vamente esbatido com o decurso do tempo. S6 em época
avancada do Baixo Império surgird algo que se pode apro-
ximar da institui¢io hodierna e cuja regulamentagio serd
parcialmente adoptada pelos glosadores para configurarem
a regulamentagdo da qual saiu o notério da nossa época.

Na Roma Classica e de acordo com a doutrina domi-
nante, a escrituragdo dos actos privados competia a trés
categorias de pessoas: os notariri simpies escribas, muitas
VEezZEs escravos, cujos conhecimentos de processos de escrita
rapida (estenografia) eram utilizados pelos domini para
a redacgdo de actos orais que cumpria registar em forma
escrita; os tabelliones (ou tabularii), escribas de profissio
cujo mister era a redacgio de contratos estipulados pelo sen
publico; os scribae (ou curiales), dependentes das curias
municipais, aos quais competia, nomeadamente, a elabo-
racéo do cadastro predial. Nos seus registos se descreviam os
«prédios, valor, carga fiscal a que estavam sujeitos, 0 nome
do proprietério e, consequentemente, a transferéncia da pro-
priedade imobilidria» conforme o ensinado v.g. por Giry e
Leicht, cuja li¢do se perfilha nesta matéria.

A estes scribae se dirigiam as partes para fazer trans-
créver os contratos de alienagdo entre elas celebrados — de
onde resultou que acabasse por pertencer-lhes a redacgiic
dos documentos respectivos. Ap6s a queda do Império do
Ocidente, verificou-se mesmo, nas terras onde se implantou
a dominagéo bizantina, um aumento da importancia de tais
escribas, denominados entfio scribas civitatis ou tabelliones
civitatis, que passaram a assegurar-se «como privilégio» a
redacgdo» dos actos referidos. Agrupados em corpos profis-
sionais intentaram mesmo a transmissfo hereditaria do cargo.

O facto de as convengdes serem redigidas por oficiais
ptiblicos deu-lhes um prestigio especial, separando-se desde
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entao os documentos €m instrumenta privata e instrumenta
publica, sem que esta distinggio importasse, ao que parece,
por si o reconhecimento de autenticidade dos documentos.

Segundo se admite, estes s6 adquiriram tal autoridade
depois de insinuados nos registos piblicos.

Quanto aos notarii também se podem detectar algumas
linhas de transformag#o: organizaram-se igualmente em
colegia, alargando as suas fungdes. De simples estendgrafos
ou técnicos de escritas rdpidas, passaram a exercer fungbes
de secretérios dos principes, de magistrados e oficiais, de
senhores, assim como de escrivdes dos tribunais. Junto de
muitos senhores e principes coube-lhes a escrituragdo dos
documentos sob a orientagfio do chanceler e mesmo a redac-
¢do do respectivo teor, o que contribuiu, de certo, para & sua
confusdo com os tabelidies. Ndo obstante, na cdria pontificia
o seu papel foi o de simples escritores materiais do docu-
mento, portanto, sob a orientagdo do chanceler.

As implicagbes de qualidade de oficial piblico atribuida
aos notdrios na Itdlia bizantina acentuar-se-iam com o
chamado renascimento do direito romano!, sobretudo no
tocante 4 redacgiio dos documentos relativos aos actos
privados. Enquanto na Itilia do Norte, antes do séc. XII a fé
do documento assentava «nas formalidades externas reali-
zadas pelas partes, na Itdlia romanica o seu valor dependia
essencialmente da autenticidade que lhe outorgava o noti-
rio, considerado como sucessor do oficial da cdria muni-
cipal do Baixo Império». Era a intervengdo deste que dava
valor ao documento, de acordo ainda com Leicht. Por isso,
muitas vezes, as partes ndo requerem mesmo ao tabelidio
que lhes elabore um documento especifico, contentando-se

1. CfT. suprag, n.* 73 e ss.
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com a anotagdo nos registos deste da estipulagdo que cele-
braram entre elas. B a chamada imbreviatura, que «podera
servir, quando as partes o queiram, para lhes ser passado um
documento completo, o instrumentum».

Por influéncia da Itdlia romanizada e com a difusdo do
direito romano, operou-se em Franca, no século XII, uma
transformacio no modo de redigir os contratos e de conce-
ber os documentos. Nas Gélias, o perecimento da organi-
zagdo romana tinha levado 4 redac¢fio de documentos por
simples particulares que sabiam ler, ndo 838@:5:.&0
a mencio de o acto haver sido escrito por um lector, m.qxg
ou notarius senio uma simples mengéo translaticia do
formulério romano (completio). S6 com Carlos Magno se
havera restabelecido uma organizacdo notarial, admitindo-
-se como prop6sito do imperador a outorga de omnmoﬂmn
piblico aos respectivos documentos. Seja como for, tais
intentos nio vingaram e do século IX ao século XI H.-mo
se pode falar em documentos notariais com fé mﬁmm_ﬁnm.
Quanto se deu ao documento foi apenas o prestigio da
forma escrita, uma certa veneragdo pela solenidade um
tanto misteriosa das férmulas. Além da reprodugéo do for-
mulério romano, o dnico vestigio da tradi¢do romana do
instrumentum piblico, dotado de uma fé especifica, residia
na pratica de os particulares fazerem redigir os seus actos
nas chancelarias dos senhores e bispos -— que desta forma
lhes emprestavam a propria quctoritas, tornando o docu-
mento como que auténtico.

A influéncia romana antes descrita levou, porém, a que
na Provenga e no Languedoc — e depois em toda a zona do
direito escrito — se concedesse aos notarios o privilégio de
outorgarem s escrituras, por eles lavradas de moommo com
um formulario solene, o caricter de escrituras auténticas.
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Havia como que uma delegagio da autoridade piblica. Por
iss0, se viu na faculdade de criar notdrios uma transferéncia
de poder dentro de uma certa jurisdigdo. Dai reivindicarem
0 Papa ¢ 0 imperador a faculdade de instituirem notérios em
todos os paises, em virtude da jurisdigio que pretendiam
sobre 0 mundo! e terem conferido mesmo a terceiros o poder
de erigir notdrios apostélicos e imperiais (Q.s.5.5., HAP.,
VIII; Giry, 925, 11, 824 et pas.)

Tal foi a transformagfo que levou ao ressurgir da de-

signagdo romana — e 4 outorga em Franga da designagéo
de tabelido aos notérios.

93. Tradi¢do documental alto-medieval na Espanha.
Recep¢do do direito notarial — Como se passaram as

coisas entre nés? Para o compreender é preciso ter em conta
as épocas antecedentes da formacgo do reino.

No periodo visigbtico ndo se exigia para a validade das
escrituras relativas a actos entre privados intervengio de
oficial piblico. Admite-se, porém, a existéncia de uma
classe profissional de scriptores que assumiu o papel de
escriturar os negdcios privados, em fungdo de o sistema
legal estar dominado por uma preferéncia pela escritura-
lidade. Esses escribas tinham um estatuto semelhante ao
dos seus homélogos longobardos: ndo s6 as partes podiam
celebrar validamente o acto mediante a intervengdo de
testemunhas ¢ sob forma oral, sem recurso a qualquer
documento, como a validade e eficicia deste dependiam de
requisitos formais que ndo podiam ser substituidos pela
intervencfo do escriba ou redactor. Quer o documento fos-

1. Cfr. infra, n.% 123 ¢ 8s. & 133 e ss.

355



se constitutivo, quer probatdrio ou de rotitia, nio ficava
revestido de fé pdblica como a outorgada pelo notirio
moderno. A forca probatéria do documento resultava de
nele se reunirem os requisitos legais do Cédigo Visigético,
nomeadamente quanto 3 intervencio de testemunhas. S6
em relagdo a resolugdes ou leis do imperante, constantes de
traslados ou alegadas publicamente, se dispunha necesséria
para a respectiva autenticidade a intervengiio do notario
pablico ou do notirio do rei — podendo assim separar-se
estas duas categorias da dos notdrios particulares de
magnates e corporagdes. O termo tabellio parece haver-se
perdido. (7b.).

Durante os séculos iniciais da reconquista o sistema ndo
se alterou fundamentalmente: consoante a ligio da historio-
grafia, nas Astiirias, Galiza e Ledo o scriptor era por norma
um clérigo que encarava o documento apenas como «perito
de uma técnica documental constante, sobretudo, em opera-
¢Oes de redacgdo e escrituragdo», motivo de muitas vezes se
conservar anénimo, de assinar como simples testemunha ou
de se nomear como mero autor material; nfo se encontram
vestigios da insinuagio romana; e a prética de celebrar e con-
firmar os actos perante magistrados é mais tardia. Daqui o
uso indiferenciado das designagdes scriba, notarius, scriptor.

As grandes corporagbes (mosteiros, conventos...) e os
mais importantes magnates possuem notérios proprios, tal
como o monarca. O quadro sé se alterard com a recepgdo do
direito romano, para o que terd contribuido a via francesa,
conforme tem sido posto em destaque, nomeadamente
para certas regides da Peninsula, como a Catalunha. Isso é
particularmente importante no respeitante aos esquemas
negociais, visto os formularios terem sido relativamente
homogéneos, correspondendo a elabora¢fio documental a
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uma categoria profissional comum as diferentes monarquias
peninsulares.

94. Regulamentag¢fio de Afonso X — F na obra legisla-
tiva — doutrinal de Afonso X (1252-1284), permeada de
romanismo justinianeu, como vimos antes!, que se encontra
definida uma teoria completa das fungdes do notdrio en-
quanto outorgante de fé piblica aos documentos. Existente
ja no Fuero Real e no Espéculo, ela alcanga um superior
desenvolvimento nas Partidas estabelecendo-se af o con-
ceito de notariado, os requisitos pessoais do notdrio ¢ a
teoria do instrumento piiblico, por forma que néo tornou
dificil 4 critica estabelecer as respectivas fontes. Elas foram
a Ars Notariae, de Salatiele, e 0 Speculum? de Guilherme
Durante, obras que se incluem nos quadros dos jus com-
mune ¢ na tradicdo do romanismo bolonhés. Neste, tomado
n4o s6 na expressdo da escola da Glosa — a que Bono
(1979, 1, 167) reportou o quadro seguinte — mas também dos
juristas posteriores — como ilustramos com alguns nomes —,
a funcéio notarial pode apresentar-se nestes termos:

a} O notério — tabellio, tabularius — é uma publica per-
sona, desempenhando — como o iudex — um officium ad
publicam utilitatem pertinens: o de instrumenta conficere,
entendendo-se por tal o exercicio do ius acta conficiendi
(que no direito romano pertence a certas entidades, autoriza-
das a manter registos oficiais onde se transcreviam os actos
juridicos com vista a conferir-lhes forca probatéria especial).
Assim o ensinaram, verbi gratia, Alberico de Rosate (m. séc.
XIV), Birtolo (m. 1356), Zabarella (m. 1417).

1. Cfr. supra, n,° 87, 2. Cfr, supra, n.° 77.
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b) A func¢do do tabelidio compreende tanto a «autori-
zagdo» dos documentos judiciais como extrajudiciais (ver,
por todos, Bertachinus de Fermo — m. 1500).

¢) O documento tabeliénico como objecto de uma fungéo
— officium — tem uma forma de produgéo regulamenta-
da e, por isso, exige ser «in publicam formam confectum».
A intervengio das testemunhas € um requisito «ad sole-
nitatem», O tabelido como responsavel pela auctoritas
do documento ha-de ser acreditado sem precisar da asse-
veragdo de testemunhas, quando se impugne a autenticidade
do instrumento!, Também aqui se trata de licdo comum,
podendo comprovar-se, nomeadamente, nas obras de Bér-
tolo, Alberico de Rosate e Bertachinus de Fermo.

Tal € a concepgo que prevalecerd, igualmente, no direito
portugués, por inspiragdo do romanismo bolonhés, con-
forme o sustentado por Gama Barros. Reportando-se ao
facto de aos notérios caber em Franca, por influéncia
roméanica, a possibilidade «como delegados directos do
poder piblico» de «sd pela aposicdo do seu sinal con-
ferirem» aos documentos «efeitos de prova e forgca exe-
cutdria», escreveu o grande historiador: «A divulgacioc do
direito de Justiniano produziu em Portugal um resultado
andlogo; e ao passo que na Franca, na prépria regifo
considerada de direito escrito, o titulo de tabellio, do tempo
do Império Romano, readquiriu o uso de que tinha decai-
do, mas empregado indiferentemente com o de ‘notério’,
em Portugal o termo tabelifo radicou-se na prética pro-
fundamente, com exclusfo, pouco menos de geral, de outro
qualquer para designar oficio em tudo idéntico», (HAP., VIII,

1. Confrontar os art.”s 369.° ¢ 371.% do Cadigo Civil,
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363). Sem dissentirmos desta licdo no que toca a im-
portancia da influéncia do ius romanum, parece-nos que se
deve aditar-lhe a do direito canénico, que tragou uma larga
disciplina do notariado, entre nés divulgada por Alvaro Pais
(cfr.v.g. SPE., V, 184,224,292, 312, 386, 388, 390...).

95. Legislacdo portuguesa. Disciplina da profissido
e interesses régios — A mesma documentacdo assevera-
dora de quanto se referiu consente verificar que o nome de
notério ficou reservado quase em exclusivo para os noti-
rios apost6licos, conforme o ensinado por Gama Barros,
podendo, todavia, referirem-se alguns textos de excepgio a
regra: «tabeliam notairo ppublico por el rey», constitui uma
formula da época. Com base na mesma documentagdo utili-
zada ja pelo grande historiador, devem ainda distinguir-se
os tabelides das notas ou do pace dos das audiéncias ou
Judiciais, embora algumas pessoas reunissem as duas quali-
dades. Os dltimos correspondiam aos escrivdes dos juizos
respectivos, carecendo de auctoritas propria. Exerciam o
cargo como subordinados do juiz. Era a intervengéio deste
que conferia a fé piblica ao documento. Os do pacgo rece-
biam tal designacéo por deverem ter pago para o exercicio
das fung¢des. Com nenhum destes cargos se deve confundir o
notdrio da corte, cujo cargo correspondia geralmente ao do
escrivio: o seu «oficio era estranho ao do tabelido das notas»,
ensinou também Gama Barros’, parecendo-nos de duvidar
se este quadro se deve ter por exaustivo. Com efeito, séo
miltiplos os escrivdes que enconframos com fungdes diver-
sificadas e cujos estatutos importaria determinar com rigor?,

1. V.infra,n° 143, 2.V.infran~ 169,170, b), [7]1 ¢ 194.
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sendo o valor dos seus documentos parificado a escrituras
piblicas (OA., 111, 65, 1).

Numa outra classificagdo separam-se os notarios gerais
dos das cidades, vilas ou lugares. Estes tltimos tinham
jurisdigao privativa a tais povoados; os primeiros a todo
0 reino, a uma comarca ou a terras diferentes entre si, embora
do mesmo senhor,

Havera ainda aqui a consignar os notérios apostélicos e
os imperiais (j4 antes referidos). Dos Gltimos encontramos
apenas uma intervengédo entre nés, no tempo de D. Dinis.
Este, quando soube do facto, impés-lhe cobro por motivos
ligados & falta de iurisdictio imperii! relativamente a Portugal
(EA., 423; Gav., 111, 2708). A lIgreja manteve, todavia, pre-
tensdo de nomear notdrios, que a Coroa contrariou ou, pelo
menos, lhes circunscreveu a competéncia.

As classificagdes antecedentes pressupdem a existéncia
de uma organizagiio do tabeliado. A tal respeito cumpre
salientar — com Gama Barros, HAP,, VIII, 368 — que ji
no reinado de D. Afonso II (1211-1223) existiam oficiais
piblicos cuja intervencdo nos instrumentos de direito
privado dava a esses actos a natureza de escritos auténti-
cos — até ai o notdrio é um scripror. Por documentagio
posterior a 1271, sabe-se que impendia sobre os notdrios
a obrigacio de residirem no pago do concelho respectivo,
aludindo mesmo alguns diplomas as pensdes a serem por
eles percebidas. Fontes da mesma época mostram-nos a
existéncia de tabelides interinos. Numerosos instrumen-
tos datados de 1290 — e pertencentes portanto «ao perio-
do mais obscuro da histéria do tabeliado em Portugals,
conforme escreveu Gama Barros, que os nfo utilizon —

1. V. infran® 133,
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atestam-nos ndo s6 haver notédrios generalizadamente
instituidos nas vilas do reino como a quantia a pagar por
cada um deles ao monarca — em conformidade com
a importéncia da localidade e o nimero de confrades
ai existentes — para poder exercer o oficio. (Gav., verbi
gratia, NH.M.\HNM 2.38; 2.41; 2.42; 2.43; 2.44; 2.45;
XV.15.20...). E possivel, também, que se tenha elaborado,
ainda no século XIIT, uma tabela de emolumentos e no
séc. XIV encontramos j4, em Coimbra, uma confraria de
tabelides.

Foi orientago da coroa colocar o notariado na sua de-
pendéncia. Isso, que ressalta ji dos factos anteriormente
referidos, pode melhor aperceber-se em alguns mais. D.
Dinis néio s6 impds aos tabelides a obrigagdo de presta-
rem juramento na chancelaria da corte, como reivindicou
mesmo, em oposi¢io 4s pretensdes do clero, o direito de os
nomear para funcionarem nas préprias audiéncias eclesiais.
Tendo-se levantado a tal propésito uma controvérsia entre
o rei e o bispo de Lisboa, «(...) foi dada sentenca pelos Juizes
que ElRey os pozesse; e EIRey Dom Donis mandou esto
veer em Bolonha a Leterados, e acharom que os devia poer
{...)» (OA., 11.7.57.). D. Afonso 1V, segundo um documento
publicado por Caetano do Amaral, «Ouve sobre esto seu
concelho com Doutores, e com Letrados e com outros;
e achou que de Direito os senhores das ditas Cidades e Villas
e Lugares nom podiam poor Tabellioens em esses lugares;
e que Elle tam solamente os podia poer em seus Reinos (...)
e diz que como quer que esto podia fazer, ouve por bem de
se sofrer disto em quanto sd mercee fosse, e a quem fosse sd
mercee» (Mem., V, 179-180). Ndo prescindia, porém, o
soberano de fazer examinar pelo chanceler os que fossem
designados pelos senhores aos quais transigia o direito de

361



nomeagdo. O mesmo monarca determinou nfio possuirem
validade as escrituras feitas pelos clérigos das terras portu-
guesas pertencentes & diocese de Tui perante os notirios

- desta cidade — opondo-se assim as pretensdes do bispo que

Ihes determinara a obrigagio de unicamente se socorre-
rem daqueles tabelides conforme consta de um documento
divulgado por Gama Barros (VIII, 416). Além disso,
reeditou nas Cortes de Santarém de 1331, e a pedido dos
povos, a obrigacdo de os tabelidies prestarem juramento
de chancelaria (art.° 44) (CP., DA. IV). Por seu turno,
D. Fernando declarou, com a lei de 13 de Dezembro de
1375, pertenca ao rei o direito «de acrescentar ou fazer
tabellidaes» (OA., 11.63.13.).

Em conformidade com a reivindicagdo anterior, deter-
minou D. Femando a revogagio de qualquer privilégio de
instituir notérios, excepto se concedido aos infantes, condes
€ outros magnates, como o almirante!, ao Mosteiro de Alco-
baga? e s ordens militares (conservaram, alids, também
igual direito certas cidades, como Lisboa) (OA., I1.63.13:
EA., 426). Mas a ressalva fernandina abrangia apenas o
direito de escolher as pessoas que deveriam submeter-se
a exame de aptiddo na corte. O provimento era de compe-
téncia régia (OA., IL 63.13. ¢ 14; EA.; 426).

Uma vez aprovados, os candidatos exerciam o oficio em
nome do rei e lavravam os traslados também por sua auto-
ridade, sem embargo de as receitas ¢ emolumentos respe-
ctivos caberem aos senhores designantes, diferentemente
do que sucedia em relagdo aos demais notérios, cujos rédi-
tos pertenciam ao monarca. Para quem praticasse o oficio
sem autorizagdo régia — era a morte. Os senhores das terras

1.CIr. infra,n° 171, 2. V. infran.® 186.
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perderiam a jurisdi¢fo. Tratava-se de pesadas penas revela-
doras do empenhamento posto pela Coroa na sua politica.
Alias, embora, o direito canénico proibisse a venda do
oficio de notério, que deveria ser outorgado liberalmente,
ndo raro os monarcas exigiam contrapartidas onerosas pela
concessdo (Alvaro Pais, SR., 1, 276 e SPE., V, 293, bem
como Ch. DPI., 167 e 307).

Consonantemente com quanto descrevemos a Coroa
procurou também definir os deveres funcionais dos tabe-
lidges. Importa, a este respeito, fazer referéncia a legislacdo
emanada de D. Dinis a D. Fernando.

A lei de 12 de Janeiro de 1305 — modemamente publi-
cada por Gama Barros — regulamentou a disciplina dos
tabelides, estabelecendo os emolumentos respectivos e
ordenando que as notas fossem langadas nos livros em vez
de se conservarem em cédulas avulsas. Os instrumentos
deveriam ser lavrados pelas notas e lidos as partes e por
estas confirmados. As infracgdes seriam punidas com a
morte.

Mais minuciosamente dispde o regimento de 15 de Ja-
neiro do mesmo ano. Fruto de agravos apresentados contra
os tabelides, ai se estatuiu, nomeadamente (cfr. HAP.; EA.;
359), que estes deveriam escrever em livro de papel as notas
das escrituras ou instrumentos, para nio se perderem;
registar em livro de coiro as escrituras dos contratos; escre-
ver e ler as notas perante as testemunhas; chamar testemu-
nhas que identificassem os intervenientes desconhecidos;
datar e localizar os documentos; nomear os intervenientes;
referir o objecto do negdcio — tudo por extenso. Dispunha
também o regimento quanto s formalidades dos diferentes
documentos, a forma de autenticagiio, verbi gratia quando
se tratasse de instrumentos partidos por ABC; mandava
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ainda ler as escrituras as partes antes de estas lhes serem
entregues (LLP., 63), Facil se torna descortinar neste con-
junto de preceitos a influéncia das teorizagGes notariais por
influxo da romanistica bolonhesa, conforme o anotado pela
historiografia juridica, e da disciplina canénica, que em
varios pontos coincidiu ndo sé com disposi¢des do regi-
mento de 15 de Janeiro, mas também com subsequente
legislagao régia (cfr. v.g. SPE., 382, 386, 390 et pas.).

O regimento de 1340, em grande parte simples confir-
magdo ou adaptagdo do regimento de 1305 — e portanto
menos interessante relativamente a estruturagdo do nota-
riado — versava também sobre os notarios judiciais e insti-
tuia a fiscalizag@o dos notérios pelos corregedores.

Sem a pretensdo de tragarem um estatuto genérico da
fungdo, vérias outras leis disciplinaram a actividade dos noti-
rios. D. Dinis, em 1305, determinou as formalidades a
observar na elaboragio dos documentos, cominando pena
de morte para o notario infractor (LLP, 205, EA., 434). O
mesmo monarca, também nesse ano, impds aos notdrios, sob
pena de crime de falsidade, o dever de fazerem as partes
Jurar antes de eles elaborarem escrituras de compra e venda,
a fim de se evitar simulagdes em favor dos clérigos, (LLP,
204). D. Pedro cominou aos tabelides, também sob pena
de morte, a obrigagfio de garantirem com fiadores o cum-
primento dos deveres fiscais a que estavam adstritos. D. Fer-
nando determinou em 12 de Setembro de 1379 que os direitos
€ obrigacOes de valor excedente a cinco libras ndo se pudes-
sem alegar nem provar em juizo sendo por escritura publica
lavrada por tabelifio ou por carta com selo do rei — ou outro
auténtico. O instrumento seria lavrado no livro do tabelido e a
nota devia ser lida as partes, que a assinariam, sendo substi-
tuidas por testemunhas quando o nfio soubessem fazer, A falta

364

de registo no livro das notas dava lugar a indemnizagio pelo
tabelido dos prejuizos causados as partes (OA., II1. 64, 9.;
HAP).

Com todas estas medidas ficava a instituigdo notarial
absorvida no 4mbito da Coroa — quer no tocante 4 sua qua-
lidade funcional, quer as normas burocréticas e processuais
a serem observadas na execu¢do do oficio. J4 0 mesmo ndo
sucedeu no plano material, onde a liberdade de elaboragio
permaneceu como vestigio do anterior estado de coisas.
Com efeito, aqui a criagido dos esquemas manteve-se no
quadro de um direito de técnicos, alheio ou independente de
qualquer promulgacéo politica.

Notou Schupfer que a primitiva formago do pensamento
juridico nos tempos bérbaros se fez através de formularios
— como aconteceu em Roma, onde os primeiros gérmenes
da ciéncia do direito brotaram da elaboragdo de férmulas.
Na Idade Média eles foram elaborados a partir dos antece-
dentes romanos, quase sempre por eclesidsticos ou, quando
assim ndo sucedia, por quem possuisse também a cultura
roménica correspondente aos quadros bésicos do saber

-medieval, o trivium (gramadtica, retérica e dialéctica) — sem

que as necessarias adaptagdes as circunstincias dos novos
tempos quebrassem homogeneidade de espirito ¢ estilo
correspondentes a uma comunidade de origem. Destacou-o
a historiografia moderna ao aproximar entre si os esquemas
negociais correspondentes 3 Alta Idade Média e todos
com os precedentes romanos do Baixo Império. Contribuiu,
alids, para a manutencgdo do cardcter translaticio dos formu-
larios o préprio sistema de ensino. O mestre ditava os dife-
rentes esquemas (dictare, enunciare) escolhidos por si ou
por si elaborados. O discipulo recolhia esse ditado (notare,
scribere, titulare) até adquirir os conhecimentos, suficientes
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para realizar a propria redac¢io ou, mais modestamente,
poder reproduzir um esquema alheio, seleccionando, entre
os maltiplos médulos transmitidos, aquele considerado apto
para documentar o intento pratico das partes.

Sem prejuizo de um certo saber tedrico tanto de direito
romano como candnico, atestado entre nés ja no século XIII
pela propriedade de livros respectivos existentes nas suas
bibliotecas, resulta de quanto fica dito corresponder a pre-
paragdo dos notérios a um conhecimento largamente empi-
rico relativo ao esquema material dos negdcios, por um lado;
por outro, aos conhecimentos literarios inerentes 4 cultura
bésica medieval. A este quadro corresponde o juramento feito
ao rei por Estévdo Gongalves, tabelido geral do Algarve
(1386), de que escreveria bem e direitamente as cartas
e escrituras. A ele corresponde também e principalmente
a disposicdo das OA. que impunha ao chanceler verificar se
os tabelides «escrepvem bem e som perteencentes para os
officios» (I. 2. 10.). O exame a que D. Fernando submetia os
candidatos a notério e que j4 estava em prética no ano de
1321, a avaliar pela noticia consagrada numa carta régia
de alguns tabelides que tinham vindo & corte para «a eisami-
nacom assi como ey mandei aos outros tabelioens do meu
senhorio», versaria ao menos essencialmente sobre as maté-
rias que referimos. Nos finais do séc. XV ainda se encontram,
porém, demincias contra os tabelides, por ndo saberem ler ou
Ccuja escrita era ininteligivel, N#o era exigido o conhecimento
do latim (OA., II. 94.13.).

96. Da «ars dictaminis» a4 «ars notariae» — A este
respeito haverd que aludir ao facto de os ensinamentos do
trivium se terem consubstanciado, no tocante a redaccdo
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dos documentos, na ars dictandi, «disciplina que trata da
técnica de redacgdo (dictare), conforme as regras (gramati-
cais, logicas e estilisticas) da composicdo textual (dicta-
meny); dirigida de inicio a redacg¢iio epistolar (epistolae),
amplia rapidamente o seu campo, incluindo a redacgio
documental, primeiro dos documentos de cardcter pablico
(privilegia), e posteriormente também os de carbcter priva-
do (instrumenta). A finalidade da ars dictandi era estabe-
lecer a base tedrica para se obter a correc¢fio gramatical,
a precisdo légica e propriedade estilistica dos scripta, isto
&, para «gramatice regulas non excedere», a «ldgica discer-
nere verum a falso», e «rethorice eloquentia serva-
re» — conforme a sintese que a este respeito tragou Bono
(1979, 1, 200). Embora a ars dictaminis fosse em si mesma
alheia ao direito, o facto de os documentos a elaborar pelos
dictactores se reportarem materialmente a actos juridi-
cos levou a incluir nas summae de dictaminis, como parte
pritica, colecgdes de férmulas juridicas de proveniéncia
notarial. A mesma circunstincia impulsionou os dictatores
ao conhecimento tedrico do direito.

Com a recepgdo das doutrinas juridicas a arte de bem
escrever (ars dictaminis) veio a aproximar-se consideravel-
mente do notariado propriamente dito. Baseado este, na
sua expressdo inicial, sobre o empirismo das formulas ¢ os
preceitos da redacgdo pertencentes dquela, como vimos,
também ela incorporou progressivamente conhecimentos
de direito. Nas obras de indole prética os escritores juridi-
cos foram dando lugar a exposicGes para uso dos noti-
rios — que vieram a ser recebidas pelos mestres do ensino
notarial. Nas aulas estes expunham assim, ao lado dos
ensinamentos concementes especificamente aos diferentes
tipos de formulérios, os ditames da gramdtica e da retorica,
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ministrados em conjunto com rudimentos de direito, princi-
palmente de direito processual. Deve-se tal particularidade
ao facto de terem sido os processualistas que mais trata-
ram aspectos notariais, como consequéncia de aos notarios
haverem cabido fun¢des adjuvantes dos juizes.

Surgindo como duas correntes da mesma fonte cujos cursos
se tivessem processado por leitos diferentes — segundo
a imagem de Masi —, a ars dictaminis e o notariado acaba-
riam, em grande parte € como consequéncia da adigo comum
do elemento juridico, por confluir num tnico veio. Af a pres-
sd0 das circunstincias criaria um tipo de actividade literaria
bem definido, com esbatimento dos caracteres hibridos
resultantes da multiplicidade de origens por n6s consignada.

O trafico juridico, resultante da renovagfo econémica e
cultural, especialmente nas grandes cidades, tornara, com
efeito e pouco a pouco, inadequados os esquemas antigos,
herdados dos tempos bdrbaros. A inventio de novas for-

mulas impunha uma reflexfo especifica necessariamente

transcendente do empirismo anterior e do caréacter mais ou
menos ocasional das investigagbes processualisticas. Tra-
tou-se de um movimento lento, ndo tendo havido natural-
mente uma substituicdo do anterior estado de coisas sendo
de forma progressiva. Iniciado em Bolonha nos fins do
primeiro quartel do século XIII, s6 nos inictos do século
XIV lograria ai uma expressdo material dominante — haven-
do depois irradiado para as restantes cidades de Italia e para
além dela, Entre nés vimos ja qual o nicleo essencial do
exame dos notrios naquela centiria.

O novo quadro adquiriu expressdo formal com o apa-
recimento da nomenclatura ars notariae, que sabemos utili-
zada em 1221 e de si reveladora de uma especificidade do
notariado em relagdo as diferentes artes medievais, verbi
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gratia por confronto com o dictamen. A sua individualida-
de material encontra-se expressa nas obras de Rainerio de
Perusia (1213), Salatiele (1210-1280) ¢ Rolandino (1207-
-1301) — e é, portanto, sensivelmente contemporinea do
movimento que culminaria na Glosa (cerca de 1260).

Foi Rainerio quem pela primeira vez afirmou a substan-
tividade do notariado. Fé-lo na sua Ars Notariae (1224-
-1234), entendendo-a ndo s6 como «scientia» da formu-
lagdo, conforme 4 lei (ordinatio) dos negotia — contractus,
iudicia, ultimae voluntates — e proclamando-a discipli-
na tedrica (doctrina) — até entdo falecente por imperitia
docentium — mas ainda como prética. De acordo com este
caput scholae, a scientia notarial envolvia o estudo de iure
da escriturag@o dos negécios (figuras) e o estudo prético (de
Jacti) in cartis, ou seja, o exame de formularios. Por isso, se
denominou correntemente «scientiae artis notariae» o com-
plemento juridico teorético da simples prética documental
(ars notariae, s.s.), conforme também frisa modernamente
Bono, cuja sintese seguimos de perto (1979, I, 210).

Deu Salatiele um passo mais. De acordo com ele impor-
tava a ars notariae sobretudo o incorpéreo e ndo o cor-
péreo, devendo transitar-se da entidade material 3 imaterial,
que tanto vale dizer do instrumentum (ou documento)
a forma instrumenti (esquema abstracto individualizado
pela causa fungfo ou negotium). Daqui a passagem de uma
reflexdo sobre uma realidade extrinseca ao vinculum iuris
— 0 texto corpOreo — para este mesmo, considerado nos
seus diversos elementos formativos (voluntas, fides, causa).

Estava-se ja perante um entrevistar das concepgdes éticas
como elemento rector das férmulas — ¢ por forga elimi-
nante da apeténcia nestas existente e ditada pelo caracter
ritual e sacral outorgado por séculos de reveréncia para a
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rejei¢do de qualquer excep¢io (considerag@o casnistica) ou
modificacdo. Era, simuitinea e necessariamente, um atribuir
A respectiva elaboragio o papel de simples aplicar pratica-
mente valores correspondentes 2 concepgdo contempo-
ranea de mundo. Niio admira assim ter a posterior voz de
Rolandino declarado expressamente supor a arte nota-
rial — «theorica et pratica» — uma consideragéo filos6fica
pela causa, pelo fundamento, pelos materiais que lhe corres-
pondiam, considerando-a na sua intentio, utilitas et finis
como parte da filosofia. Equivalia isso, alis, a equiparé-la
ao direito, pois também os juristas o declaram filosofia
(@.5.5.5., v.g., Orlandeli e Vecchia, 1968, pas.). Nem admira.
A obra de Rolandino estava permeada das correntes do
romanismo bolonhés (como notou Nufiez Lago).

Fechava-se, desta forma, o caminho especulativo ini-
ciado pela consideragdo teérica da prética notarial feita por
Rainerio 4 luz dos métodos e da cultura das escolas juridi-
cas e continuado por Salatiel, que, intentando adequar a
pratica e a teoria do notariado & ciéncia do direito, chegara a
proclamar a ars notariae como particula do direito civil.

A luz de quanto fica descrito se ha-de compreender a
critica de Rolandino ao movimento reformador da prética
notarial do seu tempo. Se a época exigia novos esquemas
formulérios adequados aos «mores novos et subtiliores»,
bom seria ndo os tomar como superiores aos antigos. O seu
merito era a adequagfo as exigéncias contemporineas, nio
possuindo um valor absoluto.

A construgdo tebrica da ars notariae ndo determinou
obviamente uma modificagdo total dos esquemas nego-
ciais. Eles resultaram sobretudo do novo contexto social.
Possibilitaram-na, porém, dando-lhe nomeadamente a fun-
damentago necessaria. Foi ela, também, que consentiu

370

outorgar as formulas a elasticidade necesséria para acom-
panhar no futuro as modificagdes sobrevindas. A ela deve
igualmente a conjugagdo do notariado com a doutrina juri-
dica, de forma a aquele fomentar e acompanhar a renovagio
que se operaria com os comentadores, conduzindo, verbi
gratia, & inclusdo das ars notarige nas escolas juridicas,
como assinalamos. Sem o movimento doutrindrio que ficou
descrito, dificilmente o notariado poderia ter permanecido
como uma actividade prudencial, suprindo no campo
das solugbes materiais a escassez da actividade legislativa.
Importa, com efeito, nio perder de vista ter o direito nota-
rial evoluido para 14 e com independéncia dos ditames
estatais no que concerne 3 fixagdo dos processos técnicos
respectivos, nfo sendo raro a posterior promulgagdo politi-
ca de solugdes antes consagradas translaticiamente pelos
notérios. Referimo-nos aos chamados costumes notariais
ou cldusulas de estilo que os notérios repetiam invariavel-
mente nas escrituras como forma de assegurar a vontade das
partes. Tradutoras, em forma técnica, do intento destas face
a generalizadas circunsténcias da época, acabaram frequen-
temente por serem tomadas como conaturais aos institutos
respectivos, observadas por toda a parte e recebidas em
consequéncia pelos legisladores. Por isso, o direito notarial
pdde funcionar nos quadros do ius commune, sobrepondo-se
aos particularismos dos direitos nacionais — e constituir um
dos elementos unificantes existentes na cultura da época.

97. Documentos de actos juridicos e seu valor como
fonte de histéria do direito; caracter translaticio de
muitas clausulas; sobreposicio de varios extractos juri-
dicos — Os documentos dos actos juridicos nio sdo em si
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fontes do direito — mas fontes de histéria. A sua importin-
cia resulta de eles nos revelarem néo sé o operar de factores
de produg¢do juridica especificos — os tabelides ou nota-
rios —, mas também a maneira como se projectaram na pra-
tica as demais fontes. Sdo o espelho daquilo que se chamou
o direito vivo, permitindo apreciar a distdncia que medeia
entre as concepgdes das normas gerais e o acto concreto
no qual elas se pretendem traduzir. Por isso, constituem
0 mais fécil testemunho da sobreposicéo e o entrecruzar dos
diferentes factos normativos coexistentes numa época ¢ 0
elemento essencial para o apercebimento da aculturagio
juridica. E neles que se surpreende quase sempre a suces-
sdo e intercdmbio de estratos ou ordens juridicas. Para
ndo fugirmos do &mbito do curso diremos que em muitos
dos nossos documentos medievais se podem aperceber
influéncias germénicas e influéncias roménicas. As circuns-
tdncias apontadas levam a uma heterogeneidade de termi-
nologia, que nuns casos € em si contraditéria, noutros como
que pleonastica. Repetidamente o notario, néo tendo ao seu
alcance possibilidade de fixar os nomina dos formulérios de
maneira correcta, emprega em conjunto nomenclaturas de
origem diversa, para assim cobrir as diferentes hip6teses
que se lhe figuravam. Isso pde ao intérprete moderno pro-
blemas de exegese dificil, arriscando-se ele ao cometimento
de erros se partir a priori da existéncia de uma dogmatica
rigorosa e invaridvel. Permite-lhe, em compensagdo, des-
cobrir frequentemente as linhas de forga de estruturagiio de
institutos € o prosseguimento de criagdo e adaptacdo de
um direito efectivamente vigente, embora ndo promulgado
e muitas vezes efectivo para além deste. Noutros termos:
sdo os documentos notariais uma fonte privilegiada para a
apreensdo de como os diferentes factos normativos reagi-
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ram entre si ¢ quais os caminhos percorridos e as transi-
géncias aceites pelo direito erudito (romano-can6énico) na
sua implementagio em detrimento do direito tradicional, ao
qual as populagdes estavam aferradas. A este respeito se
nZo ha-de esquecer terem os notérios figurado entre os
meios de divulgagio do ius commune. «A intervengio dos
notdrios — escrevem, a propGsito Ourliac e Gazzaniga — &
(...) um dos factos maiores da histdria social dos sécs. XIII
e XIV. Eles sdo os demi-savants, sempre presentes entre as
partes para dar uma forma romana ao respectivo pensa-
mento (...). Eles fazem evoluir a pritica e constituem os
agentes mais activos da romanizagdo» (1985, 76). Aqui
como 14. Entdo, de certo, como j4 antes e depois.

Tudo isto, naturalmente, para além de quanto o do-
cumento nos transmite no contetido da sua notifia, ou seja,
no aspecto substancial dos respectivos propésitos tomados
com independéncia da expressdo formal assumida peta
técnica da redaccg@o.
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di Accursio», in ACISA, I; DOMINICUS DE DOMINICIS DE Vi-
SEU, «Stmma Dictaminis Secundum quod Notarii Episcoporum et
Archypisco-porum Debeant Notarie Officium Exercere», in L. Rockin-
ger, «Bries-fsteller und Formelbiicher des eilften bis vierzehnten
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Jahrhunderts», Quellen und Eréterungen zur bayerischen und
deutschen Geschischte, 9, Munique, 1863-64, com reimpressdo, N.Y,,
1961; WOLF, «Das Offentliche Notariat», in Handbuch der Quellen
und Literatur der Neuren Europdischen Privatrechtsgeschichte, pub.
sob a direcgdo de Helmut Coing, Munique, 1973, 1.
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SECCAO VII

O DIREITO PURAMENTE CONSENTIDO:
DIREITO JUDAICO E DIREITO ISLAMICO

98. O direito judaico, Introdugdo —— Vigente na comuni-
dade hebraica inserida no corpo orgénico fixado no temit6rio
correspondente ao reino — e em certa medida aplicivel nas
relagbes dos membros dela com os demais! — se nos apre-
senta o direito judaico. Trata-se de um direito transcendente
relativamente a esse grupo social, de cardcter pessoal e con-
fessional — mas cujo titulo de aplicagdo se identifica com
a benevoléncia régia? que permite a respectiva recepgéo?,
enquanto privilégio, dando-se a este termo o seu sentido cti-
molégico e técnico. Como relativamente ao direito mugul-

1. Cir., v.g., infra, n.° 160 ¢ o vol. correspondente aos Grupos Sociais e Contelido de
Direito, nas paries relativas ao estatuto material dos judeus e is Normas de Con-
(litos.

2. Cft,, infra, n,°* 114 2 190, bem como o volume respeitante aos Grupos Sociais ¢ ao
Conteido do Direito, nas pAginas relativas 4 comunidade judaica.

3, Cfr. para o conceilo supra, n.° 85,
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mano, a oposi¢do de religides levou a circunscrever-lhe
a influéncial e a impedir que fosse de outra maneira, inver-
samente ao sucedido no tocante aos direitos canénico e
romano, em relaglio aos quais houve o sentimento mais ou
menos genérico de obrigatoriedade.

O direito judaico é pessoal e confessional — como disse-
mos. O primeiro aspecto permite-lhe vigéncia tendencial-
mente universal, seguindo o sujeito de direito para além
de quaisquer fronteiras ¢ leva-o a abdicar da pretensio de
reger todos quantos se encontram num determinado terri-
torio. O segundo, liga-o a religido, ndo s6 enquanto expli-
cavel apenas a partir de uma crenga, mas também por dela
se ndo diferenciar de forma clara, 20 menos nas origens.
Falta-lhe, assim, a autonomia e a especializagéo de fun-
¢Oes que vamos encontrar no direito romano e em tantos
aspectos do direito medieval. As normas religiosas e as
juridicas entrelagam-se quando nio nos surgem indife-
renciadas. Ilicito e pecado andam conjuntos. Nos tempos
mais antigos os sacerdotes velavam tanto pelo piblico,
como pelo religioso — e mesmo depois, quando se limi-
taram ao culto, os escribas e mestres 530 os sopherim (0s
homens do livro, ou seja da Biblia) que interpretam a lei,
Por isso se lhes chama também kakamim, os sabios da lei,
Coube-lhes ainda o titulo de rabi, ou grande, pelo re-
conhecimento da respectiva auctoritas na interpretagio
dela — acabando, em virtude de uma evolugdo natural,
o termo por designar aquele tido por Mestre. «Escribas
e rabinos sfo os verdadeiros regentes do povo judeu»,
ensinou Garcfa-Gallo (1975, I, 337), como sintese de
palavras das quais as nossas estdo proximas.

1.V, infran? 121.
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99. Fontes. A Thord — O direito judeu corresponde 2 lei
revelada no Sinai por Deus a Moisés. Coube a este patriarca
fixar a palavra divina. Ao descer do Sinai, Moisés chama
Aardo e dé-lhe a conhecer a Lei — bem como os comenta-
rios a esta — e a Revelagdo. Aardo fez o mesmo com os seus
filhos — e assim sucessivamente. E a Thord, a lei escrita,
denominada usualmente Leis de Moisés ou Livros de Moisés.
Na Biblia ela compreende cinco livros (Pentateuco), a
saber: Génesis (a criag¢do ¢ a vida dos patriarcas), O Exodo
(estadia no Egipto e volta a Canaan), Levitico (livro de pres-
crigbes religiosas e culturais), Niimeros (organizagio da
forga material) e Deutordmio (ou segunda publicagio da lei,
complemento dos anteriores). A critica moderna tem atri-
buido diversas datas a estes textos: «certas partes (...)
remontariam ao inicio do segundo milénio; a maior parte
das outras teriam sido redigidas em periodos diferentes
entre os séculos XII e V; a forma definitiva ndio dataria
sendo de cerca de 450 anos antes de Cristo, Este problema
de datagdo continua muito controvertido» (Gilissen, 1986,
68) — assegurando firmemente a tradig¢do judaica a sua
atribui¢dio a Moisés.

Na lei mosaica compreendem-se matérias heterogé-
neas — noticias relativas & origem do mundo andam juntas
com nogbes medicinais, agricolas, técnicas... — sem que
isso prejudique a formulag@io preceptiva. Referindo-se ao
Decélogo, contido no Exodo, escreve Gibert: «a preciséo,
a clareza e vivacidade destas leis nfo tém equivalente na
histéria do direito» (1978, 169). Além desta parte da Biblia
sdo normalmente destacados como fontes juridicas: a) o
Cdédigo da Alianca (também parte do Exodo), no qual se
encontram prescri¢Oes religiosas, regras de direito penal e
respeitantes a reparagfo dos danos); b) Deutoronémio,
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nova verséo daquele Cédigo considerada por alguma histo-
riografia uma codificagio de antigos costumes respeitantes
a manutengo do monoteismo — que engloba disposigdes
de direito pablico e familiar; c) Levitico, aonde, além de
disposi¢des rituais, se encontram preceitos sobre o matri-
ménio e de direito penal.

A lei escrita mosaica foi completada com novas revela-
¢Oes de Deus aos Profetas, pelo que os chamados Livros dos
Profetas (Neviim) séo adjuvantes daquela. Os demais livros
da Biblia, Ketuvim (de natureza histérica, de indole literéria,
moral, hagiografica ou religiosa), sfo intepretativos dos
restantes. Nao contém prescri¢des juridicas formais.

A Thord constitui o fundamento do direito hebraico.
Qualquer interpretac@o se ha-de apoiar num versiculo,

100. Fontes (cont.). A Mischnd (ou repeti¢io) — A
ateng@o dedicada, durante séculos, pelos escribas 4 Biblia
levou & formulagdo de um consideravel corpo doutrinario
transmitido oralmente de pais para filhos e denominado
«tradi¢do dos pais» (tord sche baal pe), de carcter casufs-
tico, literal, formalista. Através dela se faz a adaptagéo da
lei escrita as necessidades dos tempos sobrevindos, pela
incorporagéio de novos costumes e tradigdes, num trabalho
que ja foi comparado ao dos juristas romanos contempori-
neos. Esta lef oral, cujas origens, segundo a tradi¢io judaica,
remontam aos tempos da lei escrita, sendo de cardcter in-
terpretativo, comportava vérias divergéncias e apresentava-
-se, por iss0, consentéinea a formagdo de seitas. O seu pré-
prio valor era objecto de polémica. Os saduceus rejeitavam
o culto da tradi¢do, preconizando a observincia estrita
e literal da Thord. Os fariseus, ao contrario, consideram que
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a tradigéio tinha «o mesmo valor que a Thord e, consequente-
mente, devia prevalecer sobre ela em caso de contradigdo,
pois (...) a tradigdo recolhe a revelagiio de Deus a Moisés,
transmitida por este aos sacerdotes, sobre muitas questdes
ndo reguladas por escrito na Thord; a observancia estrita
desta ‘tradi¢do’ que regula tudo, leva os fariseus a recusa-
rem toda a influéncia externa e a serem ferranhamente
conservadores e tradicionalistas» (Garcia-Gallo, I, 1975,
338), contastrando com os saduceus no tocante i aceitacfio
por estes de influéncias helénicas e romanas em tudo que
nio contrariasse a lei. Por seu lado, Cristo denunciou repe-
tidamente a oposi¢io da tradi¢do 4 lei, a aberragio de
muitas das interpretagGes consagradas por aquela, inteira-
mente literais e em contraste com o espirito — o mesmo
fazendo S. Paulo, cuja ligao seria reeditada pela posterior
cultura cristé!.

A necessidade de preservar a tradi¢do Ievou ao intento
da sua fixagfo escrita. Cerca de 130 depois de Cristo, o
Rabi Ashiba tragou o plano de uma colectinea que reco-
lhesse a jurisprudéncia desde Moisés. Realizou-o um outro
rabino eminente, Judi, o Santo, iniciado na cultura grega
e influenciado pela civilizagéio romana. Conseguida auto-
rizag¢do do imperador Antonino Pio, celebrou-se um
concilio, a fim de recompilar as leis, bem como as deci-
sées dos mais importantes doutores, e decidir as contro-
vérsias fundamentais. A recolha da tradigdo fixou-se no
texto de Jud4, o Santo, que «eclipsou todas as redacgdes»
da lei oral. E a Mischnd (ou Duplicagio, visto a lei oral se
apresentar como simples repeticdo da lei escrita), livro
este considerado como «o primeiro cédigo completo das

1. Cfr. supra, n.° 80,
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leis israelitas», conforme escreveu Fernandez Espinar
(1985, 228), ndo obstante constituir uma recolha «relativa-
mente confusa de opinides dos rabinos sobre matérias
religiosas e divinas», sendo «a opinifio das minorias
mencionada ao lado da maioria dos ‘sdbios’» (Gilissen,
1988, 69). De um ponto de vista material a) a Thord; b) a
tradi¢do ou interpretagdo oral; e ¢) as providéncias regula-
mentares resultantes das circunstincias, representavam os
seus elementos.

101. Fontes (cont.). A Guemard — O estudo e dis-
cussdo da Mischnd pelos escribas conduz a4 produgio de
comentarios, interpretacdes e exposi¢des, que por sua vez
foram compiladas — é a Guemard — com duas vias autd-
nomas: os da escola de Tiberiades, na Palestina, coligidos
pouco depois da fixagao da Mischnd por Jud4, o Santo, atin-
gindo a fixagdo em 370; os da escola de Sura, no Iraque, que
encontraram no rabi Ashi o primeiro colector, cerca de 367,
e foram recolhidos até 500.

102, Idem. O Talmud e a tradi¢iio judaica — A Mischnd
¢ a Guemard formam o Talmud (isto €, Estudo). Sendo a
Mischnd una, a Guemard foi diversa (versdo palestiniana,
versdo babil6nica), pelo que existe um Talmud duplo, sendo
o de Babilénia o mais completo e o de maior difuséo.

Dada a profusio de matérias da Biblia o duplo comen-
tirio que delas se encontra no Talmud é naturalmente
heterdgeno: repeticdes e interpretages de textos biblicos,
temas médicos, astrondmicos e naturais, folcléricos e len-
das (hagadd) compreendem-se nela ao lado de uma parte
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perceptiva (religiosa e juridica) — halachd. A histéria
de Israel reflecte-se nessa imensa e impressionante com-
pilagdo que se diz ter correspondido ao trabalho de 5000
doutores € que abrange nove séculos de pensamento. A sua
valoragiio, que é feita em termos muito dispares segundo os
autores, apresenta-se na pena de Fernandez Espinar nos
seguintes termos: «O Talmud & um imenso conjunto de pre-
ceitos, doutrinas e opinibes, que nio compreendem menos
de 12 volumes i folio € a que os doutores israelitas chama-
ram o0 mar talmddico. Os seus preceitos inspiram-se num
formalismo estreito ¢ minucioso. A finura do raciocinio
analitico leva a um casuismo subtil, A moral talmddica
compreende méximas rectas e também aberragdes. Pos-
tula a caridade com o préximo — mas o préximo, para o
Talmud, € s6 o judeu. Os demais homens sio equipara-
dos aos animais». Por seu turno Gallo assinala que a Bi-
blia acaba por ficar num lugar secundario para os cultores
do Talmud. Para os crentes o Talmud & um repositério da
sua fé.

Sendo o Talmud mais uma enciclopédia do que um
codigo, como ja se tem dito, ndo faltaram, a partir da Idade
Média, esfor¢os de compendiagio. A primeira grande
compilagdo foi realizada na Peninsula Ibérica por Mamoi-
des, no século XII, que expds metodicamente as matérias
relativas a teologia, a ética e ao direito. Segundo uma
duvidosa tradi¢do, Afonso X terd ordenado a traducio do
Talmud. Na nossa Peninsula floresceu também uma impor-
tante escola talmidica, em Cérdova, podendo apontar-se a
aljamia de Lucena como relevante centro talmiidico na
Espanha mugulmana.

A controvérsia antijudaica levou os evangelizadores
cristios a refutagio do Talmud, tendo Benedito XIII orde-
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nado aos bispos e cabidos a recolha de todos os exemplares
do Talmud, glosas, sumérios e comentérios. Ficou célebre a
controvérsia de 1413, em Tortosa, convocada pelo mesmo
pontifice e onde se discutiu a obrigagfio e o direito aom.
judeus observarem o Zalmud, procurando-se os erros da lei
mosaica. O regime da liberdade dos judeus, consagrado nas
cartas de privilégio!, consagrava naturalmente a obser-
vancia do direito talmidico — e o respectivo ensino.

103. Direito mugulmano. Conceito e Caracteristicas —
Lopes Ortiz define o direito mugulmano com as seguintes
palavras «Regulacio dimanante da vontade de Deus, da
totalidade da conduta dos mugulmanos ainda que em
dominios diversos do que julgamos como juridico, e o&m
transgressdo € considerada como pecado, e como tal sancio-
nada pelo préprio Deus com castigos ultraterrenos, ainda
que sem excluir uma organizagdo de caricter estatal,
actuando em representagdo de Deus, ou, ao menos, do Seu
Profeta e, por isso, legitimada e obrigada a manter na res-
pectiva pureza a ordem querida pelo supremo legislador,
aplicando para isso 0s meios coactivos mwnow.nm.nom.v

O direito mugulmano € assim: @) um direito n.o<o§ao“
b) de origem divina; ¢) destinado a uma ooBF.E.Emao de
crentes; d) ndo diferenciado relativamente & religifio dessa
comunidade e como tal imutdvel; ¢) de caricter pessoal e
nfo territorial, mantendo-se unitério no espago — embora
isso ndo precluda particularidades regionais — e sem cardc-
tcr estadual,

1, Cfr, infra, . 190 ¢ 191 e o volume correspondente aos Gripos Sociais e Conteridp
do Direito.
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A assinalada uniformidade do direito mugulmano decorre
da auséncia de 6rgios politicos na criagdo do direito. Jamais
o Califa ou qualquer outro chefe politico actuou como érgdo
de criagdo do direito. Provindo este de Deus, tal conduta
constituiria uma transgresséo. Pela mesma razfio a comuni-
dade, tomada em sentido politico-civil, também nio intervem
na criagdo do direito, produzindo regras gerais abstractas
correspondentes ao conceito de lei no nosso direito. Quando
cria o Ichmd! fi-lo énquanto comunidade confessional,
assistida ou orientada por Deus. Por isso, embora o Corio,
COmMO a Sunna, como o Ijima, encorpore na realidade normas
consuetudindrias, nunca lhes foram atribuidas a natureza de
fonte juridica.

Para os mugulmanos os ditames normativos visam
exclusivamente o estabelecimento de limites 4 autonomia
humana a fim de possibilitar o convivio mtuo. A liberdade
sem limites torni-lo-ia impossivel. «A lei foi Jeita para
Jacilitar, ndo para empecilhar» — é um dito tradicional-
mente atribuido a Maomé e no qual se sintetiza o espirito do
direito mugulmano. Ele melhor se comprender4, todavia, se
se disser que provindo todo o direito de Deus este € a sua
dnica fonte, importando consequentemente apenas a deter-
mina¢io dos meios da respectiva revelagdo. Por isso ja se
tem dito implicar alguma distorgdo, fruto da transposicéo de
quadros mentais préprios da nossa cultura, a enumeragZo para
o direito isldmico de um quadro de Jontes essendi, isto por
um lado; por outro, que, na realidade, ndo existe um direito
islamico mas sim e apenas a disciplina pela religido de
matérias que no mundo cristio sdo reguladas, com autonomia
relativamente a ela, pelo ordenamento juridico. Para o mugul-

1. V. infra,n.° 105,
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mano, o que ha € a Charia' («a via a seguir», «a lei reve-
lada»). Tais sdo prevengBes a ter em conta para o entendi-

mento das linhas que se seguem.

104. Fontes, Int, a) o Coriio e b) a Sunna — Segundo
um hadif', Maomé ter4 perguntado a um dos seus proséli-
tos: «De acordo com que critérios julgards a conduta dos
crentes». «Em primeiro lugar — respondeu ele — ater-me-ei
ao Cordo. Na sua falta, & Sunna do enviado de Ald. Por fim
recorrerei a Ijma' (o meu préprio critério!». Tais sdo as
Jontes bisicas do direito mugulmano (a Charia") e a pre-
cedéncia entre elas. Vejamos cada uma por si:

a) A vontade de Deus é revelada pela palavra do seu Pro-
feta, Maomé — e esta comunicada por uma recitagdo ou
leitura (Cordo) de um livro existente no Paraiso, desde o
inicio dos tempos, que tera sido transmitido por Alé ao
Profeta mediante um anjo. De inicio ndo denominado, foi
este posteriormente identificado como S. Gabriel.

A doutrina de Maomé enunciou-a ele oralmente. E duvi-
doso que em vida do Profeta se haja comegado a fixar por
escrito tais ensinamentos. Nos tempos do seu sucessor, o
primeiro califa, se recolheram por ordem deste numerosas
folhas soltas onde haviam sido registadas diversas reve-

lagbes — e cuja guarda foi confiada a uma das vitvas de
Maomé. Compilagdes diversas langaram em circulagio qua-
tro redac¢Ges completas e ndo coincidentes do Corfo. No
tempo do terceiro califa, Utman (644-656), fixou-se o texto
pela oficializagdo da versio devida a Zaid, secretario

1. V. infra, alinea b).
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decisGes e comportamento ndo podiam deixar de serem
consideradas como realizagdo do ideal prégado. Tal dogma-
tizagdo encontra-se em algumas passagens coranicas:
«Formoso exemplo deu o Profeta para todos quantos esperais
no Senhor e no Dia do Juizo e tém tido Ald na meméria.

A Sunna compreende trés elementos: o que o Profeta
disse (preceitos extra-cordnicos), o que praticou (e cons-
titui exemplo a imitar), o0 que consentiu (ou seja, as prati-
cas sobre as quais se n@o se pronunciou e, dessa forma,
tacitamente aprovou). Na conduta de Maomé h4, todavia,
a distingir o que deve ser imitado e o insusceptivel &.mm.o
por corresponder a um comportamento assumido por privi-
légio pessoal. Sendo consentidas aos muculmanos mcm_.,no
esposas, o Profeta teve-as mais, por concessdo especial de
Alé a ele proprio revelada. A Sunna nio possui uma natu-
reza de fonte interpretativa mas € em si mesma perceptiva
e tem a via de divulgagio na tradi¢gdo ou narragio oral
(hadit), de geragdo em geragdo. Iniciada por um compa-
nheiro do Profeta (sahib), continua-a um discipulo aowmo
(rahib) — e assim sucessivamente numa verdadeira cadeia
de geragdes.

S6 a conduta de Maomé & perceptiva, nio a dos discipu-
los, que relevam apenas enquanto transmisséarios e transmi-
tentes dos ditos e feitos do profeta. Miltiplos como estes
foram ofereciam naturais dificuldades de fixagdo — a que
se agregaram as resultantes de se imputarem ao Aazim.ao de
Deus» muitos outros comportamentos para os fazer impor.
De tal maneira se ampliou a conduta de Maomé que um
cadi de Mosul, falecido em 946, se vangloriava de saber de
cor duzentos mil hadits.

A necessidade de eliminar as tradi¢des apocrifas e deter-
minar o teor das auténticas levou a elaboragio de uma cién-

390

cia critica do hadit, de cardcter histérico. O seu proce-
dimento radica-se na determinagio das pessoas que dio
0 testemunho do feito de Maomé e das relagdes entre elas,
desde o sahib ao tahib respectivo — e assim por diante,
relativamente a todas quantos o ouviram contar. Quando se
demonstra ndo haver alguma delas conhecido aquela de
quem afirma té-lo recolhido, o Aadit & considerado como
falso. Daqui distinguir-se no kadiz duas partes: o apoio
(isnard), ou seja a indicagdo da cadeia de pessoas que trans-
mitem a tradigiio e a garantem, por um lado e, por outro, o
matn, ou relato do comportamento de Maomé, de caricter
perceptivo.

Para as correntes tradicionalistas a Sunna deve inter-
pretar-se na sua literalidade, tal como consta do hadir em
causa — com repidio de toda a interpretagiio generalizante

ou racionalizante. Daqui a conversio do direito numa cién-
cia casuistica,

105. Fontes. (Cont.). c) Ijma'; d) Qiya’s — Quer a pala-
vra, quer a conduta de Maomé constituiam factor motriz,
Com a morte do Profeta tornaram-se em elementos cristal-
izados de regulagdo social, com a inerente necessidade de
estabelecimento de meios susceptiveis de corresponderem
as circunstincias dos tempos. Tal papel foi atribuido 3
comunidade dos crentes. Segundo a tradicdo, Maomé terd
dito: «A minha comunidade [de crentes] jamais se pord de
acordo sobre um erro». «Aquilo que aos mugulmanos
parece bom, parece-o também a Ald».

O providencialismo insitio no consenso e conduta da
comunidade religiosa mugulmana (idjama’), permite tor-
na-los como critério de solugio — justa — nos casos julga-
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dos omissos por relagio com a palavra e 0 comportamento
de Maomé.

Controvertida a forma de identificacdo da comunidade,
Ou seja, quem a representa — sustentou-se ora que ela se re-
conduzia ao povo de Medina, ora ao de Meca, ora aos sahibs
e tahibes... — a natureza das coisas acabou por a identificar
com a interpretacio dos doutores, configurando-se o Ijma',
como a opinido dos mais doutos e dos mais sabios. Assim
Gallo Sanchez define a Ijma‘ como «opinido uninime dos
doutores mugulmanos de uma determinada época» ¢ nio
falta quem parifique o Ijma' a Jurisprudéncia romana, vendo
na responsa dos doutores do ius commune um fenémeno
paralelo. A auctoritas dos juristas garante a respectiva inter-
pretagdo e legitima a aplicacfio ao caso concreto.

d) Qiya’s. Literalmente o termo significa analogia; mate-
riaimente compreendem-se nele os procedimentos dedu-
tivos e indutivos e os diferentes métodos l6gicos, logi-
ficantes e pré-légicos de selecgio de fontes e a aplicagdo e
adaptacio destas aos casos concretos, com a finalidade de
suprir lacunas ou encontrar uma solugdo justa.

O valor do giya’s € controvertido.Vérias correntes rejei-
tam o giya's, exigindo uma interpretagdo literal do [jma'.
Tal repddio afigura-se, em todo o caso, tendencial. Qualquer
interpretacéo, por muito aderente que seja ao texto, quando
pretende a respectiva aplicagdo ao caso necessariamente
implica a criagio de direito. Para os sufragantes da legitimi-
dade do giya's o papel deste decorre da prépria indole do
[jm&'" Sendo os preceitos respectivos formulados em funcdo
de casos concretos encontram naturais dificuldades na
transposi¢io para outros a eles alheios. A fungio giya's
reconduz-se a tal cometimento.
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106. Fontes. (Cont.). A ciéncia do Jigh — Ilm é a cién-
cia em geral. O figh a ciéncia que permite saber como
actuar em cada caso concreto para obedecer 3 lei divina, A
importancia e prestigio respectivos conduziram a que essa
espécie de conhecimento se identificasse com o género,
de tal forma que figh acabou por significar a ciéncia por
antonomasia e o seu cultor, para nés o <jurista», o fagui,
seja equiparado ao sdbio (ulema).

A missdo do faqui é a investigagio da norma, mediante a
interpretacio das fontes, sendo designada por ichtihad (ou
seja, o esforgo) — o esforgo de apurar a vontade divina em
relagio ao caso particular, enunciando a norma individua]
correspondente.

As diferentes missdes e fases do ichtihad — que crista-
liza no século IV, dizendo os juristas que se cerrou a «porta
do esfor¢o» — leva a distinguir vérias espécies de juris-
tas. Os motchtahid, sdo os que trabalharam directamente
sobre as fontes. Pronunciando-se sobre os problemas que
mais correntemente se apresentavam, formaram uma dou-
trina, espécie de communis opinio — como ja alguém dis-
se —, erigida, pelos juristas posteriores, em precedentes.
Os mochtahidin, versam primariamente a elaboracdo dos
mochtahid e s6 recorrem is fontes em caso de lacuna da-
quela. Dentro dos mochahidin hi os que se alcandoram a
resolver divergéncias entre os mochtahid e os que se limi-
tam a aplicagdo das doutrinas enunciadas pelos predeces-
sores. Tais sdo os designados por discipulos (mocalid), que
acabam por se impor, nio faltando quem os considere os
verdadeiros fautores da ciéncia juridica muculmana.

Explica-o o facto de com eles aquilo que constituia pre-
cedente passar a ser olhado como preceito Juridico. Por isso
j4 houve quem exageradamente considerasse as respectivas
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obras como verdadeiros cddigos de conduta em vez de livros

prudenciais.

Resultante directamente do ichtihad é a fetua, ou seja,
0 texto no qual argumentativamente se expde a solugio
encontrada para o problema, cabendo o titulo de mufti ao
doutor legitimado para a respectiva emissao.

Se quiséssemos retratar o figh no seu aspecto formal
e substancial podiamos fazé-lo com as seguintes palavras de
Lalinde -—— «Em geral os livros do figh sdo de leitura dificil,
agravada pela falta de sistemitica. O seu método & casuis-
tico, embora de tipo especulativo, com formulagio de ques-
tées hipotéticas, No tocante ao método é possivel observar a
influéncia talmidica, ou seja do direito judaico» (1970, 72).

107. Fontes. (Cont.). As escolas de figh — A preponde-
rancia dos discipulos e a mutiplicagdo de fetua, organizadas
em colecgdes, as contradigdes existentes nesses ditames,
seja nos aspectos metddicos, seja nas solugdes propugnadas,
conduziram a formag8o de diferentes escolas, centradas num
numero limitado de enunciados fundamentais e divergen-
tes. Conforme acatem ou néo a Sunng, é costume separar
tais correntes em ortodoxas e heterodoxas. Entre as dltimas
destacam-se os xiitas, seguidores de Ali, genro do profeta.
Nas primeiras (sunnitas) as de maior importéncia sdo a
hanefi, malequi, xafei e hambali, dos nomes dos respectivos
fundadores. A seu propdsito j4 se notou que o pensamento
juridico mugulmano passou de uma relativa transigéncia
para a intransigéncia, ao contririo do sucedido no campo
politico. A tendéncia liberal € representada por Abu Hanifa,
aberto as influéncias judaicas e bizantinas e a atracgio
racionalista. Hanbal representa o integrismo, propugnando
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uma metodica literalizante e repudiadora do giva’s. Xafei
¢ Malik, e os respectivos discipulos, representavam vias
médias, embora porventura mais préximas de Hanbal, pois
ambos rejeitam as tendéncias racionalizantes, apoiando-se
essencialmente na tradi¢do (hadit). Das duas, a menos
conservadora € a de Xafei, ao indentificar o Ijma' com a
opinido dos faquies, enquanto a doutrina de Malik a recon-
duz & interpretacdo da comunidade confessional,tomada
esta no sentido restrito dos préprios seguidores do rito, no
de todo o Isldo, ou na expressao restrita dos doutores da
escola (opiniio comum destes). Daqui as perseguictes movi-
das pelos seguidores de Malik aos dos demais credos.

A historiografia tem assinalado o conhecimento muito
precoce destas vérias tendéncias em Espanha — com exce-
pedo da hanafita. A vinda do mestres orientais e a ida de
estudantes para os grandes centros do figh produziram a res-
pectiva importagio, como sucederia mais tarde com o
direito romano bolonhés. Entre todas logrou, porém, supre-
macia a malequita, por ventura em fungdo do ressentimento
de Malik contra os novos califas, Abéssidas, vencedores dos
Omeidas — tendo um destes logrado implatar uma dinastia
em Espanha, elogiada por aquele mestre de Medina. No
século VIII ji os discipulos de Malik haviam assegurado
a difusdo da respectiva doutrina por toda a Espanha e na
centiria seguinte eram «senhores da jurisprudéncia (...) os
julgados das cidades principais estavam nas suas maos»
(Fernandes Espinar, 1985, 213). O afi de unidade politica
perante um contexto social muito diversificado — arébes,
sirios, berberes, renegados... — impunha, ali4s, a necessi-
dade de manter a pureza doutrinal, suprimindo todos os
desvios, mesmo os consentidos pela ortodoxia — o que
levou a punigéio dos sequazes de qualquer outra corrente.
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A escola malequita seria posta em causa em virtude das
reac¢Oes anti-racionalistas ocorridas no Isldo. A invasio de
Espanha pelos Almoadas impde uma violenta perseguigio
aos malequitas, sendo queimados os respectivos livros e
punidos 0s crentes pelo verdugo. Virios movimentos contra-
riaram também a escola, como o dos sufitas, com incidéncia
em territérios hoje portugueses. O sufismo constituiu a alma
dos movimentos contestatarios que quebraram a unidade
politica mugulmana em Espanha, acompanhando o apare-
cimento de pequenos reinos (zzifas). Tendo constituido no
século X a corrente espiritual dominante — manteve-se
vivo nas duas centiirias seguintes. A sua esséncia foi pre-
dominantemente mistica e ascética —, mas o respectivo
espiritualismo cedo resvalou para um intervencionismo
social de caricter critico em relagio ao establishment (com
a tomada da consciéncia subjectiva como método de con-
duta, em prejuizo de cinones objectivos e do intelectua-
lismo juridico-religioso), erigindo em instrumentos de acgfio
a pregacdo e a espada. Nenhum dos factores antes referidos
determinou, porém, a supressdo da influéncia de Malik. A
sua obra, Muwata ou Almoata (Caminho Facil), colecgdo de
hadit comentada sistematicamente, manteve um indiscutivel
prestigio, continuando a ser venerada, bem como as dos
comentadores respectivos, de que se pode citar Ibn al-Arabi,
A Reconquista cristd também nfo suprimiu ¢ pensamento
juridico mugulmano. As comunidades vencidas conti-
nuaram as tradigoes hispénicas do figh, oferecendo muito
interesse a respectiva literatura —— a literatura aljamiada.
A historiografia modema, se assinala aos doutores mugul-
manos peninsulares a autoria de vérios contributos em re-

lagdo aos ensinamentos de Malik — nomeadamente em
dominios processuais e no direito das obrigagtes — tem
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ainda discutido o grau de influénceia romana e Cristd nos
textos da doutrina aljamiada. Hinojosa vai ao ponto de ver
:o_m.m uma adaptagio do direito romano — tese esta con-
s.mzwn.*m por Lopez Ortiz. Um ponto de vista porventura
oo.no:_mmoH podera exprimir-se atribuindo 3 literatura alja-
:mmnmm Um caracter autenticamente mugulmano oEc%am
nao 1sento de influéneigs romano-cristis, :osommmaoza

no tocante aos contratos cuj a
: » CUJa regulamentacio se apre
romanizada, ; prosents

108. O Isldo e os infiéis — Para a religizio mugulmana
todos quantos ndo a professam s3o estrangeiros, Contra eles
deve Inover-se a guerra santa: oy crés oy morres — posigio
esta .ao Infransigéncia que se agudizou conforme as €pocas
@:m.wm.acou relagdes pacificas com os ndo seguidores de E.m.
(infiéis) s6 poderdo processar-se com base no amdn. Ele
pode reconduzir-se a duas situagBes que tém sido na::.umnm-
m.mm, :Hsm.mo Passaporte, outra ao tratado de paz, conforme g
m_Emmwo Juridica dos infiéis em causa, Estes eram mustamin
(propriamente estrangeiros), cujo amdn era de tipo indivi-
dual, com duraggo fixa, especificando o itinerdrio autoriza-
do e outras particularidades evidenciadoras da sua precari-
amao., Ou eram dimmies (protegidos), infiéis do livro, isto &
mwm:aoﬂom das religiGes reveladas na Biblia, judeus e cris-
Hmom.. Maomé reconhecia a inspiragio divina das Sagradas
m;.mo:EBw. embora acusasse tanto os judeus como os cris-
Eo.m de as haverem falsificado — ¢ acreditou na missio
&ME.E dos profetas, entre os quais destacou, como recipen-
Em_.:.um de leis reveladas (derrogativas as posteriores das

anteriores), Addo, No§, Abrado, Moisés e Jesus, a que se
seguiu ele préprio. ,
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Aos dimmies podia conceder-se uma protecgiio genérica,
estavel, traduzida num tratado de paz. Contra os dimmies
estdo os mugulmanos obrigados também 4 guerra santa,
embora podendo estes submeter-se. S6 se resistirem serdo
mortos ou reduzidos a escraviddo. A situagdo juridica dos
dimmies (submissos) implica o pagamento de tributos,
a interdigdo do exercicio de cargos publicos, de testemu-
nharem entre mugulmanos, de tomarem mugulmanas por
esposas — podendo, ao invés, os mugulmanos terem espo-
sas cristds ou judias.

Aos dimmies impde-se-lhes o uso de trajes com distin-
tivos visiveis e a exclusio de certas pecas de vestudrio,
como o turbante. Devem ainda os dimmies acatamento ao
direito pliblico muguimano. Embora se lhes reconheca liber-
dade de culto e a respectiva comunidade seja regida por
autoridades préprias — foi o caso dos condes dos mocéra-
bes, cristdos submetidos que viviam como aribes — a res-
pectiva organizagdo ndo é auténoma, mas dependente da
autoridade mugulmana.

Nas relacgdes individuais entre um dimmie ou mogérabe
¢ um mugulmano € o direito deste que se aplica — o direito
cristdo rege apenas entre cristdos. Todas as questdes relati-
vas a paz piiblica sdo de competéncia dos tribunais mugul-
manos, cuja jurisdi¢do se alarga sempre que um dimmie por
ela opte.

A proteccdo (amdn) cessa: quando o dimmie deixa de
pagar tributos; blasfema contra o profeta; rapta ou casa com
uma mugulmana; converte um mugulmano 4 sua fé6 — entre
outras causas. Nessa eventualidade o dimmie converte-se
em inimigo, pode ser condenado & morte, reduzido 3 escra-
viddo e os seus bens confiscados.
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CAPITULO IV

CONJUGACAO DAS FONTES NORMATIVAS
E DOS ELEMENTOS FORMATIVOS
DO DIREITO PORTUGUES

109. Introdug¢dio — Identificadas as diferentes fontes do
direito, cabe, agora, dizer alguma coisa ex professo quanto
a respectiva articulagfo. Trata-se em parte, como & Gbvio,
embora noutro plano, de repassagem de factos j& mencio-
nados, em parte de explicitagio de matéria eXposta, mas em
certos pontos também de consideragdio de novos dados:
recapitulagio, sintese e desenvolvimento.

Pode ja avangar-se que o papel de centro de gravidade
coube aqui aos monarcas, embora a respectiva forca ndo
se tenha manifestado sempre com igual intensidade. Deve
mesmo dizer-se que variou de acordo com as fungdes em
presenga e o estadio cronolégico considerado.

110. Direito canénico e direito civil — No tocante
a articulagio do direito can6nico com a ordem juridica
nacional fez-se, numa primeira fase, de acordo com a teoria
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da supremacia pontificia relativamente aos poderes laicos.
Parece-nos, a tal respeito, fornecer cabal ilustragiio o pre-
ceito de D. Afonso II anteriormente referido € no qual
o monarca determinava ndo valerem as suas préprias leis
se «fectas ou estabelecidas» contra os «dereytos» da Igreja
(1211)'. Interessante, também, a afirmagdo produzida nas
Cortes de Elvas de 1361 sobre o dever de os monarcas
observarem o direito candnico — e que referiremos mais
adiante com alguma miniicia?. Texto de indole doutriniria
particularmente elucidative encontramo-lo no Speculum
Regum, de Alvaro Pais. Sdo as seguintes palavras, tradugio
da passagem em referéncia: «E daqui se segue que as leis
que o rei instituiu nfo devem discordar da doutrina da lei
divina, mas com ela concordar e submeter-se aos sagrados
cinones. Efectivamente, assim como o poder secular se
sujeita ao poder espiritual, assim devem as leis temporais
estar sujeitas as leis espirituais» (I, 124). Traducdo, tam-
bém, de proposi¢cdes do bispo de Silves, encontramo-la
nestes oufros textos: «Se os leigos dizem que ndo sdo obri-
gados as leis da Igreja, digam também que ndo fazem caso
da cadeira de Pedro e que sdo acéfalos»; «Se os leigos nio
estdo sujeitos aos direitos candénicos, o Papa nio é nem seu
pastor, nem juiz, nem reitor, nem tem poder algum sobre
eles. O que tudo é herético ¢ insano». A este respeito
merece ainda a pena referir mais algumas afirmacdes:
«O principe cristfio costuma obedecer aos decretos da Igreja,
e ndo pode opor-lhe o seu poder» (I, 36); «Constituem
[os monarcas] leis iniquas (...) e frequentemente contra a
Igreja, a liberdade eclesiastica e suas leis, as quais por isso
mesmo perdem o vigor» (I, 254); «assim como o poder

1, Cir. supra, n.°* 43 e 46, 2. Infra, neste mesmo nlimero.
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secular se sujeita ao poder espiritual, assim as leis tem-
porais devem estar sujeitas as leis canénicas» (I, 124).
E como poderiamos recortar testemunhos idénticos saidos
da mesma pena! (cfr. v.g.; SR., [, 248, 254, 276, 278; SPE.,
V, 294, 304, 412...).

Estruturada doutrinariamente por formas diferentes!, a
auctoritas superlativa papal foi abertamente reconhecida
pelos nossos monarcas (podendo apresentar-se disso va-
riadas, repetidas e heterogéneas provas), para o que ndo
poderd deixar de ter contribuido o facto de D. Afonso Hen-
riques haver prestado juramento de vassalagem ao Papa,
encomendando a terra portuguesa a S. Pedro e 4 Igreja
romana ¢ obtido o reconhecimento da sua dignidade real
pela bula Manifestis probatum. O pagamento do censo 2
Santa S€ pelos monarcas portugueses € também expressio
do referido reconhecimento da auctoritas pontificia — em-
bora tenha padecido muiltiplas peripécias.

Da prépria posicéo, atribuida a fonte de onde emanava,
decorria a prioridade da norma canénica face a qualquer
outra norma positiva, mas essa prioridade s6 era indiscrimi-
nada nas doutrinas hierocraticas méximas. Nas correntes que
atribuiam aos monarcas uma fundamentag¢@o do poder auté-
nomo relativamente ao pontifice ou que, pelo menos, lhes
reconheciam uma zona de competéncia prépria, dentro da
qual o Papa ndo deveria intervir — embora pudesse privar
da coroa o respectivo titular se para isso houvesse razdes
suficientes —, a norma canénica s6 precedia a norma tempo-
ral in spiritualibus?. In temporalibus a norma do poder civil
era, em si mesma, uma norma auténoma. A respectiva
legitimidade derivava da propria fonte promanante.

1. Cfr. infra, n.° 123 e 5. 2. Cfr. infra, n.% 123 e ss.
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A delimitagdo in spiritualibus-in temporalibus, facil-
mente enunciavel e inteligivel em abstracto, ndo deixou de
encontrar dificuldades em concreto. E a este respeito sinto-
matica uma carta de D. Dinis. Embora o monarca ai afir-
masse como correspondendo a sua competéncia decretar
a legitimacdo de filhos naturais, recuava quanto a possibili-
dade de os autorizar a hospedarem-se nas igrejas e mostei-
ros': as «cartas per que os legitimasse mando que lhes non
ualha contra os moesteiros nem contra as Jgreias ca eu
entendo que 0 nom posso fazer de direito E que he perjgo da
minha alma E eu querendo des aly lhes farej bem E mercee
ca a legitimagom entende-sse em — no leigall (...)». (ODD.,
166). Numa sociedade que atribuiu projecgio metafisica as
mais simples acgdes de paredes-meias — para parafrasear
Hauriou —, actuando o homem em fungéo da vida para
além da morte?, o critério de pecado teve enorme extensio,
ndo sendo facil tracar ao conceito respectivo os contornos
méaximos. Daqui frequentes querelas no campo dos factos
entre o poder eclesiistico e o poder civil, por vezes com
projecgdo doutriniria e tanto mais conflituosas quanto
surgiram, frequentemente, conjuntas as pretensdes politicas
do clero nacional. Quem percorrer a histéria das dispu-
tas entre os nossos monarcas ¢ a Igreja verd que elas
andaram, ndo raro, em torno de contestagées de privilé-
gios que o clero declarava titulados ou legitimados pelos
cénones. A obra de Alvaro Pais fornece-nos a este respeito
alguns elucidativos exemplos das posi¢des eclesiais. A
isencdo de impostos no tocante aos legados a favor da
Igreja; a isengdo dos eclesidsticos e igrejas relativamente a
talhas, colectas e exacgBes, impostos ordindrios e extraor-

1. V. infra, n.° 183 2, Cfr. supra, n.° 5.

404

—v

P Z ABARELLAE

PATAVINI
CARD FLORENTINIL
IVRISC. PRAESTANTISS-

| Stiper Primo Decrecalium fubulifsima

Commentaria,
Cum Additionibus, fammariis,ac reperrario Domini foannis
Thierry Lingoni iutm clanfmi
incerpretis .

Nure antemrecens cum additionibus alijs, 68 fonme-
Pfe, PRAGIS QA ARt e evant, andiis, €5° amplfic afis,
pev ecleberrinara srifconfultem, Dominnin Brins-
vosm & Sole, illuitrata,

Etinhac pofleema Edivione fumma cum dilipentia recognrca, &2 f

abinnumeriz, quibing antea depranata reperiebanear,

ctronibu expurges  furquein egoeatl, &
verE Ldbiont celieac,

Curm wun paniier , &ovvsfarmata Tndice amplifoms atgon

focuplesiffirmo.
TOMVS PRIMYVS.

ENETITS

APV D

Rosto de uma edi¢dio do comentério de Zabarella Super Primo Decretatium,

em que se representam as diversas leis.

405



dindrios, penas de direito civil ¢ multas; a isencdo dos clé-
rigos e sacerdotes da obrigagfo de combaterem — sio
outras tantas proposi¢des concretas sustentadas por este
doutor com recurso a fontes do préprio direito candnico.
E foi também com recurso a tais textos que garantiu a
obrigagdo de os principes respeitarem genericamente as
liberdades da Igreja, deles se socorrendo ainda para pro-
clamar a nulidade de todas as normas laicas que as dimi-
nuissem ou prejudicassem -— da mesma forma procedendo
quando da proclamagdo daqueles privilégios especificos
antes referidos (cft. v.g., SR., I, 246, 248, 254, 256).

No pensamento de Alvaro Pais, tomével como EXpressio
da canonistica coeva, quanto antes enunciimos represen-
tava o quadro imprescindivel para o exercicio do munus
eclesial, necessdrio para a realizagdo do fim espiritual da
sociedade e do homem.

Quem quiser tragar os factores determinantes de situagoes
de conflito entre o ordenamento canérico e o ordenamento
civil, ha-de ainda referir a circunstincia de eles se no:mmcam.
rem a priori como entre si parcialmente sobrepostos. E que
se o direito candnico se apresentava com propdsitos teleol6-
gicos circunscritos e tomava, portanto, como objecto apenas
uma parcela do obrar humano, o direito romano, 4 sombra
do qual os monarcas estruturavam o préprio poder, com uma
genealogia muito mais longa do que a daquele e com um
superior complexo normativo, quando visto quantitativa-
mente, reclamava-se do dogma da plenitude do ordenamento
Juridico, como hoje dirfamos (cfr. Odofredo, Lec Ji- Ver., rub,
De divisione, 1. Tantum; Gl. Notitia, ff. De lustitia et iure,
1. lustitia) e, portanto, apto a reger qualquer sitnagdo.

Sem contestar doutrinariamente o estatuto abstracto dos
pontifices, ao menos por forma directa e declarada, nem
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por em causa de maneira genérica a hierarquia e poder vin-
culante das normas de direito canénico, o poder civil agiu
frequentemente, no campo dos factos, por forma que per-
mite inferir veleidades de autonomia, quando nio mesmo
uma supremacia. Isso deu-se tendo umas vezes por agentes
0s principes, outras os seus oficiais.

Cabe aqui relembrar quanto se ensinou a respeito do
beneplicito régio!, salientando a forma indirecta adoptada
pelos monarcas para o justificar, Merece também a pena
referir uma lei de D. Dinis (Maio de 1314), por ser igual-
mente reveladora da maneira eliptica e do cuidado com que
o0 poder civil procedeu no concernente conjugac¢do da lei
canbnica com a sua prépria,

Interessado em alargar a jurisdi¢do dos seus tribunais,
diminuindo a intervengdo eclesidstica, D. Dinis nio delimi-
tou de maneira directa a esfera de competéncia dos magis-
trados civis, seguindo o caminho de impedir a verificacio
dos pressupostos atributivos da jurisdigdo da autoridade
eclesidstica, cuja competéncia ficava formalmente intacta.
Fe-lo, proibindo que se prometesse sob juramento o cumpri-
mento dos contratos —, pois a inclusdo de tal clausula nos
pactos determinava por si s6 a privagio da jurisdigdo
dos oficiais régios de conhecerem os. pleitos resultantes
de qualquer infracgdo, atribuindo-a, em virtude do pecado
resultante da quebra da jura, aos juizes clericais (ODD.,
293)2, Revela-o o préprio intréito aposto na compilaggo
afonsina & referida lei: «EI Rey Dom Denis (... ) fez hiia Lei
sobre os contrautos, que se faziam com Juramento por des-
Jraudar sua juridicom». Nele se pode ver a raziio dltima da
lei, que D. Dinis justificou com a alegagdo de a quebra de

1. Cfr, supra, n.° 44, 2, Cfr. infra, n.os 160 e 161,
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Juramento importar em infimia de que resultava para o
infractor a incapacidade de ser conselheiro «d’algu®t Rey,
nem de nenhufi outro Comuti» ou juiz, «<nem Aportellados,
nem (...) aver nenhfia honra, nem algum officio de Jus-
tica». (OA., IV, 6). Com efeito, mal persuade a especifici-
dade do fundamento o caricter genérico da previsdo e as
penas que lhe eram aparelhadas, ndo s6 para as partes con-
tratantes como para o tabelido autenticador. Alids, sabe-se
que iguais determinagBes foram editadas em Franca com
o declarado propésito de impedir o afastamento da jurisdi-
¢do dos principes ¢, em diversas cortes de Castela, se pro-
testou contra o facto de os juizes eclesiasticos usurparem
a competéncia civil com a alegag@o de os actos em causa
terem sido confirmados com juramento. Por seu turno, os
juristas deixaram consignagdes expressas a tal respeito.
Cino de Pist6ia escreveria mesmo que a Igreja, com o pre-
texto do pecado, usurpava toda a jurisdi¢do («Ecclesia sibi
usurpavi ratione peccati totam iurisdictionem»). (Sup.
Cod., 1, 3, Aut. Cler). Razdo teve, por isso, Gama Barros
a0 escrever que, para obviar as pretensdes dos tribunais
eclesidsticos, «que as ideias do tempo néo permitiam con-
trastar directamente, proibiu D. Dinis que nos contratos se
exercesse aquela férmula religiosa de lhes segurar a exe-
cugdo», havendo sido o «compilador das Ordenagdes
Afonsinas mais sincero na justifica¢do dada 3 lei de 1314»
(HAP., VI, 213).

Poder-se-a compreender melhor a atitude do monarca
se atentarmos num capitulo das Cortes de Elvas de 1361.
Reclamaram ai os prelados — a prop6sito do nio re-
conhecimento pelas justicas régias da excepcdo da
excomunhfo deduzida em juizo contra «Juiz, Procurador,
Vogado, ou outros» —, o acatamento do direito canénico
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por parte de D. Pedro. Fizeram-no, postulando-o como
obrigagdo. «Outro sy muitas vezes non querem guardar
o Direito Canonico», disseram os representantes do clero
ao referirem-se aos oficiais do principe, «o que todo o
Chrisptado devia guardar, porque era feito polo Padre
Santo, que tinha as vezes de Jesu Chrispto, e era mais
razom de o guardarem em todo o nosso Senhorio pola dita
razom, que as Sete Partidas feitas per EIRey de Castella,
ao qual o Regno de Portugal nom era sobgeito, mas bem
livre, e izento de todo» (OA., 11, 5, 24)!.

Sendo o texto claro pela contraposigiio feita entre o direito
candnico e o direito castelhano, diga-se, s6 para a inteligi-
bilidade das razdes fundamentadoras do dever de respeito
pela norma canénica, que a referéncia & qualidade do Papa
como sucessor de Cristo consistia numa férmula tradicional
sintetizante de grande parte da argumentagéo a favor da
auctoritas pontificia?, Respondeu o soberano a quanto os
prelados Ihe expunham, mandando observar a excepgiio de
excomunhdo. Escusou, porém, qualquer tomada de posigio
relativamente ao seu dever de acatar o direito canénico
enquanto ordenamento global. Sem o negar, a politica dos
monarcas fol a de se pronunciar sobre os casos concretos
que lhe eram apresentados pelo clero, dando-lhes satisfacio
conforme as circunstincias.

Desta forma, no campo dos factos o principe tornava-se o
garante do direito can6nico, arbitrando as contestagdes que
lhe opunham. S3o, a tal respeito, sintomdticas duas conhe-
cidas queixas do clero relativamente a atitude das autori-
dades laicas. Na Curia de Guimardes de 1250, agravaram-se
os eclesiasticos de que «meirini et alli homines nostri dicunt

1. Cfr. supra, n.° 56. 2, Cir. infra, n.° 122,
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quod non darent pro excommunicatione paleam unam»
(PMH., Leges, I) e em 1361, nas Cortes de Elvas, os prela-
dos imputavam as justicas do principe o asseverarem «que
escimunhom nom brita osso, e que o vinho nom amarga
ao esctimungado» (OA., 11, 5, 31). Eram «palavras de
desfaziamento», tanto mais que se referiam a hipéteses
nas quais por «direito» (entenda-se, canénico) as «Justicas»
estavam obrigadas a guardar, contrariamente ao que faziam,
as sentencas eclesiasticas!.

Em alguns documentos a atitude régia ultrapassa quanto
antes fica descrito. Determinava-se neles que os comandos
do monarca valeriam mesmo em caso de conflito com a
norma canénica -— «non embarguando quaaesquer (...)
degretaaes», ndo «embargando (...) qudaesquer direitos (...)
canonjcos» (Baquero Moreno, 1966, 82 e 1967, 237).
Assim sucede em cartas de legitimagdo de adopgdo e de
doagfo emitidas por D. Pedro, D. Fernando e D. Jodo L.
A seu respeito deve notar-se, ndo s serem tais fontes
relativamente tardias (1365 a 1397), como néo se reportarem
a casos que pela sua amplitude se apresentassem com um
matiz politico susceptivel de por em causa os interesses
fundamentais do clero ou os méximos principios do estatuto
pontificio. Em todo o caso — que largo caminho o andado
desde proclamacfo, em 1211, da superioridade do direito
canoénico relativamente & lei civil?! E em todo o caso —
que contraste, também, com os preceitos daquele outro
ordenamento que de si préprios dispunham a invalidade da
norma civil a eles contréria, salvo, naturalmente, quando

-

uma justa causa a legitimasse! E que tal excep¢do nio

1. V. infra, n.° 161.
2. V. supra, n. 43 e 46, bem como o0 que escrevemos no inicio deste nitnero.
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diminufa o conflito, pois na légica canénica caberia, em
tltima analise, & Igreja a competéncia para se pronunciar
relativamente a tal factor, conforme decorre, nomeada-
mente, do juizo de Alvaro Pais sobre algumas hipéteses
concretas. Na esteira de Inocéncio e Hostiense, ¢ bispo de
Silves proclamou a nulidade da lei publicada pelo impe-
rador ou por outro principe quando falecesse uma justa
causa (SR, 1, 244; CF, I, 104), assim como admitiu a pos-
sibilidade de mobilizagdo dos clérigos em caso de guerra
justa — visto nas demais hip6teses estarem eles isentos da
obrigagdo de combaterem (SR., 1, 248). _

111. Direito régio, foros e posturas — Se do plano da
conjugagiio da norma canénica (suprapolitica) com a lei
civil, mais ou menos identificada com a vontade régia,
passarmos para o da conjugacédo desta com as outras
fontes correspondentes ao direito da comunidade politi-
camente organizada, veremos, igualmente, ter constituido
orientacdo dos principes a progressiva afirmagfo da norma
deles promanante face ds restantes. S0 numerosas, ja
no século XIV, as cartas régias declarando sobrepor-se a
injung@o nelas afirmada a quaisquer foros que porventura
lhes fossem contrarios: «nom embargando (...) costumes
e foros»; «nom embargando (...) foros facanhas», «ssem
enbargo (...) doutras ordinhag¢bes ou posturas que per nés
ou pellos congelhos em contrairo sejam ffeitas»; etc.
(Gav., VIII, 321; Baquero Moreno, 1966, 82; Pimenta
Ferro, 1970, 305).

Era um comeco de superamento da tensdo entre o direito
régio e o direito foraleiro, que, visivel nesses préprios textos
— e em tantos outros semelhantes —, se pode aperceber
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com superior nitidez em monumentos nio juridicos. Com
efeito, neles se espelha a prépria convicgdo do vulgo sobre o
pluralismo das fontes juridicas e a diversidade dos comandos
respectivos — convicgio que s6 se pode ter formado a custa
de multiplicados exemplos € ao longo de dilatados anos. Tal
nos aparece o caso de uma composigéio das Cantigas de
Santa Maria, talvez dos finais do século XII, de certeza niio
posterior a 1284 —, portanto, muito anterior aos documentos
jé referidos. Ela traduz a concorréncia entre as duas ordens
juridicas, ao necessitar de reportar certo acto ao direito e ao
Joro, a fim de lhe atribuir um valor juridico incontroverso:
«(...) o castello Il entregasse, que per direit’ e per foro, non
devia a seer». (345, 43-44),

Embora aqueles documentos nio possam tomar-se como
atestantes de um poder ilimitado ou discricionério por parte
dos monarcas, visto o facto de em muitos outros serem os
proprios principes a declararem-se obrigados ao respeito
dos foros e privilégios dos vassalos (cfr. v.g. CP., Af. IV, 27
et passim) e ndo faltarem iguais afirmacdes oriundas
destes ultimos, eles sido suficientemente elucidativos de
uma tendéncia por parte dos soberanos para definirem
quando se lhes impunha respeitar tais normas ou quando
havia razoes suficientes para ditarem orientagéo diversa.

112. Direito régio, facanhas e estilos — Na mesma
€poca encontra-se também repetidamente exarada a res-
salva feita quando da emissio de preceitos de que lhes nio
sdo oponiveis faganhas ou estilos': «nem faganha (...)»;
«nom embargando (...) facanhas», (SDA., 1, 480, 481);

1. Cfr. supra, n.% 68 ¢ 69.
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«nom embargando stilos» (SDA., 1, 480); «fasafia o (...)
estilo general o particular (...) nos tollemos et rrevocamos
et cassamos et enricamos (...)» (Idem, 322); «nom embar-
gando (...) costumes {(...) facanhas e outras quaéésquer
cousas», (Desc. Port., 1, Sup., 302). A forma ampla de
tais declara¢des poderia inculcar ao observador, que se
restringisse a ponderi-las, levarem os principes a sua
vontade ac ponto de a norma dela corporizante anular os
casos julgados. Tera eventualmente sido assim em hipé-
teses de abuso, mas impede concluir que fosse esse o di-
reito coevo ndo s6 a existéncia de 6rgdos para julgamento
de feitos entre os monarcas e os stbditos! como, sobretudo,
a prética de, frequentemente, estes oporem dqueles deci-
sdes judiciais muito anteriores. Conhecem-se, com efeito,
casos de agravo contra medidas régias, eventualmente
contrarias a direitos reconhecidos em sentengas, man-
dando os soberanos que se produzisse perante eles o docu-
mento comprovante do aresto. Estes factos persuadem de
um valor incontroverso do caso julgado, atestado também
pela circunstancia de os particulares guardarem religio-
samente, durante decénios ¢ até séculos, os titulos das
decisOes judiciais, dos quais muitas vezes se vio tirando
traslados ao longo dos anos.

Interessante € ainda quanto se escreve na concérdia entre
D. Afonso IV e o infante D. Pedro: «o Iffante lhy fosse [ao
Rei] obediente como filho (...) e fezesse (...) o que filho
e vassalo he theudo (...) per dyreyto e per bonns custumes
e boas facanhas» (Doc. CML, Livro de Rs., 1, 119).

A nosso ver, quanto os comandos determinantes da
sobreposicdo da vontade régia s facanhas e estilos con-

1. Cir, infra, n.° 142,
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sentem concluir, € a irrelevincia de qualquer precedente ou
costume judicidrio face as determinag¢des do monarca.
Reconhecendo, implicitamente a categoria da fonte de
direito a tais factos, circunscrevem-lhe o valor face a outras
normas. Também aqui o poder politico reservava para si a
possibilidade de definir quando prevalecerf o seu préprio
direito, ou seja, quais as causas ou circunstincias justifica-
tivas da infirmagfo da for¢a normativa de factos juridicos
de diversa proveniéncia.

113. Direito régio e costume — A isto mesmo assistimos
no tocante ao costume. Muitos textos mostram-nos a reve-
réncia dos monarcas pelo costume e até a sua obrigacdo de
o respeitar!. O infante D. Afonso, o futuro D. Afonso III,
quando do seu juramento, em Paris, no ano de 1245, sobre
a quanto se obrigava se alcangasse o Reino, garantiu que
guardaria «todos os bons costumes e foros escritos & ndo
escritos». (CLS., 1, 30). Em repetidos documentos D. Fer-
nando declara havé-lo Deus feito rei para reger os reinos
€ manter os povos «em direito e justica e boons costumes
o que cada humm rey cabe de fazer» (Desc. Port., 1, 228
e Sup. L, 297). Por seu turno, os povos sustentaram com
vigor maior ou menor, segundo as circunstancias, caber ao
monarca respeitar-lnes os costumes. Nos costumes ¢ foros
de Beja estatuiu-se cumprir ao procurador do concelho
defender as «cousas» deste, fazendo «guardar seus foros e
sseus boons costumes e hussos que El-Rey nem os sseus
ouenceaes non lhes uam contra elles e assy outras cousas
do concelho». (PMH., Leges, 73).

1. Cfr. supra, n.” 62,
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O dever assim repetidamente reconhecido ndo o en-
tenderam, porém, os principes de forma indiscriminada.
Como sucedeu em relagdo aos demais factos normativos,
delimitaram-no em face ao préprio contetido da norma
consuetudinaria, podendo mesmo afirmar-se ter sido a
fiscalizaglo desta tdo reiteradamente exercida que se
hd-de entender como correspondendo a uma prerrogativa.
D. Afonso II — plausivelmente o iniciador dessa préi-
tica — determinou na Ciria de 1211, «que nom ualha»
certo «maoo costume dantjgo» (ODD., 44). D, Afonso 111
obrigou-se no célebre juramento de Paris a suprimir os
maus costumes — «& farey que se tiré todos os maos
costumes» (CLS., I, 30); decretou em lei geral que «todo o
homem que casar quiser nom casara por arras segundo
ho costume da Vylla se nom quizer mas casard a meya-
dade» (PMH., Leges, 257); e ndo hesitou em revogar
outros costumes, conforme a seguinte noticia: «Costume
he en casa dElrey que aquel costume que era en leyrena
conuem a saber que aquel que for chagado e nom poder
provar per testemunhas que proue pela chaga e per iiij
aiudas e ia he Renogado pelo nobre Rey Dom Afonso»
(LLP., 224). D. Dinis prometeu, na Concordata celebrada,
em 1288, com o Papa, «que sse tolham os maaos costu-
mes e sse guardem os bons» (LLP., 357, ODD., 245). O
mesmo monarca cometeu aos corregedores o encargo de
examinar foros e costumes com o poder de os reprovar.
Por sua vez, D. Afonso IV determinou, quando das cortes
de 1331 e a pedido dos povos, que se ndo guardasse o
costume de ap6s o termo da tutela dos vardes Orfaos, aos
14 anos, e das 6rfds, aos 12, se lhes nio nomearem cura-
dores. Fé-lo a requerimento dos povos, que por mais de
uma vez lhe requereram que «corregesse» o costume (CF,,
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D. Afonso 1V, 45; LLP., 311). D. Pedro e D. Fernando edi-
taram numerosos actos declarando-os transcendentes em
relagdo a quaisquer costumes contrrios: «Nom embargando
(...) custumes»! (Desc. Port., 1, Sup., 302).

A reprovagio do mau costume, formalmente incontro-
versa, pois, ndo deixou de suscitar contradita material em
casos concretos, nem se limitou a uma afirmacgéo auto-
ritdria, transmitindo-nos as fontes critérios substanciais
adoptados pelos monarcas para aferirem a qualidade do
costume e, consequentemente, infirma-lo ou reconhecé-lo.
Vejamos estes dois aspectos.

Em 1326, publicou D. Afonso IV uma lei interditando a
cada um o castigo e vinganga de ofensas aos parentes?.
Tratava-se de pratica sobretudo radicada entre os fidalgos e
em contraste com o sucedido em «outras terras, hu sempre
se gardou e manteve justica, sempre esquivaram estes acogi-
mamentos, e derom lugar ao Direito Cumufi pera se per
elle fazer justica». Por isso o0 monarca, «veendo que este
Direito era proveitoso, e com razom, e com arredamento
de todo o daprno; e catando que aquelle uso e costume era
contra este Direito, e trazia dapno, e estrago, e assinada-
mente contra a Ley de DEOS; e catando outro sy, que
quando este custume mais durou, tanto trouxe maiores
perigos e caminhos de grandes dapnos (...)», determinou,
com conselho da sua corte, a proibi¢8o de acoimar por parte
dos fidalgos. «Estabellecemos, e poemos por Ley pera sem-
pre», sao palavras de D. Afonso IV, «(...) gue nehutt Fidalgo
nom deva, nem possa acoimar no nosso senhorio morte, ou
deshonra, que daqui em diante facam a elle, ou a seu
Padre, ou Irmaaé, ou a qualquer outro parente, ou pessoa,

1. Cfr. também supra, n.° 63. 2. Cfr. supra, n.°® 34 e 50,
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por que ante per custume podia acoimar». A acusagio do
delito deveria ser feita perante a corte — que o princi-
pe ministraria justica. As infraccdes eram punidas com a
morte (OA., V, 53.).

Néo se conformaram os fidalgos com a nova provisio.
Em 1347, queixaram-se dela ao rei. Reza assim o registo
que este nos deixou do requerimento: «(...) Martim Annes
de Briteiros por sy, e por todolos outros Filhos d’algo (...)
nos disse, que NOs bem sabiamos em como fora custume
antiguo em Purtugal (...) que os Filhos d’algo podem
acooimar pollas mortes, e deshonras, que fossem feitas a
elles, e aos do seu divido; E que Nds poseramos Ley, per
que lhe deffenderamos todo este sob pena de morte; e que
desta Ley se tinhad por muito agravados; porque non tam
sollamente era contra este custume, mas ainda era mui
dura, e mui grave a pena della, porque parecia, que se
entendia em qualquer caso, que algum tomasse vendita:
0 que seria contra direito expresso: ca como quer que a
vendita seja deffesa geeralmente em direito, pero que em
todo o caso nom merece morte aquel, que a vendita faz.»
Deveria o rei modificar o preceito: «(...) nos pediam por
mercee, que quisessemos veer esta Ley em o que nos elles
diziam, e que fizessemos per tal guisa, que lhes guardas-
semos aquello que deviamos, assy como sempre lhes fora
guardado». Se 0 ndo quisesse — a0 Menos que suavizasse
a pena.

N#o o quis, com efeito, o monarca. S0 as seguintes as
palavras do seu repadio: «achamos que aquel custume
antiguo, que os Filhos d’algo diziam que lhes fora aguar-
dado, nom podia seer dito, custume, pois non tam solla-
mente era contra direito de Deos, mas ainda era contra
o direito natural; e des y muy dapnoso aos que na nossa
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terra viviam {...) e por esso e por outras muytas boas
razooés, que em esta Ley som contheudas, nos moveramos
(...) a fazer a dita Ley; e que por esto tinhamos, que era
igual, e direita e proveitosa, e que devia seer guardada em
seu direito». (LLP., 285, 286, 287; OA., V, 53). A cedéncia
reportava-se apenas a severidade da cominaggo!.

Sem a enunciagio dialéctica do caso anterior, podem
citar-se vérios episédios semelhantes quanto ao fundo da
atitude régia. O mesmo monarca declarou, em circunstan-
cias diversas, que «antre as outras cousas que aos estados
dos Rejs perteencem sj he tolher os husos E os Custumes
que som contra a uoontade de deus e da prol comunal da
terra» (LLP., 419). D. Dinis qualificou de mau o Q.umEEm
que fosse contra a «liuridée da eygreia», discriminando
como requisitos do bom costume © ser ele «com rrazom e
com dereito» (LLP., 358)2.

Se o direito canénico postulava, como vimos®, a obriga¢io
de os monarcas acatarem os ditames da Igreja fornecia-lhes,
com isso, larga margem de liberdade perante o costume, ao
estabelecer, ndo s6 competéncia para o extirparem quando
contrario aos cAnones, mas até dever de o fazerem. Baseado
sobretudo na Distingdo X do Decreto de Graciano, ensinou-o
entre 16s Alvaro Pais. Os costumes profanos nenhum valor
tém contra as leis de Deus e da Igreja, escreveu ele. O cos-
tume ndo obriga contra a liberdade da Igreja, disse de ouira
feita, numa repeti¢io da mesma ideia (SR., 248, 254).

N&o admira, assim, que ao lado dos casos de poster-
gacdo do costume, por conirario ao direito canonico, as
fontes nos transmitam exemplos de erradicagdo de normas

1. Cft, supra, n.° 90, 2, Cft, supra, n,° 39 e 63. 3, CIr. supra, n." 46, 63 ¢
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consuetudindrias em virtude da sua oposi¢do ao direito
comum — embora se possam também citar exemplos de
consagragdo pelos monarcas da norma consuetudindria em
prejuizo da romana.

De tudo decorre dever conformar-se o costume com a let
de Deus ¢ o direito natural, o0 bem comum do reino, as liber-
dades eclesiésticas, a razdo e o direito comum! — dominio
este Gltimo no qual os monarcas possuiram larga discricio-
naridade, explicével pelo facto de a haverem tido também
directamente a respeito do direito romano, como veremos2,
Néo falta quem tenha querido ver, nesta atitude perante o
costume, o fruto da prépria teoria canénica em relagdo ao
complexo consuetudinério. E, com efeito, facil & aceiti-lo.
No direito canénico exigia-se como requisito do costume a
racionalidade (termo de vasta extensdio e susceptivel, por-
tanto, de consentir diversificadas valoragdes do costume) e
a respectiva aprovagéo ou aceitagdo por parte dos governan-
tes. Os nossos textos mostram-nos, ainda, como contraface
do reptdio do costume pelos monarcas, o afi destes na
consagragdo de muitas normas consuetudindrias. Vimos ja
algumas atitudes programéticas a este respeito: a promessa
afonsina de Paris quanto ao respeito dos bons costumes; a
concordata de 1288 na qual D. Dinis se obrigou a guardar
os bons costumes. A seu lado podem, todavia, citar-se exem-
plos de consagracéio de costumes concretos, passando-se da
generalidade para a especialidade. Em 1316, o monarca, ao
legislar em matéria processual — deveres dos advogados e
fungdes dos juizes — aprovou os bons costumes consagra-
dos a tal respeito: «E todas estas cousas de ssusodictas man-
do que sse husem em mha corte. e nos logares do meu senho-

1. Clt. supra, v.g. n.% 39, 46, 63 ¢ 110. 2.V.infra,n° 114,
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rio. E mando que sse aguardem seus boons husos e boons
costumes asy como sempre husarom e acostumarom ata
aqui» (LLP., 57). Numa outra lei, D. Dinis mandou que «se
guarde hi o costume dos meus rreinos» (ODD., 259, v. tb.
287 e 302).

Por vezes, a aprovagio é dada de forma apenas indirecta.
Nido ordena o monarca a observincia do costume. Limita-
-se a declard-lo ndo prejudicado pela nova lei. Assim pro-
cedeu D. Dinis ao interditar aos fidalgos a aquisicdo de
«honras» ou «possisson» na «honra doutro fidalgo de meor
logo, ou de meor estado». Fé-lo com a declaracdo expressa
de ndo invalidar o costume: «E per esta ley non entendo a
enbargar os boons costumes, que antre os Fidalgos de mha
terra ha». Semelhantemente estatuiu 0 mesmo monarca
em matéria de provas — «E per esta ley nom entendo a
tolher o costume dos meus Reynos (...)» (LLP., 203). Nou-
tras eventualidades a aprovacio ndo é dada pelo monarca,
mas por oficial seu. Nos Foros de S. Martinho dos Mou-
ros exara-se a seguinte mencio: «Manda o dito corregedor,
que se guarde o dito costume.» Al se 1€ também: «Manda o
dito corregedor, que se aguarde assy pois he custume anti-
go(...)», (CLIHP., IV, 533).

Era, pois, varidvel a margem régia face ao direito con-
suetudinario, como se poderd melhor aperceber se disser-
mos que as duas Gltimas confirmag¢des foram dadas ndo
obstante o caricter condenivel da norma: «(...) que se
aguarde assy poys he costume antigo, pero que entende
que he muy danoso assy ieral»; «que se aguarde sey
costume maao, poys he antigo». (Idem). Sente-se na apro-
vacdo dada em tais termos a dificuldade, sendo a impos-
sibilidade, politica de proceder diferentemente. Sobre-
punham-se as circunstdncias a um entendimento geral de-
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terminado a partir da racionalidade. Esta constituiu, porém,
o grande critério de aferigdo.

. 114. Direito romano e direito nacional — Do exposto
relativamente ao fundamento da vigéncia em Portugal
do Direito romano!, logo se pode inferir qual a posigdo
dos monarcas a respeito da conjugagdo das normas daque-
le com os seus préprios comandos. A referéncia a alguns
textos ajudard, porém, a pensar como se equacionou o pro-
blema.

Ao justificar, em lei de 1352, uma orientagfio por si ditada
em matéria processual contra o disposto nos textos roma-
nos, expressamente referidos, afirmou D. Afonso IV: «(...)
porque teemos que non deuemos de guardar os dictos
dereytos escriptos se non enquanto ssom fundados em boa
Razom e em prol dos nossos ssubietos» (LLP., 454). Julga-
mos estas palavras susceptiveis de serem tomadas por tradu-
toras da atitude geral da coroa, face aos preceitos imperiais.
Sempre que existissem motivos de afastamento, os monar-
cas poderiam impor solugo a eles oposta, tal como vimos
suceder relativamente aos demais factos normativos. Tam-
bém aqui o critério de ajuizamento era a racionalidade e o
bem comum — que tanto vale dizer, a utilidade do precei-
tuado. Aplicavam-no, alids, os soberanos nio sé quando o
confronto se fazia com o direito nacional consubstanciado
em lei, como quando se processava em relagio a normas
consuetudindrias, conforme consignamos anteriormente e se
pode ilustrar com um episédio do tempo D. Afonso IV, O rei
com «acordo dos do seu Conselho approvou e louvou por

1. Cfr. supra, n.% 47 ¢ 70 e ss.
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costume» certa pratica, embora lhe fosse dito que ela «ndo
era direito commuun» (OA., V, 18, 3).

Néo admira, assim, ver os monarcas a praticarem actos
de Ambito individual cujo conteddo perceptivo era nio
$0 em si contrério ao consagrado nas leis romanas como
se apresentava formalmente a elas opostos. D. Afonso III
consagrou em lei o costume jurisprudencial determinante
«que aquela constitugom do Codigo que diz ‘unde ny
signys in tantum’ nom seig aguardada» (PMH., Leges,
328). Numa carta de legitimac¢do, emitida em 1385, a
favor de Alvaro Anes, D. Jodo I determina a observéincia
do acto de legitimacdo praticado por si préprio «nom
embargando todallas leis e degredos doutores glosas
constitujcdes (...) e outros qudaesquer djreitos assy
canonjcos como ciuées que em contrario desto seiam
Jeictos» (B. Moreno, 1967, 237). Numa outra carta 0
mesmo monarca dispde que o seu preceito valerd nio
obstante «leis degredos (...) grosas e openyodes de douto-
res € oulros quaesquer direitos que sejam (...)» (Eiusdem,
1966, 82). Num documento pouco anterior e concer-
nente 4 perfilhagio de Jodo Gil por Margarida Miguéis,
D. Fernando declarou que a carta em causa valeria «non
emlbargando dyreitos e glosas que dizem quela molher que
em dyreicto nom pode doultar se nom em lugar dos filhos
que perdesse em batalha nem embargando as leis/
/que requerem seer feicta jnsinuacam (...) nom embargando
ou-ltrossy todolos dyreictos, leis (...) glosas e stilos (..)»
(1b., 84). Numa doagdo feita, em 1375, ao arabi-mor,
D. Judas, o mesmo monarca determinou que ela valeria
«nom embargando quaaesquer leis e direitos e constituicdes
e glosas, openides e outras quaesquer cousas per que esta
doagcam possa seer embargada (...). (Pimenta Ferro, 1970,

422

221). Em 1378, dir4 o monarca ao fazer uma doacdo a
Gongalo Tenreiro: «nom embargando (...) quaaesquer leis ¢
djreitos {...) e glosas costutycoes» (Desc. Port., 1, Sup., 302).
Por seu turno, D. Pedro, a0 legitimar Jodo Rodrigues Pi-
mentel, ndo s6 determinou especificamente valer quanto
dispunha apesar de miltiplas leis «que som no digesto,
«nas autenticas», na «vij. colagams, no «Codigo», «no que
diz a glosa» a vérios preceitos do Cadigo e a outras colecgdes
do Corpus Iuris Civilis — tolhendo «gs sobredictas defesas
e todallas outras quaaesquer que seiam que as leis antijgas
¢ nouas» concediam — como estabelecera por uma cldusula
geral a irrelevancia de «algitas outras leis que som fectas
conltra os assy nados nom som aquj nomeadas expressa-
mente nom embargando outrossy os djreitos nem os doutores
delles que as mandam expressamente nomear e poer nas
despensdes e legitimagéoes» (EA., 479, B. Moreno, 1967,
235).

Algumas das cartas citadas referem, ao lado das fontes do
direito romano, preceitos canénicos, mas o significado das
férmulas € mais ampio para o primeiro, por outra ser a
moldura das pretensdes régias. Relativamente ao direito
imperial, a falta de iurisdictio imperii' deixava o monarca
livre para o receber ou nfo. O direito prudencial, por desti-
tutdo de um aparetho politico e baseado somente na racio-
nalidade, também néo era cogente para além desta —— impor-
tando, sobretudo, anotar o facto de os soberanos o distin-
guirem do direito do Corpus, embora lhe atribuissem
0 mesmo valor, visto a ele o terem por conjunto e assim o
dispensarem simultaneamente.

1. Cfr, supra, n.° 88 e infra, n.% 133 e ss.
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115. Direito régio, direito hebraico Qc.: .:._.ommc
ismaelita — Relativamente aos direitos confessionais nio
cristdos, vimos j4 que o respectivo ﬁ.ME_o assentava na tran-
sigéncia ou concessdo régia’. Por isso, os monarcas con-
sideravam-se juridicamente livres para lhes ﬁ_o:E.:mRB
a respectiva aplicagdo — mﬁuamwaw“.:o _.ooo.sroSBmEo
ou recepgdo que de tais ordens juridicas mm.m_mB_.mugmm
a razoes de conveniéncia politica ou a naturais sentimentos

de justi¢a. Quanto ao direito mugulmano atesta-o suficiente- .

mente o disposto nas cartas de wl.q&.m_wme nas quais se
garantia a liberdade aos mouros e o direito de usarem a sua
lei?, Toda a disciplina régia relativa a0 mouros — n_co. 0
monarca tinha como seus -— € elucidativa &ms mesmo: a
organizagdo que lhes ooq,wmwo&&m € que O rei se mwssw livre
para modificar ou nela intervir; a isengdo mm.z.m:ﬁ@m. ace M
quaisquer senhores ou entidades, com omo_zm:\m mcmo_mmo% _
monarca;, a imposicdo de Egﬁm <m.=.5m, que néo podia
dispensar uma fiscalizagio administrativa por parte Em m.wmnm
ceps. Elucidativas sdo também as regras H.o_m%mm aos litig
entre mouros e cristaos, para cujo oo.srnEEoEo, em caso
civel, era, em geral, competente o juiz do réu, Hosno_ 0s
povos solicitado ao rei que ela coubesse sempre a0 EF..
cristio — como sucedia relativamente aos pleitos crimes;
a proibi¢do régia de os tabelides das comunas lavrarem
escrituras em arabe; 2 :wonmmamam a.o 0S \E.mm_mﬁnmaom. mo_.onw
empossados na Chancelaria Régia, ai _E.msn._o m%oa.m.w
rem o oficio de forma a guardarem ao rei o servigo devido.
Por fim, evidencia quanto &N@BOM f :vo&mao assegura-
da aos mouros de conversido ao n:mSmEmBo,.mEEmsno a
fé maometana e, com isso, isentando-se do direito ismae-

1. V. supra, n.° 98, 2. Clt, infra, n.” 192.
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lital, Os diferentes aspectos institucionais? sgo, a este res-
peito, elucidativos de como vigorou ¢ qual a configuragio
que teve a ordem juridica normativa maometana face ao
direito régio.

Se grande parte destas observagdes cabe, com a devida
adaptacfio, no tocante ao direito hebraico aqui a soma de
factos invocaveis é muito superior pela maior complexi-
dade e multiplicidade dos aspectos em causa. Desde logo
releva o relativo a dependéncia da organizagdo adminis-
trativa e judicidria judaica, muito desenvolvidas, face
a0 rei. Depois, a série de disposi¢des régias concernente
as judiarias? A tributagdo dos judeusS: a competéncia
atribuida aos seus magistrados Juridiscionais para julgarem
pleitos entre correligionarios e a reserva para si da jurisdicdo
suprema feita pelo monarca®: a estruturagéo da jurisdigio
em caso de pleitos mistos’; a regulamentagéo da prova,
nomeadamente a questdo da idoneidade ou inidoneidade do
testemunho de seguidor de um credo nos litigios entre judeus
e cristdos®; as regras respeitantes 4 venda pelo credor judeu
de bens de devedores cristios (LLP, 185) ¢ a venda por
cristdos de bens hipotecados a judeus?; as estatuigdes res-
peitantes 4 usura e a negécios simulados para a tomear!9,
0 estabelecimento de prazos prescricionais especificos para
as dividas de cristdos a judeus!!; os servigos tributérios
impostos aos judeus; as incapacidades determinadas aos
judeus'?; os efeitos da conversdo ao cristianismo!3, . tudo

1. CIr, infra, volume relativo aos Grupos Sociais e Conterido dp Direito, 2, Cfr, infra,
n°193, 3. V.infra, 0’191, 4.V. infra,n? 190, 5.V. infra, v.g., N5 191 2 192. 6 ¢
7.Cir. infra,n.” 160.  7,8,9,10e11. V. infra, n.° 160 e volume respeitante aos Grupos
Sociais ¢ Contelido do Direito, na parte corespondente aos «Conflitos de Leiss ¢ ao
«Estaluto Material dos Judeus». 12e13. V., infra, volume relativo aos Grupos Sociais
¢ Conteiido do Direito, na parte respeitante a0 «Estatuto Material dos Judeus».

425



itustra o direito de o rei legislar em relagdo aos judeus e, por
via disso, o Ambito ¢ o grau de aplicagdo do ordenamento
mosaico € a consequente dependéncia deste direito face ao
régio.

116. Articulagio geral — Da liberdade de os monarcas
portugueses postergarem factos normativos de provenién-
cia alheia, a eles préprios ndo se seguia, salvo no tocante
aos direitos confessionais ndo-cristdos, a superioridade
hierdrquica da norma régia relativamente a todas as demais
ou que dela derivasse a forga vinculante destas Gltimas,
quer por uma recepgéo ou aceita¢do técita, quer pela outor-
ga por sua parte de uma juridicidade derivada ou de uma
Juridicidade subsididria ou supletiva. Ndo. As leis cané-
nicas, as leis imperiais, as normas consuetudinrias, como
todas as restantes, vigoraram enquanto factos auténomos
e a titulo especifico. A sua obrigatoriedade encontrava-se
ligada ao processo histérico da respectiva aceitacdo no
meio social, originando-se directamente na competéncia
normativa reconhecida a fonte de que provinham, A esta
regra néo fugiu o direito romano. Assumido pelos nos-
sos principes como signo do seu préprio poder € em fun-
¢fo deste!l, trazia em si a mesma apeténcia normativa que
o direito por eles promulgado. Era como se a coroa fosse
legislativamente bifronte. Por um lado, correspondeu-lhe a
promulgacdo do direito préprio. Por outro, a legitimagéo
politica de um direito ndo promulgado, relativamente ao
qual a doutrina operava de forma criativa e que surgiu aos
olhos da época como conexo as prerrogativas do imperante.

1. V. th. infra, 107 c).

n
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A liberdade de os nossos monarcas afastarem normas
cuja autoria lhes ndo pertencia revela apenas a ideia de que
todo o direito tem uma causa (ou fungio). Dagui ndo ser
ele aplicivel quando as circunstancias se nfo apresentas-
sem de molde 2 realizagfio do fim objectivo do preceito,
cumprindo ao detentor do poder actuar de forma a evitar
que o respeito pela legalidade — passe a expressdo — aca-
basse por traduzir uma injustica ou uma solucdo contriria
as demais virtudes civicas!.

Summum ius, summa inuria. Estas palavras, com que
Cicero (De Finibus, 1, 10, 33) significou que o respeito pela
norma, integral, formal, automatico, pode implicar, no caso
concreto, uma iniquidade, foram repetidas frequentemente.
A generalidade dos preceitos tornava-os, muitas vezes, ina-
daptados as circunsténcias especificas do caso individual?.
Com recurso 4 ideia de causa, a doutrina medieval teorizou
largamente a ndo aplicagdo das normas juridicas a casos
concretos que dir-se-iam por elas abrangidas. Fé-1o em
relagéo aos diversos complexos normativos: o direito divino,
0 direito natural, o direito canénico, o direito imperial...3,
Todas as vezes que houvesse uma justa causa, pela espe-
cialidade da hipé6tese em relacdo 4 ratio do comando, este
carecia de valor vinculativo, dele se isentando o exemplo
em apreciagdo. De forma sugestiva, embora apenas
aproximada, poderiamos traduzir tal teorizagdo quali-
ficando o caso relativamente 2 regra geral como uma
excepgdo. O preceito mantinha a sua validade e vigéncia
inalteradas, mas ndo era aplicado. Assim resultava da
consideracdo da justica como causa do direito e deste como

1. Cfr. supra, n. 24 e 110, 2. Cir. o texto da lei de D. Afonso [V de 1352, citada
no inicio do mimero anterior. 3. Clr. supra, maxime n.% 24, 35, 36, 110, 126 ¢t pis..
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instrumento daquela e, simultaneamente, da preocupagio
casuistica da mentalidade coeva, fortalecida pela adopgdo
do método dialéctico, com o seu continuo estabelecimento
do género préximo e da diferenca especifica!, traduzidos
no distinguo escolésticos. .

Sem a formulagiio expressa e abstracta de E:Swmmozmo-
res do tempo, mas bem marcada em dominios de aplicagéo,
esta dontrina encontra-se em péaginas de Alvaro Pais (v.g.,
CF, 1,102, 104; 150; SPE., 486, 560).

Nido se resumiu, todavia, ao caminho indicado a constru-
¢do medieval explicativa das relages entre os direitos par-
ticulares e o fus commune, Os juristas utilizavam, também,
como elemento técnico a doutrina romana do rescrito con-
tra {us. Nela encontravam, com efeito, o precedente de uma
norma geral, e supostamente de wcmoao.n valor, ser mmmmmmmm
por um comando sem a mesma dignidade, de previsdo
menos ampla e com vista a um caso ou casos especifi-
cos — em aten¢do a uma utilidade particular, o

Para os tedricos do poder imperial, isso oxn:mmﬁmlm
possibilidade de os diferentes principes emitirem _o.m_m_mmmo
contraria ao direito romano. A quantos reconheciam aos
monarcas do tempo as prerrogativas imperiais, a mzmom&.@
era ainda mais facil®. Estava apenas em consideragfo a uti-
lidade das regras, sem que o mmmmﬂm_.bo:ﬁo.| empreguemos
a palavra despida de compromissos anEo_Um — de outros
preceitos ou diferentes complexos :9.5&28 envolvesse
qualquer problema de hierarquia :QB.&EP.. Para o com-
preender basta atentar em algumas ._cmzmommoom apresenta-

das na doutrina sobre a for¢a vinculante do direito cané-
nico e do direito romano quando considerado no conteddo

1. CIr. supra, n=79h)e 82 ¢) e infra, n.° 126. 2. Cfr. supra, n.° 88 e infra, n.° 134.
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dos respectivos preceitos: a sua utilidade. «({...} as leis
eclesidsticas e civis foram feitas para utilidade universal
(...). Por isso sdo todos obrigados a observd-las visto que
Joram promulgadas pela inspiracdo divina», escreveu
Alvaro Pais (CF, 1, 104), sem que nenhuma divida se
possa ter quanto ao objecto referido com a expressido «leis
civis», Tratava-se dos preceitos justinianeus. Nio s era
€ss€ 0 normal sentido dela, como num outro passo, em que
0 grande doutor emite idénticas assercdes, vemos haver-se
socorrido para as sustentar de palavras em si claras:
«Proémio dos Digestos, do Cddigo dos Decretos, das
Decretais do Livro VI e das Clementinas».(CF,, 11, 62).

Se um sistema de hierarquizagio das normas & prema-
turo para o periodo em causa, &-o por maioria de razio
quando organizado em volta de um vértice constituido pelo
direito nacional.

Compreendé-lo-4 quem tiver presente a funcéo da norma
canodnica, a proeminéncia a esta atribuida pela prépria
Igreja, o reconhecimento da auctoritas superlativa dos
pontifices por parte dos nossos reis e a maneira como estes
actuaram relativamente aos preceitos eclesiais!, Mas ndo
serd esta a Unica razio demonstrativa de quanto asseve-
ramos. Igual conclusdo se impde em relagdo ao direito
romano. Em primeiro lugar havera, a este respeito, de
relembrar a prépria consideragdo candnica do direito ro-
mano. Dentro dos quadros daquela, Alvaro Pais parificou-o
ao direito da Igreja. Tanto um como o outro seriam de
inspiragdo divina. Ambos visariam a «utilidade universal
das almas e dos corpos» (CF, I, 104). Falsissima seria a
proposicdo de que melhor 0 mundo se regeria com a fi-

L. Cir. supra, n,% 43, 46 e 110,
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losofia — merecendo mesmo o qualificativo de heresia —
do que com tais direitos (CF,, II, 62), Invélida a disposicfio
régia que, contra os direitos canénico e civil, atentasse
contra as liberdades da Igreja (SR., 1, 254 ¢ SPE., V, 294,
304, 412). Tlicitas as disposi¢cdes arbitrdrias dos principes
sobre os beneficios eclesidsticos — visto o disposto na lei
divina, na canénica, na civil (SR., I, 248, 254).

Em segundo lugar, deve atentar-se no teor formal das
clausulas apostas pelos principes para salvaguardarem o
valor dos préprios actos em face das demais fontes de
direito, declarando que eles nfo serdo prejudicados por
tais preceitos — e que nos parecem o exacto reflexo de
concepgbes idénticas, como procuraremos demonstrar
num estudo em vias de conclusdo. Normalmente, para
ndo dizer invariavelmente, enumera-se ai em primeiro
lugar ou a norma canénica ou o direito romano — ali-
nhando-se em seguida as demais, num ritmo decrescente.
Também normalmente, as normas dos proprios principes
— degredos, etc. — figuram af em lugar posterior, embora
precedendo as fontes doutrinérias, judiciais e consuetu-
dinérias. Como tais clausulas ndo se podem filiar na pra-
tica de um dnico notario da corte ou no estilo de um
Gnico chanceler — pois abrangem vérios reinados e ndo
sdo entre si inteiramente coincidentes, apresentando va-
riantes mais ou menos acentuadas —, forga & considera-
-las como representando a manifestagio formal de uma
concepcdo constante. Qual esta seja também nfo nos
parece discutivel: a de uma maior reverentia da wmﬁ.o do
préprio legislador por aquelas fontes. A este wom@o:o a
comparagdo com os termos utilizados por escritores que
marcam vincadamente a prioridade de certos ordenamentos
em relacdo a outros é de si elucidativa. Tal nos parece o

430

caso relativamente a passos de Alvaro Pais. Ao reportar-se
ao direito divino, antepd-lo sempre ao candnico; ao men-
cionar o iltimo fa-lo preceder ao civil; e quando se refere
aos trés utiliza invariavelmente a sequéncia: direito di-
vino, direito canénico, direito civil (v.g. CF, 11, 164).
O teor dos textos nada apresenta de fortuito. Deve assim
concluir-se néo ter os direitos romano e canénico sido
recebidos a titulo meramente subsididrio!, antes se lhe
podendo atribuir o papel «de ordenamento Juridico princi-
pal», Cabem aqui, por maioria de razfo, ilagdes semelhan-
tes as retiradas — a nosso ver de modo discutivel, aligs —
pelo Prof. Marcello Caetano no tocante a cliusuias idén-
ticas correspondentes ao periodo seguinte ao agora
em estudo. E que entdio vigorava j4, embora talvez sem
aplicagio efectiva, um sistema de preceitos relativo 3
hierarquia das normas e atributivo de preferéncia ao direito
nacional — sistema este totalmente ausente, como frisa-
mos, na época em estudo.

A relagdo entre os diferentes factos normativos antes
equacionados permite acentuar como tendéncia a expan-
sibilidade de cada estrutura ou conjunto de fontes — que s6
encontra limites na oposigdo apresentada pelos demais.
E esta uma fenomenologia importante do ponto de vista da
sociologia juridica, podendo afirmar-se como lei — na me-
dida em que tal nomenclatura cabe nestes dominios — uma
concorréncia entre os diferentes extractos ou sistemas nor-
mativos quando estes tém por destinatirios os mesmos
sujeitos. Daqui a eficiéncia do pluralismo juridico como
limitagdo do poder.

1. Cir. supra, n.” 46.
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117. Elementos formatives do direito portugués. Os
elementos primitivos ou pré-romanos — Sob esta rubrica
trataremos do contributo dos diversos ordenamentos juridi-
cos constitutivos do substracto material de que emergiu
o direito portugués. Tal matéria vem, por vezes, exposta a
proposito do direito consuetudinario e foraleiro, mas & evi-
dente que o tema pode e deve ser versado também em sede
mais ampla, numa perspectiva global da ordem juridica.

Pela exposi¢do ao longo da presente histdria, logo se
adivinha quais sejam os elementos formativos do direito
portugués. Precisaremos agora, todavia, dando o quadro
integral: os ordenamentos primitivos, isto &, que prece-
deram a conquista e romanizacdo do territério; o orde-
namento romano; o germénico; o canénico; o mugulmano;
o hebraico; e o franco.

Cumpre aqui, alias, tdo-somente referir qual a incidéncia
de cada um e a sua relativa importéncia, indo, desde logo,
a primeira referéncia para os chamados elementos primi-
tivos. Com esta férmula costumam os historiadores do
direito aludir aos ordenamentos juridicos desde a noite dos
tempos pré-histéricos & colonizagdo ou, mesmo, ao termo
da conquista da Peninsula pelos Romanos (19 anos antes
de Cristo). Trata-se, pois, de uma designagio abrangente
de alguns séculos e que se aplica a direitos muito diversos,
desde os das vérias tribos e povos indigenas, ou como tal
qualificados, até ao das col6nias fenicias, helénicas e carta-

ginesas. Dai que a nomenclatura seja acusada nio sé de
imprecisa como de nitidamente defeituosa. Acresce que a
designaciio «ordenamentos primitivos» se apresenta como
impropria, porquanto alguns dos povos em causa possniam
ndo apenas cultura aprecidvel como civilizagdo material
significativa. Por isso, ndo tém faltado propostas de alte-
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preferem ao adjectiv o
O primitivos qualificati
OU expressées como pré-romanos, pré-hig qualificativos

Panicos (Garcia-
H_mﬂmw € pré-romanog (Tomags ¥ <m:.oi8:. De habito
Fm__.:mw.wmm M_w:_w..ma:. 0 pouco que se sabe de tais &8:8,

adia fala na «€scassa historicidade dos ordeng-

Mentos primitivoss), bem ¢ ifi
. 0omo
gicas do seu estudo, nas dificuldades metodols-

enco i i
o :owwﬂwmsw._%a das diversas culturas juridicasy nem
1€sse ¢ a seriedade» dag j 1 .
. § Investigacde
il ¢Oes sobre
Em,s mm%mﬂmazm. € 3¢ se reconhece, Mesmo, que «o primitivo &
Or constante através da histéria» (as CXpressdes entre

aspas sio m_m Historia del Derecho da Universidad Naciona]



dados ministrados ou facultados pelas mmEmm H&.&me a0
elemento primitivo «se referem a povos ¢ mwonmm.m_w_.mamw
pelo que hdo-de ser valorizados com muito ao_.:n_m 0, ev
tando na medida do possivel fazer mo:m_.mrmmmommu. .

A insuficiéncia das fontes omonﬁ_mm ¢ tal, a H.o%mzm da
disciplina juridica desses povos m:s\moP que se recon mﬁom
a necessidade de recorrer a dois métodos de suprimento:
o método dedutivo-comparativo e o0 método da supervivéncia

tos consuetudinérios. .
aomOo_MwMM:.o, de que langaram mao Emaoﬁmaowm Mwuﬂu
Pérez Pujol, Joaquin Costa, Rafael de Altamira e wn mmw,
por exemplo, traduz-se ou cifra-se em preencher as lacun
de conhecimento das institui¢des de um povo wEB;EMo
pelas de outro Aoozaavoﬂwsoo.oc ndo), em ?mmmo. a
comunidade étnica ou da identidade de circunsténcias

is, sociais e econémicas. _
oc_% M.Mwwao possibilita «o conhecimento de uma wwoomcm
de uma comunidade dadas, omﬂcamz.ao oS <mm:m5m\n_ ]
delas se encontram em épocas E.umﬁm:o_.om mais mommm:\\m_vm
ao investigador € melhor oonroﬁmmmvv (Alejandre mwowmﬂm
Teve por expoente maximo Joaquin OOw.E\m. Bm_._:molw .
procurar descobrir no direito consuetudinario vestig
residuos de instituicdes de épocas recuadas. el e oo
Qualquer destes métodos & extremamente fa Emmowwmno
co seguro. Com frequéncia, mesmo, mnBo:._m.Eo ac Ma ae
reconstrutora ndo chega a merecer m.o_mm.m_m_ommmm. de bis-
téria juridica. Fica no campo das ciéncias m_”sm_ ia >
histéria do direito, como a mhzomw&aa ¢ a sociologia j
dica, consoante previne, com razgo, wmc.ﬁo Meréa. v
Ilustrativa dos perigos do método Hom_mE.m_ €a con rover
sia entre Meijers ¢ Braga da Cruz a propdsito do a:.om 0 2
sucessdes na Europa Ocidental. Meijers, observando ¢
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certos institutos ndo eram conhecidos nem do ordenamento
Tomano nem do germénico e se achavam radicados em
regides muito diversas, através do método dos residuos
concluiu que as regras juridicas em causa s6 podiam ser

pré-romanas ou ligures, o que sofreu rotunda impugnacio
do professor portu gués.

118. O elemento romano — Se a importancia dos ele-
mentos primitivos ou pré-romanos & difusa e vaga, ji o
mesmo se nio pode dizer do elemento romano, que, seja
qual a valorizagdo relativa a ele conferida, se configura
como essencial, lado a lado, com os elementos germanico
e canobnico,

Suscitou e suscita, aliss, o elemento romano largo debate.,
Para a geracdo de Paulo Meréa, como o proprio recorda, a
problemitica do direito romano era dicotdémica — de um
lado, considerava-se o direito romano cldssico; de outro, o
direito romano oriental, «disposto sobre o primeiro como
uma rude camada de lava endurecida». «A acreditar nos
nOSSOs mestres», recorda Panlo Meréa, «a ciéncia gloriosa
dos Paulos ¢ dos Papinianos sofrera uma completa adulte-
racdo sob a acgo dos conceitos helenisticos e do ensino
dos jurisconsultos obscuros de Bérito, de Alexandria e de
Constantinopla. Dir-se-ia que o direito romano, de romano
4penas conservava... o nome». Contra este stafys quo, em

qu€, como acentua o grande mestre, se chegara «ao apuro de
VeI no Digesto mais uma colecgio de interpolagdes do que
um repositério de direito romano», se vieram adicionando
sucessivas revisdes historiogrificas, a partir de 1926 — de
Riccobono, Ernesto Levy e Collinet. Por virtude das inves-
tigagGes, alids dispares entre si, desses iuris-historiadores,
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passa a ser admitido, ao lado do direito romano cldssico e
do direito romano oriental, um direito romano ocidental
pos-cldssico que importava, igualmente, estudar. Dentro de
semelhante orientago cientifica, se explica, verbi gratia, 0
interesse pelos grandes monumentos Juridicos visig6ticos,
que deixam de ser encarados como expresséo do direito
germanico para serem olhados como testemunhos juridicos
de romanizagdo. Trata-se de uma linha de pesquisa essen-
cial para a compreensio histérica dos direitos nacionais,
incluindo o direito portugués. Foi, em especial, o trabalho
iniciado no ano de 1928 por Ernst Levy em torno da proble-
matica do direito romano vulgar que, consoante anota
Rafael Gibert, «determinou Paulo Meréa a rever as teses
germanistas sobre fontes visigéticas e hispanicas medievais
(1948, 1952, 1967)», direc¢io em que se «orientou a
investigacdo posterior a 1940, agarrada 4 elaboracdo do
conteudo das fontes»,

O problema do direito romano ocidental pés-cldssico
conecta-se, pois, com o tema do direito vulgar, ou da vul-
garizagdo, a que j4 aludimos!, mas em que merece a pena
determo-nos, neste momento mais de espago, completando,
desenvolvendo e sublinhando as ideias e conceitos entio
€Xpostos,

A expressdo «direito vulgar», como todas as férmulas
que logram fécil implantagfio nos quadros do pensamento,
conheceu, na realidade, mais de um significado. Para uns
(Kaser e Schupfer nomeadamente), o direito vulgar era o
resultado de uma criagiio espontinea do povo — do vulgus;
no entender de outros (por exemplo Mitteis), haveria que
distinguir o direito popular (Volkrecht) do direito vulgar

1. Cfr. supra, n.° 72,
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Q\ﬁ&%awwmng,. sendo o primeiro criagdo do povo dag provin-
¢ias em oposicdo ao direito Tomano e o segundo o direito

OS Intérpretes e pelo contacto com os

ordel de cada regido. Assim, enquanto cer-
08 Nistortadores encaram o direito vulgar como um direito

o.mSm.coEme:.o antitético (a expressio & de Lalinde) do
direito %Q&. outros véem nele, mais que um ordenamento
antagonico, um elemento corrector resultante da actividade

0 caso de Garcia~Gallo, «Sector diverso, sem embargo», conti-
nuamos a citar Jes(is Lalinde Abadia, (ainda omm_rmsao
factor de vulgarizacio o pensamento dos povos submetidos
a w.cEmv, «N&0 pensa na supervivéneia das suas institnicdes

0 dos séculos IV e V depois de Cristo (citem-se Archi e
wnm.:mﬁmy identidade que ndo passa sem criticas, pois se todo
o direito vulgar & pds-cléssico nem todo o pés-classico ¢
wimm_.. — bastando pensar na generalidade das instituigGes
Imperiais da época, Finalmente, um sector da historiografia
liga o vulgarismo ao Ocidente, onde os Juristas subalternos

€m contacto com a realidade e trabalhando sobre um m::ao.
circunstancial propicio, procederam a uma simplificago das
obras dos juristas classicos, mvﬁimzao,mm, epitomando-as,
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Todas estas divergéncias servem para evidenciar a riqueza
do fenémeno ¢ os dngulos possiveis de abordagem, nem
sempre e necessariamente incompativeis, mas cumulaveis em
larga medida. De tudo devemos, porém, mog,o<m~om.m~.. reedi-
tando quanto ja noutro lugar se disse!, que, para além am um
periodo de romanismo directo, houve outro de w&&&ﬁnﬁg
vitlgar, produto este da criagio popular e da Emﬁmmm das
instituicdes pré-romanas latentes ¢ de elementos getmanicos.

As duas fases de implantagiio do elemento romano assi-
naladas, hd que adicionar um momento ao. anm:o_m
posterior — o da recepg¢do do romanismo _.cmc.s_.msos, que
encontrou, precisamente, no fundo romano inicial campo
propicio ao seu enraizamento.

119. O elemento germanico — Até certo ponto, com a
renovag@o no campo da histéria do direito romano, verifica-
-s¢ um acréscimo de interesse pelas institui¢des e pelo
direito germénico. Cronologicamente, as o&mmm processam-
-se do seguinte modo. Em 1876, Amira, partindo dos mmanm
de Jacob Grimm (1875-1863), estabelece, «o conceito € o0
método da histéria do direito germénico». Posteriormente
(1888), Ficker anotou a proximidade ou moﬂo_gsm.m do
direito noruego-isidndico com o direito hispanico medieval
da familia. E em 1908, Eduardo de Hinojosa, professor da
Universidade de Madrid, desenvolveu as teses de Eowﬁ.
«Nio contente com isso», escreve Paulo Meréa, «Hinojosa
proclamou o seu credo, sob a forma de programa, na mmsﬁmo
brilhante ¢ subjectiva que intitulou O elemento germdnico
no direito espanhol; e tao fundo vinco marcou esse mot
d’ordre no pensamento espanhol que a histdria deste pensa-

1. Cfr. supra, n.° 72,
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mento nos iltimos decénios € inseparavel da influéncia do
grande professor madrileno».

Dentro da corrente germanista, que foi levada a extremos,
se inseriu Teéfilo Braga, com dois livros: Poesia do Direito
(1863) e Os Forais (1868). No primeiro, estudando o direito
através dos simbolos («como a imagem traduz o sentimento
no mundo exterior, assim o direito, no estado de sentimento,
se revela pelo simbolo»), procurou as origens do direito
portugués no velho simbolismo juridico da Alemanha e da
Franga. E, no segundo, defendeu a tese de que o nosso direito
foraleiro representava um capitulo do direito germanico.
Os pontos de vista de Teéfilo, hoje inaceitdveis, represen-
tando a transplantagdo para a nossa histéria Jjuridica de
ideias que circulavam nos meios estrangeiros, receberam a
contestacdo do Julio Vilhena no livro As Ragas Histéricas da
Peninsula Ibérica ¢ a Sua Influéncia no Direito Portugués
(1873), no qual se perfilha o ponto de vista romanista.

Quer os escritos de Teéfilo quer os de Jilio de Vilhena,
néo obstante ultrapassados, ilustram no nosso pais a grande
polémica entre germanistas e romanistas.

Sobre eles se tém, de resto, pronunciado severas valora-
¢oes. A respeito dos ensaios de Teéfilo foi dito que ndo
passavam da adaptagfo das ideias de Saint-Hilaire, de Mi-
chelet, de Mufioz y Romero... ao direito portugués. Quanto
a0 livro de Jilio de Vilhena, mereceu, em 1944-1945, a
Paulo Meréa, o qualificativo de «pouco feliz».

As censuras, todavia, ndo devem fazer esquecer atenuan-
tes e méritos. Os escritos de Te6filo situavam-se, inquestio-
navelmente, na linha de alguns investigadores (e nio apenas
dos citados — convém referir Vico e Grimm) sobre a simb6-
lica juridica e o germanismo, e procuravam aplicar ao direito
portugués os pontos de chegada desses investigadores; nio
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O ocultavam, porém; e, sobretudo, valem como «a primeira
exposigdo ampla e sistematica da tese germanista na histéria
do direito portugués» (Paulo Meréa). Por seu turno, a res-
posta de Jilio de Vilhena — pouco feliz tivesse cla sido —
repunha, oportunamente, a tese romanista na formagio do
nosso direito e ndo deixava de revelar qualidades historio-
graficas reconhecidas por esse homem tio parco em elogios
chamado Alexandre Herculano. Ademais, os escritos de um
€ outro enxertavam-se, ainda, na mole de problemas subja-
centes a questdo coimbrd e na querela relativa ao valor da
¢poca medieval, em que igualmente tergariam armas Oliveira
Martins e Antero de Quental. Por cima de tudo isto, Tedfilo
e Jilio de Vilhena tocariam, com originalidade ou sem ela,
com ou sem grande sentido critico da histéria, em alguns
pontos fundamentais do debate entre germanistas e romanis-
tas, como se vé das posteriores disquisigGes sobre o assunto.
Para se ter exacta nogio deste dltimo ponto comecemos por
passar em revista as principais asser¢ées de Teéfilo e Jilio
de Vilhena.

Tebdfilo sustentou:

1.° — O carécter germénico dos forais portugueses;

2.° — Que tal cardcter correspondia ao espirito do velho e
consuetudindrio direifo dos cdigos germanicos e
ndo ao Cddigo Visigdtico', no qual mal se desco-
bre um remoto vestigio daquele direito:

3.° — Que, como aspecto do cardcter germénico dos fo-
rais portugueses, eram invociveis:

a) O mallum, ou assembleia dos homens livres,
que exercia ao ar livre, debaixo das arvores,

1. CiF. supra, n.° 49,
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func¢des Jjudiciais (no foral de Cernancelhe de
1114 e noytros documentos regista-se o termo
§a$a.5 «COMmO umg designacio do tribunal, que
Se fazia nos confing dos litigantes») '

b) Os conj ! “
) -Onjuratores!, oy testemunhas formais, que

%..Qmmm €ste vem «ora sob g forma
Judicidrio, j4 sob a forma de ordgjj,, )

d) O Wehrgely, on :
forais portugueses og Principais delitog 0
E:ﬁ@ 0 homizip, o Jurto, o lixp em bocqg —
admitiam g} Compensaggo):

€) Os simbolps Juridicos, isto €, «as Cerimébnigs

_E.:.:omm e férmulas augurais» (abundanteg nos
forais em causa),

Contestou Jtilio de Vilhena que;



ciais, e o jufzo dos homens-bons € um Organismo
que aparece em todos 0s povos, seja qual for a sua
raga» (e invoca: o Cddigo de Manu, a legislagio da
. antiga Grécia, a jurisprudéncia romana);

3.° - Hm.:m.HBoEo © combate judicidrio ndo é privativo do
direito germénico, visto que «existiu em todos os
povos da Antiguidade» (regista-se no direito he-
braico, nos gregos, nas lendas do povo romano);
em particular o orddlio configura «uma criacdo
esponténea de todos os povos, cuja legislagio so-
bre as provas judiciais esteja no principio de
formagdo» (cfr. Cédigo de Manu ¢ as tradicdes
romanas);

4.° — O Wehrgeld (ou Wedrigeld), «nio exprime, nem
wnao exprimir, um modo de ser das racas germa-
nicas»; «é simplesmente, o principio da evolugfo
penal, ocasionada pela revolugio cristd na barbari-
dade das leis antigas»;

5.° — Os simbolos juridicos dos nossos forais néo sio
«exclusivamente ditados pelo espirito germanico»,
embora alguns dele provenham.

.womﬁo isto, debrucemo-nos sobre um dissidio muito pos-
terior e praticamente nosso contemporaneo.

Em 1955, Menéndez Pidal veio sustentar que a epopeia
m%mzrﬁ.:m provinha da épica germénica e visigoda, afirman-
am_.. assim, que durante a Reconquista existiu um espirito
gotico como revivescéncia de antigas tradigfes e reforcando
0 Seu parecer com vérios argumentos de ordem juridica.
A supervivéncia das gestas heréicas dos germanos tinha
paralelo na sobrevivéncia de leis e costumes godos. Entre
os fendmenos juridicos germanicos alegados em abono por
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Menéndez Pidal e como tendo permanecido latentes para
ressurgirem na Reconquista, temos — além da vinganga de
sangue, da responsabilidade penal do grupo (familia, vizi-
nhos) pelos actos de um dos seus e do penhor extrajudicial:

1 — O duelo judiciério;
2 — Os conjuradores;
3 — Alguns factos simbdlicos.

Garcia-Gallo objectou a Menéndez Pidal, defendendo
que a épica da Reconquista tinha, antes, a sua génese num
«fundo cultural primitivo». Para anular os argumentos do
grande historiador espanhol, apontou Garcia-Gallo certo
confusionismo entre godo (gbtico) e visigodo na formulagio
da tese, frisando a necessidade de separar o direito antigo
dos godos, de cariz germinico, do direito legislado visigo-
tico, intensamente romanizado; rebateu, também, a supervi-
véncia de um direito consuetudinirio germénico, lado a lado
com o direito legislado visig6tico e em termos de uma luta
ou divércio entre eles; impugnou, ainda, os alegados vesti-
gios germénicos do direito da Reconquista. Aqui, nomeada-
mente, contrapds que tais costumes se encontram «entre os
povos primitivos espanhéis, entre os romanos € mugulma-
nos da mesma forma que entre outros de cultura primitiva».
Assim aconteceria, verbi gratia, com 0s conjuradores, com
o duelo judicial e com os simbolos juridicos.

Desnecessario se torna salientar 0 que hd de novo nas
teses de Menéndez Pidal e de Garcia-Gallo, como o que ha
de comum entre elas e as de Tedfilo e Jilio de Vilhena.

Questionado o direito visigético como via de penetra-
¢do do direito germanico, o eixo da questdo tem-se deslo-
cado, ultimamente, no sentido de se retomar uma linha de
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pesquisa que estudos de Helfferich e deste e de Clermont
(1858 e 1860) tinham ensaiado, embora com nitido des-
virtuamento da realidade. De facto, atribuiram 3 influéncia
francesa as instituigdes germanicas dos povos leoneses,
castelhanos e portugueses, contra o que se rebelou, para
empregarmos uma férmula de Rafael Gibert, «o nacio-
nalismo histérico de Mufioz y Romero» (1861). Rudolph
Sohm poria em evidéncia, cerca de duas décadas mais
tarde (1880), que se tinha laborado, de parte a parte, em
erro — na consideracao do direito franco «como um patri-
moénio da nagfo francesa» e nfio «como um foco — o outro
€ o romano — da cultura juridica da Europa na Idade
Média» (Gibert). Mas a pista indicada quedou pratica-
mente esquecida até que Paulo Meréa retomou em 1947
0 tema da influéncia franca, a prop6sito da posse de ano
e dia! — da posse por algum tempo, ndo for¢osamente por
um ano, mas em geral por mais de um ano, que tornava
desnecessirio ao demandado qualquer actividade proba-
toria, visto o siléncio do demandante durante esse tempo.
Fé-lo a propésito do direito dos foros, sublinhando, em 1957,
que se impunha maior investigagdo quanto a tal influéncia.
Braga da Cruz, discipulo dilecto de Kﬂmm (1947-1949),
Jos€ Maria Ramos Loscertales (1951), Alvaro D’Ors (1956)
¢ Rafael Gibert (1968), insistiram na direc¢éio apontada por
Meréa, recuando uns o primeiro contacto do direito franco
com o direito hispanico para 14 do século XI e do periodo
de Afonso VI de Ledo e Castela — até a marca hispénica
do reino franco — e outros negando tal recuo, mas todos
apontando os francos («povo que teve por exceléncia um
direito germdnico», o povo germdnico central), como chave
explicativa.

1. Cfr. infra, n.° 161.
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A linha de investiga¢do relativa 2 fese franca passa por
duas vertentes: a posse de ano e dia e os chamados foros
francos, isto €, o estatuto dos francos, de que sdo exem-
plos, em Portugal, os de Atouguia e da Lourinha!.

O assunto encontra-se longe de esgotado, merecendo,
pelo que toca a Portugal, investigagdo mais profunda,
sobretudo relativamente a posse de ano e dia. A tal res-
peito devem ser equacionados miltiplos textos até hoje
ndo utilizados, como a lei contida no LLP,, 215: «Dague-
les que estam en posse per ano e per dia ssem contenda
nom Responda ssenom perante seu Juiz». Alids, o regime
do ano e dia parece ter passado do instituto da posse (cft.
quanto a este também ODD., 102) para outros2, como o do
casamento, por exemplo. Nas Cortes de Elvas, D. Pedro I
tomou, a pedido dos povos, providéncias sobre as mulhe-
res que passam a segundas napcias «ante do anno e dia»
da morte do primeiro marido. Também em matéria pro-
cessual, v.g. no chamamento 4 demanda (ODD., 80) e na
revelia (ODD., 99 e 110).

120. O elemento canénico — A este elemento, também
primacial, chama Paulo Meréa, significativamente, elemento
cristdo e candnico. A moral cristd actuou desde cedo sobre o
direito romano, tnas o préprio ordenamento juridico da
Igreja, o direito candnico, se fez sentir também naquele
direito. Desde logo em matéria dialéctica. J4 o referimos
a respeito do Utrumque Jus. «Ao Paulo cléssico», escreve
incisivamente Rafael Gibert, «opunham os cristdos o noster
Paulus, que nas suas cartas configurava o novo ius da

1. V. infra, IL. 2. V. infra, n.° 161.
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[greja». Mas também em simbiose! — bastando recordar,
com Meréa, que «a jurisdigdo de equidade exercida pelos
bispos deve ter sido um dos principais instrumentos de
formagfio do direito romano vulgar». E em conjungfio: «a
Igreja», sdo palavras do mestre eminente, «se deve também
em parte a conservacao e o prestigio do direito romano».

A familia (incluindo o matriménio), os contratos, o direito
penal, o direito publico e o direito das gentes podem ser
apontados como exemplos de grandes 4reas juridicas em que
a influéncia do cristianismo e do seu direito préprio foi defi-
nitiva para a formag&o do direito europeu.

121. Os elementos mugulmano e hebraico — Estes dois
elementos, sdo em regra, também apontados, mas como de
menor relevincia. Ao primeiro, além de uma aportagio de
ordem terminolégica (termos como alcalde, alcaide?, almo-
xarife, alfoz, alféndega, alcavala, almotacé, aniiduva e
tantos outros entraram no vocabulério juridico portugués por
via dos Mugulmanos), ligam-se, ou tém-se ligado, institutos
COmo a fer¢a, 0 casamento de juras, a barregania’.

O Conselheiro Francisco José Velozo, todavia, a pro-
p6sito do homicidio, na sua dissertagio de licenciatura em
Ciéncias Histérico-Juridicas, apresentada em 1940 a
Faculdade de Direito de Lisboa, equacionou, em termos
de maior latitude, a possivel influéncia do elemento mu-
¢ulmano quanto ao direito criminal. O autor referido ndo
pretende contrapor, em definitivo, a origem érabe de certos
institutos do nosso sistema penal medievo a outras origens,

1. Clr. supra, n® 83, 2. V. infra, max. n.> 121, 169, 170 e/ passim. 3.V, infre,
vol. relativo aos Grupes Sociais e Conterido de Direito.
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como a germénica. Limita-se a «assinalar semelhangas com
o direito arabe, ou melhor, mugulmano», como forma, a0
menos, de «debelar a preocupagfo goticista, em que teimam
alguns dos nossos historiadores, para quem a anélise dos
textos significa, nfio o compulsar atento das fontes, mas a
enfadonha repeti¢do de teorias afamadas...».

Refere, assim, que a vindicta privada do ofendido e seus
parentes contra o opressor é consagrada nos costumes e
forais dos concelhos (foral de Salvaterra de 1229, de Eiriz
de 1252, de Ascarei de 1255), como no direito mugulmano
e em flagrante contraste com o disposto no Cédigo Visigo6-
tico. «Para as ofensas corporais prescreviam nossos forais
e costumes concelhios o talifo, tal como faz o direito
mugulmano», afirma o autor citado, que exemplifica com
os costumes de Castelo-Branco e o foral de Lourinhd,
embora anote que esta «foi, segundo se diz, povoada por
Francos». «A par do talifo e da vindicta privada, que lem-
bram a penalidade mugulmana — de novo se recortam
as palavras do ilustre jurista —, admitiam os nossos forais
e costumes dos concelhos (...) a composigéo pecuniéria,
que também o direito isldmico reconhece.» Isto acontece
quanto ao homicidio e, proporcionalmente, quanto as ofen-
sas corporais (forais da Lourinhd, da Sortelha de 1228-
-1229, de Idanha-a-Velha de 1229, de Salvaterra do mesmo
ano, Azambuja de 1272, foros de Beja ...). E, se em alguns
casos, as proporgdes sdo, apenas, mais ou menos as do
direito mugulmano, no caso das ofensas corporais, €, porém,
igual ao estatuido no direito isldmico.

No direito mugulmano, como no nosso direito medieval,
era o homicida que tinha, em principio, de pagar a com-
posi¢do, isto quanto ao homicidio voluntario; podia a
composigdo, porém, segundo os costumes de Castelo-Bom,
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de Alfaiates, Castelo-Rodrigo e Castelo-Melhor ¢ o foral
de Azambuja de 1272, ficar, «porventura s6 em parte», a
cargo dos parentes do homicida, «tal como acontece no
direito mugulmano a respeito do homicidio involuntario».
O perdao do criminoso, «que o direito mugulmano permite
seja concedido ao criminoso por aquele que tinha direito a
vingar-se dele, ndo foi desconhecido no primitivo direito
Portugués» — frisa também o Dr. Francisco José Velozo —e
achar-se-ia nos costumes de Santarém e Beja. Ainda, os
agoutes ou varas se encontram, igualmente, previstos nos
dois direitos, embora no nosso como pena principal de certos
crimes e no mugulmano com cardeter supletivo. O Dr. Fran-
cisco José Velozo, ademais, aproxima, ndo obstante acentuar
algumas diferencas e, noutros casos, de forma simplesmente
genérica, os regimes muculmano e portugués antigo quanto
aos crimes dos escravos, ao aborto provocado, ao filicidio, ao
parricidio, & morte de escravo (aqui, paralelismo completo),
208 elementos material e moral do crime de homicidio, ao
homicidio em legitima defesa, ao homicidio em virtude de
adultério flagrante (com referéncia ao artigo 372.° do Cédigo
Penal em vigor na altura da sua tese), etc., etc.

Por dltimo, e j4 no campo da prova, salienta que o
direito mugulmano «atribui grande importincia e relevo ao
juramento, e a prova por conjuradores tinha grande impor-
tdncia no nosso direito dos primeiros séculos da Monar-
quia, como se pode ver em Herculanoy.

Se nem todos os paralelismos ou coincidéncias mencio-
nadas s@o inquestiondveis ou convincentes, 10 conjunto
apontam para a necessidade de se proceder a um estudo de
revisdo sistemética e critica do problema da incidéncia do
elemento mugulmano no direito antigo portugués. E o
mesmo se poderd, acaso, dizer para a eventual aportacéo
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hebraica. Seja, porém, qual for a importincia do direito
mugulmano e do direito hebraico como elementos gene-
sfacos do direito portugués, nio pode esquecer-se o facto
— esse relevantissimo — de por eles se terem regido largos
nicleos da populagio do reino!.

Resumindo, podemos afirmar que os trés grandes ele-
mentos constitutivos do direito portugués sio o germanico,
0 romano e o canonico. Dentro de uma linha indicativa oy
meramente tendencial, que como tal e apenas como tal
deve ser tomada, o primeiro possui sentido colectivista, o
segundo reveste um significado individualista e o0 terceiro
assume direccio personalista, e todos se fundiram na cons-
trucdo da realidade juridica medieva. Na historiografia
espanhola esta posi¢iio tem sido subscrita com sugestiva
amplitude. E matéria que nos parece carecer de reflexio.
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CAPITULO V
A ORGANIZACAO POLITICA

SECCAO1I

A ORGANIZACAO POLITICA .
DA «RESPUBLICA CHRISTIANA»

SUBSECCAO]1
PORTUGAL E O PAPADO

122. Razdo de ordem. O papado e a origem do po-
der — Para se compreender a estrutura da comunidade
politica & necessério determinar o estatuto pontificio tal
como foi configurado na Idade Média.

A posigdo atribuida durante a Idade Média ao papado
dependeu da solugio dada a um problema mais vasto: o da
origem do poder. Constitui ensinamento comum 3 generali-
dade dos pensadores e dirigentes da Respublica Christiana
0 de que todo o poder vinha de Deus, de acordo com a
maxima paulina: «nulla potestas nisi a Deo». Simplesmente
a essa premissa, quase unanimemente repetida, fizeram-se
corresponder esquemas diversos, de acordo com o veiculo
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da transmissdo. Segundo a teoria defendida nos séculos XTII
e XIV pelos partiddrios dos pontifices, era o Papa, mediador
entre o Deus e os homens, quem recebia todo o poder, distri-
buindo-o depois. Os teéricos do poder imperial, pelo menos
huma primeira fase, sustentaram que tanto o Papa como o
imperador recebiam o poder directamente, rejeitando a ideia
de o império depender guoad institutionem do papado. Uma
terceira posigdo matizou estas tendéncias fazendo derivar o
poder eclesidstico de transmissdo directa de Deus aos pontifi-
ces e o poder politico através da comunidade para os gover-
nantes — ideia que encontrou correspondéncia nas teorias
conciliares, rejeitando-se, assim, qualquer interpretacdio da
origem do poder que ndo coincidisse com uma base natural,
fundada nas proprias caracteristicas sociais do homem.,

Vejamos quais as consequéncias destas diferentes vias
na concepgdo do estatuto pontificio.

123, Doutrinas hierocraticas — A primeira tendéncia,
a que poderiamos chamar hierocritica ou teocratica, pois
embora rigorosamente os dois termos nio coincidam sio
normalmente considerados como sinénimos, funda-se simui-
taneamente em elementos de ordem juridica e de caracter
dogmatico.

Na sua base estd, como Jja notou Ulmann, a concepcdo
romana de hereditas como investidura, do herdeiro enquan-
to sucessor universal do de cuius, cujo lugar passa a ocupar,
e, simultaneamente, a ideia de officium.

A primeira destas concepedes traduzia-se na aceitagdo do
pontifice como sucessor de Pedro, Vigério-geral de Cristo,
de Quem tinha recebido uma delegagio geral de poderes.

1. V. infra, n.° 140,
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A segunda, na separagdo entre a personalidade dos pontifi-
CCS € a sua auctoritas, derivada do reconhecimento de que
0s pontifices ndo gozavam das qualidades possuidas pelo
Apébstolo énquanto homem, traduzju-se na afirmacéio de
que nao perdiam os respectivos poderes devido a qualquer
conduta, uma vez que o afficium por eles desempenhado
era independente das suas qualidades pessoais. Os pontifi-
ces deram expressdo verbal 3 essa ideia através das férmy-
las, tdo repetidamente usadas, de servo indigno de Cristo,
de vigdrio de Cristo, nao merecedor da honra recebidg,

Entre a ideia do sucessor universal de Pedro e a de tity-
lar de um officium nio houve, pois, desconformidade. Pelo
contrério, pode dizer-se que elas se completaram e que uma
constituin a contrapartida indispensavel da outra,

Da concepgdo do pontifice como sucessor de Pedro, de
que o Papa era Deys na Terra, para empregar a terminologia
de Greg6rio VII e nocéncio ITI, decorreu a ideia de media-
neiro entre a Terra e o Céu, e, portanto, de que o Papa era
o distribuidor das gracas divinas, na mais ampla acepcio
outorgdvel a esta expressio. Nio tendo o homem direitos
contra Deus e tudo recebendo da Sua piedade e misericérdia,
equivaleria a atribuir ao pontifice uma posi¢ao iniguals-
vel na sociedade crista, pois significava ser pela respectiva
benignidade que todos os bens se usufruiam. No campo res-
trito do poder, esta ideia encontroy a €Xpressdo na férmula
«Dei et apostolicge sedis gratia episcopus» e na afirmagéo,
nio desdenhada pelos préprios imperadores com pretensdes
d chefia do mundo, como Otig I e Frederico II, de que
eram imperadores «por graga de Deus e do Papas!. Frente ao
pontifice, 0 populus Christianys ndo tem qualquer interfe-

1. Cfr. tb. infra, n.o 145,

455



réncia nos poderes daquele. Sao-lhe estranhos, pois nédo
recebem a sua validade ou eficicia de guaiquer acto da
comunidade e a sua ligagdo com esta € unicamente funcional
e realizdvel apenas na medida em que a transmissdo via suc-
cessionis se opera para poderem ser exercidos em proveito
de toda a cristandade. A posi¢cdio em que esta se encontra
relativamente ao vigario de Cristo € sintetizada na expressio
pontificia: «populus christianus nobis comissus». O Papa,
como titular de um officium, esta, pois, acima da comuni-
dade. «Nao faz parte do povo cristdo. Forma ele préprio um
estado, quando seja encarado no desempenho da sua funcéio
de sucessor da totalidade dos poderes de Pedro» (Ulmann,
1960). Assim, por ninguém pode ser julgado, sendo pelo
proprio Deus, E, pois, irresponsavel pela suas ac¢bes e estd
supra ius, uma vez que dele deriva todo o direito.

Termo simétrico deste € o de que os titulares do poder
politico devem obediéncia ao pontifice. Uma vez que a potes-
las respectiva deriva do pontifice como os ribeiros derivam
do rio (de-rivare), simbolo etimolégico entfio utilizado e para
que Ulmann chamou a atengio, mal se compreenderia que
nZo prestassem obediéncia aquele que lhes tinha entregue a
espada ou, na férmula de Alvaro Pais — cuja obra tem para
nos especial interesse — «que o filho corrigisse o pai» ﬁﬂmm.
II, 27). A separagdo entre o poder eclesidstico e o poder .o_<.:
nao representa mais do que a divisdo de trabalho e ndo signi-
fica um divércio entre a auctoritas e a potestas. O pontifice
¢ o titular dos dois gladios, possuindo poderes temporais.
Abdicou do officium administrandi apenas por motivos de
ordem pratica. E, porém, o detentor da potestas Emu.a%.h.:ﬁ,
pelo que pode julgar e depor o imperador e os reis, distribuir
«impérios, reinos, principados, ducados, marquesados, con-
dados, ¢ todos os bens dos homens», segundo as palavras
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de Gregério VII, Também por isso se lhe deve mais obedién-
cia que aos titulares do poder politico e as leis deste ndo po-
dem contradizer os ditames pontificios!. Enquanto detentor
da auctoritas, ao Papa é legitimo intervir em todos os nego-
cios que pela sua natureza ou circunstincias apresentem
significado metafisico. Esta constru¢do, que apresentou
um particular relevo durante as lutas entre o sacerdocio e
o Império, j4 tinha sido glosada por Pedro Damido (1007-
-1072). De acordo com ele, nio h4 distingdo de esséncia
entre actos materiais e espiritvais: tudo é metafisica. O cum-
primento de uma obrigagiio feudal, acto de caricter tempo-
ral, apresenta, simultaneamente, significado espiritual — na
medida em que realiza a ordem (sobre toda a ordem reina
o espirito divino), que possibilita aos homens a salvagéo e
pde em jogo a consciéncia do vassalo. A disting¢do entre o
dominio espiritual e o domfnio temporal €, assim, apenas de
caracter pragmético. Sob uma dualidade de Administragées?
(Papa e bispos, por um lado, o imperador e reis, pelo outro)
manter-se-ia, consequentemente, a unidade da auctoritas.
Considerando, porém, que o imperium possui uma fungio
espiritual, compreende-se como os tedlogos fossem levados
a admitir, com poucas excep¢des — Deusdedit separa a
fungfo real da eclesiastica e Ives de Chartres procura deter-
minar em cada acto o espiritual e o temporal — a inter-
vengdo eclesidstica nos negéceios temporais. Visto os reis
serem filhos da Igreja, devem submeter as suas obras aos
prelados, que tém o direito e o dever de os tutelar, podendo
o pontifice intervir, sponse sua, sempre que o assunto pelas
suas implicagdes espirituais o imponha. Os reinos foram
instituidos apenas para a defesa da Igreja, e os reis séio

L. Cfr. supra, n.> 43, 110 ¢ 1186. 2. Cfr, infra n.° 162 et passim.
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membros dela!, devendo por isso obedecer ao pontifice, a
quem nada € alheio. Ainda fruto da ideia de que todo o poder
¢ transmitido por intermédio do Papa, surge a afirmacfo de
que fora da Igreja ndo hé jurisdigéio legitima?2,

Esta constru¢@o atingiu o apogeu no campo dos factos,
durante os séculos XII e XIII, e, no dominio das doutrinas,
na centdria de trezentos, ocorrendo a partir dai uma sepa-
ragdo entre as construgdes tedricas e as realidades poli-
ticas, pois, embora os autores continuem a reproduzi-las,
€5sas (eses comegam a encontrar uma ressonincia e uma
eficicia mais débeis. Todavia, elas foram tecidas com ele-
mentos muito anteriores. Encontram-se nas colecgdes de
cdnones frequentes apelos e citagSes dos primeiros padres
da Igreja e até a textos biblicos, de que ficou classico,
como elemento dialéctico, o Provérbio VIII, 15: «Aposto-
lica sedes divinatus constituta super reges et regna... per
quam principes imperant et potentes decernunt justitiam
ac reges regnant»,

124. (Cont.). As circunstincias politicas. Doacgio de
Constantino — Foi ao calor dos acontecimentos que se
fez a sintese de todos os elementos. A Igreja, vencida a
hostilidade do Estado, teve, frente a Bizincio, de procla-
mar a sua independéncia. Relativamente aos barbaros, pro-
curou introduzir a méxima de que todo o poder tem um
fim moral e p6r ao seu servigo a for¢a do «Estado», «dina-
mizado com essa ideia». Conhece-se a colaboragéio entre
o papado ¢ os reis francos, que se elevaria a0 méximo com
Carlos Magno, cujo cesaropapismo parece ter estado longe

1. V.infra,n 145, 2.Cfr. infrav.g. 140 in fine e vol. relativo aos Grupos Sociais.
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de importar a absor¢do da Igreja, como tradicionalmente
tem sido apresentado. Depois de Otdo, o Grande, e Otio I1I
terem libertado o papado da influéncia romana, a Igreja
conseguiu eximir-se da exigéncia imperial da homologa-
¢do da eleigdo pontificia, que os imperadores lhe tinham
logrado impor, malgrado Otdo IIT declarar que as suas inter-
feréncias nos negécios pontificios se realizavam a titulo
supletivo — vista a indignidade do pontifice — e para pro-
teger a Igreja. A mentalidade da época repugnava aceitar uma
potestas plenissima imperial. Por isso, Otdo, tal como Fre-
derico I1, afirmar-se-4 «imperador pela graga de Deus e do
Papa». Foi a luta pelas investiduras! que conduziu & supera-
¢80 da atitude primitiva, ensinada por Gelasius, da existén-
cia de dois poderes concorrentes e independentes e provocou
a ideia de uma comunidade perfeitamente hierarquizada.
Pelo facto de a construgdo hierocratica se ter elaborado 3
luz das necessidades polémicas dos pontifices, a sua arqui-
tectura légica foi perturbada por elementos estranhos aos
principios de que decorreu. Assim se explica 0 recurso a
argumentos alheios aos principios teolégicos da funcio
papal. A necessidade de opor is pretensdes temporais o
maior nimero possivel de argumentos levou 3 interpenetra-
¢80 desta doutrina com os argumentos derivados da Doagdo
de Constantino — ji evocada por Gregorio VII — e a teo-
ria do verus imperator. Fez-se mesmo um esforgo de sin-
tese: quanto a doagdo de Constantino através da ideia de
uma restituicdo; relativamente 3 doutrina do verus impera-
tor?, tentando enquadré-la na heranga de Cristo. Mal grado
as referidas tentativas, compreende-se a independéncia des-
tas construcdes relativamente 2 ideia de officium religioso

L. V.infra,n°183. 2. Cfr. infra, n.° 125.
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atribuido aos pontifices, quando se tome como canon de
comparagéo a origem da auctoritas. Por isso, embora todos
estes argumentos tenham sido reproduzidos em conjunto, é
licito estuda-los sistematica e autonomamente.

De acordo com o célebre documento que, por pretender
incorporar um acto doagdo, se designa por Doacgdo de Cons-
tantino, o primeiro dos imperadores cristiios, teria doado ao
Papa Silvestre, como representante da Igreja, a soberania
sobre a Itilia e o Ocidente. A causa donandi seria o desejo
de recompensar o Papa por uma cura milagrosa operada em
Constantino. A narragio deste facto, precedida pela da con-
versdo do César, constitui a primeira parte do Constitutum
Domini Constantini Imperatoris. A donatio, propriamente
dita, forma a segunda. Constantino declara honrar mais a S&
sacratissima do bem-aventurado Pedro, que o préprio trono.
Concede ao pontifice primazia sobre os bispos de Alexan-
dria, Antioquia, Jerusalém e Constantinopla, «e sobre todas
as outras igrejas de Deus no universo inteiro»}, Narra como
quis conceder os signos imperiais a Silvestre, que oS re-
cusou, € como, em sinal de homenagem ao Papa, exerceu o
officium stratoris; como, para que o prestigio e a indepen-
déncia do papado «nada sofra, mas seja, ao contirério, mais
brilhante, que a dignidade, poder e gléria do império», doa
a Silvestre, «pai e Papa Universal», o palacio de Latriio, a
cidade de Roma, a Itilia e as regides ocidentais, para serem
«tidas por ele e seus sucessores sobre o sen poder e a sua
tutelax. Tal é o contetdo da pretensa constitnigio que, for-
jada provavelmente no século VIII ou na primeira metade
da centiria imediata contra as pretensdes de Bizancio, veio
a desempenhar um papel importante nas controvérsias

1. Cfr. infra, n.° 178,
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medievais sobre o papado, contribuindo para sustentar a
titularidade do dominio temporal dos pontifices. Ao lado
dos argumentos ius-teolégicos, o papado possuia, assim, um
de caracter nitidamente de direito positivo, dando a esta
expressdo o sentido de direito laico, e, portanto, neutro em
relagdio ao filho do Homem, a Cristo.

A doagio de Constantino niio apresentou, todavia, valor
de argumento decisivo para sustentar a auctoritas superla-
tiva dos pontifices, uma vez que os escritores antiteocréticos,
como, por exemplo!, Dante, afirmaram representar a acei-
tagdo pontificia da donatio o reconhecimento do primado
imperial. Daqui, os doutrinadores teocraticos encararem
a constituigdo de Constantino como o reconhecimento de
facto daquilo que os pontifices possuiam iure divino: o do-
minium orbis. B o caso de Alexandre de S. Elpidio, San-
tiago de Viterbo, Gregério VII, Georg de Reichesberg e
Henrique de Cremona, que ligavam, assim, a donatio i teo-
cracia. A mesma negacdo de uma auctoritas superlativa
imperial, implicita no acto de Constantino e na aceitacéio
pontificia, foi sustentada por Alvaro Pais, através de outro
caminho: o da prépria modalidade da donatio. Para que esta
pudesse envolver uma potestas plenissima necessério era
que se tratasse de uma doagéio modal e ndo de uma doagio
simples, como a feita por Constantino. (CF, 11, 26.).

O acto da doagdo em si nio implicaria, pois, qualquer
ideia de iurisdictio do doador em face do donatério.

A insisténcia com que os defensores do papado procura-
ram interpretar o Constitum Domini Constantini Impera-
toris no sentido de que ndo implicava uma subordinagdo
pontificia revela-nos o fraco valor da donatio para erigir

1. Cfr, supra, n.° 89,
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Juridicamente um imperium spirituale. Além disso, os
partiddrios da potestas plenissima imperial impugnavam a
propria autenticidade do acto. Otdo III declarava-o uma
impostura, obra do didcono Jodo Sem Dedos, e Welzel,
numa carta a Frederico Barba Ruiva, repetia o epiteto,
a que acrescentava a classificagdo de lenda herética, impu-
gnagdes estas a que hoje, depois de estudos de Maffei,
facilmente se poderiam agregar outras — sufragando
Acirsio a ideia de que tal doagfio era em si mesmo revo-
gavel por o Imperador ndo ser dono do Império e, conse-
quentemente, carecer de um poder dispositivo definiti-
VO — 0 que obrigou os canonistas a um redobrado e dificil
esforgo de justificagdo (cfr. SPE., II, 72 e V, 262, 264 ¢ 272).

Isto determinou a raridade das invocages da doagdo
pelos pontifices para fundamentar o seu dominium univer-
sal. S6 Ledo IX, Gregério VII (numa das cartas a Herman
de Metz) e Gregério IX terdo usado este argumento. A doa-
¢do ficou, assim, longe de constituir a demonstracéo decisi-
va nas lutas entre o sacerd6cio e o Império. O Professor
Paulo Meréa escreveu mesmo, com uma ponta de exagero:
«Os Papas nunca depositaram grande confianca na sua efi-
cécia [da doagdo de Constantino], como se vé pelo facto
de nenhum dos grandes pontifices da Idade Média ter recor-
rido a ela nos momentos mais criticos das suas lutas com
os imperadores e outros soberanos temporais» (1923, 141).

125. A doutrina do «Verus Imperator» — Para além
da doagéio de Constantino, o papado possuia outro funda-
mento que lhe possibilitava reivindicar o dominium Or-
bis — a doutrina do verus imperator. Afirmando que a titula-
ridade do Império lhe pertencia, como resulta do Dictatus
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papae (cujos antecedentes sdo, alids, numerosos, pois Lefio
IV proclamava a civitas leonina — Roma caput orbis,
splendor, spes, aurea Roma; a chancelaria de Jodo VIII
usava a formula senatus populusque romanus; Ledo I1X,
Inocéncio III e Inocéncio IV exaltaram a ligacio do papado
com a Roma dos Césares), seguia-se a conclusio de que o
Papa era o detentor do supremo poder temporal.

126. A «media via» tomista — Na prépria época, toda-
via, em que a cristandade assistia ao triunfo da absor¢io
do natural pelo sobrenatural, ou, para empregar uma lin-
guagem historico-juridica, da potestas civilis pela aucto-
ritas superlativa, S. Tomas reivindica a independéncia de
origem do dominio temporal e langa as bases das doutri-
nas que no século XVI se viriam a impor definitivamente
no campo das relagSes entre o poder eclesiéstico e o civil
— com Vitéria, Molina, Soto, Pedro Sim&es, Fernando
Rebelo, Fernando Peres, e tantos outros.

A doutrina do grande Doutor da Igreja a este respeito
configura-se em duas proposigdes ja anotadas noutro lugar.

Assentes as premissas de que a sociabilidade é uma
caracteristica natural do homem, de que a natureza é emi-
nentemente normativa, que a lei natural constitui a partici-
pagao humana, através da razfo, na lei etemna, e €, portanto,
imutével!, embora susceptivel de desenvolvimentos, o Anjo
das escolas conclui que o poder civil transcende o tempo
€ 0 espago, a diversidade de crencas e de ragas. A este res-
peito a doutrina de S. Tomés apresentou uma firmeza tio
grande que ele admitiu, contra a opinido de outros tedlo-

1. Cit. supra, n.° 35,
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gos, nomeadamente de S. Agostinho — De Civ. Dei, XIX,
15 — ter mesmo o homem vivido, no estado de inocéncia,
numa sociedade politicamente organizada.

Estas afirmaces completam-se com a ideia de que toda
a sociedade € essencialmente finalista ¢ de que todo o
homem tende para um fim ulterior. Simplesmente, enquanto
a sociedade pode ter um fim intermédio, a0 homem cabe o
fim dltimo, em razdo do qual todo o poder civil se deve
organizar, visto a sua justificagfo residir em possibilitar aos
homens bens inatingiveis isoladamente e requeridos pela
sua natureza. Poderfamos dizer, se ndo fosse o risco do
paradoxo, que o fim da sociedade é a conservacao dos seus
componentes.

A sociedade civil contrapse-se a sociedade eclesiastica, a
Igreja, destinada a assegurar a custodia espiritual para atingir
o fim superior do homem: a bem-aventuranga. E como a
toda a sociedade corresponde um poder, necessario se torna
para este fim um poder diferente do poder civil, e que para
S. Tomds, adversario do conciliarismo, reside no Papa.

E a0 tragar a missdo e o alcance da autoridade pontificia
que o grande doutor coloca a cipula da reivindicacdo da
independéncia da origem do poder temporal, fundada na
natureza. Nao procedendo do poder eclesidstico, mas sim
de Deus, como o do pontifice, tem um campo proéprio,
autonoémo, e, embora inferior, porque inferior & o fim que
lhe corresponde, possui independéncia. A superioridade s6
envolve subordinagio quando o inferior deriva ex foto do
superior, como acontece com o poder dos magistrados em
relagfo ao do rei.

Assinalada uma esfera prépria ao poder temporal, auto-
maticamente se limita o poder pontificio. A sua competéncia
¢ puramente espiritual (ST, II, 1%, q. 60, artigo 6). Mas a
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auctoritas superlativa nao implicard poderes 3 respeito das
Coisas temporais? Através dag solugdes que d4 ao problema
do @omﬂm_. do Papa sobre og infiéis!, ao de saber e a infideli-
dade é pecado e 3 negacdo da realeza de Cristo enquanto
:omﬁa, ressalta claramente g Tecusa de aceitar a fundamen.-
taglo das teorias teocréticas. S. Tom4s assinala ao pontifice
poderes HEwQ..mmm apenas indirectamente. Ag tratar da lici-
Eam de comunicagéo com os infiéis afirma que o Papa, em
E_.:.&o do poder espiritual sobre os figig e em aomomw da
Hmno._m. _uoa.m intervir no dominio temporal, e mesmo Jjunto
dos ndo m.m_.m —— a0 por autoridade especifica mas devido ao
poder espirttual que tem sobre todog Os cristdos (ST, II, IT2e

q. 10, artigo 10), w.Q outras palavras — ¢ poder H.mﬁmuoﬂmm

escolasticos possuia grande importancia e foi g chave de fre-
quentes .moﬁcnmomw pode o Papa intervir temporalmente, pois
por direito divino e natural, € licito g qualquer um n_mmm:nﬁ.“
-se (8T, 1I, mwn. Q. 12, artigo 2) e, portanto, 4 Igreja. Sempre

o >.Q.omm,~m., ainda, para reforgo da construgio, que num con-
Ito de direitos prevalece o Superior. Ora g fungéio da Igreja

ra assegurar o fim tltimo do homem, Logo o fim superior.

_

1. V. vol, relalivo aps Grupos Sociais,
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S. Tomas inaugura uma corrente teol6gica cuja importén-
cia e implicacdes juridico-politicas viriam a ser de maior
relevo nas controvérsias do século XVI sobre os titulos
juridicos das descobertas e conquistas. msscmsﬂ para as
doutrinas teocréiticas «dir-se-ia», escreve Venncio Carro,
«que depois de Cristo, Deus e homem, Redentor de todo
o género humano, nio existe outra sociedade, outra ordem,
outra justi¢a, outra autoridade, outro direito que o emana-
do do mesmo Cristo ao instituir a Igreja, ao estabelecer o
poder eclesiastico espiritual e sobrenatural, ao mmmm:m_.m_..t
-nos o tnico caminho que nos conduz ao Céu, 2 tnica felici-
dade verdadeira» (1944, I, 144), S. Tomas coloca vigoro-
samente o principio da coexisténcia de uma pluralidade de
ordenamentos juridicos, o

Esta consequéncia contém os gérmens da laicizagdo do
direito da comunidade internacional. Vit6ria (1492-1546)
ndo fez sendo dar-lhe a ltima formal, pois a sua construgio
€, no fundo, a aceita¢do da origem natural da sociedade civil
¢ da impossibilidade de resolver o problema do dominium
unicamente a luz do direito divino positivo. Entre o tedlogo
salmantino e S. Tomés medeiam, porém, as construcdes a.om
discipulos do Doutor Angélico e, sobretudo, existe a m._mm:mo
do conceito de Igreja, comegado a desenhar nos fins do
século XV, e cujas repercussdes juridicas seriam a base dos
sistemas intermacionalistas do século seguinte. .

Mediavilla, Jodo de Paris, Durando e Paludano, Sa.om ..&m-
cipulos de S. Tomaés, separam o poder civil do eclesiéstico,
através da ideia da natureza complexa do homem e, portanto,
da correspondéncia entre a potestas regalis eas necessidades
naturais humanas, por um lado, e a ordem imposta por Deus

i. Cfr. supra, n.® 5.
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ao dar 2 espécie uma condigio social, pelo outro, A solucdo
do problema das relagdes entre o poder civil e o poder ecle-
sidstico que encontra em Paludano uma Iesposta excessiva,
visto admitir poder o Pontifice, causa urgente!, depor o
imperador, aparece-nos, conforme aos ensinamentos do
Mestre, em Jodo de Paris, Mediavilla e Durando., Ambos os
poderes vém de Deus e cada um corresponde a um fim pré-
prio em que € superior ao outro. Estas premissas ndo ex-
cluem, porém, a intervencgdo do poder eclesiastico no domi-
nio temporal — quando necessirio para fins espirituais,
0 que ndo importava, porém, a titularidade dos direitos tem-
porais, tal como o rei pode intervir relativamente as proprie-
dades dos stibditos, que Ihe nio pertencem, por motivo de
ordem piblica, e sem gozar por isso sobre elas de direitos
dominiciais. Paludano nega igualmente a posse de poderes
temporais pelo Papa, pois se ele nio possui o domininum
sobre 0s bens eclesidsticos, muito menos o tem sobre 0s bens
temporais enquanto estes se ordenam ao espiritual.

Tal foi o fundo doutrinsrio que os opositores do papado
vieram contraditar — merecendo a pena referir as respecti-
vas construgdes, como forma de melhor consentir o enten-
dimento daquele.

127. As doutrinas anti-hierocraticas — Ag doutrinas
anti-hierocriticas podem agrupar-se em duas categorias: na
primeira, as que contestam as teses teocraticas sobre a proe-
minéncia da Santa Sé e respectivos direitos em relac@o aos
principes, mas sem separarem o dominio temporal do espiri-
tual; na segunda, as teses que reivindicam para o Estado uma
base natural e, portanto, denegam ao poder espiritual o papel
de causa eficiente e de causa material da potestas civilis,

I, Cfr. supra,n.= 116,
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A primeira atitude, dominante no século XI, teve como
defensores Guy, bispo sismético de Ferrara, Wenric, arce-
bispo de Tréves, o imperador Henrique IV, Guy de Osna-
bruck... Todos advogam a cooperagéo entre os dois gladios
e censuram ao Papa o rompimento do principio tradicional,
segundo o qual a cristandade deveria ser regida pelo impe-
rador ¢ pelo pontifice. Todavia, nenhum protesta contra
a ligagdo do poder pontificio ao imperial.

A eleicdo pontifical necessita da aprovagio do impera-
dor, que dirige a cristandade, ndo possuindo os reis outra
misséo que ndo seja religiosa. Reinam pela vontade de
Deus, de Quem lhes vem directamente o poder — e, por-
tanto, ndo dependem guoad institutionem da Igreja. Tal foi
a base adoptada pelos adversarios do papado para coloca-
rem, numa primeira fase, o problema das relagdes entre os
dois gladios. Para estes autores, tudo quanto se 85m<m
necessario era uma definicdo de principios, para evitar
aquilo que lhes parecia uma injustificada ambigao 85@03.__
por parte dos pontifices ou, mais concretamente, de Boni-
facio VIIL Para isso, afirmam que o poder real vem directa-
mente de Deus, sem intermedidrios, base suficiente para a
reivindicagio pretendidal. No mais, aproximam-se dos
seus adversarios, pois também eles assinalam uma funcio
religiosa ao império, e chegam mesmo a declarar :mummmm
e pecado dos reis o néo reconhecimento de facto ao. impe-
rador «super eos». Alids, o préprio direito candnico era
terminante neste capitulo. Da mesma forma é sagrado o rei,
pois o pecado contra ele é pecado contra Deus.

Num plano diferente se colocam j4 Benzo de Alba,

Petrus Crassus, Frederico II (nos seus manifestos), Dante,

1. V. infra,n.” 140,
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Marsilio de Pidua e Occam. De comum entre todos — a
separacdo dos dois dominios, o espiritual do temporal. Os
autores dos séculos XI, XII e XIII apoiam-se, para a sus-
tentar, na ideia de que o poder imperial é recebido directa-
mente de Deus, ideia completada com recurso 3 CONCepgao
romana do imperium da Igreja — o que equivalia a acentuar
a ideia de um estado independente —, embora destinado
a salvacdo das almas, com argumentos laicos. Era doutrina
de que se encontra exemplo também no Livre de Justice et
de Plet, onde se interdiz aos pontifices toda a fiscalizaggo
da autoridade laica — mesmo ratione pecati — e cuja
aceleragéio se viria a fazer em parte por influxg da filosofia
aristotélica, divulgada pelos mestres 4rabes e acolhida em
Paris, a «capital da escolasticas.

128. (Cont.). O naturalismo politico — E o relevo dado
ao natural que caracteriza os autores anti-hierocréticos do sé-
culo XIV. Partindo da mesma base de S. Tomas — a origem
natural da sociedade politica — diferem do Anjo das Escolas
e dos seus discipulos, pois enquanto estes, evocando o fina-
lismo aristotélico, que implica a superioridade do perfeito
sobre o imperfeito, do mais sobre 0 menos, do espirito sobre
0 corpo, sustentavam a superioridade, pelo menos potencial,
do poder eclesidstico, os defensores da independéncia do
Estado afirmam e reivindicam para ele autonomia através
da separagdo entre os fins ultimos do homem e os do Esta-
do — pois se este englobasse no seu dominio proprio a
moral ¢ a religifio representava uma duplicagfo. Para tais
autores o Estado néo tem sendo que se preocupar com o
dominio externo das acgdes. Tal é o elo comum entre Dante,
Marsilio e Occan, os grandes advogados do poder imperial.
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Esta corrente representa a inversa da teocratica. Enquanto a
Gltima se traduz, relativamente 3 comunidade, numa trans-
missdo descendente do poder, a corrente naturalista resolve-
-8€, quanto ao titular do exercicio do poder politico, numa
forma ascendente, pois recebe-o da comunidade e nio de
qualquer superior!. No campo das relagGes internacionais
levou & denegagfio dos poderes temporais dos pontifices.

129. O caso portugués — Esta ainda por fazer, nio
obstante a existéncia de alguns estudos valiosos, a histéria
das relagGes entre Portugal e a Roma pontificia. Este facto
impede de enunciar, dogmaticamente, a maneira como se
concebiam entre nés os poderes do Papa. Nio constitui, po-
rém, ousadia afirmar, nos limites do apurado pela historiogra-
fia nacional e da investigagio compativel com a indole destas
licdes, ter-se em Portugal aceitado, ndo s6 durante a Idade
Média como também ao longo da centiiria de quinhentos, a
existéncia de uma aucroritas superlativa dos pontifices. Ape-
sar da escassez de fontes, demonstra-o a repetigio de afirma-
¢Oes ndo poucas vezes cronologicamente afastadas — o que
permite aceitar a existéncia entre elas de uma continuidade,
embora ainda a critica moderna nfio tenha ressuscitado os
documentos respectivos. Por outro lado, aqueles textos que se
poderiam, & primeira vista, aduzir em contririo, como prova
de uma reivindica¢fio de autonomia do poder real, ndo sido
decisivos e apenas pdem em causa o contetido da auctoritas
dos pontifices. Assim acontece com a resposta de D. Afonso
IV a Bernardo, bispo de Rodes ¢ legado de Benedicto XII,
quando o intimava a fazer as pazes com Afonso XI, de Caste-
la. Transcrevemos o texto, para uma melhor comprovacéo,

L. V. infra, n.° 140.
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«El Rei, [D. Afonso IV] que da sua natureza erg livre e
agastado, lhe respondeu [ao legado] que o Papa, com toda
a sua santidade, ndo era Deos, mas era seu Vigairo; e que,
se fosse Deos, por sua bondade e Justica ndo mandaria
cousa, que ndo fosse justa e razoada, muito menos o devig
0 Papa fazer. E quando per sua vontade o mandasse, nem
elle nem outro algum era obrigado a obedescer a sey
mandado. E nem por isso se poderia chamar desobediente
@ Santa Madre Igreja» (Duarte Nunes do Ledo, Cron.
D. Afjonso IV, in Crénicas dos Reis de Portugal, p. 273).
Como se vé, D. Afonso IV arguiu uma pontificis abusio
potestatis, pelo que ndo era obrigado a obedecer. O racio-
cinio a contrario demonstra que se o vicio nio existisse
D. Afonso IV teria de cumprir os mandados — hipétese,
alias, reforgada no texto pela consequéncia de poder ser
ou ndo «chamado desobediente a Santa Madre Igreja».
Comprovativo, também, do reconhecimento da auctoritas
pontificia € o emprego da férmula «vigério de Deus»,
sintese na qual, depois de Gregério IX, encerravam os
argumentos a favor de um imperium spirituale. Se algumas
dividas ainda restassem elas seriam definitivamente afas-
tadas com a narragéo feita pelo cronista dos acontecimen-
tos subsequentes: passado algum tempo, D. Afonso IV
«abrandou» e perante o legado confessou «que (...) como
deuoto filho da Igreja Apostolica, da maneira que os seus
antecessores sempre o fordo, lhe aprazia obedecer ao Papa
no tratado da paz {...)» (Cron., cit., p. 274).

Também a lei do beneplacito régio nio significa a
denegacdo da auctoritas superlativa dos pontifices, como
vimos j4'.

1. Cfr. supra, n.° 44,
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Além destes dois exemplos poucos documentos se pode
riam aduzir para tentar a demonstragio do nio reconhe.
cimento da auctoritas pontificia. Mesmo, porém, quandé
0 seu contexto, devidamente analisado, fosse nesse seti
tido, forgoso era reconhecer tratar-se de posicdes de exce
P¢do — cujo relevo seria insusceptivel de permitir tracar 4
uma corrente doutrinal, mesmo nio dominante. Pode dizer-
-s¢ terem as construgdes de Jodo de Deus e Alvaro Pais!
transcendido o caso individual e ficado como modelos
depurados da posigio portuguesa perante o papado.

130. (Cont.). As vias de dependéncia ao papado — As
duas vias através das quais se ligou politicamente Portugal
ao papado determinaram o reconhecimento da quctoritas
superlativa dos pontifices — levando a aceitar as teses
teocraticas, entio dominantes. A primeira, consistiu no
o:wocn_m_soio do reino feito por D. Afonso Henriques
a Santa S¢; a segunda derivou do reconhecimento dos po-
deres pontificios em matéria de organizagéo eclesiastica,
campo da méxima importincia para os sonhos de indepen-
déncia. Ndo s6 o clero constituia a classe culturalmente
dirigente, o que tornava necessério aos novos Estados a
constitui¢do de um clero independente da direccéio ecle-
sidstica de prelados ligados aos reinos vizinhos, como
também, sendo a luta contra os mugulmanos uma recon-
quista, as terras recuperadas organizavam-se de acordo
com a divisdo eclesidstica anterior 4 invasio maometana2.
As contendas eclesiasticas apresentavam, pois, um signi-
ficado politico. Ou Portugal conseguia erigir uma das suas

L V.infra,n° 141 in fine. 2.V, infra, n.° 187,
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- Bula Manifestis Probatum que recenhece a qualidade régia a Afonso Henriques.



pois se conhecem as Tepercussoes da eleiciio para Bispo de
Silves de D. Fr, Roberto, feita por Afonso X,

A luta diplomatica pela independéncia de Portugal teve,
consequentemente, dois aspectos: modificagdo no campo
politico da orientacio pontificia relativa 3 Peninsula, até ai
dominada pela ideia de concentracdo de forgas para um
mais proficiente combate ao Islio, e postergacdo da antiga
didos por Urbano II, em 1088, a Sé de Toledo, no campo
puramente eclesiastico!, Nio podemos tragar aqui a compli-
cada teia de intrigas, diligéncias e sucessos ocorridos neste

.

+ ]

determinante do reconhecimento da auctoritas superlativa
papal. Merece, todavia, a pena reproduzir as palavras com
que Erdmann encerra o capitulo onde historia as primei-
ras relagdes com Roma e as tentativas de emancipagéo de
Braga em relagdo a Toledo: «Comparando todo este pro-
€550, ndo se pode deixar de notar que a agregacio de
Portugal 2 Roma se deu, ao contrario do que sucedeu na
Espanha, em virtude da iniciativa dos Portugueses e nio do
Papado. Isto pode explicar-se pelo cardcter de Pascoal II,
menos largo ¢ mais passivo que o seu predecessor. Mas a
Ciria bem podia, no caso de Portugal, observar certa reser-

1. Cfr. infra, n.° 187,
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va e esperar que os Portugueses se lhe dirigissem. Depois
de Gregoério VII e Urbano II terem estabelecido e fortifi-
cado a sua autoridade em Castela, centro de paises hispa-
nicos, por meio de medidas sensatas, era inevitavel que
a pequena regido do Ocidente procurasse, no seu proprio
interesse, o contacto com Roma». (Erdmann, 1940, 20).
As lutas de Mauricio, bispo de Braga, com Diogo, titular
de Compostela’, mais contribuiram para aproximar o nas-
cente reino de Portugal da Santa Sé. Elas n#o alteraram,
porém, o plano em que essas relagdes se processavam: o
das solicitagdes portuguesas. O mesmo acontecen com as
tentativas de D, Afonso Henriques para preencher as sés
episcopais com titulares independentes da influéncia dos
prelados toletanos, agrupar «os bispos portugueses sob uma
direcgdo comum» e restabelecer a situacfo existente no tem-
po do arcebispo S. Geraldo. Era a consumaciio da Igreja
portuguesa, donde resultou ja a auséncia de D. Jodo Pecu-
liar nos concilios de Valladollid € de Burgos.

O renascer, porém, das lutas com Toledo, por causa da
primazia?, havia de perturbar a independéncia da Igreja
portuguesa — e com ela a do reino. O cunho politico da
questdo revela-se na submissdo de D. Jofio Peculiar em
1150, feita em Toledo, perante o bispo D. Raimundo, pois
ndo s6 se conhecem as diligéncias de Afonso VII junto da
Curia para o bispo portugués ser obrigado a curvar-se
perante o seu rival, como se sabe que «na companhia do
arcebispo bracarense apareceu também um embaixador do
rei de Portugal para renovar a paz com Castela sete anos
antes concluida por intermédio do Cardeal legado Guido: a
sujeicdo de Braga era claramente o juro que Portugal tinha

l.e2. V, infra,n° 187,
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de pagar pela ansiada paz». (Erdmann, Papado... 20}, Igual
significado apresenta a atitude do Imperador Afonso VII,
no concilio de Valladollid. Perante a auséncia de D. Jodo
Peculiar, que dessa forma lograva todas as combinagoes
preparadas para o obrigarem a reconhecer as pretensdes dos
bispos castelhanos, Afonso VII «perdeu a paciéncia e fez
ouvir palavras asperas ao Cardeal (o legado pontificio Gui-
do) em grande excitacio, lembrando-lhe os seus deveres
para com a Igreja castelhana» (Idem, 60). Mas se estes
factos sao, por si, claros, possuimos um argumento de texto
decisivo: a resposta dada por Estévio Soares ao prelado
toletano, ja no século XIII, quando a questdo comegava a
declinar ¢ dela se faz a histéria para fins juridicos — como
se vé da compilagdo de todas as bulas ordenadas pelo
arcebispo de Toledo, D. Rodrige Ximenes, e que constitui o
Gltimo esforgo para vingar os respectivos direitos. Na sua
réplica, afirma D. Estévio Soares ndo dever obediéncia ao
prelado de Toledo, uma vez que Portugal, ao constituir-se
censual da Igreja, o fizera com a condigdo «(...) nullum
potestatem alicujus Ecclesiastici secularisve Dominii (nisi
tantum Apostolicae Sedis, vel a latere ipsius Missi) unquam
in Terra mea recipiam», para empregar as proprias palavras
da «Claves Regni Caelorum...». Ainda revelador do signi-
ficado politico destas controvérsias € o facto de, feita a
separagio entre Lefio e Castela, terem desaparecido as
pretensoes de Toledo — pois nfo fazia sentido a manu-
tencio de reivindicagdes politicas castelhanas, uma vez que
se entrepunha um novo reino. Quando Toledo cai, porém,
nas mios de Fernando de Ledo, logo renasce a velha ques-
tdo da primazia, que s6 se viria a suspender com a consu-
magdo da partilha de Afonso VII.

Paralelamente a este processo, verifica-se o juramento
de vassalagem de D. Afonso Henriques ao Papa Inocén-
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cio II, feito perante o Cardeal Guido, e o enfeudamento de
Portugal a Santa S&. As condigdes postas por D. Afonso
Henriques — reconhecimento de titulo de rei e da indepen-
déncia do seu territério, tanto no espiritual como no tem-
poral — s6 foram, porém, reconhecidos por Alexandre III,
pois tanto Inocéncio II como Licio 1I designam D. Afonso
Henriques por Dux — nfo obstante este ja usar o titulo de
rei. Fosse, porém, qual fosse o valor juridico representado
pela posse desse titulo, reconhecido possivelmente em 1140
por Afonso VII, a verdade é que ele parece ndo envolver
uma potestas plena. Assim se explicariam, decerto, os pro-
testos de Afonso VII contra o juramento de vassalagem
prestado pelo rei portugués, com o fundamento de que os
direitos de Castela ficavam prejudicados. Este facto de-
monstra o valor da intervengfio pontificia na independéncia
de Portugal. A vassalagem de D. Afonso Henriques cons-
titui um acontecimento donde se pode inferir o reconhe-
cimento da auctoritas superlativa dos pontifices.

131. (Cont.). Manifestacdes da «auctoritas» papal —
Como manifestagdes da auctoritas papal no nosso pais,
temos a «carta de proteccdo» de Clemente III a D. Sancho I;
a bula Manifestis Probatum, de Hondrio III (de 11 de Ja-
neiro de 1218), na qual o Papa confirma D. Afonso II; a
bula de 22 de Dezembro de 1221, onde o mesmo pontifice
ameaca D. Afonso II de «absolver os vassalos do juramento
de fidelidade e conceder a outros, como res nullius, as
terras e o reino». Ainda demonstrativo do exercicio da
auctoritas superlativa é a bula do mesmo teor expedida no
ano seguinte. No reinado de D. Sancho II encontra-se o acto
mais retumbante praticado no exercicio da auctoritas, o
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afastamento do rei, acto que tinha sido precedido por viérias
adverténcias € de uma declaracio expressa de Honério III,
segundo a qual D. Sancho teria sido recebido «in sedis
apostolicae protectionem». Também D. Afonso III reconhe-
ceu o poder temporal dos papas. A sua chegada a Regedor
foi feita sob a autoridade pontificia: «E eles disseram que o
majs comprjdoyro e pertemcemte que para este parecia era
o Infante D. Afonso (...) jrmdo do dicto Rey que lhe
pediom, que lho desse por Regedor. E o Papa outorgoulho
e emujou por ele {...). E mandoulhe todalas cousas, como
se passavom sobre aquele negocyo (...). E mandoulhe em
toda a gusya, que vyese reger ¢ governar o Regno de
Portugal. E ele ndo podendo comtradizer, seu mandado
ouune em ele de consentir» (Cr. D, Sancho I 11, in Cr. 7 Pr.
Reis). Inocéncio fez-lhe a confirmagéo do reino; Gregério X
ameacou-o de desligar os sdbditos do juramento de fide-
lidade, acto em que culminava um longo processo de con-
tendas com o clero, donde resultara a intervengdo de Cle-
mente IV para possibilitar o livre regresso a Portugal de
Martinho Giraldes.

No inicio do reinado de D. Dinis encontra-s¢ nova amea-
ca de absolver «os vassalos d’ omenage do juramento, que
Ihe som conteudos de guardar», repetida poucos anos mais
tarde (Cr. D. Diniz, XLIV, Idem). Conhecem-se, também,
as intrigas de D. Afonso IV — entdio ainda infante —, que
demonstram a aceitagdo da auctoritas superlativa dos pon-
tifices, pois, tentando levantar o reino contra o pai, procla-
mava ter D. Dinis pedido ao Papa que «Afonso Sanches {...)
pudesse erdar o Regno asy como se fosse lidimo», (Idem,
XXXVI). Demonstrativo desta auctoritas é o facto de
D. Dinis se ver obrigado a pedir um desmentido ao Papa e
de ter tido de publica-lo (Ibid).
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Se depois de D. Dinis se ndo encontram mais exemplos
destes, o facto deve-se ndo a uma mudanga de concepgdes
a respeito do papado — pois a continuidade da sua per-
manéncia estd documentada na confirmagdo de D. Pedro
¢ D. Fernando — mas 2 estabiliza¢do da vida politica
nacional e 2 orientago, seguida por D. Dinis, de evitar a
interposicdo de queixas para Roma. Escreve Coelho da
Rocha: «J4 ndo era possivel impugnar as liberdades e imu-
nidades da Igreja, arreigadas nos costumes, e confirma-
das pelo direito canénico, entfio geralmente acreditado.
Melhor era converté-las em leis patrias, subtrai-las ao
poder estrangeiro, e precaver a sua exorbitincia. B o que o
Principe praticou, reunindo para esse fim os prelados em
assembleias, a cujas resolugdes se deu depois o nome de
concordatas, e que convocou sempre que se ofereciam
novas davidas». (C. Rocha, 1851, 62).

A frequéncia dos protestos junto dos pontifices de-
monsira, alids, como era corrente a aceitacdo da sua aucto-
ritas superlativa. Os reis reconheceram-na também, clara-
mente. D. Sancho I, D. Afonso II, D, Sancho II, D, Afonso
IIl e D. Dinis pedem ao Papa que lhes confirme os testa-
mentos. D. Sancho II justifica-se perante Gregério IX e
promete solenemente observar as suas determinagdes,
incluindo as relativas ao governo interno do reino. D. Afonso
III sobe ao trono com a promessa expressa de ser obedien-
te a Igreja, defendendo-se junto do Papa das acusagdes que
lhe sdo feitas e acaba por fazer contrigdo. D. Dinis prome-
te ndo «embaragar antes ajudar os Decretos, e Sentencas
Eclesidsticas». (C. Amaral, 1945, 115).

Ao lado destes eventos, outros se poderiam citar em favor
da tese do reconhecimento da auctoritas: arbitragens, v.g.
em casos de conflitos internos, como sucedeu quando das
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graves disputas entre D. Afonso II e as suas irmis, o paga-
mento de censos, confirmagdes do valor da moeda, etc.l.
Para além deles, ja no sentido da existéncia de uma parcial
incorporagio na auctoritas de poderes tradicionalmente
englobados na potestas real, recordemos a confirmagio de
doagbes reais. Também o principio da revogabilidade das
doagdes régias, que se afirma no reinado de D. Afonso II,
se escuda na autoridade pontificia. Conhece-se um rescrito
de Inocéncio III onde se verifica ter sido apresentada a este
pontifice uma queixa contra um esbulho cometido por D.
Afonso II relativamente a certas propriedades da Coroa,
transmitidas 2 Ordem de Malta?, e a impugnagio feita
pelo Procurador do Rei com o fundamento de que «kavia
Privilegio concedido por Alexandre III, para que a ne-
nhum Rei fosse licito diminuir o Reino, em prejuizo do seu
sucessor», (S. Ferrdo, 1884, I, 96)3.

Paralelamente a estes factos encontramos nos autores
e em documentos pontificios passos e frases onde se
reflectem as teses hierocréticas: «Os reis sdo filhos obe-
dientes do Papa» (Cr. DS. I, 2; Cr. DS. II, 2; Cr. DD.,
36); que pode «julgar o grande asy como o pequeno, que
perseverem em suas maldades» (Cr. DD,, 12 e 47); o Papa
«possui o estado e o lugar de Deus na Terra» (Cr. DS. I, 2,
Cr. DS. II, 2; Cr. DD., 36); «tem na Terra plenariamente
as vezes daquelle, que he nossa paz, fazendo de ambas
as Repiublicas do Céo, e Terra huma o medianeiro entre
Deos, e os homens Cristo Jesus» (ML., XVI, 36); é, numa
palavra, o «vigario de Deus» (Cr. DD., 12 e 47); 0 «suces-
sor de Pedro» (HCPB., I, LXVII); o titular da potestas
plena (Mon. Henr., 1, 100). Por isso, 0 «emperador, levan-
tado contra Roma (...) é o «anti-Cristo nado» (CV.,, 1013).

1. V. supra, n.° 110. 2 e 3. Cfr, infra, n.° 187,
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Tal como a primeira dinastia, a segunda comega sob a
¢gide papal. Jodo das Regras fundamenta parte das razdes,
que expds em Cortes, na auctoritas superiativa dos ponti-
fices. O rei de Castela e D. Beatriz perderam os seus
possiveis direitos por serem cisméticos e ndo respeitarem,
portanto, o Papa que «afora pecado, todallas cousas pode
sobre a terra assi como Deos; e quem despreza o que ell
manda, despreza Jhesu Christo cujas vezes tem». Ele é o
vigério de Cristo, de cujos mandamentos ninguém se deve
desviar «pois que comprido poder hq sobre a terras. Tem
«poderio e juridicom» «sobre os Christados, mas ainda
sobre todollos Imfiees (...) porque todos som suas ovelhas,
05 maaos € os bods». Pode castigar e punir, tanto uns como
outros, e, porque fora da Igreja e da obediéncia do pontifice
ndo ha salvagfo, € licito perseguir os cisméticos. Definida,
abstractamente a auctoritas pontificia, Jodo das Regras
aplica-a aos factos, em termos donde ressalta a ideia de que
fora da Igreja ndo h4 poder legitimo: «Pois se elRei de
Castella, (...) por suas malldades (...) per nosso senhor ho
Papa, assi como cismaticos e hereges, per semtemga som
comdanados, como tomariamos nos taees pessoas per
nossos reis e senhores? Eu vos digo (...) qite non era mais
outra causa salvo querer tomar huit Mouro, ou outro algut
de fora da ffe, por seu rrei e senhor; e por isso dizem os
dereitos, que em pecado ¢ malldade de pagado vive,
qualquer que afirma que he christdo, ¢ aa See apostollica
despreza obedeger. E né ssem rrazom, porque o senhor
Jhesu Christo hordenou e jumiou assi hutia catholica
egreja, a qual nom rregcebe em ssi departimento nem
divisom, mas deve seer hita unidade (... ) e estes ¢ismdticos
herejes querem talhar a egreja de Deos (...). Pois avermos
nos de tomar gismatico imfiell hereje por nosso rei e
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senhor, que o dereifo e nosso senhor o Papa deffemde»
(F. Lopes, Cr. D. Jodo I, I, 185). Que esta construgdo juri-
dica ndo representava uma novidade sabémo-lo por Ferndo
Lopes: os ouvintes «foram comfirmados no que damte
sospeitavam». O depoimento do cronista encontra-se,
alids, corroborado pela aceitagdo dos argumentos de Jo#io
das Regras visto ao terem acordado «todollos fidalgos e
poboos que algassem o Mestre Davis por Rei» fizeram-no
para evitar cair em «sogei¢do de nossos emmiigos, gismd-
ticos que sse delo trabalham quamto mais podem, nom
sSoomente por nosso dano e perda mas aimda da Samia
lgreja, e do nosso Senhor o Papa cujos emmiigos capitaes
som.» (Idem, 192).

Recusado por D. Jodo I o oficio de rei, insistem os
prelados, fidalgos e procuradores dos concelhos para o
aceitar, pois «os ditos rreinos estariam em gram perigo
de viinr em mados de (... )} cismaticos e rreverenca aa
Santa Igreja». Convencido, o Mestre aceitou «aa hérra
€ rreverenga do Santo Padre e da See Apostolica de
Roma».

Esta atitude perante o papado nfio constitui um expe-
diente de emergéncia. Mesmo durante toda a segunda
dinastia reconheceu-se aos pontifices a titularidade de uma
auctoritas superlativa. Frequentemente se lhes atribui a
qualidade de «vigirio de Deus» e de fazer na Terra as vezes
de Deus. Reconhece-se-lhes o poder temporal sobre todo o
orbe, os reis confessam dever-lhes obediéncia — o que é
exaltado pelos seus apologistas — e em sinal de subordi-
nagdo frequentemente figuram beijarem-lhe os pés. A des-
peito disso, porém, ir-se-4 progressivamente caminhando
no sentido da emancipagio do poder civil em relagfo ao
poder eclesiastico.
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matica del Derecho Internacional a Través de la Historia, Barcelona,
trad. esp. de 1961; A. TRUYOL, Histéria da Filosofia do Direito e
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in 8.° Centendrio do Reconhecimento de Portugal pela Santa Sé
(Bula «Manifestis Probatum») — 23 de Maio de 1179), Lis-
boa, 1979; MARCELO CAETANO, A Crise Nacional de 1383-
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Reconhecimento de Portugal pela Santa Sé..., cit.; PIERRE DAVID,
Etudes Historiques sur la Galice et de Portugal du VIeme au Xiléme
Siécle, Lisboa-Paris, 1947, DIAS DINIS, «Antecedentes da Expanso
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Reconhecimento de Portugal pela Santa Sé... cit.; E. AUSTIN
O'MALLEY, Tello and Theotony, The Twelfth Century Founders of
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gués, Coimbra, 1869; Colleccdo de Leis e Subsidios para o Estudo do
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SUBSECCAO II

PORTUGAL E A «IURISDICTO IMPERII»

132. A afirmagéio medieval da supremacia universal
do Imperador — Na Idade Média afirmou-se frequente-
mente, de acordo com alguns textos do Corpus Juris Civilis
e com a ideia da translatio imperii, que o imperador pos-
suia de iure uma supremacia universal, que era senhor do
mundo. Tal foi, por exemplo, o pensar de Alvaro Pais
(SPE., V, 256), Bartolo, Jacobo de Butrigaris, Jodo de
Lignano e Baldo, que chegaram mesmo a langar o anitema
de herética sobre a opinido contriria. Muitos autores medie-
vais ndo hesitariam em responder 2 interrogagfio: quem é o
Rei dos Reis e o Principe dos Principes? do mesmo modo
que Bartolomeu de Capua: «Responde, quod est Imperator:
quia sub Imperatore sunt omnes Reges et Principes mundi
quia Imperator est ille, qui est dominus et monarcha totius
mundi. Et ab eo omnes iurisdictiones derivantur sicut a
Jfonte, et ipse unicus Imperaior omnes reges coronabit».

133. O principio oposto do «Rex est Imperator in regno
suo» — A Idade Média, época em que se gerou e afirmou
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