvolvimento de argu-
mentos, «explicatio argumenti argumentatio». (PO., XIIL
46). Isto evidencia-nos que tanto a dialéctica como a ret6-
rica, enquanto l6gicas do provavel, pressupdem e arrancam
de um arte prévia e comum: a tdpica, ou arte de encontrar
argumentos (ars inveniendi) (Top. II. 6), seja qual for a
matéria a deliberar. Reportando-se 4 nogéo ciceroniana, um
autor alemdo dos nossos dias — Zielinsky —— desenvolveu-
-a em termos que para melhor compreensédo aqui reproduzi-
mos: «Arte de invocar em qualquer situagdo da vida as
razdes que aconselham ou dissuadem certo passo, ponde-
radas as raz0es num e noutro sentido, ou seja, as razdes
positivas e as negativas.» A tépica liga-se, assim, ao an.:a-
nio do deliberativo e, portanto, a problemas — ou seja, a

1. Cir. supra, n.° 79 1), 79 q.
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questdes que consentem mais de uma resposta. Daqui a sua
radicag@o no provavel. Cicero ensinou-o também expressa-
mente ao definir argumento como uma razio plausivel de
convencimento construida a partir de topicos (PO, 1I. 5).

A consideragdo tépica do problema implica, portanto,
o levantamento de todas as razdes que ele é susceptivel de
motivar. Numa linguagem figurativa dirfamos importar isso
no encaré-lo de todos os modos e por todos os lados. Fm
virtude de tal circunstancialismo se diz frequentemente que
a topica resulta numa recolha de materiais colhiveis no
andar A volta das questdes. Esta ideia melhor se eviden-
ciara referindo que a maneira como se vé depende da posi¢io
de onde se vé. O réu ndo vé o tema do processo da forma
pelo qual o vé o autor, Cada um aduz topicos diferentes de
solu¢do — o que simultaneamente ilustra o estabeleci-
mento da equivaléncia entre tépico (fopoi) e lugar (locus),
por um lado; e, pelo outro, o carécter pré-16gico ou alégico
da t6pica, destacado por alguns autores modernos como
Viehweg e Kriele. Com efeito, a selecciio de entre os argu-
mentos possiveis daquele que serd argumentativamente
desenvolvido (isto &, dialéctica ou retoricamente traba-
lhado), depende de consideragdes pertinentes a propria
finalidade da argumentagdo (nomeadamente de razdes de
utilidade, de juizos ditados pelas virtudes, etc.). Por isso, se
tem destacado igualmente que a premissa do silogismo dia-
léctico-retérico condiciona a respectiva conclusio — e que
esta determina a escolha daquela.

Para explicar a adopg¢do do termo lugar (Jocus) como
sede de argumentos tem-se, alias, usado uma outra ideia,
Assim como no mundo fisico quem procura um objecto
perdido o encontrara rapidamente se souber onde pro-
curar, também quem busca um argumento o descobrird
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com facilidade indagando no sitio certo. Qual ele seja tra-
duz-se na teoria dos loci (lugares) ou tépicos. Por tal razio
Cicero — e depois dele a Idade Média — fala indiferen-
temente em locus (lugar) como argumento e «depdsito» de
argumentos.

E esta tiltima acepg¢do que por agora nos interessa. Quais
sdo esses «depdsitos» de argumentos usados pela retérica e
dialéctica medievais e adoptados pelos juristas coevos — e
que continuamos a usar quotidianamente? A topica separa
os relativos & matéria em anélise dos que lhe sdo extrinse-
cos. Estes respeitam 4 auctoritas (que trataremos na alines
seguinte), aqueles respeitam ao todo ou a determinadas
relagdes dele. No primeiro caso, ou se toma o todo em si
mesmo (defini¢do) ou a sua designagio (consideracdo eti-
moldgica). Quando se ponderam as relagbes ou se atenta
nos nexos linguisticos (afinidades terminoldgicas) ou em
conexdes de: a) género; b) espécie; ¢) similitude: d) dife-
rencga; e) oposigdo (ex contrario); f) analogia; g) ante-
cedéncia e consequéncia; %) causalidade (ab efficentibus),
i) efeito (ab effectis); j) comparagdo (mais, menos e igual-
dade). Cicero ensinou que estes lugares permitem en-
contrar ou descobrir todos os argumentos, como as letras
consentem formar todas as palavras (Zop. IV. 25).

A tépica que referimos traduz-se numa metodologia do
processo de encontrar as premissas da argumentagéo («ein
praemissensuchendes Verfahren», como disse Viehweg). E,
por isso, uma tépica essencialmente formal (formal Topik),
podendo qualificar-se os respectivos loci como lugares-
-comuns. A seu lado perfila-se, todavia, uma tépica mate-
rial, especifica de cada tipo particular de discurso, nomea-
damente do discurso juridico. Os respectivos lugares sdo
como que o fruto de uma cristalizagdo daquela, algo que
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translaticia e paulatinamente se vai adquirindo. De forma
imaginosa poderiamos dizer que ela é a recolha de resyltados
empiricamente comprovados, provenientes da aplicacdo da
tdpica formal em casos juridicos concretos e que, guardados
em «depbsito», aumentam de credibilidade pela sua utiliza-
¢4o, transformando-se em argumentos (inhaltliche Topik).
Neste sentido, cada tépico é o produto de uma cultura e, por-
tanto, de um momento histérico determinado, conforme o
acentuado por Degadt ¢ Broekman. Isso ilustra-nos a adigfio
de topicos feita pelas diferentes épocas ao patriménio ante-
rior, a supressdo de outros, a diversa hierarquia que se esta-
belece entre os coexistentes ¢ explica-nos, também, a alogi-
cidade desses lugares préprios do pensamento juridico — «o
lugar préprio € uma forma de inferéncia composta de cons-
tantes extralégicas», escreveu Degadt.

Em sintese: enquanto a tépica formal constitui um pro-
cedimento de descoberta de premissas dialéctico-retéricas,
ou seja, uma férmula de investigagdo de si intemporal, a
topica material, essa, representa a reunifio de méaximas de
caracter perceptivo e, portanto, rectoras da conduta (verbi
gratia brocardos) de acordo com o salientado por Pater.
Dai a elaboragdo de listas respectivas, muitas vezes orga-
nizadas alfabeticamente e designadas sob o nome de repor-
torium, ou outro semelhante: thesaurus, collectanea, syn-
tagma, liber oppinionum, etc.

O jurista medieval, como o jurista romano ou o0 dos nossos
dias, utiliza no seu operar, além de motivos légico-formais,
correspondentes a matérias extrajuridicas sobre as quais
exerce o seu raciocinio ou postulados pela necessidade de
evitar contradigdes ou outros vicios do pensamento, essen-
cialmente rationes que consubstanciam ndo postulados
racionais Mas apenas razodveis.
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\x... 1 .x_n o
¢) Auctoritates. A aceitagio como premissas de asser¢des
que em si mesmas ndo consentem a demonstragio da res-

-

pectiva_verdade ou falsidade e cuja legitimidade provém

unicamente da sua probabilidade, coloca o problema de qual
o critério para julgar a credibilidade por elas merecida. Aris-
toteles, que ilustrou este aspecto contrapondo a dialéctica A
sofistica, resolveu-o separando as opinides — correspon-
dentes dquela — das simples aparéncias de opinides — que
se identificariam com esta. A opinido traduzia o ponto de
vista — passe o francesismo por expressivo — de todos os
homens, da maioria deles ou dos mais sdbios. Como a pri-
meira hip6tese €, ao menos tendencialmente, apenas teérica
e a segunda s6 verificivel em circunstincias especificas,
alheias ao trabalho intelectual, o pensar por opini6es importa
uma referéncia a auctoritas dos depoimentos e, portanto, dos
autores que em cada caso se pronunciaram!?.

Chenu demonstrou, face a textos romanos, que o termo
auctoritas designava a intervengéo daquele que afiangava ou
garantia algo, ou seja, de quem era digno de crédito. Por isso
Alvaro D’Ors viu na auctoritas um saber socialmente
reconhecido®. A opinido traduzia o ensinamento de um
douto — daquele, portanto, que era perito numa arte e cujo
testemunho de vivéncia e experiéncia respectiva se aduzia
para dar credibilidade a uma assergdo insusceptivel de
demonstrago em termos de verdade ou falsidade, de si impe-
ditivos de qualquer discussio. O pensamento por opiniSes
traduz, assim e em iltima andlise, um pensamento de peritos
(doutores). Como, porém, entre o circulo destes pode haver
divergéncias, em fungdo de eles proprios «garantirem» pro-
posi¢des apenas provéveis, torna-se necessario averiguar a

1. Cfr. supra, n.° 79 ¢). 2. Cfr. supra, n.° 70.
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possibilidade de conciliagio entre as diferentes formulagdes.
Daqui uma série de processos de hierarquiza¢do das opi-
nides, dos quais nos interessa salientar o da opinido comum
dos doutores, a prop6sito da qual aludiremos a outros,

Traduz-se a communis opinio, numa primeira ¢ mais
simples formulagdo, na ideia de que se deve seguir o pare-
cer que tiver por si 0 maior nlimero de doutores, que re-
colher um sufrdgio ou consenso mais amplo — ou, como
diria Baldo: «Onde h4 diversas opinides dos mestres, deve
seguir-se a opinido que se comprova com o testemunho de
maior ndmero» («ubi sunt diversae opiniones magistrorum
debet stari illi opinioni quae plurimorum testimonio com-
probatur»). Daqui a recolha de opinides que iria ser prati-
cada ao longo de grande parte da Idade Meédia, mas cujo
momento ascensional se daré a partir de Bartolo, que ndo
s0 teorizou o processo como o praticou concretamente.

Por vezes, tem-se visto no apuramento da opinido
comum uma simples operagdo quantitativa, reconduzindo-a
a opinifio que fosse sufragada por mais doutores, com alhea-
mento de qualquer aspecto qualitativo, ou seja, prescin-
dindo de toda a hierarquizacio de depoimentos. S6 o huma-
nismo juridico haveria chegado a esta tltima construgao.

N&o nos parece legitimo tal ensinamento. As opinides
foram analisadas néo s6 em fungfio dos respectivos autores,
como em si mesmas. Assim, discutia-se a admissibilidade,
¢ — concedida esta — qual o valor das asser¢oes de santos,
filésofos, poetas, gramiticos, etc., quando invocados no
discurso juridico. Relativamente aos juristas também se
distinguiu entre canonistas e legistas, doutores antigos
¢ doutores novos, por exemplo, o que se foi frequente e
talvez essencialmente feito em consideragéo de prerro-
gativas honorificas, nfo deixou de se projectar no campo
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da auctoritas. Alids, as préprias caracteristicas individuais
dos juristas, o seu curriculum e a sua obra — o grau de
especializagiio, diriamos hoje —, pode aperceber-se nos
epitetos que antonomasticamente lhes foram concedidos.
Os reservados a Bartolo!, por exemplo, denotam bem o
superior peso da opinio Bartoli em confronto com a de
qualquer outro juristaZ2.

No tocante n@o ao subscritor da Proposigéio mas a esta
mesma também se tragou uma casuistica variada, ponde-
rando-se desde a forma da respectiva emissio?, ao intuito
do autor ao subscrevé-la — «ex professo» ou incidental-
mente (incidenter tantum) — passando naturalmente pela
extensdo 16gica respectiva. Neste campo, o grande meijo
utilizado foi o da divisio?. As proposigdes entre si antag-
nicas eram parceladas por tal forma que delas resultava uma
sétie de enunciados, cada um com uma espécie de compe-
téncia prépria, como ja alguém escreveu de forma sugestiva,
— e passiveis, portanto, de hierarquizagio particular, capaz
de dirimir a contradi¢@o dos enunciados gerais,

S6 pois, posteriormente, a constatagdo da autoridade
particular dos juristas e da impossibilidade de hierarquizar
as opinides ou de as conciliar é que se langava méo da
operagdo registada nos textos da contagem dos subscrito-
res de cada orientagdo. Decerto que neles se ndo encontra
esse condicionalismo expressamente referido, aludindo-se
(como vimos no texto de Baldo acima recortado®), apenas &
operagdo estatistica de levantamento das vozes apoiantes
de cada solugdo. Pressupde-no, porémS, A elisdo explica-se
mesmo pela inelegancia de qualquer referéncia formal, pois

1. Cfr. supra, n.° 77. 2. Sobre a dialéctica mibmero-qualidade cfr. t. 0% 152 ¢ 164,
3. Cit. supra, n.° 79 c). 4. Cfr. supra, n.° 79 h). 5. CIr. supra, n.° 82 ¢).
6. Cfr. infra, n.° 89,
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0 topico da opinido comum nio representava sendo um locus
(lugar) determinado e, portanto, inseria-se no conjunto
destes, com o qual se conjugava.

A opinido comum dos doutores, enquanto simples
tépico, ndo tinha em si a virtude de tornar certa ou evidente
a solugdo advogada. O seu papel era mais modesto e cir-
cunscrito ao dominio do provéavel. Isto porque nido pos-
suindo qualquer doutor mais do que€ uma auctoritas proba-
bilis ndo o tinha o conjunto destes. Mesmo a Magna Glosa
carecia de autoridade de indole superior e os préprios
livros aprovados pelas escolas para o ensino da jurispru-
déncia ndo constitufam autoridades necessarias (auctoritq-
fes necessariae). Em vez do dogmatismo que se atribui
40 pensamento medievo, este estruturava-se, através da
adop¢do do pensar probabilistico, em patente humildade
intelectual que raiava pelo cepticismo metodoldgico, pre-
cursor de Descartes com a sua didvida metddica. Percebé-
-lo-4 quem tiver presente haver a jurisprudéncia da época
dividido, com vista a fixar o valor das diferentes opiniones
pressupostas pelo pensar probabilistico inerente ao racio-
cinio juridico, as autoridades em aprobatae (leges et cano-
nes} e nec aprobatae nec reprobatae — a saber, meramente
enunciativas ou recitativas (histérias e crénicas) ou guae
procedente disponendo et determinando, com duas sub-
categorias, as aprobatae in studiis (Aristoteles, Hipécra-
tes...) e as non aprobatae in studiis (doctores, ou seja,
canonistas e civilistas), segundo o esquema de Birtolo, que
traduz a doutrina anterior e ser4 recolhido pela posterior, Os
juristas deveriam ser acatados apenas como peritos de uma
«ars» — ou seja, a opinifio de cada doutor ndo era tida como
necessdria, mas apenas provivel e, portanto, sujeita ao
contraste com a dos demais homens do métier — conforme
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se pode documentar com uma afirmagdo de Cino de Pistéia:
«Disseram-no os doutores da Glosa ¢ mesmo Odofredo.
E por muitos que fossem a afirmd-lo, ainda que mil, todos
errariam». Tratava-se, alids, de ensinamentos conformes
a posicdo translaticia fora das escolas juridicas. Honério de
Autun escrevera muito antes: «Ndo hd autoridade sendo
a da verdade, provada pela razdo». Gilberto de Tournai dis-
sera também: «Os que escreveram antes de nds néo séo
senhores, mas guias. A verdade estd aberta a todos, porque
nunca foi possuida totalmente». E quantos outros depoi-
mentos, de leigos ou de juristas, se poderiam referir...

56 ndo era o livre exame levado ao mais extremado indi-
vidualismo pelo facto de a mesma porta que o abria — o
valor apenas provdvel da opinidio — contribuir, simulta-
neamente, para o cerrar, na medida em que, enquanto
provével, a opinifo continha uma presungéo de verdade.
«Aquilo que a Glosa estatui deve ser mantido, pois nas
decisdes das glosas raramente se encontram erros», afir-
mou Baldo — aliés, sem qualquer originalidade. Daqui
a recolha sistemAtica das diferentes opinides, tidas como
comuns, emitidas a propésito dos diversos assuntos e por
vezes contraditérias. Era um processo de economia de
trabalho, destinado a facilitar a investigagido e o raciocfnio,
dispensando a busca de sentengas (opiniones) muitas vezes
proferidas de forma esparsa pelos doutores, a0 comentarem
textos ou quando da resolugdo do caso concreto. Sirva-nos
de exemplos o Liber Opinionum do portugués Jodo de
Deus. Redigido com o propésito de fixar as diferentes
opinides, cuja variedade e contradicdes tornavam dificil o
estabelecimento da verdade [«(...) item difficile potest in tot
opiniones varias veritas aprehendi quare per servum sutdii
generalis, Johannen de deo, fecimus varietates maiores
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oppinionum in uno volumine redigi»] foi submetido pelo
autor ao Papa, para este aprovar as disso merecedoras e
reprovar as que se impusesse («approbandas approbare et
improbandas improbare»).

A auctoritas dos juristas — comum ou propria — en-
quanto topico, funcionou, alids, como determinante do pro-
cesso de busca de argumentos, antes referido. Com efeito,
perante a multiplicidade de normas apliciveis a cada caso
— concurso normativo, como hoje se diz — a escoltha da
efectivamente aplicada foi o fruto das justificagdes dos
doutores. Mas ndo constituiu esse apenas o respectivo papel.
A norma, quando néo resolva simpliciter o caso, implica na
sua aplicagéo, enquanto tradutora de premissas gerais, uma
adaptagdo as reduzidas dimensées daquele, que pode ser
feita com recurso a mais de um tépico formal — por maioria
de razdo, por paridade de razio, a contrario, etc. Ora, a
escolha de qual deve ser adoptado — e a menos que o texto
se situe fora da zona da argumentagdo! e resolva simpliciter
0 caso, 0 que s6 raramente acontece — apresenta um
caracter meramente prolégico, sendo justificivel, portanto,
apenas em termos dialécticos-retéricos e na base de justifica-
¢Oes topicas, nomeadamente pela consideragiio da conse-
quéncia — desejivel ou indesejével — a que.conduz. A
auctoritas dos juristas, enquanto tradutora das experiéncias
precedentes, funciona neste caso como elemento legitimante
do tépico formal escolhido para base da argumentaciio
probabilistica posterior. Ainda aqui se revela a importancia
do direito prudencial, sabido como é que o carécter geral da
norma implica uma passagem ao caso concreto que nio
encontra nela mesma factores possibilitantes.

1. CIr. supra, n.° 82 b),
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83. O direito romano medieval como direito pruden-
cial. Conclusdo e sintese — Atentas estas consideragdes,
compreender-se-4 a natureza revestida pelo direito romano
durante o perfodo agora em causa e como ele constituiu um
mddulo da ciéncia do direito {scientia iuris), através da
interpretagdo dos prudentes (interpretatio prudentium) ¢
ndo do poder da lei (potestas legislativa).

A tal respeito deve o estudante ter bem presente 2
circunstincia de o Corpus justinianeu representar a ordem
normativa de um imperador, falecido havia cerca de seis
séculos, cujo poder se ndo exercera sobre a generalidade dos
paises que constitutem 2 maior parte da Europa Ocidental
e que, mesmo onde logrou impor-se, 6 o conseguiu fugaz-
mente. E certo que o Império foi renovado, como ji houve
oportunidade de sublinhar, na pessoa de Carlos Magno, ¢
que dos francos se trasladou aos germanos; como indubi-
tavel € também que os imperadores medievais se arrogaram,
como continuadores e sucessores dos antigos imperado-
res romanos, da jurisdigio universal. A iurisdictio imperii
porém, encontrou pela frente as afirmacdes de autonomia
e independéncia dos vérios principes!. Naufragou ante a
reivindicagdo da isengéo relativamente ao Império (exemptio
imperii), feita nos diversos territérios. Assim, se o direito
romano se apresenta como direito comum (ius commune) ao
longo dos séculos que decorrem de Irnério até ao fim da
Idade Média, resulta isso ndo do poder imperial, mas do
trabalho cientifico dos prudentes. S&o estes que o impSem
como «lei geral de todos» (lex omnium generalis). Dai a
afirmacio de que em linguagem corrente o direito comum
abrange também a interpretaco dos doutores — «vul-

1. Cfr. infra,n.=* 132 e ss.
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garmente falando, por direito comum entende-se também
toda a interpretagdo dos doutores» (vuigariter loguendo
per ius commune intelligitur quoque omnis doctorum inter-
pretatio).

E precisamente por influéncia dos doutores que o direito
romano justinianeu serd reelaborado em termos de adequa-
¢do as necessidades medievais, de tal modo que adquire
novo sentido. Os juristas maneja-lo-io em concomitincia
com o direito candénico e com os direitos locais — fura
propria — para obterem um ordenamento eficaz em termos
de realidade. Estabelecem, com base no direito romano, uma
interpenetraco de ordenamentos juridicos de que saira esse
quase que terceiro género que é o ius commune. Alguns
autores t€m chegado a ver no ius commune uma fusio dos
diversos elementos, sobretudo do direito romano e do cané-
nico, indo Francesco Calasso até ao ponto de afirmar que o
ius commune representa um sistema legislativo. Semelhante
modos de ver, porém, ndo colhem, como ainda h4 pouco
mostraram Giovanni Cassandro e Bruno Paradisi. O direito
romano ¢ o direito canénico actuaram reciprocamente um
sobre o outro em relagdo de concorréncia e em relagdo de
conjugacdo, consoante as épocas, as préprias relagdes entre
os poderes e as ideologias. Houve diagléctica e simbiose, mas
ndo fusdo. Trata-se de dois direitos diversos (utrumque ius),
e ndo de um direito (unum ius). O direito comum é direito
romano ampliado, modificado, transformado pela inter-
pretatio doctorum, mas direito romano. Ampliagées e limi-
tagdes néo lhe retiram a qualidade. «Quando os juristas»,
diz Giovanni Cassandro, «adoptam o termo ius commune,
em regra pensam no direito romano, ndo no utrumque ius.»
Ius commune é ius commune romanum’.

1. V. infra, n.° 120.
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Tal foi o direito, e tais os seus factores, que, material-
mente recebido em Portugal — num fenémeno de acultu-
Tacdo extremamente significativo e transcendente relati-
vamente ao Pais —, serd formalmente teorizado pelos
N0SSOs monarcas como inerente i respectiva potestas, e
assim deles dependente (ius regni).
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SECCAOQV

DIREITO PRUDENCIAL
ESPECIFICACAO DO CASO PORTUGUES
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84, A primeira cultura juridica portuguesa. Primeiros
vestigios do conhecimento do «jus romanum» na forma
bolonhesa — Fixadas as nogdes da secgdo anterior, pode-
MOs agora compreender e enquadrar a temé4tica do direito
prudencial pelo que concretamente respeita a Portugal.

Da primeira cultura Juridica portuguesa nio abundam
elementos que permitam formular juizos incontroversos,
Tem os historiadores do direito apontado alguns actos even-
tualmente comprovativos da concomiténcia do conhe-
cimento do direito romano na forma bolonhesa com
a independéncia nacional. «As relagdes que o nosso
pais mantinha com os outros estados da Peninsula, com
a Pranga e a Itilia numa época em que a cultura do direito
romano, renovado pelos glosadores, tomava tdo grande
incremento em todo o Ocidente europeu, convencem de
que ele se comunicaria também g Portugal pouco o_ow_o_.m

do seu renascimento na escola de Bolonha», escreve Paulo
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Meréa. De acordo com este raciocinio basico, anota-se
a existéncia de legistas (magistri) & frente da chancelaria
régia logo nos primeiros reinados. Estdo neste caso os
célebres mestre Alberto e mestre Julido e, mais tarde,
D. Jodo Peculiar. Por outro lado, cita-s¢ um documento de
6 de Abril de 1129, onde se 1&: «Eu o infante Afonso,
segundo a autoridade das doagBes das leis dos Romanos e
dos Francos ou Godos, corroboro-te por minhas maos, esta
heranga que a ti Ménio Rodrigues concedi por livre e irre-
vogével vontade, e de que mandei fazer a respectiva carta»
(«Ego infans Adefonsus: secundum auctoritatem donatio-
num legum Romanorum atque Francorum seu Gothorum
de hac hereditate quam tibi Monio Ruderici libera irrevo-
cabili voluntate concessi et cartam fieri iussi manibus
meis illam tibi robor + 0»). Trata-se, pois, de uma doagéo
de Afonso Henriques, ainda infante, onde a lei dos Roma-
nos — a lei romana — ¢ invocada ao lado da lei dos Fran-
cos ou dos Godos.

Os dois factos aludidos s#o, todavia, inconclusivos para
documentar uma efectiva penetragdo do direito justinianeu.
De facto, a existéncia de juristas entre os grandes oficiais
palatinos nada demonstra quanto ao impacte no quotidiano
juridico da populagdo em geral (isto independentemente
mesmo do valor da expressio magister, que ndo foi univoca
e nem sempre serviu para indicar um homem de leis).
Depois, a doagdo de 1129 tem sido considerada quer como
documento espirio ou falsificado (tese de Abiah E. Reuter
e do Prof. Almeida Costa num primeiro momento), quer
como redigida fora da chancelaria do infante ¢ inacabada
(tese de Rui de Azevedo, perfilhada, posteriormente, por
Almeida Costa). De qualquer forma, € como anota o Prof.
Almeida Costa, «o direito romano para que se apela, ao
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lado do dos Godos e do dos Francos, bem poderia ser o
direito antejustinianeu difundido no Ocidente a partir do
Codigo de Teoddsio».

. A primeira prova incontestada e incontestivel do conhe-
cimento do direito romano justinianeu em Portugal consti-
tui-a o testamento do bispo do Porto, D. Fernando Martins
(1185}, a que j4 aludimos para comprovar a penetragiio da
ordem juridica-canénical. «Deixo & igreja do Porto os
meus Decretos e Instituigdes e Auténtico e Novela tal
como estdo num s$6 volume, € a Suma dos Decretos e das
Instituigdes ¢ do Coédigo posta noutro volume... Deixo &
Igreja bracarense o meu Cédigo e o Digesto Velho e Novo in
tres partes com o0 Esforgado e o saltério glosado» («Mando
Portugalensi ecclesie Decreta mea et Institutiones et
Authenticam et Novellam sicut in uno volumine et Summam
Decretorum et Institutionum et Codicis siti in alio volu-
mine... Mando bracharensi ecclesie Codicem meum et
Digestum Vetus et Novum in tres partes cum Isforciato
et psalterium glosulatum»). VE&-se por aqui que o bispo lega
dois volumes a diocese do Porto em que um contém, além de
textos de direito canénico, as Instituigdes, as Auténticas ¢ as
Novelas, e o outro, uma Suma do Decreto, as Instituigdes
e 0 Cddigo. Lega, também, a diocese de Braga o Cdédigo,
o Digesto Velho e Novo «in tres partes» com o Esforcado
e um saltério glosado.

Este passo das disposi¢bes de tdltima vontade de D. Fer-
nando Martins tem merecido aos estudiosos alguns reparos.
O Prof. Marcello Caetano pde em relevo a unifio entre
o direito romano e o direito canénico revelada pela
coexisténcia de textos representativos de um e outro

L. Cfr. supra, n.° 43.
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ordenamento, encadernados conjuntamente. O Prof. Almeida
Costa, considerando-o «prova importantissima da penetragéo
da obra dos glosadores», entende que ndo demonstra que o
direito romano-canénico haja sido largamente divulgado e
aplicado a vida de todos os dias. Por dltimo, o Prof. Isafas da
Rosa Pereira adianta, quanto a identificacdo das vérias obras
mencionadas no testamento em aprecgo, que estio em causa,
além das Institutiones de Justiniano, o Authenticum e as
Novellae, um «volume com o Digesto distribuido em trés
partes segundo o uso medieval: Digesto Velho (L.° I-XXXIV,
2), Digesto Novo (L.° XXXIX-L), Esfor¢ado (L.© XXIV-
-XXXVIID) e um volume que continha uma Summa do
Decreto de Graciano, outra sobre as Institutiones de Justinia-
no e outra sobre o Cddigo de Justiniano, obras que podem
pertencer a variadissimos autores».

Uma primeira observacdo respeita a referéncia concomi-
tante ao Authenticum e as Novellae. Explicite-se que esta
dupla menc¢do equivale a alusdo ao Authenticum e ao
Epirome Juliani o que, alias, se deduz das remissdes biblio-
graficas feitas pelo Prof. Isajas da Rosa Pereira. Quanto,
porém, a4 forma como o documento se reporta as diversas
partes do Digesto, ja ndo pode ser subscrito sem reservas o
que escreveu aquele erudito investigador. Efectivamente,
fala-se no «Digestum Vetus et Novum in tres partes cum
Isforciato». Ora, a referéncia a tres partes implica uma
ordenagdo e divisdo do Digesfo mais antiga que a consi-
derada pelo Prof. Isaias da Rosa Pereiral. Estamos, pois,
ante uma divisdo do Digesto mais arcaica ¢ em trés, mas
com um alargamento do Digesto Novo, dentro do qual se
distinguem duas secg¢les, sendo uma delas a que vai desde

1. Cfr. supra, n.* 73.
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tres partes até ao fim do livro XXXVIII. Esta seccio foi
também conhecida pelo nome da expressdo de comego ou
incipit, isto &, por Tres partes’.

O testamento do bispo D. Ferndo Martins, néio provando
a penetracdo do direito romano-bolonhés na vida de todos
os dias, representa, ndo obstante, marco importante, quer
por nele figurar o Digesto na sua ordenagdo medieval mais
antiga, quer por se aludir a todas as colectineas justinia-
neias, quer a obras doutrinais e cientificas relativas a parte
delas. O significado deste testamento deve, aliés, ser fixado
no contexto dos outros dados anteriormente referidos,
quanto ao movimento geral europeu de difusio da ordem
juridica justinianeia ¢ quanto & presenga de legistas junto
dos monarcas, Ganhari, entfo, fisionomia mais intensa. De
uma ou outra forma, dele se dird sempre que constitui o
primeiro testemunho incontestivel da existéncia em Portu-
gal de obras de direito justinianeu. Apresenta-se como que
padrdo inicial da projec¢io da cultura juridica romana-
-bolonhesa na cultura portuguesa; como principio do conhe-
cimento. E 4 medida que, a partir deste termo a quo, cami-
nharmos no tempo em direc¢do a nds, os sinais do direito
justinianeu e da escola de Bolonha na cultura medieval
portuguesa aumentam em crescendo.

85. A chamada «recep¢io» do «ius romanum» — Antes,
porém, de os passarmos em revista e anotando antecipa-
damente o fenémeno, cumpre debrucarmo-nos sobre o
chamado problema da recepgdo do ius romanum, pois ele

prende-se intimamente com o problema da influéncia real,

1. Cfr. supra, n.° 73

325



concreta, efectiva, do direito justinianeu em Portugal e tem
sido, ndo raro, equacionado em fungéo da interpretac@o
cultural de forma que suscita equivocos.

Na realidade, andam, por vezes, um tanto confundidos os
problemas do inicio do conhecimento e da difusio cultural do
direito justinianeu, por um lado, ¢, por outro, o da sua rece-
pgdo. Para tanto, contribuiu, sem ddvida, a multiplicidade de
significados conferidos e conferiveis a este vocabulo.

Recep¢do usa-se no sentido de difiusdo, com e in-

fluéncia (inclusive de uma cultura juridica noutra cultura
Jurfdica) e também no sentido mais preciso e técnico de
recebimento de uma ordem juridica (ou de parte de uma
ordem juridica) noutra ordem juridica distinta. Nesta
ultima acepgdo € licito ainda distinguir a recepgdo como
impressdo de uma ordem normativa num direito positivo e
a recepgdo como adopgio por este daquela, mediante reco-
nhecimento de vigéncia como direito preferencial ou como
direito subsididrio.

Comecaremos por encarar o caso da «recepedo» como
influéncia ou impacte do direito justinianeu na legislacfio
portuguesa. A prop6sito desta matéria dividem-se as opi-
nides. Para alguns, caso de Gama Barros, cujas dividas sio
compartilhadas pelo Prof. Almeida Costa, ndo & claro que
as influéncias romanistas na legislagio portuguesa que
se notam j& em leis do tempo de Afonso II (1211) prove-
nham de compilagdes de Justiniano, sendo possivel que se
originassem em textos anteriores. Para outros (Profs. N, E.
Gomes da Silva e Braga da Cruz) tais diividas ndo tém
razdo de ser, atenta uma lei recolhida nas Ordenagées
Afonsinas, onde figura como de Afonso II (V. 70.), relativa
a suspensdo das penas de morte ¢ mutilagio de membros e
incontroversamente inspirada no Cédigo de Justiniano (C. 9.
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47. 20). Finalmente, o Prof. Paulo Meréa defende que «nio
€ possivel apresentar provas directas e seguras de estar em
uso em Portugal antes do reinado de D. Afonso III, e até
mesmo as leis que se costumam atribuir a este monarca e
das quais se pode dizer com a major probabilidade que t&m
como fonte aquele direito, nio permitem fazer a tal res-
peito uma afirmacéo categérica».

Se poder4 revestir alguma audécia acejtar jd uma
nitida influéncia do direito justinianeu na legislagdo por-
tuguesa ao tempo de Afonso II, ndo parece razodvel mini-
mizar o seu reflexo na legislagdo portuguesa a partir de o
Bolonhés.

No reinado deste monarca ou de seu filho, alias, o
direito justinianeu ganha aplicabilidade directa. E com
esta asser¢do entramos de pleno no problema da recepedo
do direito justinianeu no sentido da sua vigéncia como
ordenamento normativo directamente aplicdvel, O maior
interesse ostenta o facto, para que chamou a atencdo José
-Anastisio de Figueiredo, de, Por vezes, se afastar o direito
Tomano em favor do direito nacional. «E o caso», §do
agora palavras de Braga da Cruz, «dum texto, dubitativa-
mente atribuido ao reinado de D. Afonso III», onde se 1&
que «custume he en casa delRey que aquella constituicom
do Codigo que diz unde ny siquys in tantum (= C, 8, 4,7)
nom seia aguardado»; e &, igualmente, o caso dumg
Jormula de legitimagdo, do reinado de D. Dinis (1279 a
1325), onde se diz que «sse alguma ley ou dereyto ou
custume hy a que contra esta mhq legitimagcom seiq
mando que lhe nom enpeesca nem aquella ley do Codigo
que falla no Titulo dos testamentos que nom son ben
Jeytos, que se comeca conqueritur (=C. IIl, 28, 6). E o
autentico que sse comega Novissima efc. .. .»
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Destes textos se vé que, sendo com D. Afonso III, pelo
menos com D. Dinis, o direito romano se sobrepunha ao
direito nacionall.

86. Progressiva penetraciio do direito romano. A __

Universidade — Forca é considerar que para se chegar a
este resultado houve uma progressiva penetragéo da cultura
romanista em Portugal de que o primeiro indicio seguro é o
testamento de D. Fernando Martins. As provas do fend-
meno cultural em causa sfo multiplas ao longo de toda a
Idade Média portuguesa, a partir daquela data. Chegaram
até hoje noticias de véarias dezenas de volumes de direito
romano existentes em bibliotecas portuguesas medievais,
estando abundantemente representados: o Codigo de Justi-
niano, o Digesto Velho, o Digesto Novo, as Instituigcoes, o
Esforcado, o Volumen Parvum, o Authenticum. Isto para
ndo falarmos ja do Epitome Juliani e em vérias referéncias
aos libros legales, férmula genérica por que se aludia a
diversas frac¢bes da compilagio justinianeia.

Por outro lado, desde cedo nos aparecem alusdes a obras
dos glosadores, nomeadamente de Bilgaro, de Odofredo,
Azdo e Actirsio. Do primeiro encontramos citada a Summa
de Arbitris no testamento de D. Afonso Pais, dedo de
Lamego (1264). Numa doagdo feita por D. Vasco, bispo do
Porto e depois de Lisboa, em 2 de Maio de 1331, men-
ciona-se um «Odofredo sobre o Esforcade ¢ o Digesto
Novo e sobre trés livros do Cddigo» («Oddofredum super
Inforciato et Digesto Novo et super tribus libris Codicis»).
Uma Suma Azonis figura em documento de 1234; com a

1. Cfr. supra,n.* 71 e 73.
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grafia Summa Ag¢onis noutro de 1285; de 1318, data a noticia
de «husi livro de somas de hordim do Ayzo», isto €, de uma
Summa Codicis devida a Azfo; quanto A Glosa de Aciirsio 3s
diversas compilagdes de direito justinianeu, podem apontar-
-se varias citagOes, a comecar por um documento de 1257, o
testamento de Mestre Gil de Leiria. No testamento em causa
figuram um «Digestum vetus grosatum de aparatu domni
Acursio» ¢ um Cddigo contendo um aparato de Actrsio
(«Codex aparatus de aparatu domni Acursii»).

Para estes resultados contribuiram os juristas portu-
gueses que foram estudar em Bolonha e outras cidades
italianas, francesas e hispénicas, onde alguns lograram
ensinar com prestigio, bem como os juristas italianos que
passaram a Portugal, entre os quais um parente do préprio
Acitirsio, André de Giovanni (Andreas Iohannis), professor
in utrogque, chantre de Coimbra, cidade onde faleceu em
1345 ¢ onde ainda se conserva o epitéfio com o registo de
parentesco.

A fundacdo do Estudo Geral (Studium Generale), raiz da
futura Universidade, por D. Dinis, em data imprecisa, mas
que se situa entre 12 de Novembro de 1288 e 1 de Margo
de 1290, conferird ao processo que se vem folheando o
impulso decisivo. Aliés, ja antes da fundagfo do Estudo
Geral se verificam, consoante evidenciou o Prof. Duarte
Nogueira na sua tese de doutoramento, fortes indicios de
penetracdo do direito romano, detectdvel através @Om
cabidos catedralicios, v.g. Braga, Coimbra e Porto. O ensino
estava, entdo, circunscrito as escolas das catedrais e dos
mosteiros, que ministravam, essencialmente, as disciplinas
componentes do frivium e do quadrivium. Para mwwnzamn
teologia e direito os estudantes eram, muitas vezes, obrigados
a frequentar as universidades estrangeiras.
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Ora, o estudo dionisino, para cuja frequéncia era necess4-
rio ser no minimo gramaético ou 16gico (ad minus gramaticus
vel logicus), conferia, entre outras, as licenciaturas em
direito candnico e direito civil, logrando os licenciados
a possibilidade de ensinar em qualquer parte que fosse
as respectivas matérias (licentia ou jus ubique docendi
ou ainda venia docendi). Sabemos mais que, uma vez
transferido da sua sede inicial, em Lisboa, para Coimbra,
no ano de 1308, ou extinta na capital e recriada na cidade
do Mondego a universitas, se ordenou (19 de Fevereiro de
1309) que nela houvesse um doutor em Decreto e um
mestre em Decretais — «et doctorum esse volumus in
decretis et magistrum in decretalibus» — bem como um
professor em leis, isto &, em direito imperial — «preterea
ad rem publicam melius gubernandam in predicto nostro
studio esse volumus in legibus professorem ut rectores et
Judices nostri regnj consilio peritorum dirimere valeant
subtilles et arduas questiones»,

Nao admira, pois a Universidade comegou entre nds sob
0 signo do préprio direito romano. Na suplica dos prelados
a0 Papa Nicolau IV, em que lhe pedem a confirmacio do
Estudo Geral, reproduz-se o inicio da constitui¢do que
aprovou as Institui¢ées, onde Justiniano afirma que o
Poder deve nio s6 ser decorado pelas armas, mas armado
pelas leis para que a repuablica possa ser governada em
tempo de guerra como de paz («imperatoriam majestatem
non solum armis decoratam sed etigm legibus oportet esse
armatam ut utrumque et bellorum et pacis recte possit
gubernare»). Por outro lado, tanto na carta de 1 de Marco
de 1290 como na carta de 15 de Fevereiro de 1309, onde
D. Dinis estabelece o Estudo Geral, em Coimbra, e lhe
concede privilégios, decalcou-se a Authentica Habita do
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imperador Frederico Il (bisavd de D. Dinis), no que con-
cerne as iseng¢des dos escolares.

Sabe-se hoje muito pouco sobre a metodologia seguida
pelos professores de direito nas aulas do Estudo Geral,
mas através do elemento comparativo ¢ sobretudo aten-
tando no modelo bolonhés, é licito afirmar, com o Prof.
Garcia y Garcia, que se recorreria a trés diferentes espécies
de exercicios — as lectiones ou lecturae, as repetitiones e
as disputationes. As lectiones ou lecturae reconduziam-se
a leitura ¢ comentério de um texto legal, cujo sentido
literal se fixava, indicando-se os lugares paralelos, as
razdes pro e contra, questdes derivadas, notabilia e
apontando-se, por (ltimo, a conclusfio; as repetitiones
constituiam como que uma segunda lectura aprofundada;
finalmente, as disputationes cifravam-se no debate piblico
de questdo juridica determinada, real ou ndo, que em
Bolonha se processava entre doutores, mas em que era
dado objectar ou formular oppositiones aos assistentes!,
As aulas eram em latim.

87. Mediagiio castelhana. Obras doutrinais de Jacomo
Ruiz. As Partidas e a aplicacfio do direito romano — A
difusdo do direito romano em Portugal ndo se deu somente
através de um processo de recepgdo directa. Ha4 que contar
também com veiculos intermedidrios ou de mediacdo, sendo
de salientar, além do préprio direito canénico, que a partir de
certa altura se acha penetrado do direito imperial, o direito
castelhano, igualmente penetrado por este. Referiram-se j42
os principais monumentos da ordem juridica do pais vizinho

1. Cft. supra, n.o791) e 79 q). 2. Cfr. supra, n.° 56,
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que tiveram reflexo em Portugal. Importa agora sublinhar que
o direito romano recebido através destes textos castelhanos
ndo era puro, mas vinha filtrado através de vérios textos
literarios e juridicos, merecendo especial mengéo a glosa de
Acirsio — o direito acursiano -—— como o demonstrou,
quanto s Partidas, Fermin Camacho Evangelista.

88. Referéncia a «iurisdictio imperii» e fundamento da

vigéncia do direito romano. Significado especial do

direifo _.E:m.:w no n:»&d amm fontes ¢ sua utilizaciio
politica — Foi pelo labor dos juristas ¢ através do veiculo
difusor contituido por outras ordens normativas que se deu
o fenémeno da recepgdo do direito romano em Portugal.
Trata-se, pois, de um processo que nasce a margem do
poder, mas que este acabard inevitavelmente por acolher,
j4 por se ir reflectir na sua prépria legislagéo, jai por vir a
ser admitida ou reconhecida a vigéncia directa do direito
romano, quer como direito preferencial, quer como direito
subsididrio.

O direito romano sendo, porém, direito ceséreo nao terd
recebimento em Portugal como manifestagéio de uma supe-
rioridade do Império, da jurisdigdo do Império (iurisdictio
imperii)l. Se o imperador se arroga a qualidade de senhor
universal (dominus orbis), 0s monarcas portugueses repu-
diam, todavia, qualquer dependéncia de facto ou de direito.
Baseiam-se para isso, € como os demais reis hispanicos, na
conquista do territdrio aos mouros — «arrancaram 0 Reino
das fauces dos inimigos» («regnum ab hostium faucibus erue-
runt»);, numa doagdo do imperador Hondério aos godos; em

1. V.infra,n.* 132 e ss.
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prescri¢do imemorial... Como se 1€ no protesto (protestatio)
feito no concilio de Constanga logo no ano seguinte (1416)
aquele que marca o termo do periodo agora em estudo, pelos
representantes do rei de Portugal, «os egrégios e honrados
vardes dom Gil Martins e Vasco Peres, famosos doutores
de leis, Embaixadores e nincios do Serenissimo principe
e senhor rei de Portugal e dos Algarves», este possui, como
os restantes reis hispanicos, os seus reinos e dominios li-
vres, sem reconhecer superior na terra € sé a Deus no céu:
«detém», afirmaram eles, «0s seus reinos, terras € dominios
livremente ¢ livres, sem reconhecer qualquer outro superior
seu, mormente nas coisas temporais, da mesma forma que os
mais reis das Espanhas» («tenet regna sua, terras et dominiis
sua libere, et libera sine recognoscendo a quocumque alio
rectore sua maxime in temporalibus, quemadmodum et
ceteri Reges Hispaniarum...»).

A aplicabilidade do direito romano que, de facto, decor-
rerd como consequéncia da recepgdo da cultura juridica
bolonhesa na cultura juridica portuguesa e das necessidades
da vida juridica, ird receber mais tarde, e no campo dos prin-
cipios, justificac@o através da ideia de racionalidade desse
direito, e de que ele era «razdo escrita» (ratio scripta), e nio
de uma supremacia imperial. Como se dir4, adquire vigéncia
nédo pela razdo do Império, mas pelo Império da razio (non
ratione imperii, sed imperio rationis). Esta justificagio,
porém, € tardia. Provou Alejandro Guzmén que, «ao contra-
rio do que se costuma afirmar, razdo escrita como maneira
de designar o direito romano nido é uma expressdo surgida
entre os glosadores nem depois recebida ou usada por eles»
e que isso mesmo «vale para os comentadores», Os primei-
ros usaram a expressio aequitas scripta e os Gltimos a
eXpressdo ratio in scriptis redactis, mas, num € noutro caso,
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com um sentido técnico e particular, em nada relacionado
com o conceito de «razo escrita». A prépria frase célebre
non ratione imperii sed imperio rationis, justificativa da
aplicagdo do direito romano, é muito tardia. Aparece, tanto
quanto Alejandro Guzmén péde averiguar, pela primeira
vez em C. de Ferriere (m. 1748), devendo, alids, conectar-se
com Arthur Duck, que na obra De usu et authoritate iuris
civilis romanorum libri duo (1653) «emprega termos bas-
tante similares (e de igual contedido)».

Na Idade Média e em Portugal, a legitimidade da vigén-
cia do direito romano decorre da ideia de continuidade dos
poderes politicos — entre o poder dos imperadores e o dos
monarcas portugueses. Como se 1€ numa lei de D. Dinis
(era de 1313), os imperadores foram apenas predecessores
dos reis de Portugal: «Ca seede certos que de dereyto
antjgo e das leys dos emperadores que ante nos forom...»
(LLP., 202-203). Por serem eles os titulares dos iusroma-
num, em sucessfo dos imperadores, sempre se sentiram
livres para o afastarem quando o entendessem ndo conve-
niente, da mesma forma que o proclamaram e fizeram quanto
a todo e qualquer direito positivo (nomeadamente revogando
as suas proprias leis e as dos seus antecessores)!.

Este modo de encarar o problema est4, alias, em perfeita
consondncia com a férmula «o rei no seu reino ¢ impera-
dor» (rex est imperator in regno suo) pela qual se tradu-
ziam duas ideias diferentes: a de que o rei — ou o princi-
pe — que ndo reconhece superior (princeps superiorem
non recognoscens) é independente do Império; € a de que o
principe detinha no seu reino um poder idéntico ao do im-
perador nos respectivos dominios2, Aos monarcas convinha,

1. Cfr. supra, n> 114 e 116, 2. Cfr. infra, 0. 133.
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para mais, esta posi¢do, ja que lhes possibilitava a assungéo
de um poder supremo — o do imperador —, com a in-
vocagdo das normas do direito justinianeu relativas ao
princeps romano, altamente favorecedoras e propicias ao
fortalecimento do poder régiol.

Importa acentuar que 0 processo portugués &, neste
capitulo, essencialmente idéntico ao dos outros paises
europeus. Também em Portugal o direito romano medieval
¢ um direito configurado sobre a ordem justinianeia pela
interpretagéo dos doutores (interpretatio doctorum) ou pela
ciéncia dos prudentes (sciencia prudentium). De tal forma
que se chega a sentir a necessidade de anotar nas leis em
que se recorre ao direito candnico e ao direito romano a
opinifo divergente de alguns doutores. Lé-se, por exemplo,
em certo passo do Livro das Leis e Posturas: «Item sse
algiiu sseendo leygo fosse gitado perdante EIRey ou per-
dante seu Jujz leygo sobre alghia cousa. e depoys sse foy
morar a outro logar que nom seia da Juridicom d’EIRey ou
daquel Jujz leygo ou depoys se fezer clerjgo deve a
Responder en aquel preyto perdante ElRey ou perdante
aquel jujz perdante que foy citado assy como he contheudo
em hiia degretal que sse comega Posuisti de foro compe-
tenti. E he contheudo em htia ley do digesto velho que sse
comega. Cum quaedam puella que he no Titulo de Juris-
dicione. hominis. Judicium. Pero algtius doutores dizem em
no contrayro». (LLP., 58; v. também, 380). .

Nzo falta sequer em Portugal a terminologia propria do
processo — direito comum, ius commune. rm..mo, por
exemplo, em determinado passo do Livro das Leis e Pos-
turas (pag. 213): «Julgado he en casa dEIRey que nenhfiu
seia theudo de alegar nem a dizer a titolo da possissom

1, Cfr. supra, n.° 52 ¢ infra, n.° 133,
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ergo sse for en contrayro o dereyto comum». E noutro
(pag. 223): «lulgado he en casa dEIRey que nenhiiu seia
theudo alegar nem a dizer o titulo da sa possissom ergo se
for contrayro Jus comune. »!

89. A comprovagdo da problematica da opiniio
comum em Portugal — A moderna historiografia nacional,
sobretudo a mais preocupada com os problemas das fontes
do direito, tem ligado entre nds a comprovacio formal do
fenémeno especifico da opini&o dos doutores ao periodo
humanistico?. Sem se contestar que na literatura juridica
nacional o tema aparece como objecto auténomo de disser-
tagbes proferidas ex professo nos escritores do século XVI,
podemos, todavia, situar a comprovagéo literal da sua exis-
téncia ja neste periodo do nosso estudo. Em muitos docu-
mentos do sécule XIV, a opinido dos doutores encontra-se
enumerada concretamente entre as diferentes fontes do
direito — e da leitura desses diplomas néo se pode deixar
de concluir pela existéncia, entfo, néc s6 de uma pritica
do pensar probabilistico (por opinides) como também da
consciéncia teorética da problemdtica inerente. Trata-se de
instrumentos tanto mais significativos quanto muitas vezes
neles se apresenta o conflito do direito dos monarcas — ou
seja, do direito legislado — com o direito dos doutores (ou
jurisprudencial)®. E que este, enquanto verdadeiro probabi-
listicamente, tem tendéncia a apresentar-se como vélido
para além ou mesmo em contrério daquele.

Quanto concluimos a este respeito pode, alids, escorar-se
com recurso a obras doufrinais. Alvaro Pais deixou-nos a
propésito algumas passagens elucidativas.

L. Cfr. infra, n.° 114. 2, V. infra, 2.° Vol.
3, Sobre este tema temos um estudo em preparagio.
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Desde logo importa pdr em destaque o facto de a expres-
sd0 opinido comum aparecer mais de uma feita na obra do
nosso jurista (cfr. CF., I, 108, SPE., I, 336, 11, 72, 96, 128,
294, V, 76...). Em segundo lugar, a circunstincia disso néo
poder ser entendido como caso fortuito, pois toda a obra de
Pais denuncia um largo apelo & teoria da razdo provavel e
da opiniio como meio de prova (argumento).

Nzo cabe no ambito destas paginas uma andlise minu-
ciosa da teoria argumentativa do bispo de Silves. Mas con-
vem referir alguns aspectos para concretizagdo de quanto
dito fica.

Comegaremos por salientar, o ter Pais concebido a opi-
nido como algo contingente ou hipotético (SPE., I, 474, III,
402) e, portanto, susceptivel de consentir davidas (SPE., I,
474). Daqui, a ideia da necessidade da respectiva compro-
vacdo (SPE., L, 300, II, 440, III, 402), nomeadamente com
autoridades (SPE., 1, 440, VI, 158, 164, 364, 370, 400...),
por um lado; por outro, a de que a opini&o corresponde
ao provavel ou verosimil (SPE., 11, 300, 438, III, 402} e,
portanto, que constitui em si mesmo um meio de prova (ou
argumento), (SPE., 1, 438, II, 300, III, 402). Isso explica-
-nos, simultaneamente, o constante recurso na obra de Pais,
3 autoridade como forma de comprovar opinides (cfr. v.g.
SPE. 1, 504, II, 44, 258, 272, 278, 300, 304, 400, 418, 474,

480, 520, 530, 566, 570, 604, 590,111, 210, 212, 394, 308,
400, 402, 410, IV, 40, 524, VI, 158, 164, 304, 370, 440...)
e a possibilidade, também frequentemente assinalada, de
sobre o mesmo assunto existirem opiniGes diversas ou
mesmo contraditérias (cfr. v.g. SPE., 1, 520, 11, 72, 90, 272,
276, 288, 300, 304, 350, 390, V, 206, 264, VI, 158...).
Interessante & notar o recurso ao que comummente afirmam
os legistas (SPE., V, 264), & afirmagdo da maior parte dos
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vizinhos, sobretudo a dos homens sdbios e honestos (SPE.,
V, 518) e a proposi¢des de quase todos os doutores (SPE.,
V, 542). Nio falta sequer a qualificagdo de opinides
como erradas ¢ a de autoridades como improcedentes ou
inconvenientes pela consequéncia (SPE., I, 372, I1, 32,
574, 576, 111, 84, 1V, 344, V, 338, 430, VI, 158, etc.);
a expressdo de um dissentimento vigoroso contra aquilo
que hajam dito os doutores antigos e modernos, formulado
em nome da consciéncia (SPE., V, 240); a referéncia a
oEEmmm rotuladas como verdadeiras (SPE., V, 24b); o
ensinamento de que fora da teologia se pode expor contra a
opmido dos maiores (SPE., V, 336); como ndo falta a gra-
duag@o de argumentos segundo o respectivo valor relativo,
como sucede quando, a propésito de um texto aduzido como
autoridade, refere que nele se contem um bomt ou um dptimo
argumento (SPE., II, 494, 508, V, 6, 250, 272, 329, 472, 508,
VI, 100, 308, 344, 391, 459...), ou quando se qualifica a
opinido como sufragada pelos antigos (SPE., VI, 140, 160,
212, 214), nem mesmo faltando a enunciagio e a conciliagio
de opinides aparentemente contraditérias (SPE., II, 300, V,
560, 576, VI, 158...). Daqui o valor relativo da opinifo € a
sua menor dignidade em confronto com a ciéncia.

.stmm-mo salientar estes dois aspectos no tocante & pré-
pria opinido comumn.

A posicdo da opinido no quadro do conhecimento en-
contramo-la bem marcada num texto do Speculum Regum
(I, 438). Sob a influéncia de Séneca, contrapds o bispo de
Silves o julgamento — entenda-se, o conhecimento —
segundo a verdade prdpria das coisas & opinifo de mui-
tos, numa clara adopg¢éio da divisdo do conhecimento
em cientifico ¢ opinativo e da forma revestida por este.
E ela, também, que se encontra na ideia clissica, veiculada
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por Pais com palavras de Séneca, da superioridade do
conhecimento cientifico relativamente ao conhecimento
por opinides!, postulando o nosso canonista, a proposito
da doutrina segundo a qual a doagdo de Constantino? néo
teria sido valida de acordo com a prontincia comum dos
doutores, o sentido contrario, apoiado em Ostiense: «Tenet
Accursius (...} et communiter legistae quod non valit donatio.
Ostiensis contra (...)» (SPE., 11, 72. Cfr. tb. V, 265). Simi-
larmente se decidiu de outra feita, a respeito de o poder de
o papa dispensar em juramento ilicito, baseando-se
na Glosa: «Item dispensat in illicito iuramento ex causa,
licet multi contradixerint, notatur XV g. VI, Authoritatem,
in glossa magna (...). Facit quod notatur XXVII. g. II, 51, in
glosa sic ergo» («Item, dispensa, havendo causa em jura-
mento ilicito, embora muitos sejam de opinido contréria,
observa-se na Glosa Magna a causa XV, q. VI, cap. Autho-
ritatem (...). Faz o que se observa na glosa Sic ergo ao S],
da Causa XXVII, q. II»). (SPE., I, 98). E a mesma atitude
tomou a outro propésito: «ltem quidem dixerunt quod non
possit dispensare ut monachus proprium habeat, et
matrimonium contrahat et hoc fuit communis sententia
doctorum (...) sed teneo contrarium cum Innocencio et
Ostiense, et facio vim in verbo «licentiam» gquasi dicens
sine causa» [«Item, disseram alguns que ele ndo pode
dispensar para que o monge tenha préprio e contraia matri-
moénio. E foi esta a opinido comum dos doutores (...). Mas
eu sustento o contrdrio com Inocéncio e 0 Ostiense ¢ fago
forga na palavra “licenga” como se dissesse sem causa»].
(SPE., 11, 128). E muitos mais depoimentos desta atitude se¢
poderiam recortar...

1. Cfr. infra, n.° 82 ¢). 2. V.infra,n.° 124.
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Quando Pais aceita a opiniio comum — «Item solus pa-
pa secundum communem opinionem restituit in integrum et
Jamam reddit, nedum clericis sed etiam laicis» («Item, s6
0 papa, segundo a opinido comum, restitui e d4 integral-
mente a fama ndo s6 aos clérigos, mas também aos leigos»)
(SPE., 11, 96) — fa-lo, assim, em func¢do de um exame da
respectiva bondade ¢ atento o seu carécter de argumento
meramente provavel.

Trata-se, irrecusavelmente, de proposi¢bes denunciadoras
de conhecimento da doutrina geral da opinido e de um seu
desenvolto entendimento. Sdo também significativas pela
prépria consagragfo da terminologia opinido comum, numa
altura que antecede mesmo a época a que a historiografia
moderna atribui a hegemonia dessa tépica em [tilia. Mas,
com isso tudo, ndo esgotam as comprovagfes do pensar
probabilistico como forma de arguigédo juridica entre nés.
Preciso se toma, igualmente, considerar a obra de Jodo de
Deus — verbi gratia o seu ja referido Livro das Opiniées' —
até hoje ndo utilizada pelos iuris-historiadores, e referéncias
esparsas em trabalhos de véria proveniéncia, tanto juridi-
cos como teolégicos e igualmente ndo mencionados a este
prop6sito. Assim sucede com a Summa de D. Egas. Embora
nelas se ndo empregue a terminologia opinido comum, a
invocagéo abstracta de «autoridades» para fixar proposi-
¢Oes em debate denuncia um clima intelectual subjacente a
consagracio de tal processo demonstrativo. Assim sucede,
mais tarde e mais significativamente, com o Livro da Corte
Imperial, trabalho de controvérsia religiosa, com uma
indole dialéctica. E desta obra o seguinte texto: «Asy este
liuro trauta de grandes cousas e de muy altas questodes (...)
e de outras materias (...) pera conheger e entender o senhor

1, Cir. infra, n.° 82 ¢).
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deus segundo o poder da fraqueza humanal prouando tudo
per autoridades da santa scriptura com declaragooes e
exposi¢cooes de doutores e per razéoes euydentes e
negessarias e diseres de bardoes sabedores declaradus de
latim em linguagem portugues com protestacom de
correicon e enmenda da sancta egreia e de doutra qualquer
pessoa que o melhor entender». (LCL., 1). Desenvolve-se,
com efeito, toda a controvérsia opondo a Igreja aos seus
contraditores — judeus, mouros e filosofos — «razdes
necessdrias», «evidentes e manifestas», e «autoridades» ou
«testemunhos» (escritores e doutores), (18, 38, 42, 68, 129,
136, 140 183 et passim), aparecendo-nos também a oposigio
entre razodvel ou provivel e verdadeiro (138, 175).

A propésito da dicotomia razdo evidente — ou neces-
saria — e autoridade deve notar-se a circunstincia de a
Igreja — personagem central do LCI. — opor a cada um
dos antagonistas autoridades por eles consideradas autén-
ticas, ndo no sentido de veridicas ou ndo falsas, mas na
acepcio de crediveis: «Outrosy os ditos dos doutores do
ebrayco (...) som autenticos antre 0s Iudeus muyto mais que
os ditos de sam Ieronimo e de sancto agostinho e dos outros
doutores catolicos som autenticos antre os christdos» (42);
«E asy se mostra per estas autoridades e per as glosas
autenticas antre os Tudeus» (55); «{...) uerdade he que pera
prouar alghtia cousa contra uos os ludeus conuem husar
das escripturas que som antre uos autenticas e nom doutras
escripturas que uos nom rregebedes (...)» (189); «(...) Mas
quy tal proua como esta [as escrituras santas] nom he pera
todas gentes por quy os lentys e os philosofos nom curam
nem creem raaes escripturas nem outrosy os mouros. Porem
queremos prouar (...) per razfes negesaryas (...)» (140).
Era, sem tirar nem por, a ideia de que a eficicia ou valor da
prova depende da forma mentis do interlocutor.
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O dominio da autoridade (prova ou testemunha) apa-
rece-nos parcialmente marcado no LCL: «E como quer que
para prouar estas cousas [da F€] pareca que nom posam
seer achadas razooés por esta questom he de fecto E para
prouar aquesto que he de feito nom se podem aduzer teste-
munhas nem prouas senom as escrituras daquela seita ou
¢iencia» (219). De certo, mas isso ndo implica menor valia.
Quem acreditaria que Moisés deu aos judeus a lei se ndo
fossem criadas as escrifuras judaicas? Como se provaria a
fundagio da seita de Mufamede por ele sendo com as escri-
turas dos mouros? Como se provaria que Justiniano «esta-
beleceu a ciencia das leis (...) se nom creerem aos liuros
das leis» «E bem asy descorendo per todalas ciencias e per
todolos feitos trespasados acharemos que nom podem seer
prouados que seiam feitos ou achados per aqueles que som
dictos fazedores ou achadores de taaes ¢iengias ou de
taaes feitos se non for crendo as testemunhas se (...) uiuas
ou aos testemunhos das testemunhas. E seia tomada a fe e
a proua per as escrituras» (219). O demais que lhe perten-
cia estava implicitamente demarcado por contraste com
a possibilidade de aduzir razdes evidentes e necessarias:
«E para esto non faz myngua a escritura ca a rrazom
natural nos ensyna» (63).

A probabilidade do argumento como consequéncia da
idoneidade do arguente, que vimos corresponder aos pre-
ceitos dialécticos ou retéricos, estd também documentada
no LCL.: «(...) pero eu ouuy dizer a pesoas dignas de creer
per rrazom da su giengia e da sua booa uida afirmando per
Turamenio quy eles uiram e leerom em nos liuros antigos
dos Iudeos esta autoridade de Ieremias» (129).

Para completar esta breve noticia — ¢ pelo facto de isso
haver passado despercebido — digamos ainda que néo
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falta, do quadro integral da logica probabilistica, 0 argu-
mento central da opinido comum Ou concordancia geral.
Aduzido algumas vezes sob uma forma descritiva — «E
para prouar esto trago hiia autoridade (...) por quy esta
autoridade se entende de christo aa letera segundo todolos
expoedores Tudeus (...)» (124-125) ou, ainda, «E em esto
concordam todolos expoedores da escriptura» (177) — a
fim de fundamentar conclusdo subsequente, néao deixa de
se apresentar sob roupagens expressas: «Em esto conuem €
concordam todolos os entendidos asy como e hut pringi-
pio comum € conhegido ¢ claro per sy dando a apoendo a
Deus qual quer cousa mais alta e mais nobre e mais per-
feita seer cuydada» (66). Ao menos no claro hiao-de con-
cordar os sabios. E, todavia...

O significado do depoimento contido no LCI. é tanto
mais relevante quanto as ideias nele registadas ndo lhe sdo
exclusivas. Uma outra fonte do reinado de D. Dinis — 0
Codice Iluminado 47 da BNL. — da testemunho seme-
ihante, de forma a consentir-nos a percepgdo de um clima
intelectual com alguma latitude. _

A finalizar estas observagoes, diremos compreender-se
mal, de resto, a dissociagdo de épocas feita entre a rece-
pcdo em Portugal do direito romano bolonhés, nomeada-
mente dos respectivos proceres, como Bértolo — que €
incontestavel para este periodo — ¢ a8 manifestagdes da
problemética da opinido comum, tidas ou apresentadas
como muito mais tardias. Por correlativa ao proprio pro-
cesso mental dos jurisprudentes cuja influéncia se quer

entre nos culminada no século XIV, ela haveria de ser con-
siderada como existente ac menos na mesma época. A sua
comprovagao documental quebra, alias, quaisquer ddvidas.
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S6 n._mmwmnm de ser assim se tivesse existido um obstaculo
particular e inultrapassavel. Nio 56, contudo, €le se desco-
nhece — e dificilmente se imagina mesmo qual fosse —
como, ao contririo, se devem reconhecer por historica-
mente comprovadas as condi¢les favordveis ao recebi-
mento da temética da opinifiol. Ndo pode entre nés deixar
de ter sido conhecido o Tracratus de Pedro Hispano (mais
E&o designado por Summulae Logicales), um dos livros
_umm.ﬁ.um do saber contemporineo, incorporante da tradigdo
l6gica anterior ¢ fundamento do ensino posterior em toda a
Europa. Ora, Pedro Hispano teorizou a doutrina da opinio
concebendo-a, nomeadamente, como um locus &amomoo”
meaamzno a dialéctica como disputa probabiliter dos E.EH
cipios de todas as artes; definindo o provédvel como o aceite
por todos, pela maioria ou pelos sdbios. Apurado isto e
apurado, ainda, haver o estudo da l6gica constituido simul-
Hmnomwdm:ﬁm elemento da cultura geral e da preparagio es-
pecifica para o estudo do direito?, facilmente se¢ alcanga
quanto se pretende assinalar em corroboragdo do entendi-
mento dos textos juridicos.portugueses _.Qmméw a opinio.
Uw resto, quanto se sabe das nossas livrarias medievais per-
mite afiangar o conhecimento da «légica nova»: em Alco-
baga figurava uma obra com o titulo Dialéctica, constando
do mesmo cédice os Tdpicos e os Elencos.

A tudo o que se consignou como factor de adopgdo
entre nds ndo s6 da doutrina da opinio como da prépria
particularizagio da opinifio comum se deve juntar a directa

1. ﬂm.. :oﬂwmnman:a quanto ao problema da quantidade-qualidade no dominio da
vida politica, infra, n.%° 152 e 164, 2. Cfr. infra, n.° 86.
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influéncia das compilagdes canénicas e da €Xegese escri-
tural, que largamente recorreu a tais Processos, como se
pode ver em vérios preceitos do Corpus Iuris Canonici e
nas respectivas glosas e casos.

90. Resisténcia & penetracfio do direito comum — A
recepgdo do direito comum nio se fez sem resisténcia:
nuns casos por simples motivos facticos como, por exem-
plo, o escasso niimero de Jjuizes letrados e conhecedores do
latim — ainda nos fins do século XV os procuradores is
cortes de 1481 reclamardo que os corregedores e oficiais de
justica sejam letrados e que os juizes das sisas e outros ofi-
ciais semelhantes saibam ler e escrever e na mesma cent(-
ria se reclamou dos notarios que ndo sabiam escrever; nou-

tros casos por choque ou oposi¢iio com os ordenamentos

juridicos preexistentes. Em especial, o costume ofereceu
pertinaz resisténcia a recepcéio do direito romano, sobre-
tudo quando o costume respeitava aos grupos sociais, como
aconteceu com os privilégios da nobreza em tempo de
Afonso IV, Com fundamento no direito comuu pretendeu
0 monarca extinguir o direito de vindicta privada (ou de
acoimar), sem recurso aos tribunais no caso de morte ou
desonra de parentes, mas nio sem protesto da nobrezal,

Ewrﬁo,ﬂwbmﬁP — CUP, I-1ll; Documentos da Universidade de
Lisboa Acerca da Mogdo e da Exposicdo da Universidade de
Coimbra de Fevereiro de 1960, Lisboa, 1960; LUIS DE ALBU-
QUERQUE, «Universidade», in DHP., IV: MARTIM DE AL-
BUQUERQUE. Portugal ¢ a Iurisdictio Imperii, Sep. da RFDL.,

1. Sep. infra, n.° 113,
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XVIII, 1964, e O Poder Politico no Renascimento Portugués, Lisboa,
1968; RUY DE ALBUQUERQUE, As Represdlias. Estudoe de
Histéria do Direito Portugués, Lisboa, 1972, I, ANON., O Livro da
Corte Imperial, Porto, 1910; TEOFILO BRAGA, HUC., Lisboa,
1892, I, MARIO BRANDAOQ ¢ LOPES DE ALMEIDA, A Universi-
dade de Coimbra. Esbogo da sua Histéria, Coimbra, 1937; FRAN-
CISCO DA GAMA CAEIRO, As Escolas Capitulares no Primeiro
Século da Nacionalidade Portuguesa, Lisboa, 1966 e A Organizagdo
do Ensino em Portugal no Periodo anterior & F, undagdo da Universi-
dade, Lisboa, 1968; MARCELO CAETANO, Histéria do Direito
Portugués, 1140-1495, Lisboa, 1981; JOAQUIM DE CARVALHO,
«InstituigSes de Cultura», in Hist. Port. (Barcelos), Il; ROMULO DE
CARVALHO, Histéria do Ensino em Portugal, Lisboa, 1986; JOSE
SOBRAL CID, «A Universidade de Lisboa-Coimbra. Evolugéo
Histérica. A Universidade Medieval (1288 a 1500)», in O Instituto,
55, 1908; MAXIMINO CORREIA, «Histéria Breve de um “Docu-
mento Precioso”», in BACL., 1962, XXXIV; AVELINO DE JESUS
DA COSTA, O Bispo D. Pedro ¢ a Organizagéo da Diocese de
Braga, Coimbra, 1954 ¢ A Biblioteca e o Tesouro da 5¢ de Coimbra
nos Séculos XI a XVI, Coimbra, 1983; MARIO JULIOQ DE ALMEIDA
COSTA, «Romanismeo e Bartolismo no Direito Portugués», in BFDC.,
XXXV, 1960, «Um Jurista em Coimbra, Parente de Actrsio», Idem,
XXXVIII, 1963, «Para a Hist6ria da Cultura Juridica em Portugal»,
Idem; La Présence d’Accurse dans I Historie du Droit Portugais,
Sep. do BFDC., Coimbra, 1966, e in Atti del Convegno Interna-
zionale di Studi Accursiani, «a cura» di Guido Rossi, Mildo, 1968;
III; A. D. DE SOUSA COSTA, Um Mestre Portugués em Bolonha
no Século XIII, Jodo de Deus. Vida e Obras, Braga, 1957, «O
Doutoramento em Bolonha do Secretério de D. Jodo I — Doutor
Langarote, Conde Palatino ¢ Embaixador ao Concilio de Pisa», in
Itinerarium, 3, 1957, Mestre Silvestre e Mestre Vicente, Juristas da
Contenda entre D. Afonso Il ¢ Suas Irmds, Braga, 1963, «Estudantes
Portugueses na Reitoria do Colégio de S. Clemente de Bolonha na
Primeira Metade do Século XV», in AHCP, III, 1969, «Portugueses
no Colégio de S. Clemente de Bolonha durante o Século XV»,
in Studia Albornotiana, XIII-XIV, 1972, «Escolas Episcopais ¢
Paroquiais», in DHP, II, «O 0&0@3 Conselheiro Chanceler Régio
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Doutor Jodo das Regras Clérigo Conjugado e Prior da Colegiada de
Santa Maria de Guimarides», in ftinerarium, XVIII, 77, 1972,
«Consideragdes & Volta da Fundagido da Universidade Portuguesa no
Dia 1 de Margo de 1290», in HMP, I, GUILHERME BRAGA DA
CRUZ, O Direito Subsididrio na Histéria do Direito Portugués, Sep. da
RPH., Coimbrsa, 1975; MATEUS DE SOUSA COUTINHO, «Breves
Noticias da Universidade de Coimbra, Contendo a Sua Fundag#o ¢ as
ﬁ&mm Mudangas Locaes que Sofreu (...)», in Jornal de Coimbra, 1918;
JOAOG DE DEUS, Liber Opinionum, Ms. Bib. Bertoliana de Vicenza;
FERMIN CAMACHO EVANGELISTA, «Acursio y las Fuentes Roma-
nas de la ‘Partidas’», in ACISA., II; Petrus Hispanus Portucalensis,
Tractatus ﬁ.nam& Afterwards Summule Logicales, Assen, 1972; FRAN-
CISCO LEITAO FERREIRA, «Memorias Avulsas. I. Fundagdo da
Universidade», in O Despertar, Coimbra, 1924; M. L. SIRGADO
GANHO, «Une Qeuvre de Théologie Adversus Judeos d’un Auteur
Portugais Anonyme du Milieu du XIV® Si€cle», in Medjevalia, 5-6,
1992; ANTONIO GARCIA Y GARCIA, «Los Estudios Juridicos en la
Universidad Medieval», in Estudios sobre la Canonistica Portuguesa
Medieval, Madrid, 1976 e Derecho Comun en Espafia. Los Juristas y
sus Obras, Murcia, 1991; JOAQUIM FERREIRA GOMES, «0O Sétimo
Centenario da Universidade Portuguesa», in Estudos parae a Histdria da
Universidade de Coimbra, Coimbra, 1991, >rmu>ZUWO GUSMAN,
Ratio Scripta, Frankfurt am Main, 1981, F. FELIX LOPES, «As Escolas
Franciscanas Portuguesas de 1308 a 1515» e «Escolas Pidblicas dos
Franciscanos em Portugal antes de 1308», ambos in Colectdnea de
Estudos, respectivamente I Sér., n.° 4 (1948) e I Sér., n.° 2 (1947); A. M.
BRACINHA DE LIMA MACHADO, «Vicente Hispano. Aspectos Bio-
grificos e Doutrinais», in BMJ., 141-142, 1965; MARIO MARTINS,
«0 Livro da Corte Imperial», in As Grandes Polémicas Portuguesas,
Lisboa, 1964, T, JOSE MATGSO, A Cultura Mondstica em Portugal,
(711-1200), 1969; PAULO MEREA, Resumo das Licoes de Histdria do
Direito Portugués, Coimbra, 1925; MARIA EUGENIA PEREIRA DA
MOTA, Do Africano ao Principe Perfeito (1480-1483). Caminhos da
Burocracia Régia, Porto, 1989; J. A. DUARTE NOGUEIRA, Sociedade
¢ Direito em Portugal. Dos Primérdios ao Século da Universidade,
Lisboa, 1994 e «A 5S¢ de Braga ¢ a Recepgdo do Direito Romano-Cant-
nico em Portugal» in CDSB., I, ALVARO PAIS, SR.;CF;SPE.;G. PE-
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REIRA, «Trechos Portugueses dos Séculos XIV e XV», in Boletim da
Segunda Classe, ACL., 5, 1911; ISAIAS DA ROSA PEREIRA,

Manuscritos de Direito Candnico Existentes em Portugal, Sep. do
«Arquivo Histérico da Madeira», Funchal, 1960; Manuscritos de
Direito Candnico Existentes em Portugal (II), in «Arquivo Histérico
da Madeira», 1962-1963; Livros de Direito na Idade Média, Sep. da
Lusitania Sacra, 1966 ¢ 1970, e «Escolas e Livros na Idade Média em
Portugal», in Universidade(s). Histéria, Memdrias, Perspectivas,
Actas. Congresso de Historia da Universidade, Coimbra, 1991; JOSE
MARIA RODRIGUES, «A Universidade de Lisboa-Coimbra. Capi-
tulo de uma Obra Alemd. Traduzido e Anotado (...)», in O Instituto,
XL, 1982; ARTUR MOREIRA DE SA, O Infante D. Henrique ¢
a Universidade, Lisboa, 1960 e «La Fondation de 1'Université a
Lisbonne, en 1288 et son Réle dans le Développement de la Culture
Portugaise jusqu’au milien du XV*® Siécle», in RFLL., III Série, XIII,
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SECCAO VI

DIREITO NOTARIAL

e e

mizagio do direito notarial resulta de o notdrio se diferen-
ciar claramente do prudente ou jurista. Teve formagéo
propria, fungdes especificas, organizagdo privativa, privi-
légios caracteristicos — néo admirando, assim, que em
Bolonha a escola notarial s6 tivesse sido compreendida na
faculdade de jurisprudéncia em 1458. Até ai viveu na uni-
versitas das artes. O seu papel era modesto comparado com
o reconhecido 2 escola do direito canénico ou imperial, ape-
sar de ter sido nos quadros do ius commune que se criou
a figura do notdrio como antecedente direcio da instituigéo
moderna.

91, Direito notarial como categoria «a se» — A autono-

92. Antiguidade e Alta Idade Média extrapeninsu-
lar — Tem sido acentuado pela doutrina o facto de no
direito romano cldssico se nio encontrar uma instituigéo
semelhante ao moderno notariado. Para isso terd contri-
buido o principio da oralidade dos actos — alids, progressi-
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