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RESUMO

A presente investigacdo possui como o mais destacado de seus objetivos correlacionar o direito
candnico com as oito Escolas do renascimento do direito romano ocidental. As Escolas
consideradas neste trabalho sdo: Escola dos Glosadores, Escola dos Pos-Glosadores, Escola dos
Humanistas, Escola dos Praticos, Escola de Direito Natural, Escola Exegética, Escola Historica
e Escola Pandectista. Antes do surgimento das Escolas, o direito medieval se materializava,
essencialmente, através do direito canonico e de normas consuetudindrias locais. A investigacao
empenha-se em exprimir as evolugdes metodologicas, bem como demonstrar as idiossincrasias
do direito canonico diante da intervencdo engendrada pelas Escolas. Nessa toada, dedica-se,
brevemente, em apresentar elementos basilares da Idade Moderna e da Idade Contemporanea
como pano de fundo socio-politico para a analise das referidas Escolas.

Palavras-chave: corpus iuris canonici; direito romano; escolas juridicas; fontes do direito
canonico.

ABSTRACT

The main objective of this research is to correlate canon law with the eight schools of the
Renaissance of Western Roman law. The schools considered in this work are: the School of the
Glossators, the School of the Post-Glosators, the School of the Humanists, the School of the
Practitioners, the School of Natural Law, the Exegetical School, the Historical School and the
Pandectist School. Before the emergence of the schools, medieval law was essentially
materialized through canon law and local customary norms. It strives to express the
methodological developments, as well as to demonstrate the idiosyncrasies of canon law in the
face of the intervention engendered by the schools. In this vein, it briefly presents basic
elements of the Modern Age and the Contemporary Age as a socio-political backdrop for the
analysis of the aforementioned schools.
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1 INTRODUCAO

O ensaio tem por finalidade estudar as principais escolas juridicas que emergiram no
epilogo da Alta Idade Média!, alocando-as em seus contextos histdricos, no que se
convencionou, acomodaticiamente, denominar de ‘“renascimento do direito romano no
ocidente”, demonstrando as suas conexdes com a evolucao do direito candnico.

Silvio Meira, que foi catedratico de Direito Romano da Universidade do Pard e
Presidente da Associagdo Interamericana de Direito Romano, arrola seis Escolas, nesta ordem:
Escola dos Glosadores, Escola dos Pos-Glosadores ou Comentadores, Escola dos Humanistas,
Escola Historica, Escola de Direito Natural, Escola Pandectista ou Romanista (Meira, 1996, p.
246-248).

O professor Luiz Antonio Rolim elenca sete Escolas, nesta ordem: Escola dos
Glosadores ou de Bolonha, Escola dos Pos-Glosadores ou Bartolistas, Escola dos Humanistas,
Escola dos Praticos, Escola de Direito Natural ou Jusnaturalista, Escola Historica, Escola
Pandectista ou Romanista (Rolim, 2000, p. 111-118).

Gabriel Valle e Sofia Valle contam nove Escolas, nesta ordem: Escola de Bolonha,
Escola dos Pos-Glosadores, Escola Humanista, Escola Historica, Escola dos Praticos, Escola
dos Jusnaturalistas, Escola Pandectista, Escola da Exegese, Escola da Interpretagdo Livre
(Valle; Valle, 2012, p. 132-158).

Todas as Escolas, independente da quantificagdo em seis, sete ou nove, estdo inseridas
na segunda fase de formulagdo do direito candnico, o Corpus luris Canonici (1140-1917),
admitindo-se pequena invasdo na fase do Codex luris Canonici, inaugurada em 1917.

Neste trabalho serdo consideradas oito Escolas: Escola dos Glosadores - séculos XI-XII,
Escola dos Pos-Glosadores - séculos XIII- XV, Escola dos Humanistas - Século X VI, Escola
dos Praticos - séculos XVI e XVII, Escola de Direito Natural - séculos XVII e XVIII, Escola
Exegética - século XIX, Escola Historica - século XIX e Escola Pandectista (Romanista) -
século XIX.

Para o objetivo do trabalho, adota-se, ainda, a seguinte divisdo do Direito Canonico:
Direito Canonico Antigo — Século I até metade do Século XII; Direito Candnico Novo - da
promulgacao do Decreto de Graciano na metade do Século XII até a realizagdo do Concilio de
Trento, acontecido no Século XVI (1150 a 1563); Direito Candnico Novissimo - da realiza¢ao
do Concilio de Trento até o século XX, com a promulgagdo do 1° Codigo de Direito Canodnico,
no ano de 1917 (1563 a 1917);Direito Canonico Atual ou Corrente - da promulgacdo do 1°
Codigo de Direito até a promulga¢do do segundo Codigo de Direito Candnico em 1983, e seu
transcurso até o presente.

Com o estabelecimento desses recortes (escolas e periodizacdes), pode-se planificar,
COmo se segue:

a) A Escola dos Glosadores (séculos XI-XII) estd inserida na vigéncia do final do

Direito Canonico Antigo e no Direito Candnico Novo (1150-1563), englobando o
contexto do Decreto de Graciano (1140) e, parcialmente, os Extravagantes (1191-
1216). Ademais, a Escola perpassa os Concilios de Latrao I, Latrdo II e Latrao III.

b) A Escola dos Pés-Glosadores (séculos XIII-XV) esté inserida na vigéncia do Direito

Candnico Novo (1150-1563), englobando o contexto dos Extravagantes (1191-
1216), das Decretais do Papa Gregoério IX (1234), do Liber Sextus do Papa Bonifacio
VIII e as Clementinas do Papa Jodo XXII. A Escola desenrola-se pelos Concilios de
Latrao IV e Ledo I e II.

! Alta Idade Média, compreendida entre o Século V e X; Baixa Idade Média, compreendida entre o século XI e
XV.

180 VirtuaJus, Belo Horizonte, v. 10, n. 19, p. 100-130, 2° sem. 2025 — ISSN 1678-3425



Dimas Ferreira Lopes; Henrique Zanola Paiva

¢) A Escola Humanista (século XVI) e a Escola dos Praticos (séculos XVI ¢ XVII)
também estdo inseridas no tempo da vigéncia do Direito Candnico Novo (1150-
1563), a segunda delas também no Direito Candnico Novissimo (1563-1917), e ainda
em periodo sob os influxos dos Concilios de Viena, Constanga, Latrdo V e Trento.
d) A Escola de Direito Natural (século XVII e XVIII) esta inserida no tempo da vigéncia
do Direito Candnico Novissimo (1563-1917), entre os Concilios de Trento e
Vaticano 1.
e) A Escola Histdrica (século XIX), a Escola Exegética (século XIX) e a Escola dos
Pandectas ou Romanista (século XIX) estdo inseridas no tempo da vigéncia do
Direito Canonico Novissimo (1563-1917) e da eclesiologia do Concilio Vaticano .
Em um periodo anterior ao surgimento das escolas, o “direito medieval, excecdo feita,
depois, do Direito canonico, ou seja, do Direito da Igreja, ¢ ainda um Direito costumeiro e de
carater local” (Reale, 2002, p. 141).
Rolim, com precisdo, sintetiza:

Durante toda a Idade Média, a Igreja Catolica foi a tnica institui¢do que se manteve
com extraordinario poder em todo o mundo ocidental. ‘Ser membro dessa associagao
era teoricamente voluntario e praticamente obrigatério. Ser desligado de sua comunhao
era castigo tamanho que, até o século X VI, os proprios reis tremiam diante da ameaga
de excomunhdo. Da menor das aldeias, com sua igreja paroquial, & maior das cidades,
com sua catedral, suas numerosas igrejas, seus mosteiros e santuarios, a Igreja estava
visivelmente presente em toda as comunidades: suas torres eram o primeiro objeto que
o viajante divisava no horizonte e sua cruz era o ultimo simbolo levantado diante dos
olhos do agonizante. Numa cultura assinalada por espantosas diversidades de dialeto,
direito, culindria, pesos e medidas, cunhagem, a Igreja oferecia uma morada comum,
na verdade um abrigo universal: o mesmo credo, os mesmos oficios, as mesmas missas,
realizadas com os mesmos gestos, na mesma ordem, para o mesmo fim, de um a outro
extremo da Europa (Rolim, 2000, p. 105-106).

O desenvolvimento da ciéncia canonista contém a criagdo das escolas juridicas como
um de seus capitulos essenciais, porque ndo esta separada de um fendmeno de grande
importancia para a consolidacdo da cultura ocidental: a criagdo da universidade (Fantappie,
2011, p. 111). As universidades oportunizaram, dessa forma, a difusdo do conhecimento para
significativo nimero de pessoas.

Pode-se, didaticamente, identificar a existéncia das Escolas-catedrais (ligadas a Igreja
Catolica) e das Escolas-leigas, que deveriam traduzir a ideia de universidade, como escola de
livre organizagdo secular (leiga). As exsurgentes universidades medievais foram, de certa
forma, clero-dependentes, haja vista a presenca fundamental de clérigos em seus quadros de
docéncia (monge Irnério, monge Graciano) e a entdo indispensavel autorizag¢ao eclesial para
nelas lecionar.

Na época de seu surgimento, o curriculo das universidades ndo visava a ensinanga com
vistas a habilitagdo profissional técnica (artes mecanicas). Priorizaram o ensino das intituladas
sete artes liberais [#rivium (gramatica, dialética, retorica) e quadrivium (matematica, geometria,
musica, astronomia], as quais se seguiam os estudos superiores: medicina, direito e teologia. A
Universidade de Bolonha, dada como criada desde 1088, promovia ministragdes as docéncias
de mestres das chamadas “artes liberais” componentes do Trivium.

Os movimentos de promog¢ado da cultura empreendidos pelo Imperador Carlos Magno,
séculos antes, foram de extrema importancia para que a sociedade do final do século XI
alcancasse o patamar intelectual suficiente para a interpretagdo e a atualizacdo do direito
romano. O imperador fundou a escola palatina (anexa a corte: palatium), confiando a diregdo a
Alcuino de Iorque (santo e patrono das universidades cristas). Ele foi nomeado conselheiro do
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rei, ficando responsavel pela elaboragdo de manuais para cada uma das areas das artes liberais?.

As modifica¢des promovidas pelo Imperador Carlos Magno serdo reconhecidas como
as mais influentes da politica cultural do Ocidente, pois prepararam o terreno para o
desenvolvimento dos movimentos intelectuais pdsteros (Eco, 2010, p. 396).

2 AS OITO ESCOLAS JURIDICAS E O DESENVOLVIMENTO DO DIREITO
CANONICO

2.1 Escola dos Glosadores

O periodo que compreende as Escolas dos Glosadores (1100-1250) e Pds-Glosadores
(1250-1400) foi marcado pelo auge do feudalismo ambientalizado no continente europeu,
tratando-se de uma organizacao politico-social e econdmica que concentrava o poder em mao
dos detentores de terras. Os cognominados senhores feudais tinham autoridade sobre o seu
feudo e cediam, sob o pagamento de altos impostos, fracdes de terra para moradia e trabalho
dos camponeses. Além dos senhores feudais, o clero e os nobres eram importantes classes
sociais a época. Os principes — aqueles que possuiam grupos militares aos seus servigos -
negociavam com os senhores dos feudos, oferecendo-lhes poderio bélico como protecdo e
recebendo por¢des de terra em troca (Franco Jinior, 2001, p. 46 e 120). Essa relagdo negocial
ficou conhecida como suserania-vassalagem e se refere a um fenomeno com grande influéncia
para as formulagdes socio-politicas vindouras; v.g., a génese do estado nacional.

A Igreja Catdlica, como grande proprietaria de terras, desfrutava de muito poder
temporal®. A atuacgdo eclesial era influente em todas as classes sociais, seja dentre os habitantes
dos feudos, seja na relacdo estabelecida intra-feudos. No interior da Igreja, deve-se observar
que, entre o transito do Concilio de Latrdo (1123) e o Concilio de Trento (1545), a atencao
esteve volvida para defini¢des a respeito da organizacdo eclesial concentrada na autoridade
papal. A posi¢do maxima assumida pelo lider do colégio apostolico era fundamental para o
estabelecimento da unidade entre os catdlicos e a autoridade social da Instituicao.

Destarte, o inicio do segundo milénio ¢ rico em diversidades culturais, disputas de
poder, evolugdes sociais e politicas. A Europa assumiu a posi¢ao de centro do mundo: difusora
do comércio, da intelectualidade, da moral e da fé.

Jurista, o monge Irnério era professor em Bolonha e adotava o Digesto como referéncia
textual para as suas ministra¢gdes académicas. Com o desenvolvimento do método e a
manifesta¢do do interesse por parte de outros notaveis, Irnério fundou a Escola dos Glosadores,
caracterizando-se, essencialmente, pela inser¢do de comentarios curtos explicitando aspectos
vocabulares em passagens de dificil compreensdo na obra juridica do Digesto.

O sucesso da Escola de Irnério se deve ao emprego do método trivium, - que ja era
utilizado como método educacional no apogeu do império romano - sobrebaseado no ensino da
Gramatica, da Retodrica e da Dialética.

Através da Gramatica — que envolvia defini¢des considerativas das posicdes sintatica e
semantica -, elucidavam-se os sentidos das palavras redigidas em latim classico. Essa revisao

2 Os estudos eram divididos em trés niveis: 1) leitura, escrita, nogdes elementares de latim vulgar, compreensio
sumaria da Biblia e dos textos liturgicos; 2) estudo das setes artes liberais (trivio: gramatica, retorica e dialética;
quatrivio aritmética, geometria, astronomia e musica); 3) estudo aprofundado da Sagrada Escritura (Antiseri;
Reale, 1990, p. 479).

3 “La feudalizacion contribuy6 al aumento del patrimonio directa o indirectamente al servicio de la Iglesia. En
términos muy generales, se calcula que la Iglesia controlaba un 10% de las tierras europeas en los siglos VI-VII,
que aumentd hasta al 33% en el siglo IX, que se redujo al 20% durante el siglo X, y que volvi6 a incrementarse
un poco en el siglo XI” (Salinas, 2018, p. 76).
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gramatical era fundamental para a compreensdo do texto, inclusive porque, naquela época, o
latim utilizado era o vulgar. Ademais, na Retoérica e na Dialética, metonimias da propria
Filosofia, buscavam-se na riqueza das argumentacdes, as solugdes para as contradigdes
detectadas entre as partes do Digesto (Brandao, 2022, p. 93).

No periodo, pela escassez de papel, tinha-se por costume apor observagdes no proprio
texto analisado, inserindo-lhe notas explicativas entre as linhas (glosas interlineares) ou as suas
margens direita ou esquerda (glosas marginais) (Fantappie, 2011, p. 111).

Esses pequenos comentarios, conhecidos por “glosas”, serviu de identificagdo nominal
para a Escola. Deve-se também mencionar, como produto desse movimento, a obra do monge
Graciano (Decreto de Graciano). Ele realizou um trabalho herculeo de compilagdo e
estruturacdo metodoldgica de um acervo composto por pecas de teor normativo elaboradas no
espago de mil anos e significativas para o direito candnico.

Graciano respondeu concretamente a exigéncia de apresentar uma ampla antologia
através de um “corpo” organico, desenvolvendo uma espécie de colecdo ou tratado
relevantissimo no interior da Igreja®.

Observa-se que o método dos glosadores, ainda que aplicado ao direito romano, ndo se
preocupava com a atualizagdo do conteudo, em vista da praxis juridica contemporanea; o
método engendrado por Irnério tinha como finalidade as aulas de retorica ministradas na
universidade.

Todo este laborioso esfor¢o produtivo - desde Irnério e seguidores - foram condensadas
num documento Unico conhecido por Magna Glosa da autoria de Francisco Acursio, também
professor em Bolonha, consolidando uma cole¢do de enunciados sistematizados a partir da
reunido de aproximadamente 97 mil glosas.

Quando os comentarios curtos pretendiam explicar um trecho da obra do Digesto por
completo, recebiam o nome de summa. A Magna Glosa — colegao do ano de 1230 - consolidou
as principais summas produzidas no periodo. Esse pode ser considerado como um eximio
trabalho conclusivo que demarca o fim da Escola dos glosadores (Brandao, 2022, p. 202-203).

2.1.1 Glosadores e Direito Canéonico

Esclareca-se, inicialmente, que a glosa era uma técnica empregada pelos estudiosos de
variados textos, inclusive, do texto biblico. Logo, as glosas ndo sdo particularidades do Direito
Romano. Anteriores a elas, tém consisténcia, principalmente, as glosas biblicas, produzidas, em
parte, com a reativacdo de escolas edificadas nas proximidades dos mosteiros, catedrais e
palacios (em torno do ano 787, no Periodo Carolingio, com a referida atua¢do do imperador
Carlos Magno).

Merece mencao o Glosarium biblicum codicis augiensis LVIII, popularmente conhecido
por “Glosas de Reichenau” (Reichenau ¢ uma catedral alema), que representa uma composi¢ao
do Século VIII, com aproximadamente cinco mil glosas produzidas para a explicacgao facilitada
da Biblia latina (Aratjo, s.d.; Glosas ..., s.d.).

A recepcao do Direito Romano e a génese da Ciéncia Candnica podem ser situadas entre
os séculos XI e XII, facilitadas pela Reforma Gregoriana, que significou um notavel incremento
na autoridade e no prestigio dos papas em relacdo aos principes europeus € ao povo. De outro
lado, a Reforma engendrou uma transformacao estrutural da Igreja, instigando a dependéncia

4 “Nella Concordia discordantium canonum, chiamata successivamente Decretum, Graziano risponde
concretamente a quell'esigenza di presentare in un'ampia silloge un ‘corpo’ organico del diritto rilevante
all'interno dell'istituzione ecclesiastica in quanto 1'opera, secondo un'efficace espressione del Besta, si presentd
com caratteri di collezione e di trattato” (Campitelli, 2014, p. 59).
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das igrejas locais para Roma e desembocando em um robusto centralismo na Igreja romana®.

A recepcao do direito romano imperial - mais elaborado que o direito germanico - foi
favorecida pelas cruzadas, iniciadas por Papa Urbano II, em 1096. Cumpre especificar que as
cruzadas privilegiaram o contato entre as culturas oriental e ocidental, cambiando elementos da
cultura bizantina com o ocidente; dentre estes, menciona-se a filosofia grega e o direito romano
justinianeu (Salinas, 2018, p. 77).

A Escola dos Glosadores encontrou solo em Bolonha. Entre os textos glosados, inclui-
se o Corpus Iuris Civilis do Imperador Justiniano I.

O interesse pelo Direito Romano, em Bolonha, levou as primeiras classes em 1.150,
com as regéncias de Pepao e, depois, com o Monge Irnério (cognominado de lucerna iuris - luz
da lei).

Na mesma Bolonha, alunos do monge Graciano fundaram a Escola de Direito Canonico
“em meados do século XII™.

O Decreto de Graciano - de iniciativa particular - consistiu numa tentativa de
compilacdo das normas candnicas produzidas no primeiro milénio. A versdo final de seu
trabalho pode ser dividida em trés partes e refere-se aos seguintes conteudos: 1) Direito em
geral e suas fontes, instituigdes eclesidsticas, os clérigos e suas obrigagdes e a hierarquia; 2)
Direito penal, direito patrimonial, relagdes entre clero secular e regular, direito matrimonial e a
peniténcia; 3) Alguns dos sacramentos, questoes litirgicas e determinados topicos teologicos
com importancia candnica.

A importancia do trabalho de Graciano também deve ser acentuada quanto ao método
utilizado. A sua sistematica era comparavel a escolastica, ja que confrontava as fontes candnicas
disponiveis, e por meio do raciocinio légico, chegava a conclusdes. O procedimento utilizado
no exercicio do direito canonico se qualificava como uma pratica inovadora e ndo muito distinta
da ciéncia juridica aplicada na atualidade (Salinas, 2018, p. 82).

A ciéncia candnica, estruturada como ciéncia juridica com método proprio, € irrelevante
antes de Graciano. Os canonistas caracterizavam-se como legisladores locais (v.g., os bispos)
que elaboravam normas praticas destinadas a organiza¢do da Igreja particular. Com as
universidades do século XI, o direito candnico alcangcou um patamar superior, com
contribui¢des para outros ramos juridicos (Salinas, 2018, p. 89).

O Decreto de Graciano ¢ tido como divisor entre a fase do “docens legem canonicam
sine iurisperitis” (ensinanga do direito candnico sem juristas) e a fase do “ius canonicum cum
iurisperitis docens” (ensinanga do direito candnico com juristas).

2.2 Escola dos Pds-glosadores (ou Escola dos Comentadores)

Compreendida no periodo entre os anos de 1250 e 1400, os comentadores estdo
inseridos na disrup¢ao da alta escoléstica medieval e seu modo de operar difere dos integrantes
da escola anterior, essencialmente por se utilizarem da conteudistica juridica produzida para
aplica-la a préaxis forense. E fazé-lo ndo apenas por meio da brevidade das glosas, mas por
apontamentos mais extensos (verdadeiros comentarios).

5 A Reforma da Igreja por Gregorio VII (1073-1085) provocou uma divergéncia com o poder imperial na
Controvérsia das Investiduras sobre a nomeacao de papas, bispos e abades, que foi resolvida através da
Concordata de Worms nos séculos seguintes (Salinas, 2018, p. 76). A denominada Reforma Gregoriana havia
sido iniciada sob o pontificado do Papa Ledo IX (1049-1054).

® O curso de Direito (romano e candnico), do século XII, é tido como prior in tempore a criagdo do curso de
Teologia, que data de 1360, século XIV. Cf. A historia da Universidade de Bolonha (Alma Mater Studiorum,
2024). O direito candnico, por ser estudado conjuntamente com o direito romano, conferia aos concluintes o
titulo de Doctor in Utroque Jure.
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A Escola foi fundada por Cino de Pistoia e teve por expoente notdvel Bartolo de
Sassoferrato, seu aluno. De posse do método escoléstico, e distintamente da Escola precedente,
os pos-glosadores se valiam da retorica, da logica, da metafisica e da dialética para compreender
e explicar o direito. Os comentaristas encontraram dificuldades para aplicar o Digesto aos casos
que surgiam a €poca, uma vez que, originariamente, o estudo do direito romano era baseado em
casos praticos e ndo propriamente no Digesto.

A “descoberta” de Aristoteles e a sua aceitagdo obtiveram um resultado revolucionario
na mentalidade medieval, agora renovada pela crenca na razdo, até entdo suplantada pela
autoridade do texto sagrado que, sozinha, respondia e fundamentava todas as questdes e fazia
da razdo uma espécie de instrumento subordinado a revelagdo biblica. Assim, os textos de
direito romano deveriam ser analisados em conjunto para que deles fossem extraidos principios
gerais a serem aplicados em casos concretos.

Assim se procedia. A matéria ¢ dividida e subdividida, estabelecem-se premissas e sao
feitas inferéncias. As conclusdes sdo submetidas a criticas, sdo levantadas obje¢des. O que se
pretende ¢ a construcdo de regras de direito consideradas indiscutiveis. A postura contrasta,
portanto, com aquela definidora da funcdo dos glosadores. O texto ¢ colocado como
instrumento. A letra ndo ¢ o sentido, ndo ¢ objeto de todo o trabalho. Essa precisa superar a
plumagem das palavras para desvelar aquilo que uma leitura superficial ndo pode mostrar. O
estudo analitico sera suplantado por uma leitura sistematica que permitira a integracao, embora
isso ndo signifique, necessariamente, conciliagdo das partes estudadas do direito romano
classico, do direito romano vulgar, do direito canonico (Salgado, 2010, p. 248-250).

Os comentarios da escola foram sendo utilizados como fonte do direito e a consonancia
entre as apreciacdes dos juristas era de extrema importancia para a praxis, sendo chamada de
communis opinio quando as interpretacdes eram aceitas pela maioria, € comunissima opinio,
quando as posi¢des eram unanimes. Em paralelo, e na mesma perspectiva metodologica, o
direito canodnico foi sendo desenvolvido como uma fonte de consulta juridica e doutrinal
(Pousada, 2012, p. 113).

Os pods-glosadores (comentadores) influenciaram diretamente duas escolas: a dos
Humanistas (mos gallicus iura docendi) e a dos Praticos (mos germanicus iura docend).

2.2.1 Pos-Glosadores e Direito Canonico

A transicdo entre as escolas dos glosadores e pds-glosadores coincide com o
aparecimento de papas que mereceram os titulos de grandes legisladores e canonistas:
Alexandre IIT (1159-1181), Gregoério VIII (1187), Inocéncio I (1198-1216), Gregorio IX
(1227-1241), Inocéncio IV (1243-1254), Bonifacio VIII (1295-1303), Clemente V (1305-1314)
e Jodo XXII (1316-1334).

Alguns papas foram professores e alunos na Escola de Bolonha e outros importantes
centros universitarios da Europa, promovendo transposi¢des da dialética para a lei e, por
consequéncia, outorgando carater normativo aos assuntos discutidos nas universidades (Salinas,
2018, p. 78-79). Os pontifices canonistas impulsionaram a edi¢do de novos decretais, apos 0s
esfor¢cos empreendidos por Graciano. Mencionam-se as compilagdes do Papa Alexandre III, em
1150, tendo sido professor de direito candnico em Bolonha; do Papa Ledo X, 1513, que cursou
direito canonico em Pisa; e do Papa Gregorio IX, que estudou direito em Paris e Bolonha.

Para além da ciéncia canonica, o Decreto de Gregorio IX (1234) ¢ uma referéncia
normativa que nao se limita aos assuntos eclesiasticos, compreendendo também outros ramos
juridicos (Salinas, 2018, p. 86).

No mesmo espago e tempo, e com metodologia semelhante, deve-se citar a
relevantissima producdo da Summa Theologica (“Resumo da Teologia”), composta entre 1265
e 1273 pelo escolastico Santo Tomas de Aquino, produzida temporalmente entre as escolas dos
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glosadores e pds-glosadores.

Ainda que se deva concordar que trabalhos semelhantes aos empreendidos por Santo
Tomas de Aquino sdo oficios valorativos da compila¢do visando & organizacao inteligente de
matérias, as muitas decretais emitidas pelos papas canonistas, por outro lado, favoreceram uma
dispersdo legislativa assistematica.

A problematica serd atenuada com a confec¢do do Corpus Iuris Canonici no século XVI
- regulamentario que pretendeu reunir, em uma unica obra, os importantes textos candnicos até
entdo produzidos (Salinas, 2018, p. 86-87).

2.3 Um recorte necessario: o contexto sociopolitico da Idade Moderna

A Idade Moderna se caracterizou pelo declinio do feudalismo e o surgimento do estado
nacional, a partir de uma nova ordem socioecondmica fundada no capitalismo comercial. A
nobreza ainda detinha razoavel influéncia e a burguesia, ndo obstante a prosperidade nos
negocios, se mantinha distante do prestigio social.

Possuir terras deixou de significar sindnimo de poder, ensejando o enfraquecimento do
poder temporal da Igreja Catdlica. Ademais, a dimensdo espiritual sofreu alteragdes
importantes: passou-se de uma sociedade teocéntrica para uma antropocéntrica, com a
extenuacdo dos argumentos de autoridade e a eclosdo da necessidade de se arrazoar os
conteudos da fé.

O desenvolvimento da nova arquitetura politico-social se iniciou no século XV e
perdurou até o fim do séc. XVIII e inicio do século XIX, qualificando-se, essencialmente, pela
concentragdo do poder nas maos do rei. No romper do século XVII, o poder monarquico
alcangou o 4pice: a sua figura se sobrepos a do proprio estado.

A ruina do Antigo Regime foi influenciada por distintas crises: o movimento de
independéncia dos Estados Unidos (1776), a Revolucao Industrial (1760-1850) e a Revolugao
Francesa (1789-1799).

A Revolugdo Francesa, em reagdo aos privilégios feudais, foi liderada pelos burgueses
e apoiada por aristocratas e pelo povo. A conflagragdo da revolugdo deve ser mencionada como
um corte do absolutismo, ensejando a concep¢ao de uma constituigdo e a afirmagao de direitos
sociais e liberdades individuais.

O episddio revoluciondrio francés (galico) encerra a idade moderna, sendo fundamental
para se compreenderem os tragos politicos que serdo tendéncia para a idade contemporanea que
ele inaugura: v.g., a separacdo entre os poderes do estado e a preferéncia pelo modelo
republicano (Vicentino, 1997, p. 172, 242 ¢ 262).

2.4 Escola Humanista

A Escola Humanista foi criada na Alemanha pelo nascido italiano Andrea Alciato
(1522-1590), o qual iniciou o humanismo juridico em Franca, onde floresceu’. Tem-se por
comum, entretanto, que o seu expoente maximo foi o francés Jacque Cujas (1522-1590).

A Escola Humanista ¢ também referida por escola culta, escola elegante e escola
francesa®. Seus membros eram eruditos versados em filosofia, em grego e latim (Meira, 1996,
p. 215).

Situada nos séculos XVI e XVII, o método dessa escola ficou conhecido como mos

7 Escola na Franga presente também com adeptos em Alemanha (Zazius), Espanha (Bispo Covarruvias),
Inglaterra (Duck) etc.

8 “Com o renascimento dos estudos do Direito Romano em Bolonha, a Franga sofreu a influéncia dos glosadores
e pos-glosadores” (Meira, 1996, p. 215).
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gallicus, uma verdadeira contraposi¢do as operacdes interpretativas do direito romano obtidas
pelas comparagdes com outros direitos (o candnico e o barbaro) e, ainda, na repulsa aos
argumentos de autoridade produzidos pelos pos-glosadores a titulo de comunissima opinio.

Mais esclarecendo: Os humanistas defendiam que o direito romano deveria ser estudado
sem que fosse comparado a direitos ndo-romanos, nem mesmo as interpretacdes
contemporaneas que se lhe quisessem dar, mas tdo-somente baseando-se em uma andlise
profunda dos documentos histéricos da Antiguidade que o contivesse, especialmente o Digesto.

Redizendo. O direito romano deveria ser compreendido associado ao contexto espago-
temporal de sua producdo (ou seja, na data em que a norma fora posta a obediéncia). Por isso,
os integrantes da escola costumam ser denominados de humanistas legais, vocabulo “legal”,
tomado aqui na concepgao adstrita de valorizagdo da lei romana em conformidade com a época
de sua edigdo e vigéncia.

Os professores Valle (Gabriel - pai e Sofia - filha), em obra de autoria conjunta,
salientam que os integrantes da escola humanista, em oposi¢do aos glosadores, ndo se
contentaram em langar glosas, optando por aprofundar o estudo do direito romano contido no
corpo legislativo do Imperador Justiniano I. Aspiravam a detectar o historico dos textos
normativos (se fora produzido no periodo da realeza, da republica ou do império), haja vista a
impossibilidade de se descontextualizar a “elaboragdo das leis e da jurisdicdo em cada etapa da
vida romana” (Valle; Valle, 2012, p. 151)°.

Valorizavam, com efeito, o estudo analitico do Direito, mas ndo pela dialética
escoléstica, como o fizeram os comentadores (pos-glosadores) porque, ao fazé-lo, conciliavam
a fé com o pensamento racional. Os humanistas se opunham a aplicagdo da “dialética
escoldstica” por se tratar da dialética cristd que buscava, como que obrigatoriamente,
harmonizar a razdo com os dogmas da fé catolica (Revelagdo). A existéncia do argumento de
autoridade ¢ repudiada pelos humanistas, pois ndo admitem que a for¢a autoritdria de um
argumento se sobreponha as luzes do ‘verdadeiro’ conhecimento (Massau, 2008, p. 32).

O combate entre as escolas ressalta as dificuldades existentes em justificar e trabalhar
com o mos italicus, mais do que ressaltar a superioridade do mos gallicus. A tentativa humanista
estava voltada para deslegitimar o conhecimento fornecido pelas escolas antecedentes e dos
participantes do circulo dos envolvidos pela dogmatica crista.

2.4.1 Humanistas e Direito Canénico

E importante frisar que, a partir do século XVI, também cresceu o interesse pela
investigacdo historica do direito canodnico. Essa ocorréncia se espelhou em um movimento
sociorreligioso de retorno as fontes primitivas, provocando um efeito semelhante nos tedlogos
catdlicos, que retornaram as investigagdes das fontes patristicas e candnicas, para se oporem
aos argumentos protestantes (Salinas, 2018, p. 145).

A Bula Exsurge Domine (Papa Ledo X, de 15/6//1520) ¢ o documento oficial em
resposta as teses de Martinho Lutero (Denzinger, 2015, p. 388-392).

O Corpus luris Canonici, de 1582 (substituido pelo Cédigo de Direito Candnico de
1917), representou uma produgdo contemporanea as escolas humanista e dos praticos e, como
tal, valorizador das fontes normativas candnicas originarias. Sua estrutura continha o Decreto
de Graciano (1140) e a colecao das Decretais Papais de Gregorio IX (1234), o Liber Sextus de
Bonifacio VIII (1298), as Clementinas de Clemente V, promulgadas pelo sucessor, Papa Jodao

? “Além disso, os humanistas eram grandes mestres em latim e grego. A lingua € uma coisa viva: modifica-se a
cada momento, com o andar dos tempos. Na realeza, quirites tem significado proprio. Na Republica, consul tem
significado proprio. No Principado, a fungdo dos senadores ja ndo ¢ mais a mesma dos tempos idos. Cada
palavra foi examinada dentro do significado do contexto historico” (Valle; Valle, 2012, p. 151).
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XXII (1317), os Extravagantes do proprio Jodo XXII e os Extravagantes comuns.

O Corpus luris Canonici caracterizou-se como um documento ndo-oficializado pela
Santa S¢, mas que alcangou novo status com o Concilio de Trento (1545-1563), que dele se
serviu como uma espécie de instrumento de trabalho. Este Concilio constituiu a principal fonte
do direito candnico nessa etapa (Salinas, 2018, p. 88 e 137).

Para além da confec¢do dos documentos oficiais da Igreja, percebe-se, nessa época, o
desenvolvimento de um fendmeno de espiritualizagdo do direito canonico, vinculado a
preocupacdo humanista com o alcance do conceito superior de justica que, em sede ius canonici,
se formulara a vista da irrecusavel condi¢do humano-fraterna e divino-filial de cada um dos
seres humanos. Nessa toada, todos, absolutamente todos os individuos, se integram como
elementos do conjunto genus humanum e, por isso, ndo se deveriam tolerar discriminagdes
odiosas.

Comprovando a preocupacdo humanitaria do direito, merece destaque o Breve
“Pastorale officium”, da autoria do Papa Paulo III, datado de 29 de maio de 1537, dirigido ao
Arcebispo de Toledo, motivado pelo “a4nimo desumano” dos colonos espanhdis na escravizacao
e espoliagdo dos bens dos indigenas da América Central, considerando que, embora nao
conscritos a Igreja, “sdo homens e por isso capazes de fé e salvagdo” (Denzinger, 2015, p. 393).

A negacdo definitiva da possibilidade de desconsiderar individuos como estranhos ao
género humano ¢ que confere universamente o atributo de pessoa a todo ser humano e, por
corolério, o reconhecimento da existéncia de uma dignidade prépria da condi¢do natural de
nascer humano.

Nesse sentido, afirma Ghirlanda (2003, p. 21): “todo ordenamento juridico, para ser
assim considerado, baseia-se em uma compreensdo preconceitual da necessidade de tutelar a
dignidade do homem”. A positivagdo da cultura, a formaliza¢do de institutos juridicos e o
estabelecimento de sangdes, se ndo atrelados a protecdo da dignidade da pessoa humana,
perdem a sua razao naturalista.

O direito canonico foi muito colaborativo para a visdo humanitdria que se foi
adotando no direito secular. Percebe-se que a base valorativa das normas civis de ordenagdo da
vida social no Ocidente passou a, explicitamente, ter, por pressuposto, a dignidade do ser
humano como horizonte finalistico, o que se identifica no teor das seguintes declaracdes de
direitos: “Declaragdo Inglesa de Direitos de 1689,”Declaracdo de Independéncia dos
Estados Unidos da América” de 1776, e, em Franga, a “Declaracao Universal dos Direitos do
Homem e do Cidadao” de 1789 e a “Declaracdo dos Direitos da Mulher ¢ da Cidada” de
1791.

2.5 Escola dos Praticos

O Digesto, tdo caro a escola antecedente (humanista) - que o valorizava com a necessaria
interpretagdo atrelada ao contexto espago-temporal da génese das leis - foi desvalidado pelos
integrantes da escola sucessora (escola dos praticos), defensores da adaptagdo do Digesto —
direito romano produzido no século VI - a pratica forense dos séculos XVI e XVII (usus
modernus pandectarum).

A escola dos praticos era composta por juristas e advogados que tinham pratica
parecerista e pratico-profissional dos procedimentos legais, adquiridas através da experiéncia
nos pretorios. Por buscar aplicar o direito de forma mais pragmatica e funcional, adaptando-o
as necessidades das comunidades locais, ¢ que se diz que seus integrantes almejavam o usus
modernus pandectarum:

O usus modernus pandectarum afastou-se do mos italicus devido a sua concentracao
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nos direitos territoriais com suas influéncias alema e romanista. Dessa forma, os
principios romanos ndo servem para interpretagdo, que ¢ efetuada através do proprio
direito positivo, sendo o direito comum alterado, por vezes, pelos costumes, ou seja,
a predomindncia do ius proprium. Perante essa pratica concentrada no direito
territorial, a jurisprudéncia restou por estruturar sua doutrina, retirando dessa vivéncia
o seu material estruturador. As referéncias tedricas ndo se remetiam ao classico, como
no mos gallicus, mas as conjunturas coetaneas. Destarte, as preocupacdes praticas
(principalmente) e teodricas sdo utilizadas conjuntamente, possibilitando uma
ampliacao na observagao e aplicagdo do Direito. A énfase do Direito focalizou-se num
modelo positivo, em vigor, considerou subsidiariamente o direito comum, os preceitos
de direito natural e nacional antigo, e provocou inovagdes relacionadas com o sistema
de Direito romano. [...] Além disso, a jurisprudéncia, devido ao campo alargado pelos
direitos romano e territorial, criou uma inovadora doutrina para atender, como se
destina a operacionalidade do Direito, as exigéncias justas humano-sociais. O mos
germanicus ganhou fama, tornou-se um modelo a ser recepcionado por outros Estados
da Europa, inclusive no ensino juridico (Massau, 2011, p. 84-85).

A escola dos “praticos” equalizava a importancia das fontes juridicas, aplicando-as
conforme a necessidade demandada pela praxis juridica e de acordo com o entendimento de
que o direito romano (ius commune )nao tinha autoridade intrinseca, mas poderia apoiar-se nele,
tal como incorporado no Digesto, validando-o como base interpretativa, mas nao
sistematicamente fechada, mas sim, aberta a ado¢do de novos elementos conceituais para a
resolucdo de demandas inéditas, exsurgentes (a valorizagdo do ius proprium, ou seja, dos
direitos localistas por sobre o ius commune composto pelos direitos romano e canonico).

Dessa forma, se a lei estatal ndo estivesse suficiente para a prolagdo de uma decisdo
minimamente justa para o caso novel, autorizavel que o julgador buscasse com engenhosidade
uma interpretacdo com ou sem atrelamento do Digesto as situacdes e paradigmas da
modernidade, haja vista que as peculiaridades da lide, que no presente se aprecia, ndo foram
consideradas pelo legislador de antanho.

Um dos efeitos da defesa deste posicionamento interpretativo era desrevestir a lei da
autoridade estatal de uma espécie de sacralidade intocavel, pois o magistrado poderia toca-la
com profundidade (transfixdo hermenéutica) promovendo-lhe o sentido a partir da atualiza¢ao
(subtilitas aplicandi).

Diga-se mais. Os principios da justica e da equidade foram essenciais para os praticistas
elaborarem conceitos juridicos nupérrimos ou aperfei¢coarem os tradicionais, verbi gratia, as
nog¢des conceituais de pessoa natural e juridica, coisas e posse, contratos, boa-fé contratual,
usura, direito matrimonial, direito sucessorio, direito penal. E ainda, no¢des conceituais de lei,
principios gerais e a constru¢do do sistema tributdrio®.

2.5.1 Praticistas e Direito Canénico

A Escola dos Praticos impulsionou o fenémeno ja iniciado na escola humanista voltado
a espiritualizagdo do Direito. Reafirma-se, assim, que a edicdo de normas deveria servir
irrenunciavelmente ao ideal da justica. As ideias de Santo Tomés de Aquino (século XIII),
foram invocadas para fundamentar parte desses argumentos, e chegava-se a radicalidade de
afirmar que, se uma norma orientasse uma manifestacdo extrema de injusti¢a, poderia ser
desobedecida.

O conceito de equidade, com o mesmo objetivo de respeito a dignidade humana, era
operado com o fim de acomodar as leis e o proprio conceito de justica as ideias crista-
evangélicas de amor e misericérdia (Salinas, 2018, p. 100-101).

1o Para saber mais sobre a influéncia do direito candnico nos institutos privados e publicos: Salinas, 2018,

p. 101-129.
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A titulo de exemplo, ndo mais se deveria condescender incondicionalmente, em pleno
séculos XVI e XVII, com uma regra de direito romano do Imperador Justiniano (século VI),
assim enunciada: Longi temporis consuetudo vicem servitutis obtinet - o costume de um longo
tempo torna, as vezes, a escravidao coisa constituida (Codex 3, 34, 1) (Valle; Valle, 1998, p.
212). Nao torna.

Nao torna mesmo. No ambito da Igreja Catdlica houve seguidas repulsas oficiais a
escravidao, desde o século XVI, inclusive com a ocorrida no Brasil, conforme recordadas pelo
Papa Francisco na Exortacdo Apostdlica Pos-Sinodal “Querida Amazonia”, de 2 de fevereiro
de 2020, rodapé 17:

[...] Este ensinamento foi reiterado pelos Papas Gregorio XIV, com a Bula Cum Sicuti
(28/1V/1591), Urbano VIII, com a Bula Commissum Nobis (22/1V/1639), Bento XIV,
com a Bula Immensa Pastorum Principis, dirigida aos bispos do Brasil (20/X11/1741),

Gregério XVI, com o Breve In Supremo (3/X11/1839), Ledo XIIL, na Epistola aos

Bispos do Brasil sobre a escravatura (5/V/1888), Sdo Jodo Paulo II, na

Mensagem aos indigenas da América (Santo Domingo 12/X/1992), 2: Insegnamenti
XV/2 (1992), 341-347 (Francisco, 2019).

A logica praticista também poderd ser observada na declaragdo papal acerca do
“privilégio paulino™!! adotado na Constituicdo Populis ac nationibus, do Papa Gregoério XIII,
datada de 25 de janeiro de 1585, reconhecendo a legalidade do casamento sacramental de
“infiéis” convertidos (Denzinger, 2015, p. 480-481).

A atuagdo praticista na seara candnica podera ser observada, inclusive, em relagdo a
proibig¢do linear, pelo Concilio de Trento, dos chamados casamentos clandestinos, Como esses
enlaces, em certas regides da Bélgica, eram costumeiramente celebrados, o Papa Bento XIV,
por meio da Declaragdo Matrimonia quae in locis, de 4/11/1741, os reconheceu validos, em
que pese terem inobservado a forma conciliar tridentina (Denzinger, 2015, p. 480, 543 e 546).

Em discurso aos participantes no Encontro da Unido Internacional dos Juristas Catélicos
- 24 de novembro de 2000 — o papa Sdo Jodo Paulo II afirmou que a ordem da justica ndo ¢
estatica, mas dindmica, precisamente porque também a vida dos individuos e das comunidades
¢ dindmica, diagnoéstico, alids, conclusivo em Sao Boaventura, no quanto este estimava acerca
da sociedade ndo ser uma ordo factus (ordem feita - estatica), mas uma ordo factivus (ordem
eficaz - dindmica) (Jodo Paulo II, 2000). A dinamicidade social ¢ que exige a correlata
dinamicidade do direito que lhe ¢ conferida pela jurisprudéncia.

2.6 Escola de Direito Natural

A associagdo da escola de direito natural ao século XVII reflete a concepgao
jusracionalista (jusnaturalismo racional). Nao a teoriza a partir do jusnaturalismo cosmoldgico,
nem do jusnaturalismo teoldgico. Contou com figuras reconhecidas nos meios filosofico,
juridico e politico, como sdo as de Hugo Grocio, Thomas Hobbes, Gottfried Leibniz e Samuel
Pufendorf.

Como se verifica, o jusnaturalismo teve inimeros desenvolvimentos na antiguidade com
os filosofos gregos (destaque a Aristoteles), notadamente com Santo Tomas de Aquino no

! Quando duas pessoas no batizadas se casam, configura-se entre elas um vinculo natural. Imagine-se,
entretanto, que uma das partes deste casal venha a ser convertida, seguindo-se em receber a ministragao do
sacramento do batismo, e a outra parte consorte persista inconvertida e ndo batizada. Acrescente-se a hipotese
um agravo: que a vida conjugal deste casal alcance estado de insuportabilidade, além das possibilidades de
tolerar e se manter. A Igreja Catolica reconhece a dissolugao/nulidade do vinculo natural, facultando a parte
convertida e batizada a possibilidade de contrair matriménio sacramental com outro par.
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medievo, e suas questdes sdo retomadas nas idades moderna e contemporanea.

Para os integrantes da escola jusnaturalista racional, o direito ndo ¢ uma elaboracdo
construida historicamente, ou seja, ndo tem uma fundamentagdo na vida social (a sociedade nao
¢ a causa formativa do direito), mas o direito ¢ algo andlogo a natureza humana, que ¢ ingénita
e imutavel. Por decorréncia de sua imutabilidade, o direito ¢ uma ideia natural, percebida
diretamente pela razdo humana e, por isso, um eidético conceitual a-historico, atemporal e
comum do que € o “justo”, ou seja, trata-se de conceito valido para todas as épocas e por todos
igualmente percebido, valido para todas as épocas e impositivo para todos os povos.

Os jusnaturalistas racionalistas ndo repugnavam o direito romano, apenas filtravam,
dentre as numerosas normas promulgadas pelas autoridades da republica e império aquelas
editadas para atender a interesses momentaneos do poder estatal (leis mutaveis), daquelas
normas que reproduziam principios atemporais (leis imutaveis).

Veja-se que, na pesquisa historica, em Roma, nas classifica¢des do status libertatis das
pessoas, distinguiam-se os sujeitos de direitos a consideracao taxativa binaria de que os homens
ou eram livres, ou eram o0s escravos, € que esses ultimos eram categorizados como rerum
(coisas, instrumentos de trabalho) e, como tal, ndo compunham o conjunto do jus personarum
(direito das pessoas livres). Porém, quando foi de conveniéncia, o direito civil romano alterou
a classificagdo para estender a condi¢do escrava aqueles que ndo se submetessem aos
recenseamentos romanos, aos devedores insolventes etc. Em contraponto, desenvolveram o
instituto juridico da alforria (manumissio).

Pelo farol jusnaturalista estampado na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos -
aprovada em 10 de dezembro de 1948 pela Assembleia-Geral das Nagdes Unidas - todos os
seres humanos nascem com o unico status libertatis possivel: livres e iguais em dignidade e
direitos, vedada a escravidao em todas as suas formas, porquanto todo homem tem o direito de
ser reconhecido como pessoa perante a lei.

A escola jusnaturalista racionalista, em si, reacende a questdo dos pilares naturalistas e
positivistas expostos em proposi¢des ditas adversarias: o jusnaturalismo, apregoando que a
justica e/ou o direito sdo anteriores ao estado: iussum quia iustum (ordenado porque justo),
enquanto o juspositivismo alvitrando que a justica e/ou o direito sdo criagdes humanas,
portanto, posteriores ao estado: iustum quia iussum (justo porque ordenado).

Branddo assinala que o jusnaturalismo racionalista buscava a harmonizac¢do entre o
direito natural e o direito positivo e a inter-relagdo entre as duas ordens: a norma positiva,
oriunda do estado e a norma natural, anterior e superior & norma positivada pelos homens
(Brandao, 2022, p. 226).

Essas “leis anteriores” as leis dos estados podem ser ilustradas, por exemplos dos
séculos XVIII e XIX, como sdo a ja citada Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (ONU,
1948), e as histdricas declaragdes francesas: Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao
(1789) e Declaragao dos Direitos da Mulher e da Cidada (1791).

Para concluir, o topico apoia-se na abalizada autoridade do saudoso civilista Paulo
Nader para salientar que o jusnaturalismo racionalista presente na escola do século XVII fora
uma das causas para o surgimento da era das codifica¢des (Nader, 2014, p. 206).

2.6.1 Jusnaturalistas e Direito Canéonico

De acordo com Santo Tomds de Aquino, na linha de Aristoteles, o ser humano ¢ dotado
de uma capacidade ingénita para assimilar o justo natural (sindérese) porque esta lei universal
foi participada a sua natureza racional: - participatio legis aeternae in rationali criatura.

A génese da teoria dos direitos naturais € visualizada desde a Grécia Antiga - no conceito
de “justo por natureza” de Aristoteles - e o seu florescimento pertence ao contexto espaco-
temporal da Idade Média, com a incorporacdo dos axiomas do direito romano civil (ius civile)
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e do direito romano para os estrangeiros (ius gentium): a) Direito romano civil, abreviadamente
ius civile, tomado como um conjunto de principios e regras originados do direito religioso - ius
quiritium do periodo da realeza romana,- e também advindos do direito civil ndo religioso - ius
civile romanorum (civile, derivando de civitas, cidade, cidadao, o direito da cidade de Roma
para os cidaddos romanos, e por isso ius civile (direito proprio da cidade onde um povo se
organiza); b) Direito dos povos ou direito das gentes (e, por isso, ius gentium, a saber, normas
romanas ao figurino de direitos naturais, cujos contetidos prescreviam pensamentos de justica
comum a todos os povos, e por isso seriam normas de aplicagdo extensiva a todos os
estrangeiros sob a jurisdicdo de Roma).

Ademais, o discurso eclesial, favorecido pela sociedade teocéntrica e balizado nas
conferéncias de Santo Tomas de Aquino, adequou-se a existéncia prévia de direitos naturais
(Chagas, 1965, p. 87).

Na perspectiva conciliadora entre o discurso de direito natural e a Igreja, destacam-se
os dados jusnaturalistas nos ensinamentos de Sdo Jodo Paulo II. Na obra do jurista Cardeal
Zenon Grocholewski, que foi Prefeito do Supremo Tribunal da Assinatura Apostolica (1998-
1999), a professora Ilva Myriam Hojos Castaneda (Un. de La Sabana), no prologo da obra, faz
destaques nesse sentido.

Myriam Castaneda salienta alguns eventos nos quais o Papa Sdo Jodo Paulo II se
manifestou sobre tematicas juridicas. Um deles foi por oportunidade do Dia Mundial da Paz de
1998, quando afirmou que a justi¢a €, ao mesmo tempo, “virtude moral e conceito legal”.

Outro dos eventos se refere a audiéncia concedida aos participantes da Unido
Internacional dos Juristas Catolicos, em 24 de dez. 2000, ocasido em que comunicou:

A ideia de justi¢a que Jo2o Paulo II reitera corresponde a grande tradigdo cientifica
do direito romano, de ‘que a Igreja se valorizou muito no decorrer de sua historia
porque deixou um desafio perante o qual nenhum jurista, independente da Escola a
que pertenga, pode permanecer indiferente’. Trata-se da classica defini¢ao de Ulpiano,
segundo a qual lustitia es constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi.
Essa vontade de dar a cada um o seu pressupde que o direito seja anterior a justica.
Ou, para dizé-lo com outras palavras, que a justiga requer o Direito. Este ¢, por certo,
o sentido etimoldgico da palavra iustitiae: ‘estar no direito’ (Grocholewiski, 2002, p.
34).

Myriam Castaneda também invoca o pronunciado discurso do Papa Sao Jodo Paulo II
perante a XXXIV Assembleia Geral das Nacdes Unidas, evento de 2 de outubro de 1979, e,
portanto, antecedente aos dois eventos destacados. Dele se dessume que os bens materiais e
espirituais pertencem, por natureza, a pessoa humana.

O pontifice pontua que os valores - material e espiritual - ndo estdo em estratos distintos,
mas compdem o mesmo arcabougo axiomatico. S3o bens irrenunciaveis, que sustentam a vida
do homem, dao-lhe sentido e satisfazem as suas necessidades. Por isso mesmo, o Papa reitera
que, ainda que o homem desejasse renunciar a esses bens, ndo lhe seria possivel, pois referem-
se a bens intrinsecos a natureza humana (Grocholewiski, 2002, p. 38-39).

Os direitos inalienaveis podem ser concentrados nos macros principios que formam a
Doutrina Social da Igreja (DSI). A concepgdo de justica estd nitidamente exposta na obra
“Compéndio da Doutrina Social da Igreja Catélica” (2004), como a enuncia, dentre outros, 0s
paragrafos 197, 201, 202 e 203, sintetizados nos seguintes principais identificadores:

a) Justica e formulagdo cléssica: vontade firme e constante de dar a Deus e ao préximo

o que lhes ¢ devido;
b) Justica e oOtica subjetiva: disposi¢cdo em reconhecer 0 outro como pessoa;
¢) Justica e oOtica objetiva: conjunto de principios observaveis nas relagcdes entre pessoas
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em ambito social;
d) Justica social: a das questdes sociais estruturais, ou seja, macroproblemas exigentes
de solugdes nas circunscri¢des do social, do politico e do econdmico.
e) Justica e superacdo dos critérios da utilidade e do ter: “A plena verdade sobre o
homem permite superar a visdo contratualista da justiga, que ¢ visdo limitada, e abrir
também para a justica o horizonte da solidariedade e do amor [...]” (Jodo Paulo II,
2004).
Destarte, o espirito jusnaturalista presente na compreensdo juridica candnica ¢
visualizavel nas palavras de Sdo Jodao Paulo II e nos preceitos da Doutrina Social da Igreja,
lastreando-se em principios fundamentais que sdo observaveis no Evangelho e na Tradigdo.

2.7 Novo recorte necessario: A influéncia do espirito iluminista nas escolas do Século
XIX

As escolas que nasceram ou se fortaleceram no século XIX foram assinaladas pela
Revolugdo Francesa, que demarcou o fim da era moderna e o inicio da idade contemporanea.

O espirito iluminista, que fundamentou a revolugao, transmitiu ideologias substanciais,
com poder de transformar o status quo. O iluminismo obsequiou o desenvolvimento das
ciéncias naturais baseado tdo-somente no uso da razdo (sem relagdo com a fé)'2, com a
especificidade da investiga¢dao experimental como método de inquiri¢cao da verdade.

A Revolugdo Francesa teve por um de seus cabedais a revolugao espiritual, na qual vinha
imbuida uma critica massiva, direcionada a obediéncia aos ensinamentos provenientes da fé e
dos valores tradicionais (sobretudo os procedentes da Igreja Catélica), e com a primazia para
os argumentos de cunho racionalista (Matos, 1997, v. 2, p. 205).

Com a dissolug¢do do Império Napoleonico, a Igreja enfrentou as graves consequéncias
da Revolugdo Francesa (em meados de 1814): precisou reordenar a estrutura eclesidstica de
acordo com as novas fronteiras do Estado, reconfigurar as dioceses € os seminarios, restaurar
as ordens que foram suprimidas, recompor o patrimonio sacro, em grande parte secularizado e
disperso (Fantappie, 2011, p. 231).

2.8 Escola da Exegese

O século XIX foi absolutamente marcado pelo desenvolvimento e rigorizagdo das
disciplinas naturalistas (matemadtica, fisica e biologia etc.). Cite-se, ainda, a teorizacdo da
origem das espécies por Charles Darwin (Antiseri; Reale, 1991, p. 371).

A escola da exegese - também referida como escola filologica - estd situada nesse
contexto cientificista que privilegia as leis deterministas e também numa quadra politica, na
qual a legislatura estd concentrada nas maos do Estado.

A escola ¢ identificada como uma das correntes de pensamento juspositivista. Dito de
outra forma, metodologicamente o direito seria um calculo exato (Léon Gémes, 1998, p. 110
apud Brandao, 2022, p. 238).

Por efeito do pensamento positivista aplicado ao direito, sustenta-se que a extragdo da
conclusdo da lide seja obtida pela metodologia dedutiva. Ou seja, retira-se uma consequéncia
para o caso interpretado - a sentenga - a partir da norma codificada tomada como premissa
maior para a formulacdo do silogismo regular (ndo-sofistico).

12 “Q Tluminismo teve facil penetragdo numa sociedade em que a decadéncia cultural, religiosa e moral das
camadas superiores ¢ do sistema absolutista do governo era notoria. A Aufkldrung oferecia esses elementos (de
modo particular a classe dirigente) a sensag@o de uma ilimitada liberdade de pensamento, com sucesso garantido
e, sobretudo, uma possibilidade de criticar os valores tradicionais e as institui¢des, de que faziam parte mais por
convenc¢ao do que por convic¢do” (Matos, 1997, v. 2, p. 173).

193 VirtuaJus, Belo Horizonte, v. 10, n. 19, p. 100-130, 2° sem. 2025 — ISSN 1678 3425


https://pt.wikipedia.org/wiki/Positivismo_jur%C3%ADdico

Artigo: Alocacdo do direito candnico nas oito Escolas do Renascimento do direito romano ocidental

E imperioso ressaltar que, nesse periodo, ha outras fontes que coexistem com a norma
estatal, como sdo os costumes e o direito candnico. Todavia, a escola exegetista restringe a
interpretagdo as cercanias da lex scripta (codificagdo estatal) (Brandao, 2022, p. 239).

A escola da exegese surgiu e se tornou notavel na Franga, no século XIX e, no contexto
das codificagdes, tinha a preocupacdo de oferecer resposta a possiveis lacunas que persistissem
depois da organizagdo sistematica das normas juridicas em codigos.

A proposi¢ao mais bem desenvolvida a época, a titulo de respostas as lacunas, se
qualificava pela utilizacdo da analogia legis como investida para alcangar a vontade do
legislador®.

O método da escola concentrava-se, preferidamente, em interpretar a norma através de
uma dinamica progressiva por degraus bem definidos, iniciando-se pelo método gramatical.

Uma escala assim:

a) A norma ndo se ressente de sentido, entdo nao ha lacuna.

Nessa hipotese, solve-se apenas com a aplicacdo da interpretagdo gramatical

(também intitulada de literal ou filologica) - investiga-se a verba legis da norma

juridica (sua literalidade).

b) A norma se ressente de sentido claro, entdo ha lacuna. Requer-se, portanto, que se
identifique a extensdo, o grau da lacunosidade para se cientificar o que ¢ requerido:
ou uma mera “interpretagdo analodgica”, ou uma “integrag¢ao por analogia™:

- A interpretacdo analdgica ou intra legem investiga a mens legislatoris, a mens
legis. Trata-se da identificacdo da vontade do legislador apoiada nos elementos da
propria norma lacunosa;

- A integragdo analdgica busca conferir uma interpretacdo em face propriamente de
auséncia de lei. Do ponto de vista pratico, integragdo analdgica (que nao se
confunde com interpretagcdo analdgica) ¢ um modus de integragdo da lei que, em
face de constatada lacuna, tolera a aplicacdo de uma norma parecida para a solugao
do caso despido de norma propria. Melhor dizendo: uma integragdo sistematica,
levando-se em consideracdo, dentre o conjunto das leis (do ordenamento juridico),
a aplica¢do de uma norma semelhante.

Veja-se.

Na hipotese da clarividéncia da norma, id est, da adequacao literal ao caso concreto,
aplica-se a regra in claris cessat interpretatio, brocardo que significa “quando a lei ¢é clara, nao
¢ necessario interpreta-la”.

Se, e somente se, inviabilizada a interpretacdo gramatical, os exegetistas aprovavam que
se poderia intentar “desvendar a vontade do legislador” (Lima, 2008, p. 116), ou seja, valer-se
da interpretacdo analdgica ou da integracdo analdgica.

A Escola da Exegese teve grande influéncia para além das terras francesas, chegando a
paises de tradi¢do romano-germanica como o Brasil, por exemplo.

2.8.1 Exegetistas e Direito Canénico
Interessante ressaltar que a metodologia interpretativa por grados investigativos,

defendida pelos exegetistas com a aprovagdo da interpretacdo por analogia e a integragdo
analogica, estdo explicitamente presentes na versao atual do Codex Iuri Canonici (1983).

13 Nesse sentido: a Escola da Exegese assenta-se sobre os seguintes fundamentos: 1°) a riqueza da legislagdo, a
partir da promulgac@o dos codigos, tornando praticamente impossivel a existéncia de lacunas; 2°) na hipotese de
lacuna, deve o intérprete se valer dos recursos fornecidos pela analogia; 3°) a interpretagdo tem como objetivo
investigar a vontade do legislador (voluntas legislatoris), tendo em vista ser este o autor da lei (Lima, 2008, p.
112).
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O legislador candnico classifica a interpretacao assim:

- quanto a autoridade do intérprete ou 6rgdo interpretador [a) auténtica geral e
auténtica particular: conferida oficialmente pelas autoridades publicas da Igreja'“; b)
privadal;

- quanto aos efeitos [a) declaratoria: texto e contexto avaliados a partir da época da
edi¢do da norma, ou seja, dos elementos espaco-temporais, no qual estive envolvida
a pessoa do legislador. Nessa modalidade, a interpretacdo ndo é considerada uma
espécie de “lei nova”. Trata-se apenas da interpretagdo verba legis da norma juridica
candnica.; b) restritiva e extensiva - consideradas uma espécie de “lei nova” e, por
isso, sdo interpretagdes exigentes de intérpretes munidos de autoridade publica
eclesial. b.1) interpretagdo restritiva ¢ aquela intra legens, ou seja, uma operacao
cognitiva a partir do que ¢ presumivel na interioridade praticavel da norma juridica
candnica (ou seja, uma simples movimentagao da literalidade da norma para outros
casos analogos; b.2) interpretacdo extensiva € aquela extra legens ou seja,
interpretacdo oferecida para caso de constatada auséncia de norma de regulagdo de
determinada situacdo fatica (a chamada lacuna normativa)'’, permitindo-se, em face
do non ligued vedado ao julgador (CPC. Art, 140, LINDB. Art, 4°), que seja
promovida a incorporacdo aspectiva de figura legal componente do ordenamento
juridico (uma aplica¢do emprestada de norma dotada de caracteristicas parecidas com
a situacao esquecida pelo legislador)].

A interpretacdo extensiva tem sido denominada de sistematica (ou de logico-
sistematica): Investiga a norma juridica ndo mais em si, nem em relag@o a vontade do legislador,
mas a sua interpretacdo em face do seu sentido harmonizado com as demais normas juridicas
componentes do ordenamento juridico e, por isso, passiveis de, em face de lacuna, permitir a
localizagdo de norma integrativa que sane a auséncia de lei propria.

O Cébdigo de Direito Canénico vigente (Canon 17) prescreve que se, diante da
literalidade das palavras tomados a partir do texto e do contexto, ndo for possivel interpretar a
lei candnica para sanar o que permanece duvidoso ou obscuro, € que ndo se trate de lacuna
legal, deve-se recorrer a lugares paralelos interpretativos, topoi enumerados na seguinte ordem:
identificar a finalidade e as circunstancias da lei (interpretagao teleologica), bem como a mente
do legislador (voluntas legislatoris - interpretagdo logica).

Com a interpretagdo teleoldgica, investiga-se a norma juridica ndo mais em si, nem em
relacdo as necessidades que justificaram sua edi¢do a época. Visa-se tdo somente a aplicagao
atualizada da ratio essendi as necessidades do tempo presente.

Com a interpretagdo logica, investiga-se a mens legislatoris e/ou a mens legis (em si e
visando a identificacdo da vontade do legislador e/ou a vontade da sociedade a época em que
posta a vigéncia.

Afastada a hipotese dos lugares comuns, o Canon 19, excluindo a matéria penal, de
forma suplementar, rediz os grados das interpretagdes e acresce outros:

Can. 19 - Se a respeito de determinada matéria falta uma prescri¢do expressa da lei,
universal ou particular, ou um costume, a causa, a nao ser que seja penal, deve ser
dirimida levando-se em conta as leis dadas em casos semelhantes, os principios gerais
do direito aplicados com equidade candnica, a jurisprudéncia e a praxe da Curia
Romana, a opinido comum e constante dos doutores (Igreja Catolica; Hortal; Jodo
Paulo 11, 2017).

14 Dicastério para os Textos Legislativos: Compete a este Dicastério formular a interpretagdo auténtica das leis
da Igreja, aprovada de forma especifica pelo Romano Pontifice.

15 Nio se confunde com a lacuna axiolégica, ou seja, na tltima ha norma, mas se considera que a sua aplicagio
produzira injustiga.
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A rigor do canon 19, se autoriza que, na auséncia de uma lei que responda
adequadamente ao caso concreto, deve-se solucionar a questdo mediante a observancia da
seguinte ordem de fontes: costumes, leis para casos semelhantes (integracdo analdgica),
principios gerais do direito, jurisprudéncia (abrange as decisdes reiteradas das cortes judiciarias
e secdes administrativas da Curia Romana) e, ainda, a communi constantique sententia
doctorum, identificada na doutrina.
Alguns desses socorros interpretativos merecem pontuagdes.
- Costumes: sdo obviamente 0s costumes praeter legem que passaram a ser assumidos
como uma complementa¢do do ordenamento juridico.
O canonista Jesis Hortal, comentando o Canon 19, diz que “Afastando-se do
estabelecido no Codigo de 1917, este canon indica, como primeiro meio de suprir as
lacunas da lei, o costume. De fato, um velho adagio juridico afirma que o costume ¢
um intérprete 6timo da lei” (Igreja Catolica; Hortal; Jodo Paulo 11, 2017, p. 44).

- Os principios gerais do direito candnico sdo, dentro do bau das guias preciosas,
aqueles preciosissimos dez vetores eclesiologicos do Vaticano II catalogados no
Prefacio do Codigo Candnico de 1983, por exemplo: a opgdo pedagodgica pela
correcdo fraterna - preferéncia aos conselhos, quando ndo haja necessidade de
observar o direito estrito; o juizo de equidade - para a cura pastoral das almas,
aplique-se a equidade (a caridade, a temperanc¢a, a humanidade, a moderacao) e ndo
as normas demasiado rigidas. Etc.

De maneira pratica, o canon 1446 §§ 1, 2 e 3 do Cddigo de Direito Canodnico privilegia
os principios gerais, ao indicar a mediagdo para elidir, o quanto possivel, a dissencdo litigiosa
pela composic¢do pacifica. E ainda, no caso da lide versativa de bem privado das partes, indicar
a solugdo por transagdo ou por arbitragem (opcao pelo protagonismo das partes contendoras).

2.9 Escola Historica

A escola historica ¢ o movel que traslada um flagrante giro: a “substitui¢do do elemento
textual (sintatico) das normas, identificado com a vontade racional do legislador, pelos
fundamentos histdricos das normas, resultantes do espirito do povo [...]” (Lisboa, 2016, p. 859).

Impde-se uma comparagao das posigdes da escola historica com as escolas jusnaturalista
racional e humanista para serem identificados, amostralmente, pontos comuns e divergentes:

a) Humanistas e Historicistas

- Os humanistas defendem que o direito romano deverd ser compreendido
vinculadamente as fontes documentarias historicas da Antiguidade, em especial
ao Digesto.

- Os historicistas defendem que o direito de todos os povos devera ser
compreendido vinculadamente as fontes documentarias histdricas proprias (fontes
historicas nacionais).

Logo, entre eles ha, no particular, convergéncia parcial quanto ao recuo as fontes
historicas, mas divergéncia quanto ao locus das fontes aos quais se deverd
retroceder no espago e no tempo.

b) Humanistas e Historicistas e Jusnaturalistas racionalistas

- Humanistas e Historicistas sdo de pareceres que o direito compde o conjunto das
coisas que tém existéncia factual, atingivel. E porque tudo aquilo que, por
esséncia, exigir que, em caso de existir, tenha existéncia no fluxo do tempo
mundano, existe como realidade historica.

- Jusnaturalistas ndo-racionalistas sdo de parecer que a existéncia do direito ¢ a-
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historica, ou seja, tem existéncia extramundana, determinada desde fora do fluxo
do tempo mundano, provinda de uma ordem cosmologica ou divina eternas e
imutaveis, cujas leis gozam de validade atemporal, permanente e retilinea para
todas as épocas e povos.

- Jusnaturalistas racionalistas sdo igualmente de parecer que a existéncia do direito
¢ a-histdrica, entrementes a sua origem ndo estaria fincada na ordem cosmoldgica
ou divina porque ambas sdo ideagdes atemporais, separadas do humano,
porquanto admitem essa ideagdo atemporal, mas a concebem enlagada a natureza
humana (a natureza humana ¢ um padrdo comum e, por isso, a reta razao ¢
invariavel e compreensivel por todos. Nesse sentido, também goza de validade
atemporal, permanente e retilinea para todas as épocas e povos).

c¢) Historicistas

- Historicistas sdo de parecer que o direito de todos os povos, em toda quadra
historica da humanidade que se pesquise, sdo direitos particulares, cada um deles
compostos por valores, normas, usos e costumes proprios. Logo, como variados
sd0 os povos, variados sdo os direitos nacionais. Os historicistas desacreditam da
eficacia de direitos universalmente idénticos;

- Historicistas defendem a reformulagdo da sintética pergunta “O que € o Direito?”
para algo mais diretamente analitico: “Os povos elaboram o direito como
decorréncia dos interesses da sociedade?”’;

- Para os historicistas, os interesses da sociedade ndo deviam derivar da a¢ao de
legisladores, mas serem recolhidos da consciéncia coletiva dos povos (volksgeist),
haja vista que o povo ¢ anterior e superior ao estado e ¢ do espirito do povo que
medra o direito.

- Por consequéncia, as fontes do direito, para os historicistas brotam de: a)
narrativas transmitidas oralmente (tradigdo oral); b) praticas sociais entranhadas
na cultura (usos e costumes); c) precedentes judiciais marcados pelo peso da
antiguidade. Esta “mina” recebe a intitula¢do de direito consuetudindrio.

Postas essas consideragdes comparativas, adianta-se que a escola historica foi concebida
na Alemanha, no século XIX, e tem por expoente principal Savigny. Ele ndo concordava com
a ideia de que a lei estatal (ou seja, as leis escritas e organizadas em codigos pelo estado) fosse
a fonte da qual devesse promanar o direito com as solu¢des para todos os eventuais casos
conflituosos da vida em sociedade e que, por isso, os codigos de leis tinham, na verdade, um
objetivo politico, de substituir a “vontade do povo como auténtico autor das leis” pela “vontade
do estado como autor das leis”.

Para entender o posicionamento de Savigny, ¢ preciso admitir que hd uma vontade geral
como fonte de todos os direitos, vontade geral esta que se consubstancia através da consciéncia
coletiva e, por isso, se difere do direito como vontade particular. A vontade do soberano se
configuraria como uma vontade particular. O historicismo se concentrard nos costumes
(mutaveis e diversos entre povos). Logo, o direito e os seus respectivos institutos juridicos
seriam uma consequéncia do entendimento popular (coletivo), ou seja, € a partir dos costumes
que se identificam os principios que devem reger a vida publica.

Em respaldo, corria um provérbio portugués: “o costume € rei porque faz lei” (Kocher,
2000). A escola historica, portanto, inverte a vontade particular do rei (a autoridade estatal
legisladora) para a vontade do povo (a fung¢do legisladora é popular porque € o espirito do povo).

Savigny sustentava que o direito ¢ um organismo vivo, de carater historico-temporal e,
por isso, se caracterizava como uma construcao do sujeito no ambito social e, como tal, somente
se poderia desenvolver no fluxo do tempo. Assim como os fatos histdricos nao sdo estaveis, o
direito ndo ¢ fixo e imutavel, efetivando-se de acordo com as mudangas promovidas pelo povo.
E o “espirito do povo” quem cria o direito, e ndo o estado.
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Para os integrantes da escola histdrica, os costumes sdo os elementos reveladores da
vontade geral, identificada a partir da consciéncia coletiva juridica. Dai se afirmar que a
metodologia da escola historica se caracteriza pela andlise contextual que circunda o
dimensionamento dos aspectos legais. A lei estd situada em um contexto espago-temporal, e a
observacdo desses espectros ¢ essencial para a precisa aplicacdo da norma.

A investigagdo se arquiteta sob um triplice expediente: a) comparando o direito a
linguagem; b) perquirindo o espirito ou consciéncia do povo como origem do direito; e c)
analisando os costumes como a fonte mais importante do direito (Nader, 2014, p. 163).

Nessa perspectiva, o hegelianismo reconhece que a autoconsciéncia identitiria de um
povo (ou seja, a cultura nacional) ¢ a filosofia modal de viver tida como apropriada para
determinado tempo. E nessa acepgio que a expressao “espirito do povo” (volksgeist) foi tomada
pelos histéricos (Brandao, 2022, p. 245).

O direito ¢, habitualmente, confundido com a lei, todavia, aquele ¢ mais abrangente que
essa. A lei que esta vigente em um estado, ainda que obedecidos os ditames formais, pode nao
exprimir o interesse e os habitos daquela populacdo. A lei positivada pode possuir validade
formal, mas ndo ter eficacia espontanea no seio da comunidade (Reale, 2002, p. 104).

Foi a escola historica de Savigny que possibilitou a escola histérico-evolutiva de Anton
Friedrich Justus Thibaut. Em 1814, Thibaut escreveu um opusculo fomentando a criagdo de um
direito civil geral para a Alemanha, a exemplo do que fizera a Franga dez anos antes (em 1806,
com o codigo civil batizado de “Cddigo Napolednico”).

Savigny contrapds os pensamentos de Thibaut, asseverando que seria também do seu
interesse a formalizacdo de um direito civil para a Alemanha, que protegesse os cidaddos das
usurpagodes e arbitrariedades do estado, todavia, para que esse intento fosse alcancado, seria
necessario o transcurso de um tempo razoavel. Para ele, a cientificidade do direito e a afoiteza
eram ocorréncias que se contradiziam'®.

Thibau admitia a codificagcdo (a existéncia de codigos positividadores de leis), mas
advertia que as leis codificadas poderiam ser modificadas quando necessario, porque a norma,
quando entra em vigor, ¢ admitida com o respaldo da moldura historica fatico-valorativa que
moveu o legislador a propo-la em sintonia aos valores cultivados pela sociedade. Entretanto,
nenhuma norma poderia ser interpretada como se fosse uma moldura historica fatico-valorativa
imutével, isto €, composta por fatos e valores que ndo sofressem alteragdes.

Na apreciagdo evolutiva da escola historica, a contribuicdo de Thibau define que o
intérprete ndo poderia se deixar aprisionar acriticamente a uma moldura histoérica imutavel,
porque toda moldura historica ¢ fatico-valorativa, ou seja, mutdvel. Logo, se a consciéncia
coletiva juridica de um povo ¢ o movel criativo do seu direito, entende-se ser criador de um
direito gerundial (a consciéncia coletiva da geracdo presente, mas também os costumes que
formataram o direito das geragdes que se sucedem).

A escola historica passara por novos processos tedrico-fundamentadores com Georg
Puchta, Rudolf Thering e Bernhard Windscheid, dando nascimento a escola pandectista que se
lhe sucede.

2.9.1 Historicistas e Direito Canonico

Preambularmente, cumpre salientar uma observacdo agudissima constante do
Dicionério Critico de Teologia, colecionada no verbete “Direito” (d.), subscrito por John Witte.

16 “Quanto a finalidade estamos de acordo: queremos a construgdo de um direito ndo duvidoso, que assegure

contra as usurpacdes da arbitrariedade e das injusticas; esse direito tem que ser comum para toda a nagdo e deve
ser realizado com todos os esforcos cientificos” (Savigny, 1928, p. 161 apud Brandao, 2022, p. 243).
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O autor desenvolve uma apreciag@o acerca da influéncia do Iluminismo e do enquadramento
das fontes do direito como uma espécie de pré-plano “as leis e aos direitos naturais”, como sao
a dtica da escola histérica do direito, o pré-plano dos costumes (espirito do povo):

Pode-se ver a influéncia das ideias das Luzes em muitas teorias do d. Numerosos
autores, de John Locke (1632-1704) a Thomas Paine (1737-1809), postularam um
mitico estado de natureza anterior as leis e aos direitos naturais e que os continha.
Mitos nacionalistas foram enxertados sobre esse mito original, para unificar e
sacralizar as tradi¢des juridicas nacionais. Assim, na Italia, os juristas apelaram para
uma utdpica heranca romana; na Inglaterra, para antiguidade das constitui¢des e para
as raizes anglo-saxonicas; na Franca, para a lei salica; na Alemanha, para as antigas
liberdades constitucionais. Ninguém acreditou muito nisso tudo, e trés filosofias do d.
terminaram por impor-se no final do s. XVIII e no s. XIX. O positivismo, com Jeremy
Bentham e John Stuart Mill (utilitarismo) sustentava que a fonte tltima do d. era a
vontade do legislador, e sua sangdo ultima, a forga publica. Os partidarios do d.
natural, entre os quais Kant foi o principal, buscavam a fonte tltima do d. na razdo
pura e na consciéncia, ¢ sua sang¢do ultima na pressdo moral. Os juristas da escola
histoérica alema, Friedrich Karl von Savigny (1779-1861) ou Otto von Gierke (1841-
1921), pretendiam que a fonte ultima do d. residisse nos costumes e no carater do
povo, e que a san¢do ultima era a condenacao dos crimes pela coletividade (Lacoste,
2004, p. 561-562, grifo nosso).

Assim esclarecido, e adotando-se os elementos teoricos do raciocinio do pré-plano,
pode-se afirmar que o direito candnico ndo ¢ pré-legitimado pelo espirito do povo, uma vez que
os costumes precisam de aprovagdo do legislador para serem validados. Nesse sentido, o canon
23 prescreve: “Tem forc¢a de lei somente o costume introduzido por uma comunidade de fiéis,
que tenha sido aprovado pelo legislador, de acordo com os canones seguintes” (Igreja Catolica;
Hortal; Jodo Paulo 11, 2017, p. 45).

Nessa perspectiva, Lombardia afirma que o cdnon 23 reconhece expressamente o papel
da comunidade na introducdo de costumes, mas condiciona a obrigatoriedade de cumprimento
a entronizagao por posterior legislacao.

Com efeito, ainda que admitido como fonte do direito candnico, o costume deve
observar alguns requisitos para o alcance de eficacia normativa: deve estar em consonancia com
o “direito divino” e as normas gerais do direito candnico'’. Trata-se dos costumes praeter legem,
também de resto acolhidos pelo direito brasileiro. Sdo costumes que ndo se superpdem a lei
como a fonte por exceléncia do direito.

Esse pré-requisito se justifica pelos riscos interpretativos que advém daquela duplice
modalidade de costumes, os qualificados como costumes contrarios a lei (contra legem) e os
segundo a lei (secundum legem):

- Os costumes contra legem sao inadmissiveis de integra¢ao ao ordenamento juridico,

pois o que eles ditam sdo méximas opostas ao que a lei canonica disciplina e, se forem
tolerados, se dinamizam como superposi¢ao a lei, esvaziam-na, gerando uma espécie
de revogagdo por se lhes reconhecer como em grau de superioridade.
Interessante trazer a baila uma aparente concessao a que se alude no canon 26 do
vigente Cddigo de Direito Canonico. De acordo com o canon 24 § 2, se o costume
tiver sido expressamente reprovado pela lei, ele ndo pode adquirir for¢a de lei. Porém,
o0 canon 26 ressalva uma hipotese com base cronologica: um costume contrario a uma
lei candnica se revestiria de forga legal se tivesse sido observado por “trinta anos
continuos e completos” (hipdtese dos costumes prescritivos).

17 A congruéncia com a disciplina eclesiastica realiza o requisito da racionalidade, requerido ndo s6 para os
costumes, mas para as leis canonicas em geral. O requisito da racionalidade foi “estabelecido por Gregoério IX na
famosa decretal Quum tanto (X, 1,4, 11)” (Lombardia, 2008, p. 200-202).

199 VirtuaJus, Belo Horizonte, v. 10, n. 19, p. 100-130, 2° sem. 2025 — ISSN 1678 3425



Artigo: Alocacdo do direito candnico nas oito Escolas do Renascimento do direito romano ocidental

- Os costumes secundum legem (costumes observados apenas em algumas
comunidades, regides) sdo admissiveis meramente para fins adjutérios na
interpretacdo da lei candnica. Por exemplo, a regra do canon 284 do vigente Codigo
de Direito Candnico, conforme a qual os bispos e presbiteros devem usar um traje
eclesiastico conveniente, de acordo com as normas dadas pelas conferéncias
episcopais ou em sintonia com os costumes legitimos do lugar. Estes costumes
localistas guardam acordo com a lei candnica (juxta legem).

Recorde-se que o canonista Jestis Hortal, comentando o Canon 19 do vigente Codigo de
Direito Candnico, pontuou que o costume, como fonte do direito, ¢ o primeiro meio de suprir
as lacunas da lei. Logo, ¢ fonte supletiva e “o melhor intérprete da lei” (Canon 27) (Igreja
Catolica; Hortal; Jodo Paulo II, 2017, p. 47).

2.10 Escola Pandectista

Militaram, na escola pandectista, nomes conhecidos como Georg Friedrich Puchta
(discipulo e sucessor de Savigny na Universidade de Humboldt/Berlim), Rudolf von Thering e
Bernhard Windscheid. A fundagdo da escola ¢ creditada ao jurista Puchta.

A predicacdo “pandectista” se justifica porque, enquanto os praticistas (escola dos
praticos) defendiam a adaptagdo da principiologia juridica encerrada no Digesto ao usus
modernus (usus modernus pandectarum), os pandectistas, por sua vez, mesmo considerando
que o Digesto era, dentre as legislagdes romanas, o corpus mais bem sistematizado, e
corretamente utilizado como fonte cientifica do direito, emoldurava-o, entretanto, aos recortes
da novel “jurisprudéncia dos conceitos *“, nome amplo da teoria que buscava conferir diferente
cientificidade (método) ao direito e que abrigou, nesse proposito, as concepgdes sistematicas
das fontes do direito, como expostas por Puchta, Ihering e Windscheid que, de per si, apontam
diferentes olhares metodologicos com vistas a expurgar tudo quanto fosse assistémico e
ametodico, haja vista que o cientifico ndo admite assistemias e ametodias.

A Escola Pandectista costuma ser apresentada como “segunda fase da escola historica”.
Por isso, assim como foram apresentadas divergéncias quanto ao modo de utilizagdo do Digesto
entre as escolas dos praticos e dos pandectistas, se faz necessaria uma apreciagao do discrepante
entre os exegesistas e os historicistas, sem perder de mira que ambos se contrapdem ao direito
natural e suas justificagdes cosmologicas, teoldgicas e racionalistas.

Veja-se. Para a escola da exegese, a ideia de direito est4 cingida a de material legislado,
material normativo gestado, porém, a ordem de um grupo social artificial, organizado
politicamente, o estado, tido como legislador. Dai se dizer “direito estatal”, “direito do estado”.
Em sentido contrario, a escola historicista defende o “direito popular”, ou seja, o direito
legislado pelo povo (povo conquanto grupo social espontaneo). Direito popular como sindnimo
para direito recolhido do “espirito do povo”, cuja identidade se revela nos costumes e produz o
direito consuetudinario.

Neste sentido ¢ que se destacam os nomes de Puchta, Thering e Windscheid, juristas
associados a segunda fase da escola histdrica, reconhecida por escola pandectista ou romanista,
sendo-lhes comum a ideia da necessaria sistematizagdo como causa da cientificidade do direito:
“um saber sistematico ¢ aquele que tem a variedade de seus componentes integrados a um
principio unitario” (Dantas, 2006, p. 483).

As teorias cientificistas do trio pandectista se desenvolvem a partir do que se concebe
como aquele “principio unitario” que fixa as relagdes entre os elementos do direito (diria, do
direito observado como um conjunto composto por elementos passiveis de organizagdo
sistémica).

Kenny Sontag (2015), estudioso das tendéncias tedrico-juridicas decorrentes da escola
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historica do direito, em artigo muito bem fundamentado, faz pontuagdes precisas da dinamica
tedrica, como sdo as seguintes:

- As teses pandectistas se sobrelevaram a partir de meados do século XIX,
“representando o prestigio assumido pela teoria original de Savigny”, da qual ¢
legataria.

- Em que pese o prestigio da tese savignyana, (o direito como produto da historia), ela
sofreu reinterpretagdes. E as principais releituras foram promovidas por Puchta,
Thering e Windscheid.

Para ilustrar este algo novo, Sontag cita Mathias Reimann indireta e diretamente:

“[...] a substancia do Direito Romano ja havia sido absorvida, podendo ser utilizada de
maneira mais livre e mesmo ser repelida quando exigidas respostas para problemas atuais” —
citacdo indireta.

“O Direito ndo mais era um produto da historia, mas uma criatura da logica” — citacdo
direta.

- Puchta, Ihering e Windscheid, em face dessa dindmica, t€ém teses proprias a respeito
do “principio unitario’ que viabiliza a cientificidade do sistema juridico.

Tomando-se, a titulo de exemplo, a teoria de um deles, elege-se Puchta, considerado o
fundador da escola. Ele concebeu uma “piramide conceitual”, uma metodologia apoiada no
raciocinio dedutivo utilizado pela logica formal.

O modelo da “piramide conceitual” consiste em “[...] isolar conceitos basicos, purifica-
los, e organiza-los logicamente em um sistema autopoiético [...]”, operacao dedutiva a partir de
trés fontes juridicas distintas, desrevestidas de prevaléncia de uma sobre as outras, nem mesmo
do direito consuetudinario sobre as outras duas fontes. Sdo elas: o direito do costume
(gewohnheitsrecht), o direito legislado (promulgirtes recht ou gesetzesrecht) e o direito da
ciéncia legal dos juristas (juristenrecht ou professorenrecht) (Sontag, 2015).

Percebe-se que os historicitas, ao tomar o Digesto como material de rigor cientifico, de
certa forma supunham-no como o apice de uma piramide conceitual.

Puchta engenheira um sistema no qual o jurista “cria” normas resultantes dos conceitos,
através de uma metodologia l6gico-dedutiva, descendente do geral para o particular. O conceito
“supremo”, aquele hierarquicamente superior, ¢ referencial para os demais e, por consequéncia,
harmoniza a pirdmide conceitual.: se uma assertiva inferior se adequasse a superior, estaria
autorizada por ela e a conteria. Dessa forma, todo o contetido juridico piramidal estaria validado
pelo conceito supremo (Sontag, 2015).

Nem seria possivel escapar dessa logica dedutivista formal, pois a operagao silogistica
por ela autorizada vem de conceitos mais genéricos (leia-se teorias ou leis gerais) como
premissas maiores € premissas menores mais especificas, perpassadas pelos conceitos
superiores (premissas maiores), de tal sorte que, nas conclusdes, se encontram obrigatoriamente
implicitas as premissas maiores € menores.

Pode-se, portanto, operar o direito como um sistema dogmatico interpretativo
(imageticamente semelhante a ordem planetaria) que parte de conceitos gerais e, por meio de
um exercicio silogistico, movimenta-se até conceitos especificos. Um exercicio através de
dedugdes logicas, em vista de responder as demandas da praxis juridica (Gongalves, 2009).

Como se verifica, Puchta apoiava a adogao de esquemas de subsung¢@o, com a finalidade
de regular o direito. Formulas conceituais deveriam ser utilizadas nos casos em concreto, o que
acabou por inserir a escola pandectista na perspectiva do formalismo, na qual o magistrado
decide de acordo com esquemas logico-abstratos pré-estabelecidos (Branddo, 2022, p. 247-
249).

2.10.1 Pandectistas e Direito Canénico
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O estabelecimento de normas que pretendam atuar diante de uma universalidade de
casos ¢ um arrazoado comum na sociedade pds-positivista. Podem-se citar as leis de carater
internacional que tutelam bens individuais e coletivos com alcance transcontinental.

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos, v. g., prescreve uma gama de preceitos
gerais que devem ser observados por todos os signatarios. Seu ultimo artigo, alias, cuida da
inalterabilidade e a universalidade das normas:

Nenhuma disposi¢do da presente Declaragdo pode ser interpretada como o
reconhecimento a qualquer Estado, grupo ou pessoa, do direito de exercer qualquer
atividade ou praticar qualquer ato destinado a destrui¢do de quaisquer dos direitos e
liberdades aqui estabelecidos (Organizagdo das Nag¢des Unidas, 1948, Art. 30).

Na esteira dos tratados e declaragdes internacionais de direitos, a versao atual do Codex
luris Canonici (1983) ratifica a possibilidade de a Igreja Catodlica elaborar normas gerais com
aplicabilidade para o “Povo de Deus” distribuido por todo o orbe catdlico. O direito candnico
dispde de leis universais, mas faculta as dioceses e pardquias a criagdo de normas que se refiram
a temas especificos e restritivos aos seus territdrios (circunscri¢des), desde, entretanto, que nao
rompam com o “principio unitario” que esta contido nas leis gerais.

Ora, admitindo-se que a jurisprudéncia dos conceitos ¢ uma teoria que aplaude a
sistematizagdo do direito expresso na lei escrita de maneira a vislumbrar a justificagdo das
normas especificas com base nas normas mais gerais, identifica-se esse método cientifico nas
searas da Igreja Catdlica, organizada metodologicamente de modo a preferir que o nlimero de
leis gerais seja minimo, mas impossivel de ser irrelevado na sua pirdmide conceitual. Essa
postura ¢ referida como “principio da sadia descentralizagdo” e “principio da subsidiariedade”,
ambos bem expressos no decalogo principiologico constante do Prefacio ao Codigo de Direito
Canonico de 1983.

O sistema legistico-canonico vigente esta estruturado para manter a unidade legislativa
e o direito universal e geral. As denominadas “leis pontificias” no Codigo Candnico de 1917,
denominadas no Cédigo Canodnico de 1983 de “leis eclesidsticas universais” (CIC, Can. 8, §1)
sdo fardis axioldgicos que perpassam as normas de carater territorial tratadas de “leis
particulares” (CIC, Can. 8, §2). Reunidas, pode-se denomina-las de “principio unitario”.

Delineia-se, ademais, que as leis candnicas podem ser categorizadas de acordo com o
territorio e as pessoas. As leis universais sdo de observancia obrigatoria em todos os territorios,
enquanto as leis particulares sdo de observancia obrigatoria limitada a territdrios especificos.
As leais pessoais gerais sdo destinadas a todo o Povo de Deus, e as leis especiais sao
circunscritas a algumas classes de pessoas (Igreja Catdlica; Hortal; Jodo Paulo II, 2017, nota de
rodapé n. 12, escrita por Jestus Hortal).

Isso posto, pode-se dizer que o direito canonico aplaude que se tornem mais ordinarias
do que extraordindrias as competéncias das autoridades superiores e que se remetam as
legislagdes particulares apenas o que for necessario a unidade de disciplina da Igreja Universal.

Essas operagdes sdo perfeitamente metddicas e sistematicas e, com esses predicados,
cientificas.

Nessa opcao legislativa, identifica-se que o direito candnico superou a fase da
consolida¢do, atingindo a fase da codificacdo desde 1917, mais rigorosamente alcangada com
o Cddigo de Direito Canonico de 1983, tratando-se de codex que foi adrede desenvolvido para
funcionar de forma integrada entre todas as instancias eclesiasticas e da Santa Sé com o direito
internacional e, de forma cooperativa, com os direitos nacionais.
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3 CONCLUSAO

O renascimento do direito romano ocidental deve ser atribuido ou compatibilizado a
cria¢do das escolas juridicas exsurgentes a partir do século XI. Com os esfor¢cos empreendidos
pelo Monge Irnério, enquanto professor titular da Universidade de Bolonha, o direito romano
se destacou na qualidade de referéncia para o desenvolvimento dos institutos juridicos
posteriores.

Conforme exposto, o florescimento metodologico entre as oito escolas do “renascimento
do direito romano na histdria do direito ocidental” pode ser assim resumido:

A Escola dos Glosadores, entre os séculos XI ¢ XII, se concentrou no ensino de
disciplinas como Retorica, Gramadtica e Dialética, embasando-se no texto do Digesto, sem a
intencionalidade de aplicar os aprendizados adquiridos a praxis juridica.

Sucedeu uma importante viragem metodoldgica, ainda no contexto temporal dos
glosadores, com o monge Graciano. O seu trabalho caracterizou-se por um esforgo particular
(sem um mandato eclesial) de compilacdo dos conteidos canoénicos. Contrariamente aos
glosadores, Graciano inaugurou uma nova fase de ensino do direito candnico feito por juristas.
Antes de Graciano, os canonistas eram legisladores locais (v.g., os bispos) e ndo contavam com
uma ciéncia juridica elaborada. Apds, despontou a estruturagao da ciéncia juridica com método
proprio.

Os comentaristas (Escola dos Pés-Glosadores), entre os séculos XIII e XIV, inovaram
na tentativa de aplicar os estudos do direito romano a praxis forense. Utilizavam-se de
conhecimentos como: retorica, légica, metafisica e dialética, com o fim de compreender e
explicar o direito.

A transi¢do temporal entre as duas primeiras escolas emoldurou o aparecimento dos
sumos pontifices conhecidos por “papas canonistas”, em razdo dos decretos normativos
produzidos por eles. Esse periodo foi responséavel por uma grande dispersao juridica, atenuada
pela confecgdo do corpus iuris canonici no séc. XVI.

A Escola Humanista, entre os séculos XVI e XVII, teve por método o mos gallicus.
Preocupou-se em buscar as fontes do direito romano, com o auxilio das disciplinas filologicas,
historicas e literarias. Ademais, abandonou-se a concep¢do do direito romano enquanto
revelacdo divina, obsequiando a mentalidade humanista do direito.

A escola foi responsavel pela espiritualizacdo do direito, vinculando os principios de
justica e equidade as legislaturas e julgamentos. Considerava-se o ser humano de acordo com
sua condi¢do fraternal crista e filiagdo divina, ndo bastando que o direito resultasse da vontade
da comunidade e, tampouco, de um processo legislativo. O Direito deveria estar de acordo com
a vontade divina.

Por conseguinte, a Escola dos Praticos, também situada entre os séculos XVI e XVII,
compunha-se de juristas e advogados que aplicaram seus conhecimentos praticos a
formaliza¢do de um método pragmatico e funcional para a resolucdo de demandas juridicas.

A Escola de Direito Natural, situada no século XVII, elevou o direito a um patamar
que se bifurca em “leis a-histdricas” e “leis histdricas”, considerando que hd preceitos
superiores as leis normatizadas pelo estado, mercé de seu cardter atemporal e vigéncia
permanente e retilinea para todas as eras e povos. As leis anteriores ao Estado aspiravam a
proteger direitos fundamentais dos cidaddos, inaliendveis como sdo a vida e a liberdade. O
jusnaturalismo ainda ¢ amplamente debatido na atualidade, amiude, contraposto ao
juspositivismo.

A Escola da Exegese, situada no século XIX, ¢ marcada pela rigorizacdo das ciéncias
naturais e pela centralizacdo das fontes do direito na lei. O pluralismo juridico - personificado
no direito natural, na moral, nos juizos de valor, nos principios da justi¢a e equidade - foi sendo
desmantelado para dar lugar a centralizagdo na lei. Ademais, cresceu o interesse pela busca das
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fontes do direito, com a finalidade de compreender a vontade primaria do legislador e aplica-la
ao caso concreto. A metodologia da Escola preceituava que, ao ndo se compreender a norma, a
analogia deveria ser utilizada como método interpretativo.

Também no séc. XIX, dessa vez na Alemanha, a Escola Histérica pretendeu
redimensionar a construc¢ao dos preceitos juridicos. Savigny sustentou que o direito ndo poderia
ser dado previamente como um modelo pré-fabricado, artificial. O direito deveria ser
considerado como uma realidade social, extraido da vida em comunidade. O espirito do povo
(volksgeist) seria a base sobre a qual os legisladores deveriam se apoiar para legislar.

No mesmo contexto temporal, o discipulo de Savigny, Puchta, fundou a Escola
Pandectistica, igualmente positivista, nomeada por “jurisprudéncia dos conceitos”.

A historia dessas oito escolas juridicas ndo ¢ linear, j& que se constituiu por vias
metodologicas distintas. As transformagdes socioculturais percebidas em cada século foram
fundamentais para que determinados critérios cientificos fossem preteridos em detrimento de
outros. Dessa forma, a relacao do direito candnico com as escolas do “renascimento do direito
romano na histdria do direito ocidental” foi contingenciada pelos aspectos historicos, culturais,
religiosos e intelectuais de cada época.

E perceptivel que, no principio, o direito romano foi resgatado sem pretensdes juridicas,
sendo como modelo literdrio para estudos retoricos e gramaticais. Em seguida, o direito romano
foi aplicado a praxis juridica. Numa terceira fase, outras disciplinas do saber foram incluidas
na andlise juridica. Depois, o realce da préaxis juridica foi retomado. Ulteriormente, as leis
naturais foram amplamente empregadas. Por fim, a preferéncia pela lei como o ponto maximo
da aplicagdo do direito foi se fortalecendo e, até os dias de hoje, tem sido o postulado
referencial, em que pese ser conceituada como norma juridica (género) de que sdo espécie as
regras € os principios.
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