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Preficio

Inumeraveis sio as monografias, as enciclopédias, as
contribuic¢des para coléquios nacionais e internacionais, 0s
artigos e as revistas de historia de direito. Para o aluno de
direito (ou de historia) é penoso encontrar a caminho certo
nesta floresta de publica¢des. Quais sdo os troncos mais
robustos, quais os ramos fiaveis? Onde brotam pontos de
vista inovadores debaixo duma multidio de folhas mortas?
Neste floresta — em termos brasileiros, nesta Amazonia — se
precisa dum guia, dum conhecedor experiente. O profes-
sor Claudio Brandio demonstra ser este guia ideal. Neste
livro ele prende a mio do leitor para o acompanhar numa
viagem por mais de vinte e cinco séculos de desenvolvi-
mento juridico. Excelente ensinador, o escritor explica de
maneira didatica a esséncia da historia da disciplina juridica
que cada jurista deveria conhecer. Num curso muito bem
estruturado ele situa e comenta os grandes passos do ius e da
lex na tradi¢io ocidental (insistindo sobretudo na vertente
‘civil’ desta, mas tocando de quando em vez também em
alguns elementos do common law).

E com toda a razio que o autor destas piginas decidiu
dividir a sua obra em dois titulos, abordando a historia do
direito candnico antes de descrever sumariamente a historia
do direito desde a época grega até as escolas Exegética e His-
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torica do século dezenove. Nio se pode sobrestimar o papel
do direito eclesiastico no desenvolvimento do pensamento e
da ciéncia juridicos. A civil law tradition, hoje espalhada pelo
mundo todo, s6 se percebe conhecendo a sua dupla raiz dos
direitos candnico e romano. O direito comum medieval,
sobretudo estudado nos centros universitarios, mas também
de primordial influéncia na pratica das cortes régias, dos
tribunais, dos notarios, dos comerciantes etc. representa a
alma do que € o nosso conceito hodierno da propria ideia de
‘direito’, mas também de nocoes juridicas como a bona fides
ou o crimen, de profissdes como magistrado ou advogado, de
instituicdes como o estado e a familia, e de inGmeras regras
em quase cada aspeto da vida cotidiana.

No titulo sobre o direito candnico estd muito bem
esbocado em que medida as relacdes entre o Cristianismo
e o Império Romano foram essenciais para o nascimento
dum direito proprio da Igreja, e como este se emancipou
progressivamente. Claudio Brandio trata sobretudo da
historia ‘externa’ das regras catdlicas, salientando como
fol composto, passo por passo, o Corpus Iuris Canonici.
O escritor toca na organizacio da Igreja, no papel dos
concilios e dos papas como legisladores, mas realca em
primeiro lugar o trabalho dos canonistas, entre os quais se
destaca o bolonhés Graciano. A Igreja, depois da queda do
Império Romano Ocidental, salvaguardou o conhecimen-
to da Antiguidade e usou-o para desenvolver um sistema
juridico de alto nivel, facilitando as futuras evolu¢des do
direito. Muitas introdug¢des recentes ao estudo historico do
direito minimizam este papel de ‘ponte’ entre a Antigui-
dade e a Idade Média, que empenhou a Igreja. Com justa
raziao, Claudio Brandao atribui o devido valor ao direito
canodnico, sintetisando a sua evolucio, sobretudo externa,
no primeiro titulo do seu livro.
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Que maior aten¢ao ¢ dada a historia ‘externa’ — des-
crevendo sobretudo a apari¢do de normas (sem entrar nos
conteudos delas, o que, contudo, nio seria possivel no
ambito dum curso introdutdrio), a sua entrada em colecdes
e o seu estudo universitario —, também se pode dizer do
segundo capitulo. Neste, muito corretamente, o professor
Brandio salienta a influéncia da filosofia grega no desen-
volvimento do direito, antes de entrar numa curta descricao
das diversas épocas do direito romano para insistir, muito
devidamente, no seu auge das codificagdes do imperador
Justiniano. Foram estas, mais tarde denominadas Corpus luris
Civilis, juntamente com o corpo de textos eclesiasticos,
que estabeleceram os fundamentos do direito ocidental
(e mesmo do direito internacional publico hodierno).
Comecando com os glosadores e comentadores do mos
italicus, o escritor nos informa claramente sobre as escolas
que se seguiram nos séculos XVI (com o mos gallicus do
humanismo juridico, tendo Cujas e Alciat como protago-
nistas, mas influenciando as leis e o pensamento juridico
da Europa toda), XVII e XVIII (com o seu direito natural
racionalista), até as novas ‘escolas’ ja mencionadas da época
das codifica¢des.

O professor Claudio Brandio consegue sintetizar numas
duzentas paginas as grandes linhas da histéria do direito,
sobretudo do ponto de vista do pensamento juridico. Es-
creveu um sumario dos desenvolvimentos cientificos, dando
atenc¢do aos quadros historicos nos quais estes se revelaram,
mas sem entrar nos pormenores quanto a pratica em tal ou
tal pais. E claro que, por exemplo quanto 4 neo-scolastica de
Salamanca (e Coimbra), o escritor se concentra nas grandes
figuras (como Vitéria e Suarez), mas nio trata da influéncia
na legislacdo ou nas decisdes dos tribunais. Quem procure
informacao sobre o contetdo das ‘grandes ordenac¢des’ do
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rei francés Luis XIV, ou quem queira saber mais sobre, por
exemplo, o notariado na pratica testamentaria ou contratual,
nio encontrard respostas neste livro. O alvo deste curso é
outro e ¢ muito bem sucedido: é o objetivo de introduzir
a/0 jovem jurista no pensamento juridico e fazé-la/o tomar
consciéncia de que nossa maneira de formar, ler, interpretar
e aplicar a norma juridica foi alimentada por varias linhas
historicas. Em consequéncia, este livro — permita-me o vo-
cabulo — estabelece um ‘canone’ dos grandes juristas (e para
quem quiser mais sobre os mais importantes livros citados
neste curso, remeto para a publica¢io recente: Serge Dau-
chy, Georges Martyn et al., The Formation and Transmission
of Western Legal Culture. 150 Books that Made the Law in the
Age of Printing. Cham: Springer. 2016).

Espero que a ‘summa’ do professor Brandiao possa
inspirar alunos de direito (e de historia) para ler e co-
nhecer mais do nosso passado juridico, que sempre con-
tinua a dar sentido e cor aos nossos conceitos do direito
contemporaneo. Cada nova pesquisa precisa de uns bons
pontos de partida, de s6lidos fundamentos. E com muita
convic¢ao que aconselho usar este presente livro como
base fiavel de novas pesquisas. As referéncias bibliograficas
em rodapé e ao fim do livro também sdo invitagdes a
ir mais longe, e, 20 mesmo tempo, confirmam a solidez
do trabalho feito. Ai ndo s6 sio enumerados os grandes
nomes da histéria do direito canonico (Brundage, Lan-
dau e Pennington p.e.) e romano (Hugo, Mommsen e
Wieacker p.e.), mas também fiquei muito encantado
por encontrar na lista varios dos meus proprios mestres
e antecessores belgas (Gilissen; De Ridder-Symoens,
van de Wiel). Estas referéncias nio s6 testemunham a
erudi¢cao do professor Clatdio Brandio, mas também
a mais-valia do intercambio académico internacional.
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INTRODUCAO

O direito canonico na
histéria do direito

O estudo histérico do direito ocidental ficaria in-

completo sem o estudo do direito candnico. O termo

canon, que significa medida e foi traduzido para o latim

como regula, foi empregado desde os primeiros séculos

da Igreja Catolica para designar as decisoes dos concilios!.

Com efeito, porquanto o canon tem natureza de regra, ele

servia para determinar condutas e solucionar os conflitos,

sendo substancialmente uma norma, in casu, emanada

dos concilios. Pois bem, com a constru¢io de normas

e a consequente criagio de um ordenamento e de uma

1

Sobre os concilios, registre-se que:“As questdes religiosas e teologi-
cas cruciais — nos primeiros séculos, as questdes relativas a natureza
humana e divina do Cristo, as questdes sobre a relacio entre as
Pessoas da Trindade, mas também questdes aparentemente menores,
como a questao da liceidade ou iliceidade das imagens de Deus e
de Cristo — foram submetidas as deliberacdes dos bispos reunidos
em concilio. De todos os bispos (concilios ecuménicos) ou, no
caso de questdes pastorais e litirgicas de alcance mais circunscrito,
dos bispos de determinadas regides da cristandade (sinodos locais).
(...) E correto considerar que ja com essas deliberacdes conciliares
tenha nascido um direito proprio da igreja, que forma a base do
direito candnico: um direito certamente nio estatutario, mas dota-
do de normas e de san¢des”. SCHIOPPA, Antonio Padoa. Histéria
do direito na europa: da idade média a idade contempordnea. Sio Paulo:
Martins Fontes. 2014. P22.

19




exegese normativa, a criacdo de um direito da Igreja, que
nasceu assistematico, mas foi ganhando sistematicidade
através dos séculos possibilitou sua irradia¢io pela ciéncia
do direito ocidental. Note-se que a sistematizacao do di-
reito canonico’ se deu sobretudo entre os séculos IV, que
foi proficuo na emanacio de decretais papais e o século
XI, com a utilizagio do método do direito, inicialmente
na Universidade de Bolonha, para dar aos canones um
tratamento juridico.

Neste panorama, ¢ mister iniciar essa investigacao
partindo de uma defini¢io do direito canonico.Traga-se a
colagio o seguinte conceito:

“o direito candnico é o direito da Igreja Ca-
tolica (...). Os principios fundamentais desse
direito foram definitivamente fixados com a
morte do altimo dos apdstolos. Estes prin-
cipios se baseiam na revelacio de Deus, que
nos mostra a vontade de Deus enquanto le-
gislador supremo, por isso ele é chamado de

direito divino.”>

O direito canonico forma-se, por conseguinte, através
de um ato de autoridade da Igreja, que ao dar ao direito
divino uma forma de regra de conduta, que é a forma ca-
noénica, faz com que os principios do direito divino possam

2 Para o jurista a nogio de sistema ¢ fundamental para a ciéncia do

direito, segundo Losano:* o jurista concebe a propria matéria como
uma totalidade sistematica, quase como um cosmo de preceitos
contraposto ao caos dos eventos”. LOSANO, Mario. Sistema e
estrutura no direito. Vol.I. Sio Paulo: Martins Fontes. 2008. P4.

* LE TOURNEAU, Dominique. El derecho de la iglesia: iniciacion al
derecho candnico. Madrid: Rialp. 1997. P. 14.
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ser declarados e desenvolvidos posteriormente através de
normas. Por essa razdo se afirma que:

“a canonizagdo é, portanto, um ato de au-
toridade da potestade da Igreja, que aprova
uma forma determinada para o direito divino

e o faz aplicavel aqui e agora, com todas as

suas circunstancias”. *

Note-se que o direito candnico é um direito religioso
visceralmente diferente dos demais, nomeadamente do
direito hebraico, do direito hindu e do direito mug¢ulmano.
Se é verdade que o direito canonico, como todo direito
religioso, retira as suas normas da Revelagio feita através dos
livros sagrados, nomeadamente do Antigo Testamento e do
Novo Testamento, traduzindo-se no direito de todos os que
adotem a religido Catodlica Apostolica Romana, aonde quer
que se encontrem, ha diferencas que tornaram o direito
canodnico singular. Primeiramente, a Igreja Catdlica admitiu
a dualidade de dois sistemas juridicos, a saber: um sistema
religioso e outro sistema secular, o que, em tltima analise,
representa a separacao dos dominios politico e religioso.Tal
dualidade encontra seu fundamento no Novo Testamento:
Jesus Cristo afirmou, diante da autoridade romana, que o
seu reino nao era deste mundo (Jodo 18, 33) e afirmou
ainda, conforme se extrai de outra passagem do Evangelho,
que deveria ser dado a César o que ¢ de César, e a Deus o
que é de Deus (Mateus 22, 21)°. Em segundo lugar, os outros

* MOLANO, Eduardo. Derecho constitucional canénico. Navarra: Edi-
ciones Universidad de Navarra. 2013. P. 137.

Sobre o tema, registre-se que:“La expresion de Jests ‘Dad al César
lo que es del César, y a Dios lo que es de Dios’ (Mt 22, 21) funda-
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direitos religiosos entrelacam, unindo-os substancialmente,
o comportamento religioso com o comportamento social
e moral; a0 contrario, no cristianismo a no¢io de direito
¢ conhecida e reconhecida’.

O desenvolvimento do direito candénico comeca
propriamente no século IV, porém, diferentemente do
direito romano, o direito canonico nio tinha um texto
inequivoco para ser recuperado ou reconstruido’. Com
efeito, as tradi¢cdes candnicas, desde os primeiros tempos
do cristianismo até esta referida época, haviam se desen-
volvido de uma forma muito particularizada e, em boa
medida, contraditoria; por isso nessa fase mais antiga — a
fase da alta idade média — ¢ de singular importancia para
a formacido do direito a atuacdo dos bispos de Roma, mais
tardes chamados de Papas, na institucionalizagio da Igreja
e os Concilios, que nesse tempo era reuniao dos bispos
da Igreja Catdlica e autoridades imperiais, para discutir as
questdes relativas aos problemas da doutrina e disciplina
da Igreja universal.

A partir da baixa idade média, que comec¢a ao tem-
po da funda¢io das primeiras universidades no ocidente,
surgem os textos que irdo formar o Corpus Juris Canonici
e, com 1isso, ha a institucionalizacio definitiva do direito
canonico e de uma ciéncia do direito candnico. Com efeito,

ba la lealtad politica de los cristianos y su sumisién al Estado, pero
también la separacién de los dominios politico y religioso, mientras
que su intrincacién era la norma en el mundo antiguo”. CORBIN,
Alain (dir.). Historia del cristianismo. Barcelona: Ariel. 2007. P.38.

¢ GILISSEN, John. Introdugdo histérica ao direito. Lisboa: Calouste
Gulbenkian. 2003. P.135.

7 CLAVERO, Bartolomé. Historia del derecho: derecho comum. Salamanca:
Universidad de Salamanca. 2005. P.18.
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“a existéncia de uma ciéncia canOnica em sen-
tido atual, isto ¢, entendida como uma reflexio
sobre as fontes do direito canonico com um
método juridico, ndo tem lugar até os séculos
XII e XIII; e entdo quando, nas Universidades
— em particular em Bolonha — comec¢a a estu-
dar-se com um método juridico o Decreto de
Graciano e as Cole¢des de Decretais. A partir
deste momento, o que hoje chamamos de ‘Direi-
to Constitucional Canodnico’ se estudava como

parte da inteira ordem juridica da Igreja”.®

Na formacao do direito canonico, o Decreto de Gra-
ciano, chamado pelo autor de Concordia discordantium ca-
nonum, ¢ um verdadeiro “divisor de aguas”. A obra foi
composta por volta de 1140 e marca a divisio do nosso
objeto de estudo em duas fases, a saber: a fase precedente
ao Decreto, chamada pelos estudiosos de fase do direito
sem juristas e a fase que se inicia com a obra de Graciano,
que ¢ a fase da ciéncia do direito canonico’.

8 MOLANO, Eduardo. Derecho constitucional canénico. Navarra: Edi-
ciones Universidad de Navarra. 2013. P. 28.

“Within the given spatial and chronological limitations of medieval
canon law, scholars have subdivided their subject into two principal
phases, one preceding, and the other beginning with, the publication
of Gratian’s ‘Concordance of Discordant Canons’, or Decretum,
around the year 1140. The significance of the distinction between
canon law ‘pre-Gratian’ and ‘post-Gratian’ cannot be overrated. To
capture its enormous cultural connotations, legal historian Manlio
Bellomo has succinctly characterized the time from 500 to 1140 as
an ‘Age Without Jurists’. Conversely, Stephan Kuttner has greeted the
contribution of Gratian and his successors as “The Revival of Juris-
prudence’, that is, the return of professional lawyers who, upon the
demise of Roman Antiquity, had completely disappeared from the
Latin West”. [“Dentro das dadas limita¢cdes espaciais e cronoldgicas
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Entretanto, muito antes do Decreto de Graciano, o

direito canonico foi utilizado para a resolu¢io de conflitos

nio eclesiasticos, o que fez com que o referenciado direito

candnico estivesse na base do direito positivo hodierno,

por se derivarem dele as instituicdes juridicas. Veja-se, por

exemplo, a resolu¢io dos conflitos referentes ao casamento,

que se davam exclusivamente nos tribunais eclesiasticos; &

deste fato que decorre a afirmacdo de Gilissen, verbis:

“certos dominios do direito privado foram re-
gidos exclusivamente pelo direito canonico,
durante varios séculos, mesmo para os laicos:
nesses dominios, qualquer conflito era resolvido
pelos tribunais eclesidsticos, com exclusio dos

tribunais laicos”."

Outro ponto que deve ser ressaltado decorre da propria

estrutura juridica da alta idade média. Com o esfacelamento

do direito candnico medieval, os cientistas subdividiram o seu
objeto dentro de duas principais fases, uma precedente e outra
iniciando com o a publica¢io da ‘Concordancia dos canones dis-
cordantes’ de Graciano, ou Decretum, por volta do ano de 1140. O
significado desta distin¢io entre o direito candnico pré-Graciano
e p6s-Graciano nio pode ser subestimado. Para capturar as suas
enormes conota¢des culturais, o historiador do direito Manlio
Bellomo caracterizou suscintamente o periodo de 500 a 1140 como
a ‘Idade sem Juristas’. Convergindo, Stephan Kunttner asseverou a
contribui¢io de Graciano e seus sucessores como ‘o Renascimento
da Ciéncia do Direito’, isto é, o retorno dos juristas profissionais
que, apds o esfacelamento da antiguidade romana, desapareceram
completamente do ocidente latino”]. MULLER, Wolfgang P;
SOMMAR, Mary E. (dir.). Medieval church law and the origins of the
western legal tradition. Washington: CUA. 2006. P. 1-2.

GILISSEN, John. Introdugdo histérica ao direito. Lisboa: Calouste
Gulbenkian. 2003. P.134.
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do império romano do ocidente, a Europa procurou uma
reorganizacdo dentro do vazio decorrente da derrubada
do edificio politico e cultural que o império representava,
sem que tivesse havido a substituicdo do direito romano
por um aparelho de poder de igual qualidade e intensi-
dade!. Assim, os detentores do poder nio se preocuparam
com o direito que iria ser aplicado, mas sim com o que
era indispensavel para a manutencao de seu poder, como o
exército, os impostos, a administracdo publica, a repressao
€ a coagdo para a manuten¢ao da ordem'.

Nesse panorama, por conseguinte, afirma-se categori-
camente que “o detentor do poder na Idade Média nascen-
te, via de regra, nao teve como objetivo legislar”*. Tal fato
trouxe como consequéncia a vigéncia de um direito laico
nio escrito, baseado no costume e no pluralismo'. Ora,

" GROSSI, Paolo. Das Recht in der europdischen Geschichte. Miinchen:
Beck. 2010. P21.

12 GROSSI, Paolo. Das Recht in der europdischen Geschichte. Miinchen:
Beck. 2010. P22.

> BRANDAO, Claudio.“Direito no pensamento juridico medieval”.
Historia do direito e do pensamento juridico em perspectiva (Claudio
Brandio et alli, coord.). Sio Paulo: Atlas. 2012. P.135.

Na alta idade média conviviam e se superpunham virios ordena-
mentos em uma mesma localidade, tal fenomeno, aqui denominado
de pluralismo juridico, foi retratado por Brundage, verbis: “But
which laws? Medieval laws came in abundant variety. Multiple legal
systems coexisted and overlapped within the same town or region,
each with ifs own complex rules and conventions as well as its own system
of courts that applied them. Manorial law, feudal law, municipal law,
royal law, maritime law, merchant law, Roman law, and canon law”.
[“Mas quais direitos? O direito medieval veio em uma abundante
variedade. Coexistiam e se sobrepunham multiplos sistemas legais
na mesma cidade ou regiio, cada uma com as suas complexas regras
e convencdes como também com seu sistema de tribunais que as
aplicavam. Direito senhorial, direito feudal, direito municipal, direito
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ocorre que o direito canonico, desde o seu nascimento, foi
formalizado pela escrita e, durante a maior parte da idade
média, foi o Gnico direito com essa caracteristica, o que
permitiu a sua perpetuagio e o registro de sua trajetoria e
influéncia nas diversas épocas.

Como atestou Gilissen:

“o direito candnico constituiu objecto de traba-
lhos doutrinais, muito mais cedo que o direito
laico; constitui-se assim uma ciéncia do direito
canonico. O direito candnico, sendo pois um
direito escrito e um direito erudito muito antes
do direito laico na Europa Ocidental, exerceu
uma profunda influéncia na formula¢io e de-

senvolvimento deste direito laico”'?

Nesse contexto, ¢ impossivel a compreensio ver-
tical da histéria do direito e do génesis de muitas das
institui¢des juridicas sem o estudo do direito canodnico,
que funcionard, ao lado do direito romano e do direito
germanico como uma das trés pilastras de sustentagdo do
edificio do direito do ocidente.

real, direito maritimo, direito mercantil, direito romano e direito
canénico”]|. BRUNDAGE, James A. Medieval canon law. New York:
Routledge. 1995. P2.

15" GILISSEN, John. Introdugdo histérica ao direito. Lisboa: Calouste
Gulbenkian. 2003. P.135.
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N ote-se que o direito candnico é um direito
religioso visceralmente diferente dos de-
mais, nomeadamente do direito hebraico, do
direito hindu e do direito mugulmano. Se € ver-
dade que o direito candnico, como todo direito
religioso, retira as suas normas da Revelacao
feita através dos livros sagrados, nomeadamente
do Antigo Testamento e do Novo Testamen-
to, traduzindo-se no direito de todos os que
adotem a religido Catdlica Apostdlica Romana,
aonde quer que se encontrem, hd diferencas
que tornaram o direito candnico singular.
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