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Resumo: O escopo do artigo ¢ pers-
crutar a existéncia de linhas mestras
e de sentido especial nas diversas ex-
pressoes ou modalidades de direito da
Idade Média. H4 desafios especiais na
andlise a serem superados: a inexistén-
cia de um sistema univoco e homogg-
neo de direito nos moldes emergentes
no periodo moderno; a extensio do
que se convencionou chamar idade
média; a variedade de expressoes ju-
ridicas coexistentes em cada periodo
¢ a filosofia de base que as assiste ¢
também os desafios de reconstrugio
historiografica pela auséncia de fontes
legislativas compiladas. Naquilo que
¢ possivel pela inteligibilidade diacro-
nica, buscamos esbogar solugoes. No
que, por ora ¢ insuperdvel, mantive-
mos como questoes abertas, como ¢

peculiar da cultura medieval. Por
outro lado, no campo do pensamento
que orienta o direito, a0 menos nos
albores das universidades, hd uma pre-
ocupa¢iao eminentemente teoldgico-
-moral ¢ filoséfica que propriamente
juridica a subsidiar o direito. Por isso,
a escolha dos autores para a andlise
decorre da influéncia e abrangéncia
académica. Finalmente, procurou-se
atentar para os conjuntos de elemen-
tos substanciais e inovadores propi-
ciados pelas expressoes de direito ve-
rificadas na Idade Média, evitando-se
formulagbes rigidas e categéricas.
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Abstract:The scope of this paper is to
scrutinize the existence of guidelines
and special sense into various forms of
law or rules of the Middle Ages. There
are special challenges in the analysis to
overcome: the lack of a univocal and
homogeneous system of law along the
lines emerging in the modern period,
the extension of the so-called middle
age, the variety of legal expressions
coexisting in each period and the basic
philosophy that assists them and also
the challenges of historiographical
reconstruction by the absence of the
compiled legislative sources. What is
possible by diachronic intelligibility,
we seek to outline solutions. What for
now it is insuperable, we kept as open
questions, such as it is peculiar of me-

Introdugao

dieval culture. On the other hand,
in the field of thought that guides
the right, at least at the dawn of the
universities, there is an eminently
theological, moral, and philosophi-
cal concern than strictly legal right to
subsidize. Therefore, the choice of au-
thors for the analysis results from their
influence and academic scope. Final-
ly, we tried to pay attention to the sets
of elements enabled by substantial and
innovative expressions of law found in
the Middle Ages, avoiding rigid and

categorical formulations.

Keywords: History of Law on the
Middle Ages; Basic Philosophy; Ex-
pression of Medieval Law.

Ao contrdrio de mitos modernos persistentes, o Direito nio é um

corpo uniforme e univoco.  E dialético e complexo como o tendem a ser
os elementos culturais. O direito produzido pelos grupos humanos sempre
esta condicionado pelos modos de pensar e pelas peculiaridades s6cio-poli-
ticas e étnico-geograficas dos contextos em que se inserem’.

O historiador Amalvi apresenta a Idade Média como um conjunto
de representagoes ¢ imagens e contesta a abordagem que a considera uma
realidade concreta. A defini¢ao de Amalvi soma-se as discussoes levantadas
por diversos historiadores tendo por base o conceito de “longa duragao”
de Braudel. Para ele e para Bloch seria possivel identificar elementos que
persistiriam até o século XVIII, podendo-se assim falar de uma longa Idade
Média (cf. AMALVT, 2002). Le Goft, recorrendo a Braudel, sistematizou o
conceito de longa Idade Média (LE GOFF, 2008). Le Goft classifica o re-
nascimento do século XVI como fruto da Idade Média e ndo como ruptura.
A idéia de uma longa Idade Média teve outros continuadores desenvolveu-
-se ainda em Alain Guerreau, Jérome Baschet e Jean-Claude Schmitt.

! Sobre o debate das caracteristicas predominantes na ordem juridica medieval, ¢f. CONTE
EMANUELE. Droit médiéval. Un débat historiographique italien. In: Annales. Histoire, Sciences
Sociales. 57¢ année, N. 6, 2002. p. 1593-1613. ROSSI, Paolo. Lordine giuvidico medievale.
Bari: Laterza, 1995. Adiante havemos de desenvolver mais o tema.
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Sem pretensoes de exaurir o tema, fixamos, no que concerne ao direi-
to, aquilo que se pode atingir de tragos semanticos mais expressivos de cada
periodo. Haja vista a proximidade dos conceitos juridicos fundamentais as
nogoes morais e filosoficas, destacaremos alguns pensadores expressivos
(como Tomas de Aquino e autores da escola franciscana).

1.0 direito na “longa idade média™: a multiplicidade de expressoes

Multiplas expressoes de direito despontam com a chamada Idade Mé-
dia, desde a divisao do Império Romano entre em Império do Ocidente
com sede em Roma e Império do Oriente com sua sede em Constantinopla
(Bizancio, hoje Instambul) no século IV. No Oriente, ou Império Bizanti-
no, sobrevive a expressao juridica dos romanos. No Ocidente, haja vista a
proeminéncia crescente das comunidades cristas, assiste-se a emergéncia de
uma espécie de ‘direito canonico’ de caracteristica dualista, que se manteve
até¢ o século X: um eminentemente laico e outro de cardter notadamente
eclesidstico, religioso e hierarquico. Ao lado destas duas grandes expressoes,
na Europa hd de se encontrar ainda as expressoes normativas dos povos
germanicos, eslavos e celtas. Deve-se ainda dizer que havia outros conjuntos
de direito subsistentes no Oriente, como o das nagoes niponicas e chinesas,
e mesmo as formas de direito do mundo drabe. Sem contar os povos me-
nos conhecidos entao que estavam localizados no chamado “Novo Mundo™.
Todavia, havemos de centrar nossas observa¢oes no sentido e nas formas
do direito no continente europeu. E eles sao suficientes para compreender
que o direito no periodo era multifacetado e plirimo (cf. CONTE, 2002,
p. 1593-5). Sequer no chamado direito canonico havia uma condensagao
e uniformidade capazes de imprimir uniformidade investigativa, um corpus
que facilitasse a investigagao.

No sudeste europeu, onde se ampliava e mantinha o Império Bizan-
tino, o direito romano perpetuou-se até os assaltos dos eslavos do Norte e,
maiormente, pela invasao mugulmana ao Sul — que imprimiam um direito
de base cordnica ¢ eminentemente rehgloso Recorde-se que boa parte da
Asia e Africa do Norte tornaram-se nagdes islimicas, com complexos e di-
versos matizes, desde meados do século VII. Situagdo similar se processa
na Peninsula Ibérica e na Gdlia, onde se instalarao os mul¢umanos até ao
século XV.

Naquilo que se compreendia antes pelo Império Romano do Oci-
dente, assiste-se a ocupagdes de povos germénicos, notadamente os Visi-
godos, os burgindios, os francos, ostrogodos e lombardos. Esses povos
continuam a viver conforme seus direitos de origem e se relacionam como
populagoes que se encontravam sob a égide do direito romano, o que pau-
latinamente implicard num amalgama das expressoes juridicas observadas
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pelas populagbes em interagao. Hd, todavia, regioes onde habitam outros
povos germanicos, como anglos, saxoes, escandinavos (ou normandos) e
eslavos em que se verifica menor influéncia romana. E tém modalidades de
direito especificos.

Com a expansio do reino dos Francos pela Europa, a partir do século
VI, estabelece-se nas regioes dominadas, paulatinamente, um modo de con-
tigura¢ao juridica que se convencionou chamar de direito feudal, que subsis-
tird por muitos séculos, sendo superado em algumas regioes tardiamente (na
Franga e na Bélgica, no século XVIII, e na Alemanha, no século XIX, por
exemplo). O direito feudal, por sua vez, estrutura-se na cldssica interagao
de suserania e vassalagem, e nos elementos da fidelidade, da propriedade e
uso da terra e na forga imperante dos sistemas morais hegemonicos, nota-
damente o cristao-catolico, disseminados especialmente pelo Sacro Império
Romano-Germanico.

A titulo de sintese e para efeito de compreensao, podemos distinguir
os seguintes conjuntos de direito na Europa, Medieval, que vao desde a
decadéncia do império romano a idade moderna: direito romano sobrevi-
vente no direito bizantino e que se esparge sua influéncia sobre toda a base
onde tenha penetrado o antigo império romano e nas suas populagoes rema-
nescentes; direito canonico; direito mugulmano; direito bizantino; direito
dos povos germénicos tornados sedentarios (visigodos, francos, lombardos,
anglos, saxoes, normandos, entre outros); direito do Império Carolingeo
(séculos VIII-IX); direitos dos povos eslavos (Leste); direito feudal; direito
canonico; direito celta e, depois, a Common Law (ingleses)?.

O que se tem, portanto, ¢ uma diversidade enorme de expressoes de
direito coetaneos que se espargem pelos muitos séculos compreendidos pela
chamada Idade Média. Haja vista as dificuldades de precisao anteriormente
citadas de cada periodo e da limitagao deles em relagao aos subsequentes.

Mais complexa se torna a compreensio do direito se tomarmos a
multiplicidade de expressoes juridicas no interior de um mesmo conjunto
normativo. Que se dizer, por exemplo do direito canonico, que nio tinha
um corpo uniforme, até as tentativas de Graciano, no século IX e pela emer-
géncia de universidades? Como aludimos anteriormente, mesmo no ambi-
to do direito candnico hd uma expressao dualista, aquela configurada pelos
imperativos hierdrquico-eclesidsticos, tais como as bulas, os privilégios e os
documentos oriundos dos sinodos e concilios, e aquela de cardter eminen-
temente laical, como eram os relativos aos direitos relativos a posse e a pro-
priedade das terras feudais e o direito aos frutos. Pense-se, por outro lado,

2 As referéncias histéricas desta sintese das modalidades de direito vigentes ao longo do

enorme periodo de tempo compreendido pela chamada Idade Média foram extraidos,
principalmente, de GILISSEN, 1979 ¢ ROSSI, 1995. Todavia, recusamos, seguindo a
metodologia historiogrifica atual, dividir os intersticios temporais de modo absoluto ou
peremptoria, haja vista os desafios de datagao.
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a intrincada e crescente relagao sécio-juridica oriunda das modalidades de
expressoes no interior das ordens mondsticas e, posteriormente, das ordens
apostolico-mendicantes: as instancias de poder — relagoes internas e com as
demais autoridades eclesidsticas e dos principes, duques, condes e outros se-
nhores feudais, o uso e propriedade dos bens comuns, as relagoes parentais,
os delitos eclesidsticos e civis no dmbito destas institui¢des ou contra elas,
os direitos de ensino e pregagao, os privilégios. Apenas o direito das ordens
religiosas, que impactaram fortemente regioes inteiras da Europa, constitui-
-se um emaranhado de normas, regras e especificidades juridicas. E fonte
investigativa permanente.

Como conceber o direito, por exemplo, em relagao aos povos germa-
nicos, que na sua forma primitiva raramente contava com leis ou documen-
tos escritos — era eminentemente consuetudindrio a exemplo da Common
Law que se perpetuou entre os ingleses? Alguns germanicos, como 0s Visi-
godos, aceitarao o catolicismo (589) o que implica ainda maior complexi-
dade de andlise decorrente do amalgama de leis e costumes. A partir de Ri-
caredo, os concilios passam a ser assembleias também de cardter legislativo,
promulgando normas e cinones que implicavam na fusao do direito secular
com canonico — que, inclusive, constam com a origem do Cédigo Visigdtico
(cf. AZEVEDO, 2007, p.91).

Destarte, debalde se procure compreender o direito na Idade Média
sob uma perspectiva unidirecionada e nos moldes dos sistemas de direito
atuais - alids, também eles tendentes a plurinomia quer pelas pluriversidade
de fontes quer pelas crescentes expectativas cognitivas de um mundo ten-
dente a globalizagao em tensao com as expectativas normativas (Cf. CON-
TE, 2002, p.1593-1613).

A critica e o debate historiografico tém tendido a reconhecer o pe-
riodo medieval no que concerne ao direito em sua plurivocidade, em que
principios antagonicos podem ser identificados: a fragilidade contingente
de sistemas politicos efémeros e rudimentares e a resisténcia de autoridade
fortemente enraizada, segundo alguns autores, como Paolo Rossi, ou pela
impossibilidade de agrupamento sistemdtico em decorréncia de sua multi-
plicidade e contraditoriedade, em que coexistem direitos populares funda-
dos sobre os costumes e as grandes reformas politico-juridicas como a dos
Carolingios, visao defendida na Itdlia especialmente por Cortese (cf. CON-
TE, 2002, p.1593-1613).

Portanto, se quisermos alguma possibilidade de se estabelecer linhas
de andlise, ¢ preciso efetuar recortes precisos. E o que faremos na sequén-
cia, ao optarmos por dois elementos axiais de investiga¢ao: 1. O primeiro
concernente as nogoes de direito hegemonicas na Idade Média permeadas
pela mundivisdo cristd; 2. sele¢ao de algumas especificidades elucidativas
dos padroes de direito referidos para efeito de esclarecimento e ilustragao do
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pensamento juridico predominante. Para a primeira linha de analise, selecio-
namos abordar o direito sob a perspectiva de Santo Tomads de Aquino, que
foi e ¢ incisiva sobre a propria auto-reflexao das ciéncias juridicas e, a pers-
pectiva da escola franciscana, que embora tenha elementos comuns a tomis-
ta, dela se afasta pela énfase na vontade, que, segundo Alceu Amoroso Lima
e Michel Villey (cf. LIMA, 2001; VILLEY, 2009, p.198-221), hd de abrir
brechas para reflexoes de base individual que engendrario os elementos pro-
piciadores da reforma e, posteriormente, como geragao distante e bastarda,
do jusnaturalismo racional e do iuspositivismo moderno e contemporineo
(cf. LIMA, 2001; VILLEY, 1987 ¢ 2007).

2. O pensamento cristao subjacente ao direito europeu: a escola tomis-
ta e franciscana

Diversamente de Isidoro de Sevilha, para Tomds de Aquino (assim
como para Sao Boaventura) a lei é regra e medida. Sua etimologia nao de-
riva apenas de lggere, mas antes de ligare. Isto obviamente implica uma am-
plitude de compreensao: nao ¢ apenas o texto escrito — ou seja, a norma
registrada, codificada, que obriga, porque lida e conhecida, mas a lei obriga
porque importa regra ¢ necessidade (ou tendéncia).

A esteira de Aristételes, com o seu cldssico esquema das quatro cau-
sas, Tomds de Aquino hd de enfatizar como causa formal da lei a razd0, a
causa final é o bem comum, por causa material comparece a promulgacio e
por causa eficiente, o promulgador - que ¢ o cura da comunidade?®. Portan-
to, o direito ¢é a reta ordenagao da razao em dire¢io ao Bem, inscrito na or-
dem natural, que por sua vez remete a uma ordem transcendente, a Ordem
Absoluta — em cuja origem tudo deriva e que ¢ obra racional de um Autor
inteligente e eterno que ¢ Deus.

Por consequéncia, ha um nucleo semantico comum a todas as acep-
¢oes de lei, que ¢ a ordenagao para o Bem — seja 0o bem voluntariamente
buscado pelos membros de uma sociedade, seja 0o bem inscrito na natureza
ao qual se inclina todos os entes, seja, em ultima instincia, o Sumo Bem,
que ¢ a esséncia mesma da Bondade do Universo, que ¢ Deus. Por outro
lado, derivam diferengas significativas de acepgoes e significacoes da lei e sao
basicamente quatro as categorias: lex acterna, lex naturalis, lex humana e
lex nova. A lex aeterna — imutdvel e que corresponde a lei universal que rege
todas as coisas, promulgada pelo Criador e que se traduz num plano de
ordem superior em que todas as coisas destinam-se ao fim que Deus mesmo
estabelece. Desta lei, podemos haurir, pela inteligibilidade racional, apenas
centelhas (‘scintilla’) que sao os seus efeitos — e nao hd possibilidade de co-

3 Os quatro elementos causais aparecem na nogao de “lex” proposta na Summa Theologiae:
“quedam rationis ovdinatio ad bonum commune, ad en qui curam c itatis habet pr lyata”
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nhecimento direto. Desta lei eterna e universal derivam todas as demais leis.
Ela ¢ a origem da qual a lei nova comparece como o destino.

A lex naturalis, por sua vez, ¢ a emanagao da Lex aeterna. E, entre as
criaturas, exclusivamente a natureza humana ¢ capaz de inteligir a configu-
ragdo desta lei natural mediante sua natureza racional (cf. CONGIUNTI,
2011, p.13-5). Como nucleo da lei natural encontra-se a capacidade da
natureza humana de tender para o bem. Por consequéncia, embora também
submetido as leis da natureza recorrentes nos fendmenos naturais (leis fisi-
cas naturais) como todos os demais entes, o ser humano, pela sua condigao
racional, tem a capacidade cognitiva pela qual pode escolher livremente.
A lexe movalis deflui desta inteligibilidade humana que ¢ capaz de escolher
livremente e nortear suas condutas segundo os fins a que se destina a pro-
pria natureza humana. A lei natural ¢ sindnimo aqui de lei moral. Por isso,
comumente vém adjetivada: lei moral natural. Ou seja, as locugoes tém por
ntcleo semantico a inclina¢ao da natureza humana ao bem. Difere das leis
da natureza, em sentido amplo, que sdo os fend6menos fisicos recorrentes.

Por lex humana entenda-se, grosso modo, leis promulgadas pelo ser
humano, ou seja, aquelas que sdo conhecidas ¢ que t€m sua origem num co-
digo oficial ou decorrentes dos fendmenos naturais regulares. E o direito no
sentido positivo — ou seja, como consignagoes, escritas ou oficiais, dos c6-
digos de conduta, com suas san¢oes. Quanto mais retamente ordenadas ao
Bem, mais justas. No entanto, haja vista o livre-arbitrio contido nas opgoes
humanas, nem sempre a razao humana, algumas vezes viciada pelo pecado,
hd de dirigir-se ao Bem, o que enseja a injustiga. A referéncia a que devem se
valer os legisladores ¢ a ordem perpétua e natural ditada por um Legislador
Supremo que ¢ Deus. Sem esta referéncia sao destinadas ao falimento. Os
legisladores humanos aqui, para Santo Tomds, devido aos condicionamen-
tos do tempo, sao ou o rei ou um parlamento, que comparecem como causa
eficiente, assim como Deus o ¢ para as leis naturais.

O bem comum ¢, alids, para Tomds de Aquino, o que permite infe-
rir a qualidade dos governos: a injusti¢a ¢ maldade de um governo tirano
residem no fato de nio se conduzir pelo bem comum mas pela vontade
individual. Por razoes semelhantes, a oligarquia ¢ ruim e até a democracia,
quando corrupta e demagogica.

Duas grandes questoes das ciéncias do direito sao tratadas por Santo
Tomas, a saber: 1. o cumprimento estrito e literal da lei ndo equivale ne-
cessariamente a justiga. Os ideais de igualdade e do bem comum precisam
assistir ao cumprimento da norma, resultando na equidade (¢meixew), que
tempera as decisoes; 2. Tampouco sdo o0s casos concretos que determinam
a razao do direito: ou seja, na tensao entre se as normas de direito se con-
figuram como disposigoes dirigidas ao futuro ou se decorrem do conteudo
das sentengas dos magistrados ante o exame dos casos concretos, Tomds hd
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de inclinar-se para a primeira opgao porquanto: a) ¢ mais facil encontrar
uns poucos homens prudentes em condigoes de legislar que muitos juizes
em condi¢oes de julgar; b) ademais longa ponderagao ¢ mais recomendavel
que um unico fato para conduzir decisoes; ¢) as circunstancias particulares
do momento sdo mais suscetiveis a viciarem os arbitrios que as leis abstratas
presididas pela razao (cf. AZEVEDO, 2007, p. 122-3)

O iusnaturalismo de Tomds de Aquino, em sintese, tem uma base
eminentemente coletiva, mas a0 mesmo tempo ¢ racional sem perder suas
raizes metafisicas (cf. VILLEY, 1987 e 2007). A Revela¢ao operada em
Jesus Cristo e a mais excelsa filosofia atingida pelos pagaos tém o mesmo
elemento de origem: a fonte divina, segundo Tomas. Compete a0 homem
perscrutd-la mediante a razdo. Por consequéncia, a teologia tomista “liber-
tou os juristas da Europa crista da ditadura das fontes biblicas, destruiu o
clericalismo juridico”! (cf. VILLEY, 1977, p.99).

Assiste razao a observagao do prestigiado historiador e jurista Paolo
Rossi de que a ordem juridica medieval procede das coisas mesmas, da sua
propria natureza (cf. ROSSI, 1995)*. Ao menos ¢ isto que se pode haurir da
reflexdo jusnaturalista de seu substrato jusfilosofico encontrado em Tomas
de Aquino como também em S. Boaventura ou Duns Scotus, que segura-
mente alicer¢aram a consolidagao juridica apos o século XII.

Boaventura de Bagnoregio ¢, sem duvida, um dos maiores expoentes
da escola franciscana e ¢ considerado por muitos como a “expressao mais
alta da ética teoldgica medieval” (cf. PARADA NAVES, 2005, p.435). Para
Boaventura ética e teologia sao indissociaveis e nesta aquela se realiza. O
discurso moral nao ¢ distinto do teolégico. A ética se perfaz como itinerario
da mente a Deus (“Itinerarium mentis in Deum™). A mente (mens) aqui nao
equivale exclusivamente a inteligibilidade racional, mas a expressao do pen-
samento e sensibilidade, como algo integral no homem, capaz de inteligir
e se direcionar para o Bem. E o itinerdrio corresponde a via de ascensao
(ascética) que gradualmente se dirige para sua origem e destino que ¢ Deus,
desde o conhecimento de Deus pelas coisas sensiveis e por seus vestigios no
universo (vestigia) até ao dpice humano que ¢ a visao mistica (cf. RATZIN-
GER, 2008, p. 123-36).

E ¢ na vontade (voluntas) que o homem que estd no centro desta
destinagao para Deus, que ¢ o fim ultimo a que aspira o homem. A volun-
tas ¢ acima de tudo a inclinagao de uma faculdade ou poténcia da alma em
diregao a algo e pela iluminagao a vontade deve inclinar-se para Deus. Bo-
aventura distingue a vontade natural daquela vontade racional. A primeira
concerne a inclinagao do homem ao bem. Todavia ela é fragil, porque a von-
tade humana, especialmente se tomada em dimensao corporea, so6 ¢ eficaz
quando socorrida pela graga. A vontade sem o intelecto ¢ incapaz de fomen-

* ROSSI, Paolo. Lordine giuvidico medievale. Bari: Laterza, 1995.
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tar dignidade, porquanto nao conduz a verdadeira liberdade. A iluminagao
divina incide tanto na vontade quanto na inteligéncia (cf. BAGNOREGIO,
1998, p.291-348). Diversamente da escoldstica aristotélica que propugnava
pela primazia do intelecto, Sao Boaventura entrevé paridade entre vontade
e intelecto para a consecugao da liberdade (cf. PORZIA, 2008, p. 890-4;
MIRRI, 2008, p.502-5).

A moral bonaventuriana ¢ exemplarista: Cristo ¢ o protoétipo, o
exemplo da agao humana. O centro de referéncia é o dyoc — o Verbo
encarnado — que ¢ causa essendi, vatio intelligendi, ovdo vivends®. Os princi-
pios do conhecimento e o principio do ser sio coincidentes e radicados em
Deus. Imanéncia e transcendéncia nao sao antagonicas, mas COmunicaveis e
harmonizadas que podem levar o ser humano e as relagdes cdsmicas ao de-
senvolvimento integral®. Por ser a causa dos seres, a razao da compreensao e
do conhecimento, e também regra de vida, as normas sao adequadas e justas
quando radicadas na inclinagao natural do homem ao Bem, que em ultima
analise estd em Deus e ¢ Deus.

No plano juridico, a consequéncia do pensamento bonaventuriano ¢
de que as leis humanas devem dirigir-se pelo direito divino: a retidao de vida
e das normas ¢ a aceitagao da vontade divina e seus preceitos obrigatorios:
“s0 ¢ entdo reta a norma de vida, quando nela nio se encontrar desvio al-
gum?, isto ¢, na compreensao da vontade divina, boa, grata e perfeita. O ser
humano ¢ convocado a essa ascese e toda a ciéncia estd subordinada a Teo-
logia, da qual deriva e a qual se eleva (cf. BAGNOREGIO, 1998, p. 365-7).

Para o filésofo franciscano Joao Duns Scotus, o natural se abre para
o sobrenatural, sem, contudo, possuir o seu poder: donde o conhecimen-
to humano ¢ sempre pobre, contingente e obscurecido (SCOTUS, 2008,
p. 91-133). A revelagio de Deus ¢ quem eleva o homem de sua prépria
condigao e permite vislumbrar conhecimentos novos. A auto-suficiéncia da
filosofia ¢ contestada e abalada pela teologia. A experiéncia radical do nao-
-saber da razao humana irrompe-se no mistério da fé — que ¢ impenetrdvel
no tocante a positividade cientifica, mas ¢ possivel numa abertura metafisi-
ca, que ¢ o grau mais elevado de conhecimento intelectivo humano (FER-
NANDES, 2007, p.237-64). Todavia, também a metafisica ¢ condicionada
e limitada as possibilidades do conhecimento humano — a razao e a vontade
sa0 essencialmente livres mas contingentes, diversamente do conhecimento
divino, também livre mas incontingente.

5 “Causa do ser, razao do compreender e regra do viver” (cf. DE BONI & JERCOVIK, 1998,
p- 41)

¢ Por ter sido objeto de especial investigagiao Joseph Ratzinger, enquanto tedlogo, nota-se
tragos da moral bonaventuriano nos textos e da concepgio ético-juridica do papa Bento, es-

pecialmente no que concerne aos universais € ao cristocentrismo (cf., a titulo de ilustragao,
RATZINGER, Joseph/ Bento XVI, 2007a; 2007b)
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Interessa-nos, particularmente em Jodo Duns Scotus, sua compreensao
de que a Vontade ¢ elemento moral preponderante. Concebe a vontade, en-
quanto poténcia da alma, como fonte do arbitrio. O intelecto, corresponde
a outra poténcia da parte nao-sensivel da alma. O voluntarismo scotista deve
ser comprendido como “a vontade, como poder ativo de julgar e decidir,
deveria assumir a fun¢ao principal no que se refere a nogao de agao livre e,
pois, moral” (cf. PICH, 2008, p.24-6). O bom uso do livre-arbitrio implica
nao mais, ou nao exclusivamente, a reta ordenagao da razao na qualidade de
causa eficiente como pretendia Tomds de Aquino, mas igualmente a liber-
dade de escolha da poténcia sensivel da alma que, quando a vontade € orien-
tada para o Bem, dirige-se para a Vontade e para a Ciéncia de Deus, que ¢,
na terminologia franciscana, o Sumo Bem (S. FRANCISCO, 2004, p.1006).

Liberdade para Duns Scotus tem um sentido de liberdade essencial —
na dimensao da esseidade - distinto do atual — que significa a possibilidade
de fazer qualquer coisa, portanto liberdade de agdo. Para si, significa que o
agente “nao ¢ coagido, nem decisivamente prejudicado, nem mostra desco-
nhecimento quando age ou decide” (PICH, 2008, p.28). Mas se equivoca
quem desta premissa deduzir que o conhecimento humano pode ser algo
apenas pressentido ou intuitivo, ou dito de outra forma, prescinde de ri-
gor. Ao contrario, para Scotus, hd quatro condigoes para o saber cientifico
humano: cognigao certa, cogni¢ao necessdria, evidéncia das premissas e ri-
gor silogistico das demonstragoes. Cumpre lembrar que, diferentemente de
Aristételes, Scotus assume que nao s6 o objeto do conhecimento seja neces-
sdrio, mas as proprias proposi¢oes em que se baseiam o sejam, concatenadas
num sistema proposicional e que se revistam de racionalidade, evidéncia,
certeza e necessidade (cf. FERNANDES, 2007, p. 247-8).

A lei humana ¢ adequada quando comparece como expressao da
liberdade responsdvel humana em dire¢do a Lei Divina Eterna e Imutdvel.
E no seu querer (voluntas) que o humano inclina-se para a assungio da Lei
Divina. Mas nao se trata de uma simples satistagao da ordo justitine como
propunha Santo Anselmo, mas ¢ antes resposta a ordo amoris, ou seja, o
“o abismo imperscrutdvel da liberdade divina soberana” (FERNANDES,
2007, p. 262).

Para alguns autores como Michel Villey, Guilherme de Ockham repre-
senta a emergéncia de um “desastroso individualismo negador dos valores
sociais” ao introduzir uma linguagem de direitos naturais subjetivos em trai-
Gao ao ideal de jusnaturalismo de base coletiva proposto por Santo Tomads
de Aquino. No pdlo oposto do debate, encontra-se o medievalista e catdlico
liberal Brian Tierney, para quem o franciscano inglés recupera a mensagem
evangglica ao liberar o individuo do autoritarismo das elaboragoes pontifi-
ciais circuntanciais (cf. BOUREAU, 2002, p. 1463-88)".

7 Sobre o debate convém atentar para o que diz BOUREAU (2002, p. 1463-1488).
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E certo que Guilherme de Ockham, que manifestava rigoroso discur-
so ldgico, inova a perspectiva metafisica hegemonica da escoldstica, a ponto
de uma ruptura ou um abalo. Instaura, com proximidade ao pensamento
de outros autores da escola franciscana como Roger Bacon e mesmo de
Duns Scotus, a busca por uma ciéncia empirica. Introduz a ideia de que o
conhecimento ¢ relativo, e a objetividade deve ser perseguida (cf. SOUZA,
1999, p. 24). Refuta a concepgao dos necessirios racionais de Aquino.
Compreende, todavia, como os demais autores medievais, que um ato ¢
bom ou mau porque ¢ ou nao prescrito por Deus. Deus ¢ a referéncia tltima
das agoes humanas.

A vontade onipotente e libérrima de Deus ¢ imperscrutavel salvo se
Ele mesmo a revela, o que acontece de duas maneiras: 1. pelo conhecimento
do direito divino contido Sagrada Escritura; 2. pela retidao da razao hu-
mana que também pode orientar-se para a Vontade de Deus. No intimo
do ser humano reside uma lei interior que ¢ a voz de Deus e que comparece
como imperativo categérico. O amor a justiga, bem como ao bem ¢ a to-
das as criaturas ¢ uma necessidade natural. Na razao humana se encontra
o sentido da ordem ou proibigio das a¢oes. A moral, pois, estd radicada
na Vontade de Deus e na Revelagao e manifesta-se na lei, a qual o homem
tem a liberdade para obedecer. A ordem moral ¢ boa porque proveniente
de Deus: “Deus quer o bem nio porque o bem ¢ bom, mas o bem ¢ bom
porque Deus quer”. A liberdade humana ¢ que permite aferir a¢oes plau-
siveis ou rejeitdveis, mas a liberdade nao ¢ consequéncia da razdo, mas se
expressa na liberdade. E a liberdade define-se como poder de realizagao ou
nao de algo e como espontaneidade absoluta. A ética de Ockham pressupoe
conhecimento e amor, razao ¢ vontade como norte da conduta humana (cf.
NAVES, 2005, 454-8).

Ockham apresenta o tema da liberdade crista na sua concepgao de
pratica teologica-politica. Ele faz uma interpretagao teoldgica da liberdade
situando-a na oposigao entre aquilo que ¢ contra o direito natural e divino.
Na obra “Sobre o poder dos imperadores e dos papas”, Ockham colocou a
liberdade crista como o primeiro argumento contra a afirma¢ao que defen-
dia que os papas possuiriam a plenitude dos poderes. Para ele o bem comum
e a liberdade crista estdo intrinsecamente ligados e servem de argumento
contra prdticas tiranas, ou conforme sua expressao, contra “principados tira-
nicos” (cf. OCKHAM, 1999).

Além deste substrato moral, outros elementos concernentes ou tan-
gentes ao direito despontam no pensamento ocamista e tiveram substancial
incidéncia no desenvolvimento do pensamento ocidental e nas compre-
ensoes de norma, a saber: 1. no campo do direito privado, sua nogao de
propriedade privada: ; 2. no campo do direito publico, a nogao de poder
politico e as relagoes Igreja-Estado.
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Guilherme de Ockham aproximou-se dos espirituais franciscanos na
defesa da pobreza evangélica diante dos papas de sua época, embora difira
em muitos aspectos dos movimentos de renovagiao que possufam uma in-
terpretagao propria das ideias do abade Joaquim de Fiore. Os chamados es-
pirituais franciscanos, cujos expoentes sao Pedro Olivi, Ubertino da Casale,
Buonagrazia de Bérgamo, Angelo Clareno, envolveram-se ndo raras vezes
com dificuldades eclesidsticas em razao da proximidade com as manifesta-
¢oes de grupos heréticos do tempo®. A maior indisposi¢ao do grupo foi com
o Papa Joao XXII - a quem Ockham chega a acusar de heresia (OCKHAM,
1999, p. 220-54) — em que as animosidades recrudesceram e, em virtude
do que as obras politicas de Ockham emergem e se explicam — sobretudo
no sentido da discussio do limite temporal do poder temporal e espiritual
dos papas.

Em consequéncia, os escritos politicos do ocamita foram objeto de
controvérsia e retratagoes foram exigidas. Ele foi além do conhecimento
e pressupostos estabelecidos ao defender os direitos dos principes secula-
res ante o principado pontificio em questoes de ordem juridico-politica,
inclusive na possibilidade de insubordinagao quando estivessem em jogo os
interesses dos impérios ou republicas’, desde que observadas as leis divinas.
Parece, todavia, infundadas as criticas sobre a auséncia de valores coletivos
do edificio espiritual da cristandade medieval (SOUZA, 1999, p12).

3.Especificidades das expressoes medievais de direito na Europa

De posse das nogoes doutrindrias subjacentes ao direito medieval,
notadamente nas regioes em que o catolicismo ¢ hegemonico, passamos a
reflexdao dos elementos especificos relevantes.

8 Para a compreensao dos Espirituais Franciscanos recomendamos a leitura de FALBEL, 1995.

? Como exemplo, tome-se a seguinte pericope de Ockham, em matéria matrimonial: “Por
conseguinte, embora o imperador estivesse subordinado as leis dos sumos pontifices sobre o
matrimonio, no entanto, sabendo claramente que, se fossem observadas, resultariam em preju-
izo e obstdculo para a republica, usando a epiqueia, conforme o ensinamento do Sdbio, poderia
licitamente opor-se contra as mesmas, inclusive prescindindo de uma consulta ao papa, quando
ndo pudesse ou nao devesse apresentar-lhe um recurso sobre a interpretagao de suas leis, ou
para obter uma dispensa do cumprimento das mesmas. De maneira que, nesse caso, se suas leis
ndo viessem a ser cumpridas, era porque tinham sido consideradas como perigosas ou preju-
diciais, impiedosas ou iniquas para os suditos. Portanto, a lei divina de forma alguma proibe o
senhor Luis, marqués de Brandemburgo, ilustrissimo principe, e a senhora Margarida, duquesa
de Carintia, de contrair matriménio, considerando que entre ela e o filho do rei da Boémia,
de quem era tida por conta de esposa, jamais houve um casamento verdadeiro” (OCKHAM,

1999, p.154-5).
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3.1. Especificidades do direito germanico

Os costumes permanecem como fonte principal, mas nao exclusiva,
do direito dos povos germénicos. Provavelmente em consequéncia da inte-
ragiao com o direito romano a lei se torna fonte de direito nos reinos visi-
gotico e franco. Assim, hd de se distinguir dois grupos de fontes de direito
entre esses povos particularmente apés o avango do reino dos Francos: 1.
Reichsrecht, que compreende a legislagio dos reinos ou impérios em expan-
sa0 a partir sobretudo do século V, e 2. o Volksrecht, relativos aos direitos
nacionais dos povos sob a autoridade dos reis francos, especialmente con-
suetudindrio. Gradativamente esses direitos consuetudindrios foram reduzi-
dos a escrito e designados como lege — lege barbarorum para distingui-las das
compila¢oes de direito romano (GILISSEN, 1979, p.162).

A énfase juridica dos germénicos ¢ na pessoa e nio no estado. Por
consequéncia, a territorialidade das leis e a competéncia jurisdicional as-
senta-se também sobre bases pessoais, cujo contetido decorre do estatuto
pessoal e circunscreve-se as relagoes de suserania-vassalagem subsistentes na
regido a qual se vincula a pessoa. O territdrio confunde-se com a suserania
prevalente no ambito regional. Assim, verifica-se nas regides onde coabi-
tam populagoes com modalidades juridicas distintas duas possiveis solugoes:
uma que ¢ pela imposi¢ao do direito do vencedor ao vencido, em que pre-
domina conotag¢bes juridicas de base territorial, como o dos romanos, ¢ a
solugio da aplica¢do do direito tradicional dos vencidos — que ¢ justamente
o principio da pessoalidade do direito anteriormente exposto. Convém des-
tacar que este principio passa a vigir na Europa especialmente a partir do sé-
culo V, com intensidades distintas nas diversas circunscri¢oes do Ocidente:
as regioes onde prevaleceu o direito consuetudindrio germénico destacam-se
pelo principio da pessoalidade. Na Europa Ibérica e Itdlica, e também no
Sul da Galia, predominou, pela ascendéncia do direito romano, o principio
da territorialidade e das leis escritas, decrescendo gradativamente nas zonas
fortemente ocupadas pelos germénicos. Subsistiu uma zona intermedidria
(onde hoje se encontram o centro da Franga, Norte da Itdlia, Sudoeste da
Alemanha, Suica e Austria) nos quais o principio da personalidade vigorou
(cf. GILISSEN, 1979, p.167-9; NASCIMENTO, 2007, p.140-3).

Por se tratarem predominantemente de sociedades patriarcais, o di-
reito aplicdvel € o direito paterno para o caso dos filhos legitimos. A mulher
estd submetida ao direito paterno quando solteira e ao direito do marido,
quando casada.

Em toda Europa Medieval, as instincias processuais sao constituidas
por conselhos comunitdrios compostos por senhores e vassalos, em que os
litigantes muitas vezes se identificam com os juizes. Para dirimir conflitos de
decisao, a instancia recursal ¢ geralmente uma autoridade senhoril imediata-
mente superior (p. ex., os duques em relagao aos condes, os reis em relagao
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aos duques) ou, no caso dos estados pontificios, uma autoridade eclesidstica
de circuscri¢ao regional (bispos ou abades territoriais). No caso de conflitos
de lei, ou seja, segundo direitos distintos, aplica-se, em regra, o direito da lei
do réu. Regra com iniimeras excegoes, tais como a lei paterna em matéria
matrimonial, a do proprietdrio ou possuidor aparente no caso de direitos
reais ¢ a do falecido, em caso de sucessao (cf. GILISSEN, 1979, p. 168-9).

Em geral, o direito de propriedade imobilidria individual era ausente
das concepgoes de direito dos povos germanicos. O solo, em consequéncia
das bases agricolas de sobrevivéncia, ndo podia ser apropriado individual-
mente, quando muito a propriedade era comum e de expressao sobreposta:
pertencente a familia ou cla/aldeia, decorrente de um processo de tomada
de posse de um campo destinados a habitagao e cultura. Alienagao imobili-
dria, em decorréncia, ¢ vedada ou dificultada — o que subsistiu em muitas
regioes europeias até os alvores do século XX. Conheciam, outrossim, a
propriedade individual mobilidria, tais como vestuario, armas, aderegos (cf.
GILISSEN, 1979, p.637-8).

Quanto as obrigagoes contratuais, hd poucas fontes, mas se sabe que
os Germanos conheceram poucas modalidades, embora reconhecessem a
autonomia das partes. Em virtude da solidariedade comunitaria/familiar e
da quase inexisténcia de a¢oes de comércio os contratos provavelmente eram
bastante escassos (cf. GILISSEN, 1979, p,732-3).

3.2. Recepgao do direito romano e questoes conexas

Além da integragio das formas de direito dos povos barbaros com
o direito romano em muitas regioes da Europa, a que pudemos aludir an-
teriormente, cumpre analisar melhor o fendmeno da recepgao do direito
romano, em particular a partir dos séculos XII e XIII. Neste periodo o de-
senvolvimento de cultura académica e erudita no ambito dos centros de
estudos ou universidades emergentes, como Bolonha, propiciou a retomada
dos estudos da ciéncia do direito, que passa a enfocar especialmente os ins-
titutos do direito romano, com énfase na codifica¢ao justiniana — Corpus
Turis Civilis.

Obviamente a fragmentagao do Império nos séculos anteriores nao
deixou de contemplar a adaptagao ou influéncia do direito romano. A busca
de maior rigor cientifico e o influxo do Direito Candnico, como “elemento
fusionador e selecionador” do direito romano devem constar entre as causas
principais do fenébmeno da recepgao (cf. NASCIMENTO, 2007, p.147-8).

Algumas caracteristicas do direito romano favorecem esse fendmeno,
a saber: 1. Ha mais registros escritos (fontes) — o que facilita sua analise,
descrigdo e seguranga; 2. Mais amplo e completo que os direitos locais vi-
gentes — o que foi propiciado especialmente pelo desenvolvimento econd-
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mico dos burgos e das formas mercantilistas; 3. Preponderincia racional
(isso se verifica notadamente na evolugao da prova a partir do século XI1I,
superando as modalidades conhecidas como “orddlias, julgamentos de Deus
e juramentos” pelas formas racionais (inquérito, testemunho, atos circuns-
tanciados e escritos) (GILISSEN, 1979, p.205).

Merece destaque, no concernente a recepgao, o trabalho fundamental
exercido por glossadores e comentadores. Este labor diferenciado aparece
justamente no ambito dos novos influxos culturais da Europa nos séculos
XII e XIII: cruzadas; relagdes com o Oriente; emergéncias dos burgos, do
mercantilismo e da artesania; desenvolvimento dos centros universitdrios
que propiciam o desencadeamento de novas abordagens, de valores distin-
tos no campo ético, estético, filosofico e intelectual.

O trabalho dos glossadores difundiu-se desde a universidade de Bolo-
nha, e suas origens remotam ao primus iluminator, fundador da universida-
de, e consistia na apreciagao e ‘exegese textual dos fragmentos constantes do
Digesto, Codice e outras coletaneas juridicas’. Se no inicio ¢ ‘uma simples
explicagdo ou substitui¢do da palavra ou palavras sob andlise’, paulatina-
mente a glossa se incorpora ao texto origindrios, ao ponto até de, numa fase
subsequente, a glossa e o comentdrio se constituirem como aprofundamen-
tos de questoes e dissensos (quaestiones et dissensus) que até podiam trans-
formar o ponto de vista do texto original pelo enfoque nos antagonismos
e controvérsias (AZEVEDO, 2007, p.101-4). Até as regras mondsticas ou
das ordens mendicantes serdao objeto da apreciagaio mediante glossa, o que
impeliu S. Francisco, receoso dos desvirtuamentos de contetdo ou da intro-
dugio de expressoes diferentes, a recomendar que nao se faga glossa de sua
regra e testamento'’.

Por este trabalho exegético meticuloso, os glossadores — ¢ também
os comentadores — divulgavam o direito romano e as expressoes juridicas
do mundo eclesidstico, adaptando-o ao novo contexto sdcio-cultural e da
emergéncia das novas realidades urbanas que se verificam no periodo nas
cidades medievais.

As principais dreas de influéncia do direito Romano na Europa Oci-
dental podem ser identificadas como as seguintes:

1- Nos paises germanicos, o direito romano se verificou, sobretu-
do, na atividade de magistrados e juristas, naquilo que se con-
sagrou como  “usus modernus pandectarum”, ou seja, o dis-
cernimento entre o direito vivo e o direito jd caducado;

1“Mas como o Senhor me concedeu de modo simples e claro dizer e escrever a regra e estas
palavras, igualmente, de modo simples ¢ sem glossa, as entendais ¢ com santa operagao as ob-
serveis até o fim” (Testamento, 39, In. SAO FRANCISCO, 2004, p- 191). No original: ‘sine
glossa’, ou seja, sem glossas ou comentdrios
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2-No sul da Fran¢a, o Corpus Iuris Civilis passou a exer-
cer maior influéncia depois do século XII - quando redu-
ziu o influxo do cédigo teodosiano. Nas regices de incidén-
cia germanica, o direito romano exercia um papel subsididrio;

3— Nos paises Ibéricos, o direito romano se consolidou no século X111, sobre-
tudo por obra dos governantes como os reis D. Fernando e Afonso X na
Espanha. Ao mesmo tempo, antecipando-se ao restante da Europa, Por-
tugal avanga na formagaode expressoes juridicas proprias, coma fundagao
da Universidade de Lisboa, em 1290, depois transferida para Coimbra.

4— Na Itdlia, o centro difusor dos estudos do direito foi a Universidade de
Bolonha, que implicou na sua maior aceitagao por estudantes de outras
localidades, como os oriundos da atual Sui¢a, nos séculos XIIT ¢ XIV.

3.3. Direito canbnico

O direito canonico originalmente formou-se um corpo assistemdtico,
irregular ou pouco institucionalizado. As fontes principais eram os Evange-
lhos ou a tradi¢ao oral, cuja interpretagao era dada hierarquicamente pela
san¢ao conciliar ou sinodal, expressa em canones (originalmente a palavra
apela para o sentido de ‘regra de medir’) e por decretais dos pontifices ro-
manos, associado mais tarde as leis dos impérios e circunscri¢oes dos reis
catolicos. Representa a intera¢ao das concepgoes eclesidsticas com as transi-
géncias em matéria profana ou secular que precisou admitir ao longo de sua
expressao historica.

As primeiras compila¢oes relevantes datam dos séculos VI e VII,
como a cole¢do bizantina do monge italiano Dionisio e a Collectio Hispa-
na, atribuida a D. Isidoro, bispo de Sevilha. Em 1140 emerge importante
compilagio sistematica conhecida como Decretum Gratiani, elaboradas pelo
monge italiano Graciano. Somente em 1917 ha de surgir o Codex Iuris Ca-
nonici, promulgado por Benedito XV que vigorou de 1918 até 1982 quando
foi revisto e modificado. A consolida¢ao do Direito Candnico observou-se
nos séculos XIT a XV, quando por for¢a da emergéncia dos Estados Moder-
nos, introduzem-se limites a sua aplicagio.

Os institutos do direito canonico de maior relevincia e que merecem
destaque, quer por sua influéncia até os nossos dias, quer pela intensidade
de sua aplicagdo na Idade Média sao os seguintes: 1. a jurisdigio eclesidsti-
ca — que foi de grande relevo no periodo medieval, com competéncias no
ambito matrimonial, dos bens eclesidsticos e estados pontificios, dizimos,
leis protetivas e leis aplicadas a casos particulares (privileginm); a associagiao
de jurisdi¢do de poderes de principes e papas em matéria de defesa e no
ambito das cruzadas, entre outras questdes de grade abrangéncia no mun-
do conhecido medieval mas que decresceram gradativamente a medida que
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emergiam as manifestagoes dos estados modernos; 2. no ambito do direito
das coisas, as reflexoes acerca da propriedade e da prote¢ao possessoria, dis-
tintas das concepgoes do direito germanico e inovadoras e ampliadoras em
comparagao ao direito romano; 3. no campo dos direitos das obrigagoes a
emergéncia da teoria da imprevisao (cldusula rebus sic stantibus) e proibigio/
condenagao da usura em vista de um prego justo. 4. No campo penal, a ve-
dagao da aplicagdo da pena de prisao ao devedor ou fiador — consta-se que
por influéncia do franciscano lisboeta S. Antonio na sua atuagao na Itdlia
setentrional — para eliminar a ‘prepoténcia e a usura’ de alguns credores que
agiam como agiotas (cf. GRADO MERLO, 2005, p.77); 5. No campo
do direito processual, inimeras sao as contribui¢oes: a palavra ‘procedere’
da qual deriva processo ¢ de origem canonica, que tem o sentido de agir
aplicado ao contexto dos atos dos magistrados. A exigéncia de uma petigao
escrita (libelo), a divisio processual em fases distintas (termini ou stadia); a
reconvengao (reconventionis); o aprimoramento das provas mediante a su-
pressao das orddlias e juizos de deus; a exigéncia da idoneidade testemunbhal;
a preocupag¢ao de imprimir justiga pela realiza¢do de coisa julgada somente
apos trés sentengas conformes; a figura dos advocati pauperum (advogados
dos pobres), entre outras (cf. AZEVEDO, 2007, p. 115-9); 5. e, talvez, as
mais significativas, concernentes ao direito de familia: elevagao do estatuto
social feminino e dos filhos; a concepgao da indissolubilidade do vinculo
matrimonial (atenuada pela declaragio de nulidade ou pela separagao de
corpo, nos casos de violéncia, de infidelidade contumaz ou do ingresso de
um dos conjuges para o estado religioso) e, finalmente, a possibilidade de
legitimagao dos filhos naturais pelo matrimoénio posterior dos pais.

Consideracoes finais

E recorrente a compreensao de que na Idade Média houve primazia
da Forma. Por formalismo juridico nio se deve compreender prematura-
mente que um simples erro de forma concorreria para a perda da causa.
Ao contrdrio, ao privilegiar mais a forma que os romanos, por exemplo,
os medievais propugnam por elimina¢ao de precipitagoes, por seguranga
probatodria e para evitar vantagens ilicitas, em uma palavra, pensavam na
prote¢ao juridica. Quem descuidava da forma indicava ‘desquerer’ o conte-
udo, porquanto a primeira era entendida como revestimento deste, ou seja,
a forma ¢ a expressao visivel do contetido.

No entanto, difundiu-se a crenga de que os lapsos formais, como até
uma gagueira, titubeio ou descontragio, concorreriam para a perda do pro-
cesso, de que se valiam os oponentes. Mas ha, segundo Oestmann, muitas
fontes substanciais que demonstram que o risco do processo era atenuado
pela possibilidade de repeti¢ao dos procedimentos processuais, pela “reabi-

OPSIS, Cataldo, v. 12, n. 1, p. 361-381 - jan./jun. 2012

377



378

litagdo e mudanga”, notadamente a partir do século XI. Até mesmo a con-
cepgao de que o Direito Saxonico, que se manteve desde a Idade Média até
1900, torna-se o refiigio da Forma, ¢ refutada por Oestmann com base em
preciosas referéncias a uma obra consagrada que foi o “Espelho Saxonico”
(cf. OESTMAN, 2010, p. 95-108).

Nao cabe aqui, para efeito das pretensoes deste artigo, que nao ¢
exauriente, retomar todos os elementos e minvcias que assistem Oestman
em sua argumentagiao. O que nos interessa ¢ sua refutagao da ideia muito
difundida de que a Idade Média primava mais pela Forma que a Era Moder-
na. Com efeito, conclui o autor: “[...] a Idade Média ¢ possivelmente mais
livre de Forma do que se pensa e a Era Moderna possivelmente bem mais
rigorosa quanto a Forma” e assevera adiante: “Prescrigoes formais estabe-
lecem as regras do jogo fixas e condicionam o poder superior. A benquista
tese do rigor formal do Direito antigo e da Liberdade do Direito moderno
¢, sob diversos pontos de vista, inexatas”. A propésito, Thering, por ele ci-
tado, ja concebia a Forma como “protetora da Liberdade”. A complexidade
do periodo medieval impelem a conclusdes bem menos categéricas do que
anteriormente se propugnava (cf. OESTMAN, 2010, p.106).

Para o medieval, hd um vinculo inextricavel entre Forma e Matéria®!,
por consequéncia, a mentalidade imperante no periodo induzem a compre-
ensao de que a tese defendida por Oestmann ¢ valida e ¢ mais consentanea
com o ideal de justiga vigente, inclusive contra os abusos arbitrdrios por par-
te dos poderes superiores, como deflui claramente, por exemplo, do ideal de
bem comum de Tomds de Aquino, das teses defendidas contra a plenitude
dos poderes dos papas por Guilherme de Ockham e do aprimoramento das
normas processuais em vista da realiza¢do da justi¢a operada no ambito do
direito canonico. Isto estd longe de se pretender uma apologia do direito da
Idade Média como sistemas justos em detrimento daquelas expressoes juri-
dicas posteriores. Sequer podem ser concebidos como sistemas no sentido
moderno ou contemporaneo. Significa tdio somente reconhecer a exigéncia
de uma postura histérica de maior isengao.

Até o século XII, quando tem inicio a consolidagiao canodnica ¢ a re-
cepgao do direito romano, prescindia-se, todavia, de rigor formal em maté-
ria de fundamentagao das sentengas, que até o século XIII, raramente eram
reduzidas a termos escritos, e tampouco se exigiam conhecer a fundamenta-

WA matérin (em grego, hyle) ¢ aquilo esta sujeito a transformagao, ¢ o substrato imanente das
coisas no seu vir-a-ser, ¢ aquilo que se submete e que obedece a forma, portanto, o principio
passivo de determinagio de uma coisa. A matéria é, por assim dizer, a possibilidade que alguma
coisa tem de vir a ser determinada como isto ou aquilo, de receber essa ou aquela configuragao.
Nio hd matéria sem forma. A matéria s6 pode subsistir se, de alguma maneira, for in-formada,
ainda que de maneira provisdria e pouco determinada. A forma, por sua vez, precisa da matéria,
para ser efetivamente uma forma, para, na informag¢io da matéria, mostrar-se e confirmar-se”
(FERNANDES, 2007, p. 84)
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¢do delas, porquanto se supunha a soberania dos tribunais em decorréncia
da autoridade que lhes delegava o poder judicante, sejam pontifices, sejam
outros principes reconhecidos. Por outro lado, a fundamentagao era enten-
dida como ensejo para o alargamento do litigio. Em muitos casos, a violagao
da fundamentagao da decisao era considerada criminosa. Em escassos casos
de apelagao, as jurisdigoes subalternas apresentavam sua motivagao a juris-
digdo superior. Alids, as modalidades recursivas sao excepcionais na Idade
Mcédia (cf. GILISSEN, 1979, p. 394).
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