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Preliminar

Interessei-me sempre pelo pensamento juridico medieval. E matéria pouco
tratada entre nds e é pena dada a sua riqueza dogmatica e racional. O que sei a
este propdsito é reflexo das minhas ja antigas leituras de Paulo Meréa, Luis
Cabral de Moncada, G. Braga da Cruz, M. J. Almeida Costa, Rui e Martim de
Albuquerque, N. Espinoza Gomes da Silva e outras mais recentes como as de
A. P. Barbas Homem que verdadeiramente me levaram a interessar-me pelo
tema, além de outros ilustres Autores nacionais e estrangeiros como M. Villey,
E. Gilson e J. Gilissen. N&o pretendo, nem seria capaz disso, fazer a histéria do
direito medieval; falta-me a tarimba do investigador de modo que me vou ficar
pela analise perfunctéria dos complexos contornos do pensamento juridico que
presidiu a e caracterizou tdo interessante periodo historico.

O pensamento juridico medieval ndo caberia no mundo actual dominado pela
presenca da lei democratica, sem nada ou quase nada dever a outras fontes e
virada para uma racionalidade cada vez mais tecnocratica e contingente mas,
ainda assim, a sagesse medieval na identificacdo e resolugdo dos prolemas e no
encontro das melhores solugdes é imbativel. Neste sentido, ela é perene, como
bem percebeu T. Viewheg.

Parte | O pensamento juridico medieval
Introducgéo

E indispensavel comegar por delimitar a época historica a considerar bem como
fazer uma referéncia sumaria ao mundo cultural que a acompanha. O periodo
historico em analise vai desde o século XII (vulgarismo) até ao século XV (hu-
manismo juridico).

O vulgarismo é uma época histérica longa que comecga no século VI e vai até ao
século XII. Alimentou-se dos insucessos da restauragao imperial. Com efeito, a
tentativa de restauragdo do Império Romano do Ocidente por Justiniano 1 Impe-
rador romano do Oriente em 527 tinha trazido para o Ocidente a retérica desen-
volvida nas escolas orientais de Bizancio e de Beirute apesar de um fugaz con-
tacto com o direito romano (em consequéncia da publicacdo do Corpus Juris
Civilis) mas que s6 viria a exercer influéncia mais tarde. A retdrica confundia-
se com o direito. Retratava uma sociedade a deriva em busca de um caminho
comum refém de poderes locais belicosos e desorganizados. Registou-se uma
posterior tentativa de solucéo (a partir de 800) com o Império Carolingio mas
que se desintegrou quando Luis 1 o repartiu pelos seus filhos com a Ordinatio
Imperii de 817 e mais tarde pelo Tratado de Verdun. E logo a partir do século
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X1l comegou a fragmentacdo feudal apesar das tentativas de centralizacdo mais
tarde desenvolvidas no quadro do entdo (século XIIl) chamado Sacro Império
Romano-Germanico.

Em todo este periodo conturbado pontificou o vulgarismo; o direito existe ape-
nas nos costumes locais apresentando natureza personalizada e fragmentaria;
cada povo e cada regido tem o seu direito, apesar de algumas reminiscéncias do
direito romano na prética dos tabelides. O direito apenas existe dentro de espa-
¢os normativos pequenos e diferenciados. Ndo pode consequentemente falar-se
de um pensamento juridico unificado geral e abstracto.

Outra das caracteristicas do vulgarismo foi a construcdo de um direito de for-
macdo apenas religiosa sob a influéncia de Santo Agostinho contemporaneo da
tomada de Roma por Alarico no século V. Sob sua instigacdo gerou-se um di-
reito cuja preocupacdo ndo era estruturar a unidade do poder e definir e repartir
os bens (suum cuique) de acordo com a esfera prépria de cada individuo, como
no direito romano, mas construir um direito de indole religiosa sob a ética cris-
td. A nova razéo dependia do que se considerava ser a vontade divina revelada
de um Deus pessoal. Esta era o Gnico fundamento do direito natural incapaz este
de outra regulacéo tendo em atencéo as endémicas imperfei¢des humanas con-
sequentes ao pecado original. Todos os Estados deviam organizar-se em con-
formidade com a vontade divina de modo a honrarem o critério da civitas Dei
nédo passando de meios ao servico dos fins espirituais da Igreja concebida esta
cada vez mais como instituicdo e ndo como referéncia espiritual.

Depois das invasOes barbaras o universalismo da Igreja romana entrou em crise
mas o Império carolingio procurou, embora por pouco tempo, restaurar a unida-
de entre esta e o Estado.

Dissolvido o Império estavam maduras as condi¢des para um regresso ao naci-
onalismo religioso separado de Roma e frequentemente seu adversario. O ele-
mento descentralizador germanico levou a melhor sobre o elemento centraliza-
dor romano. Sucederam-se as lutas entre o monarca e 0 Papa que se
desenvolveram ao longo de toda a Idade Média e se esporadicamente a Igreja
acumulou triunfos durante os pontificados de Inocéncio 1V e de Bonifécio VIII
a partir de principios do século XIV venceu definitivamente a monarquia nacio-
nal.

Sem unidade imperial sancionada por Deus e sob patrocinio da Igreja medrou o
vulgarismo juridico. A razao peregrinava de lugar de culto para lugar de culto,
de texto para outro texto na procura da verdade. Mesmo 0s conceitos juridicos
recebidos do direito romano ficavam na dependéncia de um particular modo
fragmentario de pensar o direito que caracterizou o vulgarismo medieval.
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Mas a par do vulgarismo desenvolveu-se paulatinamente um elemento aglutina-
dor sob a veste de um direito erudito em torno dos textos romanos ou romaniza-
dos, ensinado nas escolas universitarias. A convivéncia entre estes dois direitos
foi sempre dificil porque o primeiro era local e tendencialmente leigo e o se-
gundo geral e sob influéncia escolar. Foi este direito erudito e romanizado que
presidiu a formacdo dos primordios dos Estados europeus. Para tanto indispen-
savel era autonomizar paulatinamente a lei humana ou positiva da lei divina
monopolizada pela Igreja. Foi esse o trilho seguido por S. Tomas de Aquino ja
na Baixa Idade Média. Pela médo do aristotelismo restaurado a razdo vem a
impor os seus direitos em detrimento da vontade divina e a cidade humana
deixa de estar manietada pelas consequéncias pessimistas do pecado original. A
autonomia do direito positivo ganha alento agora que se sabe que ele ndo é
necessariamente vil. A Igreja passa a ser uma referéncia mas ndo o cédigo da
conduta quotidiana do Estado. Vale um principio de moderagdo nas relac6es
entre a Igreja e o Estado.

Com G. de Ockham e Marsilio de Padua, ja na primeira metade do século X1V,
ganha novo alento a autonomia da esfera politica radicada no monarca contra o
poder temporal da Igreja no polo oposto aos curialistas. Foi contestada a autori-
dade eclesiastica na esfera temporal. Esta autonomia foi servida pelo nomina-
lismo avesso a abstraccdes metafisicas e pelo seu consequente primeiro indivi-
dualismo gnoseoldgico que viria a despontar ja na modernidade. A ruptura da
doutrina cristd com a Reforma veio pdr em causa a infalibilidade papal e em-
purrar 0s homens para o racionalismo pois que agora ndo existiam intermedia-
rios entre cada um e a fé e o0 homem apenas respondia perante a sua propria
consciéncia racional.

Concluindo, o direito medieval debateu-se sempre entre forcas centrifugas e
centripetas. Este conflito sem vencedor a partida claramente identificavel é o
gue melhor caracteriza o pensamento juridico medieval. Com efeito, o pensa-
mento juridico medieval era plural como plurais eram as respectivas fontes e
metodologias, como se vera. Tudo isto é natural numa sociedade profundamente
diferenciada e hierarquizada composta por estratos sociais estanques, caracteri-
zada ainda por intransponiveis barreiras geograficas e linguisticas. O direito
reflectia esta complexa e fragmentéaria realidade.

Na impossibilidade de fazer uma pesquisa sobre a diversidade do direito local
sempre variando de pais para pais e de regido para regido, vamos concentrar a
nossa atencdo sobre o direito decorrente das tendéncias mais centralizadoras ja
referidas pois que é este 0 que permite avancar numa linha de compreensibili-
dade viabilizando um tratamento tedrico.
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1 O direito como teoria

O direito medieval, excepcdo feita para as praticas locais e regionais, é essenci-
almente feito e ensinado na escola (nas primeiras Universidades) e ndo, como
em Roma, aferido pela autoridade da sua origem imperial e da sua aplicagédo
pratica e prudencial; o jurista romano era aquele que engendrava as solucdes ao
passo que agora o jurista € o que estuda um direito previamente definido e de-
limitado.

O direito surge assim como teoria e como pratica. O primeiro ja estava previa-
mente definido o que possibilitou a construcdo de uma teoria que depois impor-
ta aplicar. O pensamento juridico tedrico é assim eminentemente normativo e
tem afinidades com a ética da teologia cristd. O direito era oferecido num texto,
compreendido através da légica e posteriormente aplicado. O direito era, por-
tanto, interpretatio dos textos. O pensamento juridico tinha natureza hermenéu-
tica como é proprio de um direito que era um dado cultural constante de um
texto de contetdo significante. Direito e jurisprudentia equivaliam-se. A juris
scientia serd apanagio da modernidade racionalista. Aqui a manutencdo da
ordem deixa de caber a Igreja e passa para os Estados de base territorial que, no
plano secular, ndo reconhecem qualquer soberania acima deles, o poder absolu-
to deixa de ser atributo do Papa e a vida politica é monopolizada pelo Estado
secular, cujas caracteristicas mais salientes sdo a positividade do direito por ele
gerado, o legalismo e o seu formalismo, na caracterizacdo de M. Weber.

2 O direito ao servico da unidade imperial

O pensamento juridico medieval louvava o direito num fundamento objectivo
que era o da unidade juridica indispensavel a consolidagdo da Império. Mas
sucede que a ideia de Império se alimentou de varias fontes desde o direito
candnico ao romano e mesmo, mais tarde, o direito nacional. Tais fontes nem
sempre coincidiam e serviam diferentes estratégias de acesso ao e consolidacao
do poder. O direito canoénico serviu de base ao primeiro Império carolingio se
bem que mais tarde este se reclamasse do direito romano entretanto (re) desco-
berto de modo a atenuar a influéncia papal. A prevaléncia do direito interno
decorrente da vontade do Principe é mais tardia.

A autoridade juridica resultava da infalibilidade papal na interpretagdo do direi-
to candnico e da perfeigdo dogmatica do texto juridico, designadamente o direi-
to romano, gozando este da valia decorrente do passado, ao que acresceu o
prestigio do consultor ou comentarista. Por sua vez, a auctoritas do directo
interveniente era também decisiva na valia da solugdo. Relevava ainda a autori-
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dade resultante da pratica continuada e na conviccdo do direito fornecida pelo
costume regional e local.

3 O fundamento ético-religioso

O pensamento juridico medieval tem 6bvio fundamento ético-religioso inserido
numa ordem prévia hierarquizada e anterior ao individuo seu destinatario e dela
mero elemento. A influéncia do bispo de Hipona é determinante. Por seu lado, a
Igreja era uma communitas totius orbis compreendendo no seu magistério a
esfera religiosa e a corporal, de acordo com os ensinamentos do primeiro direito
canénico, enquanto partes de um Unico poder vocacionado para o fim sobrena-
tural da salvagdo. A critica enquanto critério da razdo radicada nesse persona-
gem entdo desconhecido que veio a ser o individuo expoente de uma razao
dubitativa ainda néo tinha nascido.

Contrariamente aos merovingios que exerceram um poder absoluto e laico a
semelhanga dos Imperadores romanos, a dinastia carolingia depois de Pepino o
Breve retira a sua legitimidade do sagrado. Os Reis passam a sé-lo por graca de
Deus o que confere a Igreja, sua representante na terra, uma autoridade superla-
tiva e um enorme protagonismo no Estado naturalmente que a troco de imuni-
dades e beneficios de toda a ordem.

A teologia era a fonte do primeiro direito medieval sobretudo a agostiniana.
Distinguia entre o derectum e o jus. O primeiro é o fundamento de origem reli-
giosa e cristianizada da validade que se louva num principio de amor ao proxi-
mo e de caridade. Dai uma ordem teoldgico-biblica baseada no Decéalogo do
Novo Testamento ou seja, na ética cristd. O jus, pelo contrario, corresponde a
lei positiva ou seja, a lei temporal mas sé vale enquanto conforme ao primeiro
sob pena de ndo fazer parte da Civitas Dei.

A teologia tomista recebeu ja a influéncia aristotélica. O homem néo esta sub-
jugado a capitis diminutio do pecado original e possui qualidades formidaveis, a
principal das quais a razdo. Ha que explorar esta e dar-lhe a devida relevancia.
S. Tomas enveredou pelo caminho da primeira laicizagdo do anterior pensamen-
to juridico com base num racionalismo ancorado no bem-comum como fim do
direito e do Estado em vez de na agostiniana submissdo incondicional a vontade
divina e, claro estd, ainda muito longe da secularizacdo do direito e do Estado
que haveria de caracterizar a modernidade. Sem romper com o passado aceitou
a heranga greco-romana distinguindo entre a ética (derectum) e o direito (jus).
Separava a sapientia ou conhecimentos dos principios metafisicos e dos funda-
mentos da ética, da scientia ou conhecimento humano positivo e da prudentia
ou seja, a aplicagdo dos conhecimentos através de um juizo problematico que
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atendia a equidade e as excepcdes. Tudo estava preparado para a considerar a
autonomia da lei humana sendo cada vez mais ténue a sua dependéncia da lei
natural num movimento que haveria de culminar na modernidade com a con-
centracdo da esfera politica no ambito apenas secular sem preocupacdo com a
virtude, o bem-comum ou a felicidade dos stbditos e valorizando o direito le-
gislado o que iria retirar autoridade do Corpus Juris Civilis e desvalorizar a
interpretatio do direito romano justinianeu.

A metodologia apropriada aquela complexa sintese foi a escolastica.

4 A racionalidade juridica medieval

O pensamento juridico medieval procura traduzir uma racionalidade unitaria. A
tentativa era a de fundar uma unidade louvada num critério ético-religioso ou
seja, uma unidade em Deus cuja concretizacdo € a tentativa de unidade imperial.
O direito medieval procura traduzir e fomentar aquela dificil unidade cultural.

Existe assim certo afastamento entre o pensamento juridico medieval e 0 ambi-
ente histérico em que nasceu e medrou. Por um lado, o direito aspira a universa-
lidade conceitual e dogmatica ao servigo de uma ideia de unidade imperial mas
por outro exprime a realidade fragmentaria em que se vive. A sua mais apropri-
ada classificagdo poderia ser a seguinte; a ordem dentro da desordem.

A escolastica pretendeu resolver esta complexidade. Trata-se de uma metodolo-
gia que assimila a dialéctica aristotélica s concepgdes éticas correntes na Idade
Média. Utilizava um método racionalizado na forma do didlogo cuja origem
estd em Abelardo que comegava com a questio exposta sob a forma de uma
tese, seguindo-se a argumentatio na qual se expunham os pontos de vista pro e
contra a tese e finalmente a solutio de acordo com critérios de razoabilidade e
de autoridade. Assim se racionalizava a teologia o que levou a sua condenacgéo a
pretexto de heresia pelo ortodoxo cisterciense S. Bernardo.

A racionalidade medieval, em suma, aceita humildemente o mistério e apenas
procura compreendé-lo, numa atitude gque apenas a modernidade poria em cau-
sa, através de uma correlagdo de elementos disposta como que arquitectonica-
mente. A dialéctica é o cimento que une as partes e que torna possivel uma
solucdo aceitavel. Dai para cima estava apenas a fé ou seja, 0 acesso a verdade
por via da autoridade revelada dos textos.
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5 Os elementos institucionais do medievalismo; o Império, a Igreja e a Es-
cola

Também o pensamento juridico medieval medrou num quadro institucional
préprio. Os seus elementos institucionais louvavam-se em diferentes fontes do
direito; enquanto que a Igreja pretendia a unidade imperial com base no direito
canoénico dito e interpretado pelo Papa, como nos inicio da dinastia carolingia,
o0s Principes posteriores invocavam ja a autoridade mais laica do direito romano
para o mesmo efeito. O Império traduzia a ideia de Roma.

Por trés vezes se tentou reconstruir o Império. A primeira deu origem ao referi-
do ensaio de restauracdo do Império Romano do Ocidente que ndo vingou, a
segunda ao Império Carolingio dissolvido pelo surto dos primeiros poderes
feudais, a terceira ao Sacro Império Romano-Germanico. A ideia imperial co-
mecou por se louvar na investidura papal mas mais tarde contou com o apoio de
trés ideias-forca herdadas do direito pdblico romano entretanto ressuscitado; a
translatio do poder do povo para o Imperador e da legitimidade do poder dos
Imperadores romanos para 0s seus continuadores medievos ocidentais que fun-
damentava a origem e o exercicio de todos os poderes, a integragdo dos poderes
numa ordem unitaria acima de todas as divisfes e a superioridade hierarquica
do diploma elaborado pela vontade da entidade legitima.

A ideia de um direito universal acima de todos os direitos locais estava assim
alicercada. Opde-se a um direito de base local alimentado pelo casuismo. A
Igreja que detinha o exclusivo do conhecimento, o que fazia dela a verdadeira
protectora do Império e a sua Unica referéncia legitimatoria, deu grande contri-
buto para a defesa deste direito universalizante baseado na ética cristd mediante
a divulgacdo do direito canonico a partida centralizado em Roma e expressdo da
sua autoridade. Esta tendéncia foi reforgada pela reforma gregoriana do século
XI impulsionada pelo papa Gregério VII e pelos subsequentes Concilios de
Latrdo que pretendeu reconstruir o protagonismo da Igreja restringindo os pode-
res dos monarcas e subordinando-os a uma autoridade papal revigorada e unita-
ria através do monopdlio da interpretacdo do direito canonico.

A base do direito era, como se disse, a ética crista tal como a Igreja a entendia.
O designio era a unidade cuja primeira concretizagdo tinha sido o Império Caro-
lingio através da coroacdo de Carlos Magno pelo Papa o que significava que
aquele era apenas o instrumento da verdade cristd. O Imperador era o represen-
tante de Deus na terra para o fim da paz e da justica e assegurava uma unidade
ndo apenas religiosa mas também politica conforme com a vontade de Deus.
Estas ideias viriam mais tarde, ja em fins do século XIII, a estar na origem da
ideia-forca da Respublica Christiana instituida pela bula Unam Sanctam de
Bonifécio VIII na sua disputa com Filipe 1V de Franca, baseada no principio da
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supremacia do poder espiritual sobre o temporal, de modo a diabolizar a guerra
entre cristdos, excepto se «justa». Entre nos, o principal representante da ideia
de supremacia da Igreja sobre o poder secular foi o bispo Alvaro Pais (1275-
1349).

Os primordios do feudalismo desagregaram esta construcdo em favor da instau-
racio do poder pessoal baseado em relagdes pessoais e no religiosas. E disto
que se alimentou o feudalismo. Estas relagcdes pessoais prevaleciam sobre as
religiosas. O reforco do poder real a partir de Carlos Martel fez-se através de
doacdes aos potentados locais 0 que acentuou o enfraquecimento do poder cen-
tral sobretudo a partir de Luis 1, o Piedoso. A aristocracia franca privatizou
assim o poder em seu beneficio e o reino transformou-se numa améalgama de
poderes interdependentes ligados ao Rei por espdrias e confusas relacbes de
vassalagem dificilmente controlaveis.

O direito feudal dividiu ainda a ordem social em estamentos de natureza funci-
onal. Esta ordem era apresentada como natural pelo que a justica era determina-
da pelo lugar que cada um nela ocupava. A ética correspondente era, portanto,
«natural» e realista visto que decorria da evidente natureza das coisas.

Mas nem tudo estava perdido. Resistiu a Universitas concebida como um polo
de cultura universal e armada de um método I6gico de aprendizagem que lima-
va as arestas mais salientes. A Universidade exerceu as luzes da razdo (alma
mater). O seu expoente era obviamente o (re) descoberto direito romano dito ex
catedra porque expressao de cultura. Pode mesmo falar-se de um «direito das
Universidades» ou douto com tendéncia para a universalizagdo. Os conceitos
juridicos e o respectivo contetdo eram responsabilidade sua muito embora a sua
aplicacdo coubesse as autoridades locais no quadro de um direito vulgar ou
préprio de cada local sem natureza erudita e aplicado amitde por homens sem
formacdo universitaria. O sistema juridico anglo-saxdnico € um exemplo claro
desta divis&o.

Na Escola o ensino do direito comecou por estar inserido no Trivium «arte libe-
ral» que integrava a gramatica, a retérica e a légica. O direito relevava da reto-
rica de modo a alcancar o correcto comportamento em sociedade e que compre-
endia fundamentalmente a retdrica aristotélica. Esta Gltima estudava a analitica
do pensamento préatico ou seja, a logica dos entimemas e da probabilidade que
pressupunha a prudentia exercitada mediante exemplos retirados da pratica
forense ou docente. O estudo do direito fora do Trivium e como disciplina (rela-
tivamente) autonoma so seria possivel depois ja na Baixa Idade Média.

A vontade do Principe so seria arvorada a repositério do direito mais tarde ja na
fase final da ldade Média na sequéncia da afirmacédo dos poderes reais cada vez
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mais alheios a ideia do Império e de sucessivas contendas com o papado. Dela
consta um elemento de laicizacdo do direito. Sera abordada a frente.

Parte 11 As fontes e a metodologia no pensamento juridico medieval
Introducao

Vamos agora fazer uma analise do pensamento juridico medieval menos descri-
tiva e mais dogmatica. Comecamos pelas fontes. Como se disse, 0 pensamento
juridico medieval é plural integrado pela sintese do direito canénico e do roma-
no desenvolvido nas Universidades, dito jus commune, proprio de todos os
mestres, com os direitos locais jura propria ou direitos regionais e locais (inte-
grando estes a lex e o direito consuetudinario) e os (apenas) consuetudinarios
que aquele tendiam a ficar subordinados. Ao pluralismo dos contelidos corres-
ponde a multiplicidade das fontes. A intertextualidade é caracteristica; para
além dos livros sagrados reveladores da ética cristd, salientava-se o uniforme
direito canonico, o Corpus Juris Civilis, a lex e o costume local numa amalga-
ma de textos e praticas muitas vezes sobrepostas e de dificil convivéncia. O
direito medieval ndo é um sistema no sentido em que hoje falamos desta nogéo
enguanto conjunto articulado de estruturas dotadas de relativa estabilidade. Da
pluralidade das fontes resulta ainda inevitavelmente a pluralidade das metodo-
logias de revelacdo do direito. De comum tém estas a concepcdo do direito
como um dado prévio baseado num texto que cabe esclarecer mediante a inter-
pretatio.

1 O direito romano

Era perfeitamente corrente na ldade Média a convicgdo segundo a qual o direito
romano privado era o direito comum dos paises europeus como que o seu direi-
to natural sem atencdo as particularidades nacionais e regionais. A sua restaura-
¢do, alimentada pela descoberta de uma cdpia completa do Digesto de Justinia-
no no século XlI, visava dar as respostas adequadas ao reforgo do poder imperial
e as novas necessidades econdmicas e sociais atendendo a sua perfei¢cdo dogma-
tica. O direito romano era direito interno pois que aplicado como direito comum
sendo mesmo aprovado pela Igreja in temporalibus. Frederico Barbarossa impe-
rador do Sacro Império Romano Germanico adoptou o texto justiniano, que ja
tinha seiscentos anos, como quadro juridico geral interno dos seus vastissimos
dominios assim acentuando a sua legitimidade do seu império como continua-
dor do Império Romano e ndo como filho da Igreja Catolica o que afastava a
influéncia papal na investidura dos novos prelados.
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N&o se trata tanto de restaurar mecanicamente o direito romano mas de o adap-
tar as novas conjunturas para tanto importando para a esfera publica a dogmati-
ca publicistica com vista ao refor¢co da autoridade imperial. A este movimento
de generalizacdo do direito romano sé escapou 0 common law britanico.

A restauracdo do direito romano verificou-se através dos respectivos textos e do
seu ensino nas escolas, como se disse. A sua legitimidade decorria do seu ele-
vado grau de perfeicdo dogmatica e autoridade cientifica. Pelo que ao direito
publico diz respeito, para além da ja referida nocdo de translatio que justificava
a concentracdo do poder no Imperador, sdo devedoras do direito publico roma-
no as importantes nocBes de poder politico soberano vulgarizada por Bartolo
(1314-1357) a partir da nogdo romana de civitates pensadas como universitates
superiorem non recognoscentes, de utilitas publica e dos privilegia fisci pressu-
pondo a distingdo entre os bens privados do Imperador e os do Império afectos
estes a fins publicos e sujeitos a um regime especial distinto do direito privado e
sem esquecer a nocao de officium ou seja, das vinculagdes dos servidores pabli-
cos a um munus especial que os singularizava perante os particulares. Todas
estas nogdes serviram o propdsito do Império medieval e até a paulatina cons-
trucdo do Estado a partir do século XIV. A res publica ndo era ja um patrimonio
dominial do Soberano e passou a ser gerida em conformidade com interesses
especificos distintos dos particulares.

2 A lex

A lex como fonte de direito era bem conhecida do pensamento medieval muito
embora néo fosse dele caracteristica. A lex enquanto prescri¢cdo normativa dota-
da da autoridade do soberano e formalmente oferecida através de um texto
compreensivel teve importancia decisiva sobretudo na Baixa ldade Média. A
dinastia dos Hohenstaufen no Sacro Império reforgou esta realidade.

Na primeira ldade Média a lex ndo era vista isoladamente, ao invés do que ocor-
reria na época moderna. Por detrds da lex avultava uma racionalidade funda-
mentante de origem «natural» na qual residia a sua Gltima razdo de ser. A lei
ndo era mais do que uma determinatio da lei natural tendo em vista o bem-
comum e esta, por sua vez, € a participatio legis aeternae in rationali creatura.
A legalidade emprestava ao texto uma autoridade especifica mas a sua funda-
mentacgdo ndo estava no nu exercicio do poder. A lei tinha de dar provas da sua
conformidade com a sabedoria passada.

A transicdo para a predominancia da lei interna como fonte do direito foi longa
e ndo se fez sem descontinuidades. Caracteriza a fase final da idade Média. No
nosso pais a predominancia do direito do reino, em especial da vontade do Rei,
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como fonte de direito foi tardia. Sé ficou clarificada com as Ordenacbes Ma-
nuelinas (1521) que consagraram a respectiva prevaléncia sobre o direito cané-
nico e mesmo sobre o direito romano, remetido para norma subsidiaria e foi
apenas com a Lei da Boa Razédo (1769) que ficou esclarecido que o direito ro-
mano, sob a veste do usus modernus pandectarum, sé valia se conforme a boa
razdo e consagrada a primariedade do direito positivo pelo que desapareceu a
subsidiariedade do direito candnico, a validade da opinido comum dos Autores
bem como das glosas e da opinido de Acursio e de Bartolo.

3 O direito canodnico

O direito candnico tratava das coisas espirituais pois que o reino de Deus ndo é
deste mundo mas em breve teve uma influéncia enorme na aplicagéo do direito
secular. Consolidou uma ordem prdpria que medrava a sombra da influéncia da
Igreja e que se juntava a aplicacdo do direito romano. Aplicava-se as coisas
espirituais e mesmo as temporais desde que de pecado. Com efeito, embora
tratando das coisas espirituais o direito canénico projectou-se imediatamente no
contelido das fontes juridicas internas constituindo como que o primeiro direito
transnacional dos paises catolicos. O Pontifex era assim legislador. Estava im-
buido de ética cristd e dai a sua profunda influéncia na juridicizacdo da vida
social para ela transportando critérios éticos como a bona fides, a equitas, a
«les@o enorme», entre outros, que a laicizagdo caracteristica da modernidade
haveria de combater. Esta influéncia detectou-se em todos os niveis e sem es-
quecer a interferéncia daqueles critérios na propria teoria do negdcio juridico
em prol da valia de considerandos éticos tais como os do preco justo, o do erro
na vontade e sem olvidar o direito penal com a nocéo de culpa e de peniténcia
do ofensor (na perspectiva subjectiva da culpa) e com o principio do inquisit6-
rio.

O corpo do direito canénico desenvolveu-se ao longo de trés séculos. Em 1140
0 monge bolonhés Graciano compilou um Decreto dito da Concordia Discor-
dantium Canonum que é a primeira parte dos seis livros que mais tarde integra-
ram o Corpus Juris Canonici e que fixa o conteldo e a hierarquia das varias
fontes do direito canodnico; as Sagradas Escrituras, as epistolae decretales dos
Papas, as consilias ou pareceres doutorais e as opinides dos padres da Igreja. No
século XIII os papas Gregorio IX e Clemente V acrescentaram as Decretais,
fontes que iam para além do contetido do Decreto. No século XIV a compilagao
assumiu a forma final muito mais alargada do Corpus Juris Canonici que se
prolonga com cortes e acrescentamentos até hoje. O seu principal contributo foi
a formulagdo daquilo a que mais tarde se chamariam «principios gerais de direi-
to» obtidos partir do material positivado através de uma tarefa de eliminagéo de
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contradi¢Bes aplicando as regras da Idgica e colmatacdo de lacunas através da
analogia de modo a obter um todo coerente e homogéneo.

Mas foi o Concilio de Trento de 1215 que delimitou o campo de aplicacdo do
direito canonico alargando-o ndo apenas as coisas espirituais ou seja, as maté-
rias que tinham a ver com a fé religiosa como o casamento, a filiacdo, o testa-
mento, o regime das corporagdes e das fundacBes e 0s bens patrimoniais da
Igreja na medida em que sujeitos a um fim espiritual, como também as coisas
seculares na medida em que tivessem implicacBes geradoras de obrigacdes
ratione pecati ou seja, cujo incumprimento envolva pecado com as consequen-
tes obrigacdes de observancia e peniténcia. Regulado ficou também o privilegia
fori institucionais do clero (judiciais, fiscais e muitos outros) e das Universida-
des e pessoais dos judeus. A sintese do direito erudito com o canénico ou seja, 0
direito commune foi o primeiro exemplo de uma ordem juridica extraterritorial
e transfronteirica nos paises catolicos. Este direito era a0 mesmo tempo
commune e utrumque jus ou seja, direito do mundo espiritual e a0 mesmo tem-
po do mundo laico.

4 A articulacdo entre o direito laico e o candnico

A regra era a da ndo interferéncia do direito canonico nas questdes laicas. Os
respectivos campos de aplicacdo ficavam bem delimitados ndo obstante as in-
fluéncias canonicas ja referidas.

Na complexa e descentralizada vida social de entdo o direito predominante era o
jus proprium vigente localmente. Era ele que estava mais proximo dos homens
porque era formalizado, apreendido e aplicado na lingua local e ndo em latim.
Apenas formalmente é que o direito erudito predominava porque de um ponto
de vista material as coisas ndo eram assim. N&o obstante, o direito proprium era
sempre interpretado restritivamente, como no caso dos prazos da usucapido, e 0
jus commune, de natureza erudita, era subsidiario do proprium por ser seu crité-
rio interpretativo e integrativo.

Caracteristica do direito medieval foi também a compatibilizacdo do direito
erudito romanizado com o canénico no quadro do jus commune pois nem sem-
pre os respectivos codigos de validade se conciliavam. SO por interpretacdo
concordante seria possivel harmoniza-los de modo a gerar uma ordem coerente.
A interpretatio era auxiliada pelo critério ético da equitas de modo a lograr uma
solucdo materialmente justa (jus est ars boni et aequi).
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5 O direito consuetudinario

O direito consuetudinario ndo era objecto do estudo e do ensino universitario.
Dai que, de acordo com a concepgao romano-candnica, 0 costume sé valeria se
fosse passivel de ser aceite explicita ou implicitamente pelo jus commune. O
direito consuetudinario ndo era um mero rito fundado no consensus populi. Um
conhecido exemplo é do Cédigo cataldo do século XI; o costume s6 valia se ndo
contrariasse 0 jus commune ou na falta deste e ainda depois de decorrido certo
prazo e provada a sua compatibilidade com a ratio juris.

6 A metodologia

A metodologia é a questdo mais dificil no pensamento juridico medieval mas
também a mais auspiciosa.

A controvérsia é o ponto de partida da interpretacdo juridica medieval. Toda a
metodologia escolastica decorrre daqui. Trata-se de um pensamento por pro-
blemas e ndo axiomatico-dedutivo como, alids, o caracterizou Baldo de Ubaldo
(1327-1400).

Séo varios os factores que contribuiram para esta realidade; a raridade e diver-
sidade das fontes, como ja foi referido, o dificil acesso as mesmas e a pluralida-
de das escolas interpretativas geradoras de resultados frequentemente contradi-
térios ou dificilmente conciliaveis, ao que acresce a diversidade das autoridades
presentes (Pontifex, Imperador e Principes) geradoras de direito positivo.

Todo este caos tinha de ser dominado pelo jurista através dos recursos intelec-
tuais disponiveis; a retorica oriunda das escolas orientais, a dialéctica classica
de origem aristotélica restaurada a partir do século XII importando o desenvol-
vimento da tdpica que a escolastica tanto aproveitou.

A ideia que presidia a esta metodologia pressupunha a possibilidade de em
Gltima instancia tudo reduzir a uma ordem. O jurista ndo renunciava a nenhum
elemento intelectual disponivel mas no pressuposto de uma compatibilidade
possivel obtida através do didlogo. A solucdo concreta obtida ndo era deducdo,
é ars inveniendi. A metodologia, em sintese, é a racionaliza¢do do didlogo no
pressuposto de uma ordem substancial cuja coeréncia pressupde a unidade do
todo. O raciocinio ndo é dedutivo-dogmatico mas sim argumentativo-
concordante.

Se a controvérsia era puramente tedrica estavamos perante um dissensio, resol-
vida através da exposicdo e discussao dos pontos de vista dos varios autores.
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7 A evolucao da metodologia; dos pré-glosadores aos comentaristas

A metodologia exposta conheceu varias fases. A primeira é puramente exegéti-
ca de natureza apenas filolégica (escola dos pré-glosadores).

O primeiro a estudar sistematicamente o Corpus Juris Civilis foi o bolonhés
Irnério um gramatico e retor do século XII a quem se deve, no entanto, a tenta-
tiva de autonomizar o direito da retérica. Ndo obstante, o texto era o objecto
quase exclusivo do direito dele constando e apenas dele os loci ou topoi a que
se dedicava o exegeta. O topos € 0 espaco comum onde se encontra o0 pensa-
mento e o locus é o texto ao qual o pensamento juridico se reporta. O texto valia
por si préprio sem qualquer ratio para além dele, a ndo ser a ética cristd. A
exegese, por sua vez, era a explicacdo do texto comecando pela sua anélise
gramatical e filologica expondo as palavras que o integravam acautelando as
suas eventuais ambiguidades em busca do um significado apostado na respecti-
va concordancia ou ndo com outros textos. Com efeito, os textos disponiveis
ndo eram frequentemente concordantes e a sua interpretacdo compreendia um
esforco de harmonizacdo. Foi, portanto, através do comentario exegético que
comecou a interpretagdo juridica na Idade Média.

O desenvolvimento das conclus@es referidas ao mesmo tema gerou a primeira,
ainda incipiente, dogmatica.

Na formacdo da dogmatica distingue-se entre as metodologias escolares do mos
italicus e do mos gallicus. A primeira, mais antiga comega no século XlI e era
prelecionada nas Universidades italianas, designadamente na de Bolonha. A
segunda, mais tardia, surge no século XIV baseada no estudo erudito do direito
romano caracteristico das Universidades francesas dessa época e preanuncia ja
0 humanismo considerando ja o direito como ciéncia. O mos italicus pretende
conciliar o direito romano com as exigéncias da vida pratica em busca das solu-
¢Bes mais acertadas a culminar na decisdo jurisprudencial enquanto que o mos
gallicus empreende um estudo escolar mais erudito e dogmatico longe da insu-
ficiéncia epistemoldgica do mos italicus tendo por objecto o jus commune.

O mos italicus passou por trés fases relativamente diferencias, a dos glosadores,
a dos comentadores e a dos consulentes, a referir.

A fase dos glosadores é ainda de natureza ainda predominantemente tdpica e
antecede a fase dos comentadores caracterizada por uma tentativa de racionali-
dade sistematica que comeca a esbocar uma mais coerente dogmatica ja liberta
da exegese.
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Esta fase prolonga-se do século XII ao XIV. Agora ja se estudam os textos de
um ponto de vista tedrico desligado do problema concreto muito embora a in-
tencdo continue a ser a de deles retirar ensinamentos para a pratica. Trata-se de
uma abordagem ja dialéctica e argumentativa dos textos de modo a resolver as
quaestiones. A exegese dos textos agora ja ndo é apenas retérica e comeca a
elaboracdo logica (dialéctica) do direito.

Por influéncia da retdrica dialéctica da escola bizantina, o estudo do direito
comecava pela identificacdo da quaestio posta pela leitura do texto. Esta referia-
se a um caso emergente da vida concreta identificado pelo jurista no seu ensino
ou na sua pratica forense. Em face do caso e perante o texto surge a dubitatio ou
guestdo controversa nela incluindo as incontornaveis ambiguitates. Compreende
uma pergunta face ao texto ou textos coligidos designadamente se fossem varias
as conclusGes possiveis. A controvérsia resolvia-se através do dialogo convo-
cando os varios pontos de vista possiveis, hermenéuticos e de autoridade, atri-
buindo-se a cada um o seu lugar préprio no conjunto geral. As questdes sdo
separadas através da distingdo e subdistingdo. Daqui parte-se para a posterior
formulagdo das regulae ou solugdes genéricas a dar a determinados problemas e
das generalia ou conjunto de regulae de natureza ja sistematizada equivalentes
aos actualmente chamados principios gerais de direito. A assimilagdo das regu-
lae e das generalia permite a formulagdo de brocardos juridicos ou axiomas que
condensam uma série de principios gerais com valor dogmatico. Ao mesmo
tempo desenvolvem-se as summae ou pequenos tratados ou monografias refe-
rentes a um texto, primeira tentativa de um comentério. Associam as solucdes
dadas as quaestiones e sintetizam-nas por matérias e temas.

Tanto esforco de sintese culmina com o bolonhés Acursio (séculos XI1I-XI111)
autor da Glosa Ordinaria que reline numa colectanea ordenada todas as glosas
conhecidas divididas por temas em acordo com a colectanea justiniana. A Glosa
Ordinaria foi o primeiro contributo juridico autonomizado do Corpus Juris
Civilis.

A Glosa passa a ter larga autonomia como fonte de direito, a ponto de para a
sua interpretacdo ser utilizado o préprio Corpus Juris Civilis. Inverteram-se
assim as coisas. Esta realidade chegou ao nosso pais pois as OrdenagGes Afon-
sinas (1446) mandavam utilizar a Glosa de Bartolo mesmo contra a opinido dos
outros doutores.

A fase dos glosadores, em suma, caracteriza-se pelo enriquecimento dialéctico
da mensagem contida nos textos a partir das dividas oferecidas pelos proprios
textos ou pela pratica. No entanto, despontavam ja a (relativa) autonomia do
jurista relativamente ao texto na elaboracéo do direito e uma ainda incipiente
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dogmatizacdo racionalizada do direito que preparava a transicdo para 0 mais
tardio humanismo juridico.

A fase dos comentadores caracteriza-se por um novo estilo, o0 comentario. Este
era ja uma tentativa de elaboracdo dogmatica racionalizada de natureza sistema-
tica, oferecendo um tratamento unificados das solu¢des apuradas que vai muito
para além dos textos e apresenta uma racionalidade propria, interna e externa.
Utiliza-se a dialéctica escolastica mas a preocupacao é agora manipular o texto
e ndo ser manipulado por ele, na procura dos principios gerais ético-juridicos
dominantes. Vale a distin¢do entre verba e ratio o primeiro termo reportado as
possibilidades do texto e o segundo aos referidos principios gerais (obtidos ex
argumento) que véo além dele. Preside agora ao direito uma ideia de ratio que
releva de uma atitude ja doutrinaria.

Claro esta que o texto ndo foi esquecido mas releva menos como fonte do que
como simples argumento para uma discussao doutrinal. Tem a natureza de mera
fonte etimolégica e nada mais. O texto esta simplesmente ao lado das constru-
¢Oes doutrinarias ex argumento que o superavam.

Os comentadores estdo para além da Glosa mas aquém da verdadeira sistemati-
zacdo do direito. Deve-se-lhes, contudo, o primeiro esforgo dogmaético do pen-
samento juridico europeu. Bartolo foi o principe dos comentadores. A sua con-
tribuicdo foi dominante até ao seculo XVIII.

Deve-se aos comentadores um tipo de pensamento juridico que ainda hoje é e
sempre seré aproveitavel. A construcdo dogmaética obedecia a uma metodologia
ndo dedutiva cuja preocupacao principal ndo é a integracdo num sistema unita-
rio de que se deduz a conclusdo necessaria mas sim a harmonia. Para este fim
utilizava-se o material disponivel constante dos referidos brocardos, dos comen-
tarios e das summae esclarecido através do confronto com os casos e as distin-
¢Oes e mediante a utilizagcdo dos argumentos tdpicos a contrario, a fortiori, a
maiori ad minus, ne bis in idem, ad impossibilia nemo tenetur, entre muitos
outros.

Os comentadores desenvolveram ainda a actividade consulente in docendo e in
judicando virada a primeira para a dogmatica e a segunda para a pratica.

A metodologia comentarista culminou paulatinamente na opinio communis
doctorum, considerada como verdadeira fonte de direito e como tal prevista nas
Ordenagdes Manuelinas e Filipinas. Sendo o pensamento juridico medieval de
natureza essencialmente dialogica natural é que aquela opinido comum constitu-
isse fonte da verdade juridica. O consenso era indicio da verdade. Tendo em
conta a natureza lacunosa das fontes e a sua multiplicidade o consenso era arvo-
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rado a critério da verdade juridica indispensavel para dar uniformidade e certeza
ao direito.

8 O fim do pensamento juridico medieval e o0 advento do pensamento juri-
dico moderno

S8o muitas as causas que explicam o termo do pensamento juridico medieval.
S8o de natureza social (a ascensdo de novas classes sociais alheias a trilogia
cosmoldgica da ordem medieval), econdmica (a economia monetaria), politica
(a unificacdo nacional num quadro soberano militarizado) e religiosa (a perda
da unidade religiosa crista e o nominalismo franciscano que é o primeiro indicio
da subjectividade moderna, oposto ao racionalismo dialéctico tomista). A nova
realidade politica trouxe-nos a cisdo religiosa, a soberania nacional, a concep-
cdo estatal e positiva do direito e o surto cada vez maior das legislagdes nacio-
nais. O Estado moderno quebra a unidade da Respublica Christiana e o direito
passa ser concebido como um precipitado do poder politico, expressdo de um
imperativo do poder soberano. Ai estiveram Marsilio de Padua, D. Escoto e G.
de Ockham a valorizar a vontade apartando-se do imobilismo da cosmologia
tomista. O jurista parte do conhecimento do homem e comeca a delinear-se a
concepgdo segundo a qual o direito resulta de um comando imperativo no qua-
dro de um Estado territorial soberano. O voluntarismo ganha terreno e assenta
arraiais definitivamente com a Reforma.

Esta nova realidade era tudo menos natural. O direito passou a resultar de uma
vontade esclarecida por um racionalismo geral e abstracto desconhecido até
entdo. A natureza era substituida pela razdo. As coisas estavam ja preparadas
para tanto depois do magistério oriundo do mos gallicus cujo nivel dogmatico
possibilitava ja semelhante evolugéo.

Se o direito romano era ainda aceite como direito subsidiario isso ndo o dispen-
sava de passar o teste da sua validade racional. O homem autonomiza-se do
mistério medieval a medida que o estudo da cultura greco-romana o concentra
na compreensdo das potencialidades e das consequéncias da razdo. O direito
romano passa a ser estudado ndo como fonte directa mas como um objecto de
natureza histérica e a0 mesmo tempo o direito passa ser encarado como um
sistema de regras gerais longe dos textos de antanho. O mos gallicus tinha dado
0S primeiros passos nesse sentido e a Universidade dedicava-se apenas ao estu-
do erudito do direito. Ao mesmo tempo o direito passa a ser estudado por si sO
desligado de uma inten¢do préatica imediata.

O humanismo juridico generalizado a partir do século XV representa um corte
com a cultura medieval. O direito passa a ser estudado e medido na perspectiva
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de uma vontade soberana que se pretende expressdo de uma razdo abstracta e
geral. Foi concomitantemente reformulada a hierarquia das fontes do direito
valorizando a prescri¢do soberana em detrimento da opinido comum dos douto-
res, dos comentarios, do direito romano e do candnico.

O estudo sistematico do direito teve consequéncias metodoldgicas. Modificou o
método. Este é agora uma inferéncia do geral para o particular mediante um
pensamento dedutivo-sistematico que corta com a metodologia anterior ancora-
da no pensamento dialéctico-indutivo que tinha caracterizado a escolastica. Para
0 emergente humanismo juridico o direito € um sistema abstracto de regras
independentes das vicissitudes da pratica. Estavam maduras as condicfes para o
mais tardio jusracionalismo. Mas isso sdo contas de outro rosario.



