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RESUMO

O direito brasileiro trazia em seu antigo regime varias caracteristicas comuns ao
direito pré-moderno Portugués. Acontece que esse direito, no século XIX, vai
sofrendo progressivamente um processo de “modernizagéo”, sobretudo calcado em
concepcOes iluministas e jusnaturalistas. Tal processo é particularmente acentuado
a partir da independéncia politica, quando o direito brasileiro passa a nao se
confundir, ou a se confundir cada vez menos, com o direito Portugués. O liberalismo
“a brasileira” buscou uma trilha que distancia a conformacdo da instancia juridica
nacional das raizes portuguesas fortemente fincadas no “antigo regime”. Tal
processo, porém, pode ter as raizes buscadas ainda mais remotamente, em 1769, a
“Lei da Boa Razao” que previa a extingdo do Direito candnico das decisdes “que nao
envolvessem pecado”. Essa “lei” nos mostra a vontade do Estado lluminista
Portugués — na época de Marqués de Pombal -, de impor uma “modernizagéo” e
estatalizacdo das fontes formais do direito. Todavia, por meio de pesquisas em
fontes primarias pode ser visto que essa tentativa ndo foi muito bem sucedida no
Brasil, uma vez que os documentos do século XIX, bem como as revistas de
discusséo juridica da época, mostram que mesmo um século apos a edicdo da “Lei
da Boa Razao” eram comuns as referéncias ao direito candénico em fundamentacdes
de nossos tribunais. Uma vez constatada a presenca do direito canbnico, é
importante entender essa influéncia, buscando saber no que exatamente esse direito
influenciou, permitindo compreender se o direito da Igreja foi mesmo uma opcéo e
contraponto ao direito moderno. Todos esses elementos foram trazidos atentando-se
a contextualizacdo dos oitocentos, bem como respeitando a complexidade do

processo de modernizacao juridica brasileira.

Palavras chave: Cultura juridica brasileira, direito canénico, codificacéo.
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1.0 Introducao

O presente trabalho busca ocupar-se em compreender um pouco mais a
cultura juridica brasileira, dando destaque para sua relacdo com o direito canénico.
Assim, mesmo que de forma simples e limitada, a misséo trazida nessa pesquisa €
justamente compreender a influéncia e as desavencas que o direito candnico trouxe
a cultura juridica nacional.

Como o direito candnico teve seu grande auge durante a idade média, foi
preciso, primeiramente, entender o meio em que ele se fortaleceu, buscando
compreender o que se entendia por direito no medievo, bem como suas formas de
manifestacdo. Foi o estudo do medievo que permitiu entender o meio em que foi
vivido o0 ius commune (direito comum), uma época em que a sociedade mantinha
estreita relacdo com o direito, de tal forma, que nada, ou quase nada, possa ser
encontrado de semelhanca entre o ius commune e o sistema juridico a qual estamos
submetidos.

Uma vez entendido que o direito canonico era fortemente usado no ius
commune, foi preciso atravessar o oceano e desembarcar em terras brasileiras para
verificar se o direito candnico, ou mesmo toda a légica do o ius commune, também
foi usado em nosso pais.

Essa pergunta, para ter uma boa resposta, precisa passar pelos varios
momentos politico/juridico de nosso pais. Por isso, primeiramente foi analisado o
Brasil Col6nia que, juridicamente ligado a metrépole, trazia varios elementos da
ordem juridica européia, sendo a influéncia e a participacdo do direito candnico na
composicéo da justica uma delas. E claro que o direito do século XVIII brasileiro j&
era carregado de especificidades, desse modo, por mais que possamos encontrar
varias semelhancas com o direito europeu, poderemos encontrar ainda mais
diferencas que a ordem juridica colonial brasileira apresentava em relagdo a
européia, 0 que nos mostra a realidade de um direito brasileiro ja no século XVIII.

Além disso, foi no século XVIII que pode ser identificado a chegada de uma
forte carga iluminista a forma de governo e a organizacéo juridica, sendo Marqués
de Pombal o grande nome dessa investida em nome da luz. Com a criacdo das

universidades e a independéncia brasileira, aliado a essa influéncia iluminista e
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jusnaturalista que perdurou, o século XIX, cada vez mais, mostrou um Brasil com
rumo juridico préprio.

Foi no século XIX, também, que a ordem juridica brasileira passou a ter uma
circulacdo cada vez maior do direito culto, fortalecendo aquilo que chamamos de
cultura juridica brasileira. Isso, aliado a um direito cada vez mais brasileiro e menos
portugués, resultou em uma realidade juridica bastante complexa, em que existia
uma circularidade cultural bastante grande entre a légica pré-moderna e a logica
moderna.

Por falar em influéncias modernas, foi no século XIX que o mundo pode ver o
maior produto juridico da modernidade, o Cédigo. Contudo, o Cddigo ndo chegou a
ser feito no Brasil durante esse século, diferentemente do que aconteceu em varios
paises, incluindo em paises vizinhos da América Latina, o que possibilitou, ou
potencializou, ainda mais a circulagéo juridica entre o pré-moderno e o moderno,
possibilitando a permanéncia e o uso do direito canonico.

Essa permanéncia do uso direito canbnico no século XIX é bastante
interessante, uma vez gque ainda no final do século XVIII o Estado ja tentava afastar
0 uso desse direito dos tribunais. Além disso, a propria logica juridica moderna era
avessa a presenca do direito candnico, defendendo a idéia de um monismo juridico
por parte do Estado e uma secularizacéo do direito.

Se a modernizacdo juridica exigia que o direito canodnico fosse afastado, a
l6gica juridica anterior necessitava dele para compor a justica, e foi justamente a
convivéncia dessas duas idéias que tornou o século XIX um século juridicamente tao
importante.

Dizer que o direito candnico exercia influéncia sobre a cultura brasileira do
século XVIII e XIX, ja ndo traz tanta novidade, é preciso saber em que pontos o
direito da Igreja pode ter influenciado a cultura juridica brasileira. Essa pergunta fez
com que se tornasse importante a analise ordenamental do direito candnico, bem
como a representacdo juridica extra-estatal, além da andlise de alguns de seus
institutos como a equitas e interpretatio que ndo s6 geraram influéncias, mas
também contrapontos a existéncia e a logica juridica moderna.

Dessa forma, é a compreensdo de todos esses elementos que possibilitara

uma real compreensao do verdadeiro papel desempenhado pelo direito candnico na

12



cultura juridica brasileira, seja enquanto influéncia, ou mesmo enquanto um

contraponto.
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2.0 Odireito candnico e a passagem da pré-modernidade a

modernidade juridica.

O ambicioso titulo, que busca identificar o surgimento e o uso do direito
canbnico na histdria, necessariamente precisa de uma contextualizacdo do meio
onde esse se desenvolveu, a Idade Média, pois foi nesse periodo que o direito
canonico “nasceu, se nutriu, amadureceu e se definiu™.

Além disso, para que se identifigue uma passagem, € preciso ter
conhecimento daquilo que passou, para que se vejam as diferencas, ou
permanéncias, geradas pelas mudancas. Por isso, tdo importante quanto
compreender o surgimento do direito canénico é entender o ambiente juridico no
qual aconteceu, o0 ius commune.

Como toda mudanca busca novidade, também é necessario demonstrar quais
eram as proposi¢cfes, em relagdo ao direito canbnico, do novo sistema juridico
emergente. Exige-se, ainda, a compreensado de como a modernidade via a presenca
desse direito candnico, tdo comum na vida juridica da pré-modernidade. Para tanto,
nada mais esclarecedor do que olhar para o periodo de transicdo entre a pré-
modernidade e a modernidade, pois € nesse momento que as insegurancas, davidas
e derrotas desse novo sistema se dao.

Para dar conta do propésito acima exposto, esse ponto foi divido em alguns
subitens, a fim de melhor esclarecer qual foi o papel do direito candnico na
passagem da pré-modernidade a modernidade juridica.

2.1 Natureza do ius commune europeu.

A clara preocupacdo com a cultura juridica europeia e mais especificamente
com 0 ius commune ndo € por acaso. Ao falarmos de pré-modernidade,
inevitavelmente precisamos esticar nossos olhos para além-mar, mais

especificamente para os colonizadores desse continente, 0s europeus. Isso porque

lSARTORI, Karina. Formacao e codificacdo do direito candnico na Idade Média. In: LUPI, Jodo; DAL
Rl JUNIOR, Arno (orgs). Humanismo Medieval: caminhos e descaminhos. ljui: Unijui, 2005. p 211.

14



ndo podemos entender o que é nossa nacdo sem entender o projeto® ao qual essa
nacéo esteve vinculada antes de se tornar independente.

Dentro dessa historia europeia, como nosso proprio subtitulo adianta, o que
mais chama atencdo e mais sera explorado é o chamado ius commune, mas antes
de explora-lo é preciso compreender melhor o que foi o campo juridico, ou mais
especificamente a cultura juridica®, antes do advento da modernidade.

Primeiramente, € preciso identificar essa tal cultura em relacdo a outras
culturas juridicas existentes. A sociedade europeia se insere dentro do que se usou
denominar “Ocidente”, sendo uma civilizagdo com valores e conceitos juridicos que
Ihes s&o peculiares.

O termo “Ocidente” costuma ser usado para qualificar o conjunto de culturas
qgue partilharam a heranga da antiga Grécia e Roma. Por sua vez, o termo “Oriente”
é usado para indicar os Estados islamicos, india e Extremo Oriente. No entanto, a
diferenciacdo que mais nos interessa quanto ao Ocidente ndo é nem a geogréfica,
tampouco essa distincdo dada acima. A diferenciacdo mais interessante € aquela
dada por Harold Berman que afirma que o Ocidente é o territério “concernente a

Igreja Catdlica, que nos primeiros séculos coincidia com o Império Romano”,* e que

’Para nao ser traido pelas palavras é necessario esclarecer que a palavra projetar aqui ndo significa
uma intengcdo macro de planejamento, como se houvesse um plano rigido a ser seguido na
colonizagdo, com caminhos e metas planejadas. Essa palavra, na verdade, busca mostrar que
agueles que aqui vieram colonizar projetavam suas vidas aqui e que essa projecdo nao fugia dos
Eadr(”)es ja vividos nas metropoles europeias.

Esse termo, como muitos termos dentro desse trabalho, esta cheio de significado e carrega décadas
de discusséo, tendo grandes historiadores e historiadores do direito que se debrugaram sobre ele.
Assim, com o recorte feito nesse trabalho, bem como a falta de tempo e espago para entrar ou
explorar a discussdo acerca da expressao “cultura juridica”, nada mais justo do que trazer as
conclusdes e afirmages feitas acerca do tema por alguns desses autores. Para Wolkmer, “entende-
se (...) “cultura juridica” como a totalidade das representacées padronizadas da (i)legalizadas na
producd@o e na representacdo das ideias, no comportamento pratico dos agentes operantes e nas
instituicbes de decisbes judicial, transmitidas e internalizadas no &mbito de determinada formacéo
social” (Wolkmer, Antonio Carlos. Cenério da cultura juridica moderna na América Latina, In:
FONSECA, Ricardo Marcelo; SEELAENDER, Airton Cerqueira Leite (orgs.). Historia do direito em
perspectiva: do Antigo Regime a Modernidade. Curitiba: Jurug, 2008. p. 203); e de forma mais
completa nos ensina Ricardo Marcelo Fonseca que “a cultura juridica brasileira é um fato histérico
antropolégico que se da a partir dos elementos (humanos, doutrinais, sociais, econdmicos, e etc.)
presentes na sociedade brasileira dessa época e dentro de aparatos institucionais localizaveis dentro
das vicissitudes histéricas brasileiras” ( FONSECA, Ricardo Marcelo. Os Juristas e a Cultura Juridica
Brasileira na segunda metade do século XIX. In: Quaderni Fiorentini per la Storia del Pensiero
Giuridico Moderno, 35, 2006, p4gs.339/371. p. 340.).

* BERMAN, Harold J. Direito e revolugdo, A formacao da tradicao Juridica Ocidental. Sdo Leopoldo:
Unisinos, 2006. p. 12.
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na ldade Média “o Ocidente pode ser identificado simplesmente como os povos da
cristandade ocidental™.

Essas afirmacdes sobre a formacdo do Ocidente nos ajudardo a compreender
um pouco mais 0 ambiente pré-moderno europeu, além de contribuir no
entendimento do periodo medieval, fazendo-nos abandonar, desde ja, pré-conceitos
sobre a antiga ordem medieval, que ndo nos permitem entender o ambiente em que
o Direito estava imerso.

Essas consideracfes sdo importantes, mas ainda mais importante é
discussédo em relacdo ao ambiente em que o direito pré-moderno ocidental surgiu. A
realidade anterior a modernidade ndo sé era diferente, como exige de nés um
grandioso esforco para entendé-la de forma ndo anacrbnica e tendenciosa. I1sso
porque o ponto central da discussao gira em torno do ente que nos € mais presente
em nosso direito contemporaneo, o Estado®, ou da auséncia dele.

Essa importancia advém justamente de uma inexisténcia de um poder politico
central, como € o Estado moderno que conhecemos, 0 que naturalmente gera um
direito também diverso em razdo do papel determinante e Unico que o Estado
Moderno desempenha em nosso direito contemporaneo. Mas algum poder politico
da Idade Média pode ser chamado de Estado? O professor Paolo Grossi nos adianta

os riscos de falar de Estado na Idade Média porque,

‘bodemos transplantar a nogdo de “Estado” na civilizagcao
medieval, que é em seu maximo grau sociedade de
sociedades, porém com o risco de graves equivocos, ja que é
arriscado olhar a Idade Média com olhos que ndo consigam
depor as lentes de andlise da Modernidade: a imagem nao
pode deixar de sair deformada.”

Mas como poderiamos depor essas lentes modernas? Esforcando-nos para
conseguirmos pensar em uma sociedade sem um ente politico, ou mesmo juridico,
central como o Estado que conhecemos. Seria uma sociedade sem ente politico e

7

juridico? Na verdade o esforco ndo € em admitir uma sociedade sem um ente

°> BERMAN, 2006, p. 13.
® E bom lembrar que “O Estado ¢ um certo modo de conceber o poder politico e suas fungdes”
(GROSSI, Paolo. L'ordine giuridico medievale. Roma: Laterza, 2003 (a). Tradugéo livre. p. 46), mas
ndo a Unica.
" GROSSI, Paolo. O Direito entre o Poder e o Ordenamento. Belo Horizonte: Del Rey, 2010.
p 23.
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politico central, mas sim uma sociedade com varios entes politicos, uma sociedade
plural com uma grande complexidade social®.

E preciso admitir uma sociedade que n&o precisou da figura centralizadora de
que noés precisamos, que foi “distinta e completa®, e que mesmo as figuras
“centrais” existentes juridicamente n&o possuiam igualdade com nosso Estado. O

principe medieval, como forte exemplo, poderia

“estar munido da maxima efetividade de poder, (poderia)
também chegar a uma latitude degeneradora de tirania, mas
sempre lhe faltara a psicologia que leva o Soberano moderno a
querer disciplinar todo o social e, consequentemente, também
o juridico™®.

Sendo assim, mesmo as figuras de poder existentes no periodo medieval ndo
podem ser comparadas com o poder concedido pela modernidade ao Soberano.

Dessa forma, “o direito medieval expressa a globalidade, mas também a
complexidade da sociedade, e expressa — através dos usos — na imensiddo dos
seus particularismos, em um pluralismo que tende a valorizar as microentidades, do
momento em que as germina¢cfes consuetudinarias, impregnadas de factualidade,
nascem no particular, o afirmam e o garantem”.**

Ora, se a figura que hoje tem o monopdlio sobre o Direito, o Estado, nessa
fase de nossa histéria ndo tinha o protagonismo juridico que tem atualmente - o que
para mentes viventes do século XXI traz uma grande confusdo - como pode existir
Direito sem existir Estado? N&o soO existia direito, como “a Idade Média (é) uma

civilizagdo intimamente juridica™?

, de tal modo que a sociedade pré-moderna,
mesmo sem Estado tal qual o concebemos, ndo sé tinha direito, como um direito
comum a sua existéncia e organizacdo. Nas palavras do professor Paolo Grossi “a

sociedade medieval € juridica, porque se realiza e se salvaguarda no direito; juridica

® GROSSI, 2010, p 41. Em outra obra o mesmo professor afirma que “a civilizagdo medieval ndo

sentiu a necessidade de preencher o vazio deixado pelo desmoronamento do edificio estatal romano;
néo sentiu nem poderia sentir’ (GROSSI, 2003, Traducéo livre. p. 45.).

® GROSSI, 2003 (a). Tradugao livre. p. 10.

191d., 2010, p 25.

" 1bid., p 29.

2 Ibid., p 19.
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€ sua constituicdo mais profunda e nela esta seu carater essencial, seu elemento
ultimo”.*3

Além disso, € preciso entender que essa auséncia traz diversas implicacdes
no cotidiano juridico da comunidade, modificando muito o direito e suas relacgdes.
Paolo Grossi nos alerta sobre o direito produzido e vivido em uma sociedade sem

Estado, afirmando que:

“a auséncia do Estado tira do direito a sua ligagdo com o poder
e a sua funcdo de controle social, torna-o livre para se
aproximar dos fatos primordiais — naturais, sociais e
econbmicos -, para tentar ordena-los hum pleno respeito a sua
natureza™*

A analise do direito pré-moderno torna-se, pelos motivos acima expostos,
bastante trabalhosa: ndo ha mais uma Unica figura a ser pesquisada, mas sim varias
realidades que seguem uma ordem, sem, contudo, perderem suas peculiaridades e
sua autonomia®™. E justamente essa realidade plural aliada aos aspectos ocidentais
que faz surgir o assim denominado Direito Comum Europeu, a “experiéncia juridica
dos paises do continente europeu do inicio do século XIl até o fim do XVIII".*°

Essa “experiéncia profundamente original™’ corresponde a uma realidade
plural, fortemente influenciada pelas compilacbes romana e canbnica, com forte

protagonismo da Igreja Catdlica Romana®®. Em face dessa realidade, somos

¥ GROSSI, 2003 (a), Traduc&o livre. p. 14.

Y GROSSI, Primeira LicAo Sobre Direito. Rio de Janeiro. Forense, 2006. p. 43.

>0 professor Paolo Grossi em sua obra “O direito entre 0 poder e o ordenamento” afirma que a
nocdo central do direito medieval € justamente a autonomia, o que € bem diferente da nocao
moderna de soberania. Ter a nocdo de que aquela sociedade medieval era formada por
“ordenamentos autbnomos” é indispensavel, uma vez que a sociedade era plural. Ir de encontro com
outras realidades, necessariamente exige de nds pesquisadores 0 conhecimento de novos
significantes e significados.

® CAVANNA, Adriano. Storia del diritto moderno in Europa: le fonti e il pensiero giuridico. Mildo: Dott.
a Giuffré, 1982. Traducdo livre. p. 95. Aprofundando um pouco mais esta afirmacdo Paolo Grossi
afirma que “o direito medieval ndo é apenas o direito aplicado no periodo que vai dos séculos V ao
XV d.C; € um conjunto de escolhas inconfundiveis daqueles unicum histérico que é a civilizacéo
juridica medieval e que, como modo singular de sentir e de viver o direito, constitui a experiéncia
juridica medieval, com uma estrutura de sustentacao unitaria sob as mais variadas manifestacdes.
Uma estrutura de sustentacéo, uma realidade sélida ainda que néo revelada, mas certamente nao
uma abstragdo”. GROSSI, 2003 (a), Traducdo livre. p. 26 e 27.

7 Grossi, 2006, p. 43.

¥ CAVANNA, 1982, Traducéo livre. p. 99. O grande professor italiano afirma que “as obras nas quais
se reconhecem as atividades doutrinais e pratica da jurisprudéncia inserem-se nas fontes de
conhecimento do direito comum, entre as quais estdo em primeiro lugar as compilagbes romana e
canbnica. E, enquanto qualificacdo de fontes de producdo do direito comum deve-se, pois,
taxativamente atribui-las ao Império e a Igreja’.
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impelidos a admitir um ordenamento que, embora autbnomo, segue uma ordem, e
mesmo dentro dela, mantém suas especificidades. Isso porque “sem um controle
central robusto o direito se particularizou, tornando-se voz fiel de uma sociedade

fragmentada em uma transbordante articulagdo comunitaria™®

, OU seja, o Direito e a
vida das pessoas estavam intimamente ligadas, sem a presenca de intermediarios.
Essa tao intrigante ordem, que gera o ordenamento, ndo esta nas maos de
ninguém, esta para além do poder e do querer humano, devendo, nas palavras de
Sao Tomas de Aquino ser “um ordenamento da razao voltado ao bem comum,
proclamado por aquele que possui o governo de uma comunidade™®. Por isso, sobre

o direito medieval, afirma o professor Paolo Grossi:

‘o resultado que se manifesta em toda em toda a sua tipicidade

histérica € um resultado que ndo estd nos projetos de um
Principe, que ndo sai da sua cabeca, que ndo explicita as
vontades benéficas ou maléficas, mas de qualquer modo
potestativas, que ndo € controlado como se fosse uma
marionete, que ndo é manobrado para beneficiar o Principe.
Esse direito tem sua Onticidade, pertence a uma ordem

objetiva, estd no interior da natureza das coisas onde se pode

e deve-se descobri-lo e [&-/0” %

Fica claro, portanto, que nenhum direito escapa a essa légica ordenada de
realidade, ainda que conserve sua autonomia. Entretanto, para a modernidade e
seus sistemas, é um problema entender a relacao entre direito romano-candnico e o
direito local escrito ou consuetudinério??, sobretudo porque pensar em hierarquia de
fontes seria pensar em Estado, e pensar em um Estado seria um desastre?®.

Dentro de um ambiente tdo diverso, onde os papeis de grande importancia
juridica ndo estdo reunidos em um Uunico lugar, evidencia-se que 0s atores
envolvidos nas relagdes juridicas também tém fungbes e pesos diferentes. O
professor Adriano Cavanna nos adianta afirmando que existe uma necessidade de
discutir com intensidade o papel do jurista medieval na formacéo do direito comum
ndo sé em relacdo a sua criatividade, mas também em relacdo a sua autoridade,

chegando a afirmar que, dentro da experiéncia juridica, o verdadeiro sujeito ativo € o

9 GROSSI, 2006, p. 44.

2% AQUINO, Tomas de. Suma Teoldgica. Questio 90. Artigo 4.
?L GROSSI, 2006, p 47.

2 CAVANNA, 1982, Tradugcao livre, p. 95.

% GROSSI, 2010, p. 31 e 33.
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doutor, o jurista®*. Desse modo, “a atengéo esta totalmente voltada para o intérprete
e para sua fértil atividade, por ser a Unica capaz de traduzir os valores da
constituicdo oculta, da ordem juridica fundamental, em regras de vida presentes e
eficazes”?®

Com a unido de todos esses elementos — por vezes tdo custosos de entender
— surge um direito que teve grande influéncia do Direito Romano e do Candnico, um
direito que nédo precisou da figura juridicamente egocéntrica do Estado e que néo
utilizava da hierarquia de normas - tdo pouco da logica sistémica.

Fruto de sua época, 0 ius commune exige toda essa contextualizacdo para
tornar possivel sua existéncia em nossa histéria. Essa complexa rede nos faz

entender que

‘o pluralismo da Idade Média, pluralismo efetivo pela auséncia
de estorvantes sujeitos estatais, permitiu e viabilizou a
convivéncia entre esses dois estratos, aquele inferior assim
chamado iura propria — os direitos das autonomias locais - e
aquele superior do ius commune’®,

Afirma Cavanna que “a concessdo do direito comum qual um direito
universalmente aceito, com certos critérios sistematicos, de uma pluralidade de
ordenamentos positivos (aspecto normativo do direito comum) nédo exaure o efetivo
fluxo do conceito”. ?’ Isso devido a complexidade que o conceito ius commune traz
consigo, mas o florentino professor Paolo Grossi ndo desiste de tentar explicar de

forma mais clara esse sistema que chama de

‘majestoso sistema juridico universal elaborado sobre a
plataforma romana e canbnica por uma classe muito
determinada de juristas (professores, doutores, praticos),
patriménio cientifico presente em todas partes, fornecendo
esquemas interpretativos, invengdes técnicas, solucdo para os
muitos casos ndo previstos no ambito local pela miopia dos

legisladores”.?®

> CAVANNA, 1982, Tradugao livre. p. 100.
> GROSSI, 2003 (a), Tradugcao livre. p. 15.
%% |d., 2006, p. 45.
2" CAVANNA, 1982, Traducao livre, p. 97.
8 GROSSI, 2003 (a), Traducéo livre. p. 54.
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O chamado ius commune tem como caracteristica ser universalmente
subsidiario, implicando na ndo anulacdo dos outros direitos, mas sim complementa
os direitos proprios e locais (iura propria). Além disso, o ius commune € totalmente
tecido doutrinariamente, ou seja, € construido pela doutrina, e € derivado da
recuperacdo do Corpus luris Civilis, recuperado pelos juristas italianos na alta Idade
Média, e da malha candnica acumulada por toda a Idade Média.

Esse mergulho, mesmo que raso, nas discussfes e afirmacdes existentes
sobre o periodo medieval e seu direito, o ius commune, é imprescindivel para que se
possa dar continuidade ao desenvolvimento do que aqui foi proposto. E a partir da
compreensao do papel do ius commune que a participacdo do Direito Canbnico em

nossa cultura juridica podera fazer sentido.

2.2 O Direito Candnico e seu lugar no ius commune.

Quando compreendemos o cenario politico-juridico da Idade Média,
conseguimos abrir nossa visdo para algo distinto do que vemos e conhecemos hoje,
e somente assim a tentativa feita por esse trabalho pode ser atingida.

Como ja foi dito, falar de Ocidente é falar de territdrio sobre a influéncia do
cristianismo, influéncia essa que nédo se limitou a poucos aspectos da vida medieval,
mas esteve presente, como Paolo Grossi gosta de chamar a atencado, sobre todo

plano cultural #°

. O Direito também fazia parte dessa cultura, tendo sido influenciado
pelo cristianismo e pela Igreja Romana.

A religido que a partir do século IV tornou-se religido oficial do Império
Romano trouxe consigo toda uma gama de conceitos e ordens. Em razdo de sua
origem hebraica, o cristianismo trouxe consigo os mandamentos do povo hebreu,
além de retirar das sagradas escrituras muitas regras a serem seguidas. Os canones
extraidos do “Velho e nome Novo Testamento, (foram) apresentados aos fiéis como
receptaculos da palavra de Deus. Esses textos compdem a ius divinae

constituitionis”, *°ou simplesmente lus Divinum®".

29 GROSSI, Paolo. Diritto Candnico e Cultura Giuridica. In: Quaderni Fiorentini per la Storia del
Pensiero Giuridico Moderno, 32, 2003(b), pags. 373/389. Traducéo livre. p. 373.

% SARTORI, 2005, p. 200.

¥ BERMAN, 2006, p. 181.
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Esse Direito Divino era o centro, o nlcleo maximo do direito candnico. Por ser
retirado dos mandamentos e licdes biblicas, tornou-se a base de todo o direito
candnico, ainda mais tendo em vista que desse Direito derivavam tantos outros
direitos importantes para a conivéncia humana.

Talvez ndo seja facil vislumbrar um Direito retirado de um livro que claramente
ndo tem intengéo juridica, contudo, “o direito divino ndo é um amontoado de vagos
preceitos morais, mas sim de precisas prescricées juridicas”. >

Deixando de lado a fonte sagrada do lus Divinum, toda essa vocacao juridica
acontece porque, para além de ordens e sancdes, o direito divino se ocupa, dentre
outras coisas, com a fé, a salvacao dos fiéis, a missdo da Igreja e do préprio Direito,
independente da forma, tornando o lus Divinum, em relagéo ao direito candnico, “o
mais alto principio do Direito™>.

Para além do direito extraido das sagradas escrituras, com o passar do
tempo, a Igreja Catdlica passou a editar novas regras através de seus lideres — 0s
bispos, com destaque especial para o bispo de Roma, o Papa. Essas regras foram
se amontoando, surgindo cada vez mais regras e recomendacdes para 0s cristaos.

No entanto, as regras da Igreja ou canones, como eram chamadas,
comecaram a ter discordancia entre si. Com o passar do tempo e a mudanca dos
bispos e dos papas, as recomendacbes e regras mudavam, a tal ponto que se
tornou muito dificil saber o que realmente deveria ser feito em determinadas
ocasioes.

Nesse cenario, um monge de Bolonha chamado Graciano escreveu, no
século XlII, um livro intitulado “Uma Concordancia de Cénones Discordantes™*, uma
“consolidagdo de um imenso complexo de fontes heterogéneas e muitas vezes

35

discordantes em uma compilacdo organica e unitaria Fruto de seu tempo, esse

livro é considerado por alguns como ‘o exemplo mais destacado do papel da

Iu36

dialética escolastica na formagdo da Ciéncia Juridica Ocidental™”. 1sso porque a

forma usada por Graciano para extrair a concordancia das discordancias era muito

e GROSSI, Paolo. Aequitas Canonica. In: Quaderni Fiorentini per la Storia del Pensiero Giuridico
Moderno, 27, 1998, p4gs.379/395. Traducao livre. p. 392.
% COING, H., apud., GROSSI, 1998, p. 392.
% Nome original: Decretum Concérdia discordantium canonum e continha 3.823 textos. CAVANNA,
1982, Traducéo livre, p. 80 e 81.
%> CAVANNA, 1982, Tradugcao livre, p. 80.
% BERMAN, 2006, p. 181.
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parecida com aquela usada por S&o Tomas de Aquino em suas Sumas teolégicas®’.

A professora Karina Sartori explica como a compilagéo foi dividida:

“Graciano de desenvolvimento a sua acéo priorizando as fontes
provenientes da Sagrada Escritura e dos Céanones
Apostolorum, os livros oficiais da Igreja (...); canones
conciliares orientais e ocidentais, ecuménicos e locais,
europeus e africanos, Cartas de Papas e obras dos Padres da
Igreja e de escritores eclesiasticos, como Agostinho, e ainda
muitas fontes leigas, como o Cdédigo Teodosiano e a
compilagdo de Justiniano™®

Cumpre destacar que referido livro, por muitos chamados de primeiro Codigo

de Direito Canbnico, ndo era oficializado pela Igreja Catodlica, “permanecendo

privado™°, mas devido ao seu brilhantismo e utilidade - além de uma natural

pluralidade juridica medieval que permitiu seu uso-, foi largamente utilizado até
mesmo pela hierarquia da Igreja, sendo uma forte “pilastra da consciéncia
medieval™. A forca e o uso da obra de Graciano, mesmo sem a aprovacgdo ou
oficializagdo pelo poder da Igreja, evidenciam outra caracteristica do medievo: o
crédito era dado aos textos ndo por sua autoridade, mas sim por serem justos**.

A partir desse momento, o Direito Candnico passa a ter mais importancia para
esse trabalho, tendo em vista que, além de pretender ser “o unico ordenamento

142

normativo para toda a cristandade™“, ele se torna:

“o primeiro tratado juridico abrangente e sistematico da histéria
do Ocidente™®. Esse decreto “abriu novos e amplos horizontes
metodolégicos a ciéncia juridica candnica conquistando um
prestigio imenso e tornando-se objeto de ensino universitario,

bem como de uma grande literatura canénica™".

% para chegar na resposta pretendida Sd0 Tomas de Aquino colocava todas as possibilidades de
assertivas como resposta, desconstruindo de forma racional as erradas e logicamente exaltando a
correta. Da mesma forma Graciano choca os cénones discordantes, desconstruindo as ideias ou
interpretacdes incorretas e exaltando a reta interpretagdo através de seus comentarios (CAVANNA,
1982, Traducgéo livre, p. 80.)
8SARTORI, 2005, p. 203.
% Ibid, p. 204.
9 CAVANNA, 1982, Traducso livre, p. 78.
*1 GROSSI, Paolo. Mirologias juridicas da modernnidade. Florianépolis: Boiteux, 22 ed., 2007. p. 38.
2 CAVANNA, 1982, Traducso livre, p. 78.
*> BERMAN, 2006, p. 181.
“ CAVANNA, 1982, Traducso livre, p. 81.
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Igualmente importante ao que representou, em termos gerais, o trabalho de
Graciano, foi toda uma bagagem de discussfes e toda uma doutrina construida em
torno dessas compilacdes. Ora, 0 que implicaria ter essas compilacdes? Qual era a
forca que essa “novidade” e suas conclusdes trariam a vida daqueles que estavam
sobre seu jugo?

Para aqueles que tratam o trabalho de Graciano com importancia, por se
tratar de um codigo, ou algo parecido com o que viria a ser um coédigo, é preciso
pedir atencdo. Isso porque, embora as compilacdes de Graciano passassem a trazer
de forma escrita as conclusdes acerca do que era correto, esses canones, frutos da
concordancia, ndo devem ser vistos como leis, ou algo similar.

Mesmo que se possam encontrar recomendagdes escritas, ndo eram normas
gerais a serem aplicadas como as leis modernas viriam a ser. Primeiramente,
porque a mentalidade da época nao permitia que se atribuisse a um texto a forca
normativa que a modernidade atribuiu; segundo porque dentro da doutrina canonica
medieval existia a figura da aequitas canonica que, antes mesmo de atribuir forgca de
obrigacdo aos textos, jA se preocupava com a aplicacdo individual dos canones.

Segundo Paolo Grossi,

‘podemos definir a equidade candnica como a justica do caso
concreto, mas em um sentido totalmente particular e peculiar:
gue olha para o individuo pecador, trazendo a exigéncia

irreprimivel de evitar a desordem do pecador, afastando sua

salvagéo eterna™.

Desse modo, ndo era na forca vinculante da sintese que residia 0 avanco em
se ter as compilacdes, mas na prépria sintese dos canones, cujo papel estava a
servico do servico prestado pelo préprio Direito, qual seja, contribuir na salvacédo do
individuo. Contudo, a forma ou a afirmagcéo ndo poderiam, nunca, se sobressair a
necessidade do caso concreto, de tal sorte que, se o canone, quando aplicado,
atrapalhasse o individuo na busca de sua salvacado, deveria ser afastado. Aqui se
encontra a forte caracteristica do ius commune, qual seja, a “disponibilidade de
sacrificar a rigidez das formas a fim de que o direito seja ordenamento adequado e

néo restrito”.*®

*> GROSSI, 1998, Tradugcao livre. p. 390.
*1d., 2008, p. 47.
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Dentro desse contexto, é necessario também ver como se dava a
interpretacdo dos textos que surgiam, em especial, aqui, as compilacdes de
Graciano. Para entender o poder atribuido ao texto, € preciso ter em mente a forma
como era lido, forma essa chamada de interpretatio medieval. Figura marcante do
medievo, merece atencdo tendo em vista toda a amplitude de seu significo.

Contextualizando, explica Grossi,

“O direito comum se encarna e se identifica na interpretatio. O
que quer dizer duas coisas: que tem uma dimensao
essencialmente cientifica, € produto da ciéncia: que a ciéncia,
enquanto interpretatio, ndo o produz sozinha, fantasiando, mas
elabora a partir dos fundamentos e presa a um texto de
autoridade. O direito comum se expande e combina-se sempre
em dois momentos incindiveis, o momento de validade
representado pelo Corpus iuris civilis e pelo Corpus iuris
canonici, e 0 momento de efetividade, representado pela
construcdo doutrinal (e somente secundariamente judicial e
notarial). A ciéncia juridica em questdo ndo € pensavel sem o
texto a interpretar, mas o texto ndo pode ser considerado
sendo como uma insubstituivel referéncia formal. N&o
esquecamos que a interpretatio € declaracdo, mas também
integragdo, corre¢do, modificagdo do texto, e que ela tem dois
objetos diante de si: formalmente o texto, substancialmente os
fatos. Ela é, portanto, mediadora entre os dois. Nessas vesses,
é criativa e construtora de direito™’

E nesse cenario, com a crescente influéncia das compilacdes de Graciano
que, segundo Adriano Cavanna, surgem os dois maiores problemas politicos
daquele tempo: “a questdo da relacdo entre o império e a Igreja e da reciproca
relevancia dos dois ordenamentos normativos, civil e canénico™®.

Como os dois ordenamentos tendiam a universalidade dessa ordem juridica,
comegaram a surgir teorias sobre o papel de cada uma delas. A concluséo
demonstra um tempo juridico totalmente distinto do contemporaneo, pois a propria
ideia de universalismo era diversa a ideia de universalismo moderno. A concluséo

sobre esse impasse foi que havia um ‘“ordinatio ad unum entre os dois

ordenamentos supremos, eram dois poderes mas independentes e soberanos, cada

*" GROSSI, apud., CAPPELLINI, Paolo. Direito Comum. Espaco Juridico. Joagaba, vol 9, n. 1,jan./jun.
2008. Disponivel em: http://editora.unoesc.edu.br/index.php/espacojuridico/article/view/425/174
Acesso em: 14/07/2011. p. 81 e 82.

8 CAVANNA, 1982, Tradugao livre, p. 54.
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um com sua propria e distinta iurisdictio e produtos respectivos de dois corpos
normativos, canénico e civil™®.

“O direito canonico ndo teve a intencdo de regulamentar isoladamente a
conduta humana. Essa tarefa sempre foi compartilhada com o jus civile”, *°0 que nos
leva a conclusédo sobre a necessidade desses dois ordenamentos universais e
independentes entre si, separados por iurisdictio diversa, mostrando como a
pluralidade fazia parte da mentalidade medieval. Ora, ao afirmar que a convivéncia
desses dois ordenamentos era possivel ‘porque diversa é a esfera de atuagdo dos
dois sistemas de norma, uma temporal e uma espiritual”™*, Cavanna evidencia uma
sociedade inteiramente construida sobre 0os mesmos conceitos, sobre a mesma
ordem. Isso porque, para que se admita a necessidade de outro ordenamento, é
preciso admitir que seu ordenamento —seja 0 candnico ou o civil - ndo se basta em si
mesmo, ndo é completo a todos os acontecimentos. E mais ainda, ao se admitir
iurisdictio diversa, sendo um temporal e 0 outro espiritual, faz-se necesséria a
concordancia entre a existéncia e a funcédo daquilo que se chama temporal e o que
se designa espiritual. Por esse motivo, Cavanna afirma que “a concessdo unitaria
dos dois direitos se alimentava através de uma consideracgéo integralmente crista da
existéncia do homem™?, sendo essa consideragcdo que permitia o acordo sobre a
existéncia e utilizacdo do direito.

Longe de ser uma discussdo simples e rapida, a discussédo sobre a funcéo
espiritual e temporal esteve presente durante todo o periodo medieval, ndo sé em
relacdo ao campo juridico, mas também em relacdo aquilo que se costumou chamar

“teologia politica medieval™®

. Isso porque para haver essa divisdo pressupde-se
poderes diferentes: ao tratar de direito civil e direito candnico, deixamos implicito o
poder secular e o poder espiritual.

Como bem mostra Kantorowicz, nem esses poderes politicos sdo bem

definidos durante a Idade Média. Tal dado se explica tendo em vista que existem

9 bid., p. 54.

% SARTORI, 2005, p. 211.

> CAVANNA, 1982, Traducao livre, p. 55.

*2 |pid., p. 79.

>3 Destaque para a obra de Kantorowicz, Os dois corpos do rei, que traz como a formagéo dos entes
politicos temporal e espiritual estiveram umbilicalmente ligadas, sendo embasadas, por vezes, nos
mesmos fundamentos, de tal forma que mesmo quando eram colocados em figuras opostas
(espiritual X temporal), mesmo ali, se influenciavam de tal modo que uma foi um pouco da outra no
medievo.
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‘infinitas inter-relacdes entre a Igreja e o Estado, ativas em
todos os séculos da Idade Média, produziram hibridos em
ambos os campos. Empréstimos e trocas mutuas de insignias,
simbolos politicos, prerrogativas e honrarias sempre se
realizaram entre os lideres espirituais e seculares da sociedade
crista.”

Torna-se, entdo, possivel perceber como era complexo o ordenamento
juridico devido a coexisténcia do direito civil e do direito candnico — sem contar 0s
direitos locais -, o que também demonstra a complexidade do cenario
politico/cultural, uma vez que nesse campo nao havia somente uma autoridade, pois
encontravamos além das autoridades temporais, também as autoridades espirituais.
Isso nos mostra que, embora a ldade Média traga a divisdo entre direito civil e
canbnico, essa divisdo ndo era absoluta, sendo necessario ter em mente que o
direito canbnico influenciou o direito civii mesmo quando ambos eram o0s
ordenamentos juridicos maximos existentes. As trocas de insignias e simbolos
demonstram que, a despeito da referida divisédo, o direito civil tinha um pouco de
direito candnico e vice-versa.

No campo juridico, “essa indissoluvel coordenagdo, essa ideia de uma

superior conciliacdo (também chamada pelos canonistas de specialis coniunctio), foi

designada pelos juristas medievais mediante a célebre expresséo ultrumque ius™>, o

uso do direito candnico e direito civil dentro do ius commune.

Essa relacao entre o direito civil e candnico, chamado ultrumque ius, ajudou a
consolidar o direito dos cristdos. Se analisarmos a ordem juridica da época,
poderemos ver que o direito candnico tinha muito poder por ser fundado nas
sagradas escrituras. Além disso, o direito canbnico trazia algo de diferente em
relacdo ao direito romano, o poder de renovacdo e mudanca que se dava atraves
dos concilios e decretos.

Longe de haver uma intencéo de se afastarem ou se anularem, foi justamente
a relacdo entre o direito candnico e o direito romano que fortaleceu o uso de ambos

os direitos, sendo que o direito candnico foi “consolidado pelo encontro da técnica

> KANTOROWICZ, Ernst H. Os dois corpos do rei: um estudo sobre teologia politica medieval. S&o
Paulo: Companhia das Letras, 1998. p. 125.
°* CAVANNA, 1982, Tradugcao livre, p. 55.
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romana com os principios teolégicos”.>® Além disso, segundo Adriano Cavanna, ao
aplicar os principios da teologia moral, os canonistas acabavam por fazer o que
seria a continuacdo do direito romano®’. Assim, a prépria vivéncia do medievo
acabou por aproximar e consolidar o uso e o enraizamento desses dois direitos,
fazendo surgir o chamado processo romano-canonico.

Esse talvez inconcebivel sistema hibrido denota, mais uma vez, a realidade
de um periodo pré-moderno plural, e a explicacdo dada esse sistema, segundo as

licoes do professor Cavanna, € a seguinte:

“A esse rito judiciario (existente a partir do século Xll) se da
verdadeiramente 0 nome de processo romano-candnico:
romano por uma parcial terminologia, pela recorréncia as
fontes giustinianeias, as quais, do século Xll em diante,

derivaram os conceitos fundamentais: candnico pela notavel
158

inovagéao proveniente das disposi¢cbes pontificias(...)”".

Ao se buscar o papel do direito candnico nessa ordem, mais especificamente
no ius commune, vé-se uma influéncia que vai desde o surgimento do direito
canbnico, passando por sua construcdo juridica — construcdo essa que se ateve a
|6gica juridica medieval e plural -, que aconteceu através das relacdes entre o direito
canodnico e civil — uma vez que esses eram grandes pilares do ius commune- e

desembocou na coexisténcia de fontes e conceitos. Assim,

‘pode-se afirmar, entdo, que o direito candnico, como
atualmente se apresenta, seja fruto do processo de
desenvolvimento ocorrido na idade medieval e, sem duavida
alguma, um dos frutos mais relevantes, um dos frutos mais
relevantes da cultura juridica desse periodo histérico.”®

Isso nos permite concluir que o direito candnico esta tdo dentro do ius
commune quanto o0 ius commune estd dentro do direito canbnico, pois foi 0

relacionamento entre a ordem e o(s) direito(s) que deu origem ao ius commune.

*® bid., p. 83.
*" bid., p. 84 e 85.
% CAVANNA, 1982, Tradugcao livre, p. 86.
* SARTORI, 2005, p. 211.
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2.3 Arupturajuridica moderna européia e a emergéncia da legalidade

“laica”.

Todo esse complexo cenario plural nem sempre teve total aprovagdo. Com o
passar do tempo, muitas foram as propostas que buscaram mudar a realidade
juridica medieval, na tentativa de uma ‘ultrapassagem do racionalismo medieval
para o voluntarismo da nova era™. Algumas com mais adeptos, outras com
influéncia mais restrita, essas teorias € movimentos resultaram, apos muitas sistoles
e diastoles, no que se designou chamar de modernidade.

Podemos encontrar o inicio de toda essa mudanca “na revolugdo do século
XIV (pois é aqui) que comeca concretamente 0 processo edificador da
modernidade™'. Essa mudanca ocorre devido ao surgimento do humanismo, que,

segundo Grossi,

“é humanista e individualista a rotagdo politica que, liberando-
se dos decrépitos universalismos eclesiais e imperiais, aponta
para uma nova individualidade, qual seja o sujeito forte o

‘Estado’, ensimesmando naquele modelo de homem que é o

novo principe”.%

Outro movimento, jA no século XVIII, com muitos adeptos, é o iluminismo, o
qual trouxe muitas mudancas ao mundo juridico. “O iluminismo juridico nao é outra
coisa sendo o0 prosseguimento, no itinerario da modernidade, do grande projeto
jusnaturalista, e também a sua finalizagdo no nivel das fontes do direito”.®®

No campo do Direito, o iluminismo trouxe muitas novas formas de ver a
organizacdo juridica. Se em tempos medievais, 0 cenario era plural e sem
hierarquia, o pensamento iluminista comec¢a a tentar imprimir uma centralizacao e
hierarquizacdo das normas, dando forga ao “Estado” e a figura de seu
representante, o Principe. Essa mudanca tem implicacbes no mundo politico e

juridico, fazendo surgir uma ‘nova perspectiva de relacdo entre poder politico e

% GROSSI, Paolo. Para além do subjetivismo juridico moderno In: FONSECA, Ricardo Marcelo;
SEELAENDER, Airton Cerqueira Leite (orgs.). Histéria do direito em perspectiva: do Antigo Regime a
Modernidade. Curitiba: Jurua, 2008. p.19.

. GROSSI, 2008, p. 20.

®2 Ipid., p. 20.

% Ibid., p. 22.
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ordem juridica”® de tal sorte que, aos poucos, tenta-se superar um cenario de
ordem juridica, dando forca ao poder politico.

Tal mudanca, como ja adiantado, acaba ocorrendo devido ao fortalecimento
da figura central do “poder estatal’. E através das ideias iluministas que “lentamente,
mas incessantemente, emerge uma nova figura do principe, e também uma nova
conexao totalmente nova entre ele e o direito™. Esses acontecimentos s&o devidos
ao fato de que o Principe “sofre um processo de liberagéo, liberando-se das velhas
limitacées medievais”.®® As amarras sobre um direito que ndo estava nas méaos de
ninguém, mas estava para ser descoberto — tais quais 0s ensinamentos escolasticos
-, cairam.

Sem sombra de duvidas, muitas foram as mudancas propostas para que 0
Principe pudesse ascender a esse status de tanto poder em relacdo a ordem
juridica, fazendo com que o poder politico se sobressaisse em relacao ao juridico.

Foram justamente as ideias iluministas que permitiram isso.

“O novo Principe, o principe moderno, nasce ali (com o
iluminismo), e é ali que comeca a transfigurar-se com relacéo a
velha e refutada imagem medieval: 0o seu poder ndo se
identifica mais com a iurisdictio, que é certamente uma sintese
protestativa, mas que encontra o seu fulcro no ius dicere, ou
seja, em um poder da valéncia judicial; e desse poder o nucleo
nao aparenta, ndo é mais a velha equitas, no fazer justica de
acordo com a férmula muito tipica da realeza™’

N&o é por acaso que muitos foram os paragrafos tentando explicar a ordem
juridica medieval, pois se ndo se conseguisse entender aquele espaco sem
hierarquia e com um cenario juridico complexo, em que o politico ndo prevalecia
sobre o juridico, ndo seria possivel entender que houve a mudanca, ou a tentativa
de mudanca, com a qual o politico se sobressaiu em relacdo ao juridico. Importa
essa compreensao porque é aqui que a estrutura medieval comeca a ser superada
(pelo menos em teoria — psicologicamente).

Com a mudanca, a estrutura juridica medieval fica abalada, porque se antes o

Direito ndo tinha dono, agora é o Principe que “pretende criar ele mesmo o direito no

®1d., 2007, p. 34 e 35.
% |bid., p. 35.

®® GROSSI., 2007, p. 35.
®|d., 2008, p. 22.
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préprio Estado, propondo-se cada vez mais, num lento, longo, mas continuo
itinerario, como condutor iuris, como legislador”® O Principe passa a ser
Soberano®.

Como a preocupacdo desse trabalho é toda essa tentativa de mudanca em
relacdo ao direito candnico, fica claro que a primeira consequéncia é a resisténcia
“ao velho pluralismo de fontes”, o que faz com que aquela ordem plural, na qual se
fazia presente o direito canbnico, deixe de existir. Tudo isso em nome da Soberania
do Direito produzido pelo Principe.

Se, dentro de um campo em que todas as fontes mantém um respeito e uma
iusrisdictio propria, uma das fontes comeca a derrogar a si mesma maior poder, fica
claro que o equilibrio deixa de existir e aquela que tem mais poder politico passa ter
mais poder também juridicamente. Com isso, a ordem juridica que antes era plural
comeca a se simplificar, em outras palavras, se a paisagem juridica do periodo
medieval era complexa, “a paisagem juridica da modernidade é simples, alias
simplicissima™®

Estado.

. Isso porque o cenério juridico passa a ter um Unico emanador, 0

Como primeira consequéncia desse monismo, as outras fontes do Direito,
como o direito candnico, passam a perder forca para o direito que vinha do poder
politico central, fazendo com que uso de algumas figuras do direito perdesse o
sentido.

Como j& exposto no ponto anterior, a relacéo juridica medieval entre o direito
civil e candnico era como a relagcéo entre o eterno e o secular. Por mais que os dois
direitos tendessem a universalidade, as compilacdes canbnicas, uma vez apoiadas
nas leis advindas de Deus, tinham um carater de eternidade, enquanto as
compilagdes civis, apoiadas na forma de organizacdo do homem, estavam sujeitas
ao tempo, sendo denominadas seculares.

O chamado direito secular, tendo em vista que a figura do Principe
desempenha entdo papel central na formulagdo do Direito, passa a estar
hierarquicamente acima do direito advindo da organizacéao religiosa. Contudo, esse

poder néo foi a unica causa de diminui¢do do uso do direito candnico, pois junto com

® Ibid., p. 23.
% Ipid., p. 23.
© GROSSI, 2008, p. 24.
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a modernidade ascendeu-se uma forte ideia de secularizagdo que contribuiu para a
nocao de que o direito canbnico ndo seria mais necessario ao cenario juridico.

Além de chegar inflando os poderes do Principe, a modernidade, em relacao
ao plano cultural e juridico, apresenta-se ‘ndo sé como riqueza ou como uma
simples novidade alternativa, mas chega como superacao irreversivel, de todas as
formas de pensamento anterior”.”* Como segundo agravante, havia o discurso da
modernidade que nao colocava o direito advindo do Estado acima do direito
candnico simplesmente pelo poder que o Principe passa a ter, mas também porque
a secularizacdo era algo necessario, vez que a ordem anterior deveria ser superada.

Como forma de comparacéo, o professor Luigi Lombardi Vallauri diz que “se o

moderno é uma bactéria, a secularizacdo é a infecgdo (...) que afeta o organismo

/7172

social”*, porque a argumentacdo e a busca de uma secularizacdo também foi

necesséaria para que a modernidade conseguisse hierarquizar as fontes juridicas,
rebaixando os canones e exaltando a lei que vinha do Estado.

O que se encontra é justamente o estatalismo.

“O protagonista do ‘moderno’ é o Estado. E o Estado que quer
dizer o monismo juridico, quer poder dizer que o velho
pluralismo juridico medieval e pds-medieval estd eliminado,
enquanto se consolida uma forte ideia e sempre mais
dominante que quase prende o aspecto de uma articulagédo
silogistica: o direito deve ser expressdo da vontade geral, e
vontade geral é somente aquela que nos vem ofertada na lei,
Unica fonte de qualidade superior, mas porgue a lei é a vontade
do sujeito detentor do poder soberano, o resultado é um rigido
estatalismo ou, em termos -culturais, um rigido monismo

juridico™.

Quanto a uma possivel reacdo contra a secularizacédo, cabe ressaltar que a

secularizacdo ndo era necessariamente uma coisa ruim, porque “em um primeiro

»l4

sentido o Evangelho se secularizava, isso é, se faz saeculum”™” no dia-a-dia do

""WALLAURI, Luigi Lombardi e DILCHER, Gerhard. Cristianesimo, secolarizzazione e diritto moderno.
Mildo: Giuffre, 1981. Traducéo livre. p 37.
2 VALLAURI, 1981, Traducao livre. p 45.
® GROSSI, Paolo. Diritto Candnico e Cultura Giuridica. Quaderni Fiorentini 32. Milano. Dorr. A.
Giuffré: 2006. Traducéo livre. p. 375/376.
" VALLAURI, 1981, Tradugcao livre. p. 48.
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povo. Além disso, uma secularizacdo ndo faria com que o poder recaisse
necessariamente sob a forma do principe”.

Por isso, a primeira vista, ndo haveria razbes para lutar contra a
secularizacao, porque ela poderia, “do ponto de vista cristdo, ser sinal relativamente
positivo™®. Contudo, a secularizacdo acabou por ser considerada como “a passagem

ao mundo pés-cristdo’”

, contribuindo no entendimento de que o Estado deveria ser
0 Unico emanador do Direito, e a Igreja, com seu direito candnico, ndo poderia mais
ser colocada em igualdade com os textos legais emanados do Estado.

Um terceiro ponto que contribui na tentativa de afastar o uso do direito
candnico é que a técnica moderna passa a se proclamar “como Unico programa ou
modelo de conhecimento vélido™®, fazendo com que técnicas anteriores, como a do
direito canbnico, ndo mais pudessem ser usadas, por ja estarem ultrapassadas.

Dessa forma, em relacdo ao direito canodnico, a modernidade vai se
arquitetando, de tal maneira que suas afirmacdes passam a ter forga, e seus anseios
vao sendo, cada vez mais, alcancados.

Além do esforgo para se tornar a Gnica fonte do direito, o proprio direito passa

a ser comunicado de forma diversa aquela da Idade Média.

A “comunicacdo do direito: (passa a ser) regras abstratas, ou
seja, ndo contaminadas pela factualidade cotidiana, regras
gerais e rigidas, que ndo se dobram as circunstancias
particulares e pretendem ter uma proje¢cdo unitaria
prescindindo do carater movel e acidentado do terreno
historico, que podem e devem ter uma imobiliza¢@o escrita num
texto de papel impermeavel & mudanca e refratario a incidéncia

do desgaste histérico”.”

Surge, dessa nova forma de comunicacédo do direito, o que talvez seja 0 maior
produto da modernidade juridica, “filho do jusnaturalismo iluminista, o Cédigo™°. No

decorrer da historia, muitos trabalhos foram chamados de codigo, no entanto, o

’® Ibid., Traduc&o livre. p. 48.

’® Ibid., Traduc&o livre. p. 49.

" Ibid., Traduc&o livre. p. 49

® VALLAURI, 1981, Tradugcao livre. p. 38.
" GROSSI, 2008, p. 27.

*1d., 2006, P. 94.
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codigo que surge da modernidade € um cdédigo diferente, € “0 Cddigo simbolo, o

Cédigo mito™*. Sobre o c6digo moderno, Paolo Cappellini afirma:

“A primeira caracteristica comum dos codigos modernos que
salta aos olhos é que eles se distinguem de todas as tentativas
precedentes de reescritura e ‘racionalizagéo’ do direito vigente,
em vista do fato de que eles ndo visam consolidar, ordenar,
melhorar (...) ou desenvolver sob o signo da continuidade o
direito persistente (...) mas tem, muito mais, a intencdo de
viabilizar uma replanificacdo integral de toda a sociedade
mediante um reordenamento integral de todo o sistema
normativo™?

Desse modo, o Estado, além de passar a ser o Unico emanador do Direito,
modifica totalmente a forma de emitir esse direito. A partir do momento em que o
direito passa a vir em forma de cédigos, o campo juridico se torna planificado®®. A
codificacdo destaca-se pelo ‘nivel formal, porque se apresentam como codigos
sistematicos, dominados por uma ordem intrinseca, o que lhes da, aos nossos olhos,
um aspecto ‘arrumado’ que contrasta com o plano arbitrario dos cdodigos
anteriores™*.

O cdbdigo se configura, assim, como o momento no qual a modernidade
juridica se consolida teoricamente. Primeiramente, por conseguir atribuir poder
juridico inigualavel ao Estado e, em segundo lugar, porque passa a atribuir ao direito
sua cara, submetendo-o as suas técnicas. Dessa forma, segundo a técnica
moderna, ‘o codigo devia ser completo, formar um sistema fechado de normas,
logicamente concatenado, justificavel segundo o principio cientifico da utilidade”

Segundo todas essas propostas, o cédigo buscava ser “fonte unitéria,
garantidora do carater unitario da entidade-Estado; fonte completa, sem lacunas,
portanto, fonte exclusiva”®
Ha todo um esforco para atingir o mundo juridico pretendido pela

modernidade, sendo perseguidos muitos fatores, mas, segundo Grossi, existem

8 GROSSI, Paolo. Apud., CAPPELLINI, 2007, p. 17.
82 CAPPELLINI, Paolo. Sistema Juridico e Codificacdo. Curitiba: Jurua, 2007. p. 17/18.
8 CAPPELLINI, 2007, p. 18.
84HESPANHA, Antonio Manuel. Cultura juridica européia: sintese de um milénio. Florianépolis:
Boiteux, 2009 (a). p. 329.
% Ibid., p. 330.
8 CAPPELLINI, 2007, p. 18.
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“trés fatos determinantes que inauguram e marcam o moderno,
(a) ter causado uma incompreensao total em relacdo ao direito
canbnico: um pouco por responsabilidade da Igreja que fazia
uma ordem interior de carater, sobretudo, disciplinar e
cimentando o fechado muro da sociedade eclesial; (b) um
pouco porque a sociedade secularizada desconfiava de um
direito malcheiroso de padres, de sacristia, de velhos, do
medievo; e, por fim, (c) porque o Estado que se erguia como

Unico produtor do direito, voluntariamente ignorava o direito

canénico™’.

A ascensédo da ideia de codigo fez desaparecer duas figuras importantes do
ordenamento juridico medieval, a interpretatio e a aequitas canbnica. Ndo ha mais
espaco para a construcdo do direito através da interpretacdo. Um cédigo que
pretende ser fechado em si mesmo ndo permite a edificacdo do Direito por meio da
interpretacéo, tal qual acontecia na ordem juridica medieval.

Ja a aequitas canbnica, com a ascensdo da modernidade juridica, deixou de
fazer parte do dia-a-dia do direito. Se a logica juridica passa a exigir técnica, forma
e poder para emanar o direito, buscando exclusividade legislativa, ndo ha que se
falar em preocupagdo com o caso concreto. A igualdade deixa de ser aequitas,
porque passa a considerar todos iguais perante a lei, ndo buscando mais justica na
aplicacao do caso concreto.

A aequitas ndo deveria mais ser aplicada em nome de um Estado
secularizado, onde passa a haver “o dominio das garantias formais™®. Além disso, é
preciso entender que a positivacdo do direito ndo exclui automaticamente o uso da
aequitas, vez que “a igualdade candbnica ndo se opde ao direito e nem mesmo ao
direito positivo™®. Sendo assim, ndo foi a positivacdo, ou os cédigos, que fizeram
com que a igualdade canodnica usada no medievo fosse afastada, mas sim “o rigor

iuris, o culto formal da norma™®.

“E o Estado moderno que persegue a aequitas buscando
expeli-la para fora do ordenamento juridico ou, pelo menos, de
minimiza-la; e ndo sem razdo em um sistema de garantias
formais (...). Igualdade, aqui, significa exteriorizacdo, uma

8 GROSSI, 2003 (a), p. 376.
% GROSSI, 1998, Tradugéo livre. p. 383.
% Ibid., p. 392.
% Ibid., p. 392.
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perigosa brecha aberta para fora do muro da cidadela juridica.
No ordenamento candnico é totalmente o contrario: a igualdade
canbnica realiza uma perfeita auto integracdo, fazendo
concreta correspondéncia entre os dois niveis que marcam o

planeta juridico da Igreja™".

Foi sim necessario todo esse esfor¢o, entre poder e teorizacdo, para que o
Estado passasse a ser o Unico emanador juridico e para que o ordenamento
candnico ndo pudesse mais ser usado, bem como muitas de suas formas de ver e
interpretar o Direito.

Com a mudanca do cendrio juridico, a atuacdo dos personagens envolvidos
também se altera. Se a pré-modernidade dava grande importancia ao trabalho do
jurista, a modernidade acaba por diminui-lo bastante. O doctor iuris, do medievo,
cede lugar ao juiz que passa a ser o aplicador por exceléncia do direito®>. Com essa
mudancga, ‘o judiciario € o protagonista por exceléncia da trama judicial e suas
intengbes também o sdo™3, ou seja, o juiz e suas intencdes conseguem forca e
legitimidade para atuar segundo a técnica juridica trazida pela modernidade, em que
a forca juridica é somente o Estado.

Embora houvesse vérias codificacdes, “0 seu apice secularizante definitivo
(ocorreu) na experiéncia revolucionaria francesa cristalizada por Napoledo, no Code
Civil de 1804,

“Em outras palavras, para o historiador do direito, podem existir
e existem muitos “codigos”, para 0s quais pode ser
convencional e indbcuo o emprego de um vocdabulo unitario, mas
somente um é o Cdbdigo, que rompe em um determinado
momento historico, fruto de uma auténtica revolugéo cultural
gque bate em cheio e devasta os fundamentos consolidados do
universo juridico; justo por sua carga incisiva, justo por ser
também e sobretudo uma ideia, o Cédigo pode sofrer uma
transposicéo, e, a partir do plano terrestre das fontes comuns
do direito, vir a encarnar um mito e um simbolo. Porque, de
fato, o Cddigo quer ser um ato de ruptura com o passado: ndo
se trata de uma fonte nova ou de um novo modo de conceber e
confeccionar com profundidade e amplitude a velha
ordonnance real; trata-se, ao contrario, de um modo novo de
conceber a produgcédo do direito, e, desse modo, o inteiro

9L GROSSI, 1998, Traducio livre. p. 391.
* GROSSI, 2006, p. 96.
% NARVAEZ H., José Ramon. Cultura Juridica: ideas e imagenes. Cidade do México: Porrta, 2010.
. 13.
b CAPPELLINI, 2007, p. 17.
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problema das fontes, assim como o problema primario da
conexao entre ordem juridica e poder politico.(...) “o primeiro e
verdadeiro Cédigo, o Code Civil (...)*.

Foi justamente o Cddigo Civil Francés que inaugurou um codigo com “C”
maitsculo na historia. Apice de toda uma construcdo que teve inicio ainda no século
XIV, o Codigo do século XIX logrou reunir todos os atributos confeccionados pela
modernidade.

Acontece que, embora o ser humano tenha o instinto de simplificar e resumir
0 passado, formando algo como uma linha reta e certa, na busca por uma historia
completa e séria, é preciso levar em conta a complexidade da sociedade. Por isso,
cabe analisar in locus o verdadeiro resultado da ascens@o moderna.

A contextualizacdo de todos esses acontecimentos € essencial para que
entendamos o sistema juridico que desembarcou em nosso continente juntamente
com os colonizadores, ainda que, mesmo esse sistema pré-moderno, nao tenha
ocorrido em terras tupiniquins da mesma forma que se deu na Europa. Além disso, o
surgimento e desenvolvimento do humanismo, iluminismo e modernidade também
aconteceram de forma diferenciada em nosso pais.

Por isso, ao tratar de pré-moderno e moderno, e até mesmo da influéncia do
direito canénico em ambos, no Brasil € preciso contextualizar e contestar como essa

passagem se deu.

% GROSSI, 2007, p. 89/90.
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3.0 A Culturajuridica brasileirarumo a modernidade e o direito

candnico.

Nossa cultura juridica, um oceano de distancia da européia, precisa ser
estudada. Como ja dito por grandes juristas, € preciso uma analise da cultura
juridica brasileira, vez que, embora o Brasil tenha sido colonizado por europeus e
guarde semelhancas juridicas em razdo disso, muitas sdo as peculiaridades
encontradas entre nosso direito e o direito europeu.

Essa analise necessariamente deve passar pelo periodo no qual a producao
juridica vinha de juristas com formacéo na Europa, seja em Coimbra ou na Franca, e
éramos uma colénia. Necessario, portanto, levar em consideracdo a composicao do
cenario juridico no século XVIII brasileiro.

Ainda, é preciso ver como o século XIX brasileiro reagiu as idéias iluministas
do século XVIII e as tentativas de modernizacao juridica imposta pelo governo. Esse
século é de bastante importancia, pois em seu inicio tivemos as primeiras
faculdades juridicas no Brasil, dando inicio a um processo de formacao local dos
juristas, que até entdo precisavam ir estudar na Europa; além disso, foi no século
XIX que o Brasil se tornou independente de Portugal, passando a tomar suas
primeiras medidas, enquanto Império, sobre o Direito.

Com a ascensédo desse novo Império € que devemos averiguar se a ordem
juridica persistia plural ou se ja entrara na légica iluminista, de acordo com a qual
deveriam emanar somente do Estado as normas juridicas.

Uma vez analisada a Cultura juridica brasileira rumo a modernidade, € preciso
ver qual o papel desempenhado pelo direito canbnico nessa cultura. Tal analise
somente sera possivel através da andlise das discussdes doutrinais da época, bem
como da legislacdo e da jurisprudéncia. Tudo isso porque, em uma ordem juridica
plural, na qual o politico ndo se sobrepde ao juridico, uma visdo sobre o0s
acontecimentos politicos ndo é suficiente, é preciso, também, uma pesquisa sobre o
campo juridico para indicar quais foram os caminhos tracados em nossa cultura

juridica.

3.1 A pré-modernidade juridica brasileira: o ius commune tupiniquim.
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A pergunta que nos resta ap0s a analise do ius commune europeu é a
seguinte: 0 que acontecia em terras brasileiras na pré-modernidade? Sera que o
ambiente era juridicamente parecido com aguele europeu, ou sera que nossa pre-
modernidade juridica nada tinha de parecido com o que se chamou ius commune?

Para que possamos chegar a uma resposta, necessario averiguar se 0S
tragcos que identificam o ius commune estavam presentes na vida da colGnia
portuguesa além mar.

Como ja dito, o Ocidente tem como grande diferencial a influéncia crista,
através da Igreja Catdlica. A presenca da Igreja no Brasil é notoriamente conhecida,
vez que seus agentes (bispos, companhias, padres e etc.) tiveram grande
participacdo na colonizacdo portuguesa. Por isso, ao se analisar a cultura do Brasil
no periodo colonial, devemos analisar “primeiramente o referencial religioso e o
politico™®.

Quanto ao poder da religido, aqui representado pela Igreja romana,
poderiamos falar bastante sobre o poder politico por ela exercido. Por mais que nao
se possa falar que a Igreja teria chegado ao novo continente antes da figura politica
da coroa, € possivel afirmar que a Igreja que chegou juntamente com a coroa
portuguesa era muito mais organizada®’. Foi gracas a essa organizacdo que a Igreja
conseguiu tanto poder na historia de nosso pais, seja estando a servico da
colonizacéo, seja estando a servi¢o da pregac¢ao do evangelho.

Por mais que essa influéncia politica seja importante, ndo é com ela que nos
preocupamos em primeiro lugar nesse trabalho, mas sim com a influéncia juridica.
Isso porque aquilo que Edgar da Silva Gomes chamou de “danca dos poderes™® | ou
seja, a constante mudanca entre quem tinha mais poder entre o poder secular e a
Igreja na histéria do Brasil, mostra a disputa politica que esses dois travaram em

nossa histéria. Contudo, em um momento de pré-modernidade juridica, o direito era

% WEHGLING, Arno; WEHLING, Maria José C. M. Formagcao do Brasil Colonial. Rio de Janeiro: Nova
fronteira, 42 ed., 2005. p. 285.

0 professor Harold J. Berman ao tratar da revolugdo Papal mostra como a Igreja foi sempre mais
organizada do que o poder politico secular, devido as suas definicdes de hierarquia e poder
organizacional anteriores, chegando até a afirmar que o primeiro estado moderno seria a Igreja.
Independente de concordar com a afirmacéo, ela mostra que a Igreja na Idade Média era mais
organizada do que os poderes seculares.(BERMAN, 2006).

% GOMES, Edgar da Silva. A danca dos poderes: uma histéria da separacao Estado — Igreja no
Brasil. S&0 Paulo: D'escrever, 2009.
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autbnomo, e por mais que sofresse influéncia do poder politico, esse ndo se
sobressaia, precisando o direito de uma analise também auténoma.

Por esses motivos, torna-se necessario analisar o referencial, ou o0s
referenciais, presentes na vida juridica da coldnia, de modo que, € a partir da analise
do conjunto de referéncias que circundou a vida do Brasil colonial, que
conseguiremos montar o quebra-cabeca do que foi a vida pré-moderna em nosso
pais.

Com os olhares voltados para o campo juridico, vemos que a pré-
modernidade tupiniquim, no século XVI, estava sobre a influéncia, ou jurisdi¢céo, das
chamadas ordenacdes afonsinas e posteriormente manuelinas®. Essas ordenacées

nao exprimem ainda a vontade de um Estado moderno, pelo contrario,

‘mesmo considerando as altas culturas na América, seu traco
histérico mais distintivo € a multiplicidade, uma vez que, no
inicio do século XVI, quando se iniciou as conquistas, haviam
ocorrido sucessivas dominagcbes de povos, justapondo-se
experiéncias juridicas que correspondiam a situacées historicas

diversas™®.

Mesmo ao analisarmos as ordenacbes, podemos ver que estavam
mergulhadas em uma ldgica juridica medieval, na qual o poder politico ndo estava
acima dos outros e a secularizacdo, enquanto superagao do cristianismo, nao estava

presente. Como podemos ver no Livro Il, Titulo XLVIII, das Ordenacdes Afonsinas:

“Quando nosso Senhor Deos fez as criaturas assim razoaveis,
com aquellas, que carecem de razom, non quis que duas
fossem iguais, mas estabeleceo, e hordenou cada hua sua
virtude, e poderio de partidos, segundo o grao em que as pos:
bem assy os Reys, que em logo de Deos na terra som postos a
reger e governar o povoo nas obras ham de fazer, assy de
Justica, como de graca, ou mereces devem seguir o exemplo
daquello, que elle fez, e hordenou, dando, e distribuindo nom a
todos por sua guisa, mais a cada hum apartadamente, segundo
o grao e condicom, e Estado de que for™™

% WEHGLING, 2005, p.14.
199 \WEHGLING, 2005, p. 16.
%0 Odenacdes afonsinas.p. 120.
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Essa passagem mostra a ideia de corpo, de coletivizacao, tipicos do medievo,
porque a sociedade ndo era vista como igual, e “até o século XVIII, o direito
portugués estava inserido na sociedade estamental™®.

Ao analisar esse trecho das Ordenacgdes Afonsinas, Danielle Regina Wobeto

de Araujo afirma que

“a sociedade corporativa e natural reflete a pluralidade politica
e juridica que valoriza os fendmenos coletivos; que apenas
mira o individuo como parte de grupos e 0s seus direitos e
deveres como reflexos do estatuto (“foro”) dos grupos no qual
estd integrado; que considera o poder como algo originalmente
repartido — e ndo apenas delegado ou dividido — por mdultiplos
corpos sociais cada qual portador da autonomia politica e
juridica exigida para o desempenho de sua funcédo social”.**®

Isso nos mostra que o monarca ainda ndo desempenhava o papel de
soberano. Ele compartilhava o campo de atuacdo com outros corpos, sendo mais
um na producdo do Direito, e ndo o unico. Desse modo, “além das ordenacgées,
vigiam no Brasil colonial as normas do direito canénico, do direito romano
(subsidiariamente nas decisdes judiciais), a jurisprudéncia metropolitana e colonial, e
os costumes™®,

Essa pluralidade ocorreu nas varias ordenacdes, porque além das
ordenacdes Afonsinas (vigentes até 1514), tivemos as Ordenacbes Manuelinas
(1514 a 1603) e Filipinas (1603 em diante), as quais buscavam regular, por parte da
coroa, a ordem juridica.

Todas essas OrdenacbOes buscavam desempenhar seu papel dentro da
ordem juridica, ndo tendo pretensdo de monopolizar a producdo do Direito.
Podemos ver isso ao analisarmos que, além das ordenacées, o direito canénico®®® e

mesmo os direitos locais faziam parte da vida juridica do Brasil colonial*®. Além

192 \WEHGLING, 2005, p. 303.
193 ARAUJO, Danielle Regina Wobeto de. A almotagcaria e o direito na vila de Curitiba (1737-1828).
Dissertacdo de mestrado em Direito da Universidade Federal do Parana. Curitiba, 2011. p. 51/52.
1% WEHGLING, 2005, p. 313.
105 Além do direito canbnico, merecem destaque as producdes locais que, dentro da logica juridica
medieval, buscavam adaptar as leis canbnicas ao novo continente. Como grande exemplo dessas
producbes esta a “constituicdo primeira do arcebispado da Bahia”, que segundo seus préprios
escritos, foi feita “considerando Noés (os arcebispos) que as ditas Constituigbes de Lisboa se nao
podiam em muitas coisas acomodar a essa tao diversa regido” (VIDE, Sebastido Monteiro da.
ConstituicBes primeiras do arcebispado da Bahia. Sao Paulo: Edusp, 2010.).
1% WEHGLING, 2005, p. 303.
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disso, a realidade juridica colonial “estava longe da racionalidade que os juristas do

século XVIII defendiam™°".

‘O objetivo desse corpo legal, portanto, ndo deve ser
confundido com o movimento codificatério do século XIX, que
reduziu ao Estado, um ente estranho e superior & sociedade, 0
poder de legislar, de conformar por meio da lei. De modo geral,
as OrdenagbBes tinham as seguintes caracteristicas:
assistematicidade; abertura e reconhecimento de outras fontes
juridicas, especialmente, aos costumes; normas dirigidas a
organizacdo do reino e nao a vida privada da populacao;
normas que ndo representavam a vontade do soberano, mas a
razao natural”*®

Mas o que acontecia para além dessas fontes? Quais eram os direitos para
além das Ordenacbes? “Na pratica, no momento de aplicagdo do direito pelos
tribunais o direito real acaba enquadrado na doutrina do ius commune e no ambito
local cedia perante as praxis locais™. Desse modo, em relacédo ao ius commune,
interessa-nos a acao do Direito canbnico, e em relacdo a ordem juridica nacional,
interessa-nos a praxis local.

Na ldade Média, a iurisdictio dava o papel de atuacao do direito civil e do
direito canbnico na ordem juridica, distribuindo a cada um a possibilidade de
perseguicdo da justica em seu campo de atuacdo, mas essa divisdo também
englobava o poder juridico local, dando-lhe for¢ca para perseguir o que era justo.

7

“lurisdictio é a posi¢cdo de poder de um sujeito ou um ente,
enquanto dotada de iurisdictio, uma cidade, pode organizar-se
juridicamente, dotar-se de um ius proprium, fazer justica.
Certamente o poder supremo, a iurisdictio plenissima, é do
imperador. A iurisdictio, entretanto, ndo é uma totalidade
exclusiva, mas uma cadeia composta por muitos anéis. Se
apenas o imperador possui a plenitude do poder, isto ndo
impede que entes hierarquicamente inferiores disponham de
uma sua iusrisdictio, de uma esfera de autonomia que coincide
com as efetivas capacidades auto-ordenantes do ente
singular™*

17 WEHGLING, 2005, p. 303.
1% ARAUJO, 2011, p. 76.
199 Ipid., p. 75.
19 COSTA, Pietro. Soberania, Representacdo, Democracia: Ensaio de histéria do pensamento
juridico. Curitiba: Jurug, 2010. p. 129.
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A conclusdo é que as localidades desempenhavam papel importante na
ordem juridica brasileira do periodo colonial, justamente porque a elas era confiada,
nesse cenario juridico complexo, certa autonomia na perseguicédo e efetivacdo da
justica. Com essa ordem juridica, “fodas as periferias institucionais do Estado pré-
moderno, por terem vida juridica autbnoma quanto ao centro, continuavam vivendo
sob a égide de um direito proprio que ndo era dado, mas que estava, preexistente na
natureza, e que encontrava na tradigdo a prova de seu valor”**!

Dentro dessa forma de poder local, destacam-se 0s juizes ordinarios e as
camaras municipais. Tendo em vista que a forma de atuacdo e a forca de cada
camara variam de acordo com a época e o local*?, ndo é possivel uma andlise geral
mais profunda. Contudo, é preciso entender que em relacdo a ordem juridica, as
camaras desempenhavam importante papel. As proprias ordenacdes davam esse
poder as camaras municipais. Nas Ordenac¢fes, 0os magistrados municipais tinham
competéncia concedida'®®.

Quando se afirma que no Brasil colonial o ius commune esteve presente,
consequentemente, como ja visto, afirma-se que o direito canbnico esteve presente,
como a influéncia de toda a Igreja. No Brasil, no periodo colonial, o direito candnico
era um dos direitos que faziam parte da ordem juridica, “especialmente em assuntos
de familia” ***. Mas para além da 6bvia composicdo do ius commune, a influéncia do
direito candnico se deu porque “(...) de todos os poderes que entdo coexistiam, a
igreja € 0 Unico que se afirma com bastante eficacia desde os ambitos mais
humildes, cotidianos e imediatos -como as familias e as comunidades- até no ambito
internacional (...)"™*>.

Em um periodo no qual o direito € um fato social, estar presente em todas as
camadas da sociedade dé& forca as suas conclusdes e definicdes. O direito tinha que
expressar aquilo que a comunidade entendia por justica e, como a comunidade era
fortemente cristd, “a justica ndo poderia deixar de ser concebida como uma

expressédo da vida social e politica permeada de religiosidade™*°.

1 ARAUJO, 2011, p. 50.

U2 \WEHGLING, 2005, p. 49.

3 |pid., p. 62.

14 WEHGLING, 2005, p. 303.

11 HESPANHA, Anténio Manuel. O Direito dos Letrados no Império Portugués. Florianopolis: Boiteux,
2006. p.187

Y8 WEHGLING, 2005, p. 27.
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Assim como na Europa, aqui também tivemos a influéncia do iluminismo, cujo
grande personagem, ja no século XVIII, foi Marqués de Pombal**’ que, através de
seus atos, busca ingressar na modernidade copiando os modelos dos paises
europeus. Para Pombal, era necessario espelhar-se no modelo e nas acdes cultas e
civilizadas para obter progresso™'®. As chamadas acdes cultas eram justamente
aguelas que davam forca as pretensdes do Estado Moderno, quais sejam, o0
monismo juridico por parte do Estado e laicizacao.

Para o professor Hespanha, o periodo pombalino, teve a influéncia

“do ‘textualismo (=anti doutrinarismo, digitum ad fontes
intendere) do humanismo; da sistematica do racionalismo; das
novas ideias sobre a funcdo do direito romano da escola aleméa
do usus modernus pandectarum; do individualismo e do
contratualismo das escolas jusracionalistas, com grande
influéncia na reconstrugdo de muitos sectores do direito
privado; das inovagbes, sobretudo em matéria de direito
publico e ciéncia da administracdo, da cameralistica alema e
do humanitarismo italiano em matéria de direito e processo
penal™>?.

Como a sociedade era profundamente cristd e estava acostumada com a
reproducdo de sua organizacdo, Marqués de Pombal tratou de modificar a
educacdo. Primeiramente, antes mesmo do que se designou chamar de reforma
educacional de Pombal, embora com grandes consequéncias na educacéo, em 21
de julho de 1773, pela bula Dominus ac Redemptor, a Companhia de Jesus foi
extinta, o que culminou na expulséo dos jesuitas de todo territério Portugués™*.

Para a colbnia, expulsdo dos jesuitas poderia significar o fim do ensino, uma
2121

vez que “a educagéo dos jovens era docilmente confiada a Companhia de Jesus

No entanto, “criaram-se as “aulas regias”, com professores que seriam nomeados

17 “pombal governou Portugal de 1750 a 1777, tendo sido responsavel por uma nova visdo do papel
do Estado e do revigoramento da politica mercantilista monopolista, com maior centralizagédo
administrativa, controle do orcamento, da policia e da Justica” (Mota. Carlos Guilherme. In:
FERREIRA, Gabriela Nunes e MOTA, Carlos Guilherme. Os juristas na formacdo do estado-nacéo
brasileiro. Do século XVI a 1850. S&o Paulo: Editora Quartier Latin, 2006. p. 53)
8 FONSECA, Ricardo Marcelo . A modernizacéo frustrada: a questdo da codificagéo civil no Brasil
do século XIX. In: Ana Carolina Brochado Teixeira e Gustavo Pereira Leite Ribeiro. (Org.). Manual de
Teoria Geral do Direito Civil. 1 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2011. p. 14.
19 HESPANHA, 2009 (a), p. 338.
120 MARCOS, Rui Manuel de Figueiredo. A legislacdo Pombalina: alguns aspectos fundamentais.
Coimbra: Almedina, 2006. p. 35.
21 Ipid., p. 33.
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pelo governo, ostentando status de nobreza”'*?> Além da mudanca nos “ensinos
menores”, houve também a mudanca no ensino juridico, buscando modificar os
textos bases, dando mais peso aos textos que condiziam com a “evolugdo” que o
Estado vinha sofrendo™®. O que ocorreu foi a substituicdo da légica e dos métodos
dos jesuitas por livros inspirados em doutrinas mais recentes**,

Esse ato de Pombal claramente busca tirar o ensino das méos da Igreja e
coloca-lo nas maos do Estado, tudo isso porque ele estava “preocupado com a
desatualizacdo e atraso de Portugal no mundo, sobretudo a falta de quadros

profissionais e abusos da Igreja™®

, € seria “a atualizagcdo das mentes, a partir da
reforma do sistema de educacdo escolar e a reforma da Universidade de Coimbra”
126que mudaria esse quadro.

Ora, ao querer um Estado diferente daquele que h&a séculos estava em vigor,
€ preciso treinar pessoas para ocupar esse novo modelo de Estado. Como afirma

Arno Wehling e Maria José Wehling:

“Atente-se para o fato de que a finalidade da reforma
pombalina dos ‘estudos menores’ ndo era atender a populacéo
em geral (como era, até certo ponto, a jesuitica e como seria a
liberal), mas preparar uma elite necesséria aos fins econémicos
e politicos desejados pelo Estado, através de poucas escolas
bem aparelhadas™?’

Se espantosa foi a atitude de Pombal ao expulsar os jesuitas de seus
territdrios, mais espantosa ainda foi a sua obra de maior impacto, a Lei da Boa
Razdao, assinada por D. Jodo |. Espantosa porque buscava, na afirmacdo do Estado
através da lei, a obtencdo do Estado moderno. Em meio a pluralidade, com a Lei da
Boa Razdo, o0 que ocorreu é que um dos entes passou, segundo ele mesmo, a ter
mais poder juridico sobre os outros, “esvaziando competéncias que pertenciam aos

14128

demais corpos da sociedade™“", quebrando a ordem até entdo existente. Sobre a

Lei da Boa Razéao, afirma Antdnio Manuel Hespanha:

122 \WEHLING. Formacao do Brasil Colonial. P 303.
123 HESPANHA, 2009 (a), p. 338.

22 MOTA, 2006, p. 51.

125 |pid., p. 49.

128 |pid., p. 53.

T WEHLING, 2005, p. 298.

18 ARAUJO, 2011, p. 69.
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‘O exemplo dessa remodelacdo das fontes tradicionais do
direito é, em Portugal, a “Lei da Boa Raz&o” (19.08.1769), a
qual, por isso, ndo pode deixar de ser conferida o maior
significado politico. Como se sabera, a Lei tinha por fim
modificar, com um subito radicalismo, o quadro das fontes de
direito, tal como resultava das Ordenac¢des do reino, desde o
século XV, alterando as hierarquias estabelecidas entre a lei e
o direito de origem doutrinal e jurisprudencial.”*

Sobre esse trecho, duas afirmacdes chamam a atencdo. Primeiramente, a
vontade que se tem de mudar algo através da lei, 0 que mostra que a “Coroa deixou
de se remeter a uma “administragdo passiva”, (deixou) de se manifestar
principalmente pela justica, visando apenas manter a ordem juridica tradicional dada
para um “administragéo ativa”, criadora de situacdes politicas novas, de sua propria
realidade™°. Em segundo lugar, a palavra subito, a qual demonstra, além da pré-
atividade juridica, um ideéario de necessidade de modificacdo, deixando a ordem
juridica de ser descoberta e passando a ser criada, sendo esse criador,
evidentemente, o Estado que buscava emergir. Sobre esse tema, afirma Breezy

Ferreira que,

A “Lei da Boa Razao” transferiu a doutrina dos juristas para as
maos da legislagdo, centralizando, portanto, a atividade
legislativa na figura do soberano, dando maior legitimidade ao
direito patrio, nesse caso, o direito portugués (Ordenacbes e
leis esparsas), em detrimento do direito subsidiario, vale dizer,
0s costumes e o direito romano, que deveriam ser utilizados
somente em caso de lacuna da lei, conforme a boa razéao, e,
ainda, com a supresséao das glosas de Acursio, comentéario de
Bértolo e as opinides dos doutores, bem como a aplicacdo do
direito canbnico nos tribunais civeis, visando, também, direito e
juristas a um controle mais estrito da coroa. Tal politica
desenvolve-se em trés fontes de reforma — a da legislacéo, a
do sistema das fontes de direito e a do ensino do direito.”™*

Muito se pode falar sobre a Lei da Boa Razéo, no entanto, importa-nos mais

para o presente trabalho o que essa lei trazia em seu item 12, no qual “reservou o

12 HESPANHA, Anténio Manuel. Hércules Confundido, Sentidos improvaveis e Incertos do

Constitucionalismo Oitocentista: o caso portugués. Curitiba: Jurug, 2009 (b). p. 38.
%9 ARAUJO, 2011, p. 69.
31 FERREIRA, Breezy Miyazato Vizeu. O direito matrimonial na segunda metade do século XIX: uma
andlise historico-juridica. Dissertacdo de mestrado em direito da Universidade Federal do Parand.
Curitiba, 2008. p. 31.
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uso do direito canbnico exclusivamente para ‘matéria que traga pecado’,
excepcionando 0s casos em que o pecado ndo aparega as hipoteses em que ‘0s

Sagrados Canones determinem o contrario”.**?

“Com a Lei da Boa Razdo (...) a tradigdo juridica é sujeita a
severa critica; é reafirmado o carater apenas subsidiario do
direito romano, cuja recepcado é sujeita a triagem da “boa
razdo”; bane-se (...) o direito canonico nos tribunais civis;
procura se limitar a competéncia normativa (assentos) nos
tribunais; remete se, em matérias estratégicas na

‘modernizagcdo” da sociedade e do Estado, para a legislacéo

das “Nacbes christas, iluminadas, e pollidas” ™

Pombal buscou justamente inibir, ou mesmo proibir, 0 uso de outros direitos
gue nao aqueles vindos da Coroa. No caso do direito candnico, esse ainda poderia
ser usado, mas com duas regras: a primeira era nos casos de pecado ou que
envolvesse a fé. Fugindo da questdo do que se enquadraria ou hdo em uma questao
de fé, é preciso lembrar que a sociedade medieval era fortemente cristd, ou seja,
teocéntrica, e se Deus € o centro da vida, talvez quase todos os acontecimentos, se
nao todos, estariam ligados a questdes relacionadas a fé. A segunda regra era que
mesmo nos casos de fé ou pecado o canon nao poderia contrariar uma ordem da
Coroa, que se mostrava, desse modo, mais forte.

Importante lembrar, com essa contextualizacdo, que a Lei da Boa Razao é do
final do século XVIII, século esse que, em terras brasileiras, é fortemente marcado
pela pré-modernidade. A Lei assinada por Dom Jodo | tenta justamente mudar esse
cenario juridico plural.

Como forma de reforcar o afastamento do direito canénico da vida juridica de
Portugal e suas colonias, além do argumento da forca politica através da lei, a
secularizagdo, ou a necessidade dela, também esteve presente na administracao de
Pombal. Ora, para conseguir ascender, a modernidade europeia também precisou
do discurso da secularizacéo.

A tentativa de fazer o sacro - aqui se enquadra, também, o direito canénico —

ser afastado em nome de um progresso necessario, associando o sagrado a algo

132 CABRAL, Gustavo C. M.. A lei da boa razdo e as fontes do direito: Investigacdes sobre as

mudancas no direito portugués do final do antigo regime. Anais do XIX Encontro Nacional do
CONPEDI. Fortaleza, 2010. p. 6115.
133 HESPANHA, 2009 (a), p. 338.
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ultrapassado também ocorreu em Portugal, culminando na interpretacdo de que
‘todo e qualquer acto praticado por um padre jesuita (apds a expulsao dos jesuitas e
a edicdo da Lei da Boa Razao) passou a ser ostensivamente mau™*. Em uma visdo
mais politica, “o resultado foi que a Igreja passou a viver sob duro controle do
Estado, até a Inquisicéo tornou-se servico do Estado™%.

Embora muitos possam afirmar que “a mentalidade racionalista do Marqués
de Pombal possibilitou-lhe ombrear na primeira plana de homens de Estado

verdadeiramente (teis ao século da ilustracdo™>®

”137

e que a legislacao criada por ele
trouxe “um espirito aberto para o progresso”™*", muitas sdo as duvidas sobre o real
impacto dessa lei na cultura juridica brasileira dos séculos seguintes.

Isso porque se trata de uma vontade por parte do Estado que ndo havia sido
manifestada anteriormente. No cenario juridico pré-moderno, a pluralidade era algo
arraigado, necessario para o quebra cabeca chamado justica. E por isso mesmo que
0 ius commune era marcado pela iurisdictio, em que cada direito e cada localidade
contribuia para a formacdo da justica. No minimo, essa manifestacdo causou
espanto para agueles que ndo eram adeptos, ou nem mesmo conheciam as teorias
sobre a vontade monista do Estado moderno em ascensao.

Justamente por conhecer o cenario que a Lei da Boa Razado quis modificar, e
por entender a composicdo do ius commune, torna-se dificil imaginar que referida lei
tenha entrado em vigor rapidamente na ordem juridica tupiniquim. Ainda mais
quando se tem afirmacgdes dizendo que no plano das mentalidades, eram ainda
dominantes na época iluminista, as pesquisas sobre a religiosidade, ou mesmo a
religiosidade juridica®.

Ora, se até mesmo os juristas mais identificados com o absolutismo pleno do
“despotismo esclarecido”, reconheciam uma ordem césmica, presididas por valores

absolutos como a fé'*°, e se o préprio Marqués de Pombal estava submetido ao

¥ MARCOS, 2006, p. 33.
%5 MOTA, 2006, p. 64.
% MARCOS, 2006, p. 24.
7 Ipid., p. 12.
% WEHGLING, Arno; WEHLING, Maria José C. M. Direito e justica no Brasil colonial: o tribunal da
Relacéo do Rio de Janeiro (1751-1808). Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 27.
%9 Ipid., p. 35.
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clima tridentino e jesuitico*®, admitir uma facil e simples superacédo do direito
candnico na cultura juridica brasileira ndo € muito razoavel.

O que temos aqui é precisamente a tentativa de ascensdo do Estado
moderno, atravées da legislacdo pombalina, em meio a uma ordem juridica plural, tal
qual o ius commune medieval. Sendo assim, segundo a histéria oficial, a partir do
ano de 1769, com a edicdo da Lei da Boa Razdo, e o ambiente iluminista
capitaneado por Marqués de Pombal, o direito canbnico teve seu uso diminuido em
nome de uma “Boa Razao”, que dava ao Estado moderno poder e confianca para
estar acima das outras fontes do direito.

No entanto, a histéria oficial provavelmente esta equivocada, e como ‘a
experiéncia histérica da formacdo do Estado nas Sociedades periférico-capitalistas

da América Latina assume determinadas particularidades heterogéneas” ***

, torna-
se necessdria a analise do que ocorreu em terras brasileiras apds a edi¢do da Lei da

Boa Razao e da tentativa de ascensao do Estado moderno.
3.2 O século XIX no Direito Brasileiro: um momento de transicdo e crise.

O subtitulo adianta um pouco do que a pesquisa nos permitiu compreender. O
século que segundo a chamada ‘histéria tradicional™? seria o século de
solidificacdo das ideias iluministas quanto ao Direito concretizado atraves de seu
maior fruto juridico, o Cédigo pode ser, na verdade, um século de transicdo e crise,
de acordo com as fontes para além das grandes fontes oficiais.

O século que sucedeu as acdes de Margqués de Pombal, para grande parte do
mundo, foi o momento em que o Estado conseguiu ascender ao posto de Unico
emanador do direito, concretizando, através do Cddigo, os ideais Jusnaturalistas e

iluministas'*®. E nesse século, também, que “a burguesia ja se instalou no poder™*.

49 1d., 2005, p. 299.
I WOLKMER, Antonio Carlos. Repensando a questdo da historicidade do estado e do direito na
América latina. In: NEDER, Gizlene. Historia & direito: jogos de encontros e transdisciplinaridade. Rio
de Janeiro: Revan, 2006. p. 66.
142 FONSECA, Ricardo Marcelo. O positivismo, “historiografia positivista” e histéria do direito; In:
Argumenta: revista do programa de mestrado em ciéncia juridica da FUNDINOPI. Jacarezinho, p.143-
166, 2009 (b). p 155.
1“3 CAPPELLINI, 2007, p. 17.
1 FONSECA, 2009 (b), p. 143.
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Como ja dito, o primeiro Coédigo com “C” maiusculo, que realmente atendia a
“radicalidade desse conceito™*, foi o famoso “Code Civil’, o Cédigo de Napoledo,

datado de 1804. Segundo Cappellini,

“O Code Napoléon ¢ uma Constituigcdo civil (burguesa) porque
isso ndo é — ndo somente e nao exclusivamente — um cédigo
(com a letra minascula) do direito civil (isto €, privado), mas
sobretudo e fundamentalmente um Cdédigo (com letra
mailscula) da sociedade civil, justamente com a finalidade de
estruturar essa sociedade, de revela-la a si mesma, de
organiza-la e consolida-/la definitivamente™*°.

Apbs a criacdo desse Codigo - devido ao grande trabalho de difusdo das
ideias que lhe dé&o forga - aconteceu por todo o0 mundo o que se designou chamar de
“onda codificadora”, tornando o debate sobre codificacdo onipresente em toda a
Europa'’. Essa codificagdo buscava através dos Codigos um “modelo de
planificacdo no campo juridico™*,

Desse modo, a codificagdo passa a se espalhar pelo mundo, e “em 1811 é
editado o cdédigo civil austriaco (ABGB), em 1865 o italiano, em 1867 o cddigo
portugués, em 1889 o espanhol, entre tantos outros codigos importantes™*.
Contudo, é importante lembrar que o Cddigo ndo necessariamente foi acolhido de
bracos abertos pelas nac¢des, havendo, por vezes, resisténcia as implicacdes que a
codificacéo traria.

A mais famosa resisténcia foi aquela feita pela Escola Histérica Alema.
Mesmo com essa “onda codificadora”, a Escola Historica Alema ‘“reagiu contra a
ideia de que o Estado e o seu direito (legislado) pudessem ser a Unica forma de

150 yalorizando, assim, as

manifestar a identidade politica e juridica de uma nagdo
formas tradicionais e espontaneas de organizacgao politica e juridica.

Por tudo isso, podemos concluir que a ideia de codigo ganhou bastante forca
ap6s o Code de Napoledo, expandindo-se por varios continentes. Além disso,

embora essa influéncia fosse deveras forte, a Escola Histérica Alema é a prova de

%% d., 2011, p. 13.
48 CAPPELLINI, 2007, p. 18.
“T FONSECA, 2011, p.14.
1“8 CAPPELLINI, 2007, p. 18.
1“9 FONSECA, 2011, p. 14/15.
19 HESPANHA, 2009(a), p. 383.
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que o Cddigo e todas as suas mudancas nao foram sempre aceitas, precisando
cada Estado, ou nacao, verificar em que medida o monismo juridico e o Cdodigo
foram, ou ndo, aceitos nos oitocentos, pois cada um reagiu de forma diferente a
esses acontecimentos.

Mas por que somos impulsionados a acreditar que, a partir do Cdodigo de
Napoledo todas as fontes ao redor do mundo passaram a aderir rapidamente, e sem
resisténcia, a ideia de Cddigo, tal qual foi forjada pela burguesia ascendente? Mais
especificamente quanto ao caso portugués, por que nos € vendida a ideia que desde
gue Pombal editou a Lei da Boa Razéo, buscando a ascensao das ideias iluministas,
Portugal e suas col6nias entraram em um caminho retilineo desaguando no
positivismo juridico que temos nos dias atuais?

Essa visdo quase automatica que nos € posta se explica porque, juntamente
com a modernidade, ascende ndo somente uma nova forma de ver o Direito, através
do positivismo juridico, mas uma nova forma de ver a historia, o positivismo
histérico™*, através do qual se “‘tem uma forma de se aproximar do conhecimento,
de captar o objeto, que lhes € comum e, diga-se de passagem, muito tipica do modo
de ver o mundo no século XIX"™*.

O professor Ricardo Marcelo Fonseca nos ensina que o positivismo tem, de
forma simples, trés grandes pressupostos epistemologicos. Para o positivismo a
realidade € dotada de exterioridade, sendo a realidade exterior ao sujeito; o
conhecimento € a representacdao do real, o conhecimento é capaz de abarcar o
objeto em sua integralidade; e ha uma dualidade entre fatos e valor, os fatos
pertencem & ordem do objeto e os valores, a ordem do sujeito™°.

A histéria positivista tem “uma verdadeira obsessdo pelos documentos
oficiais, estatais, publicos, de cartérios, porque esses documentos revelariam, sem
desvios ou enganos (e de modo direto) os fatos (como visto acima, para o0
positivismo o cientista deve ater rigorosamente aos fatos, aos objetos)”™*. Diante
disso, podemos ver que a histéria positivista passa a ser uma historia que olha de

cima, pois a ela interessam somente os grandes documentos oficiais, e impositiva,

1 Sobre o assunto, recomenda-se: FONSECA, Ricardo Marcelo. Introducéo tedrica & histéria do

direito. Curitiba: Jurua, 2009 (a).
52 EFEONSECA, 2009(b), p. 136.
13 FEONSECA, 2009(b), p. 43/48.
% Ibid., p. 156.
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pois busca exprimir exatamente o que aconteceu, busca mostrar a totalidade dos
acontecimentos.

Acontece que o positivismo historico, segundo Hespanha,

“hegembnico na historiografia europeia do século XIX™°,
acabou por produzir uma histéria que dava forca ao préprio
positivismo. Desse modo, essa historiografia acaba por
‘projectar sobre o passado categorias sociais e mentais do
presente, fazendo do devir histérico um processo
(escatolégico) de preparacdo da actualidade™ .

A histéria positivista produziu justificativas e explicagcdes que a tornassem
incontestavel. Tudo isso aconteceu com varios passos, primeiramente para
conseguir se sobrepor as outras ideias foi preciso teorias que tornassem necessario
e aguardado os avancos iluministas e jusnaturalistas, para solidificar a conquista
juridica burguesa foi preciso um mecanismo que transforma a histéria em uma linha
reta, a qual cada dia estariamos mais a frente em termos de evolu¢do do que o dia
passado, e mais atras do que o dia que ha de vir.

O positivismo histérico, através de suas regras, pressupostos e resultados,
acabou por convencer de que se tem o melhor direito que se poderia ter, resultando
0 passado juridico em um passado pior e superado, e o futuro, o aperfeicoamento do
positivismo juridico. Com isso, a linha histérica juridica é reta e nos leva sempre a
uma evolugao.

Voltando a falar sobre a ordem juridica do século XIX, € preciso contextualizar
a histéria nos moldes positivistas, em busca de respostas que correspondam a vida
juridica do Brasil no século XIX, sem supervalorizar as grandes fontes formais, mas
analisando para além dessas, o pensamento juridico e “o direito efectivamente
aplicado™".

A analise do direito na América deve ser feita levando-se em consideracao “a

cultura politica e juridica latino-americana como reflexo das diferengas historico-

15 FEONSECA, 2009(b), p. 155.

P HESPANHA, Anténio Manuel (org.). Justica e Litigiosidade: histéria e prospectiva. Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 1993. p. 51.

" HESPANHA, Anténio Manuel. Razdes de decidir na doutrina portuguesa e brasileira do século
XIX. Um ensaio de analise de contetdo. Quaderni Fiorentini per la Storia del Pensiero Giuridico
Moderno, 39, 2010, p4gs.109/151. p. 111.
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estruturais e contradicées™®. Isto devido ao fato que, desde as acées de Pombal, o
poder politico central deixa de exprimir a sociedade e passa a molda-la segundo um
dever ser. Ao falar do Estado na América-Latina, o professor Wolkmer afirma:

7

‘o Estado ndo é produto de uma Sociedade nacional e
politicamente organizada, tampouco criacdo exclusiva de uma
classe economicamente dominante, mas sim o proprio Estado
€ artifice que ird materializar e definir os grupos sociais e as
formas de sociedades nacionais existentes”

Cabe verificar, ao tratar do século XIX no Brasil, como a sociedade juridica
reagiu a esse Estado, forte ator juridico e candidato a Unico ente do qual emana o
direito.

Ao falar de século XIX e vida juridica, necessario lembrar que foi somente no
inicio do século XIX, mais especificamente em 1808, que o Brasil teve seus
primeiros cursos superiores, 0 que significa que “a elite intelectual e politica
brasileira, no final do século XVIII e inicio do seguinte, continuava estudando em
Coimbra, de onde saiam formados majoritariamente em direito e medicina™*°. O
resultado desse distanciamento dos cursos superiores, e principalmente do curso de
direito, era a pouquissima circulagéo de direito culto no Brasil colonial.**

A criacdo das primeiras universidades em territorio brasileiro contribuiu para a
possibilidade de um direito diferenciado da Metropole, mas o diferencial veio
efetivamente com os cursos juridicos — um em Olinda, posteriormente transferido
para Recife, e outro em Sdo Paulo-, ‘podendo-se dizer que € somente a partir dai
qgue vai se formando, de modo lento e gradual, uma cultura juridica (no sentido de
uma tradigéo letrada) tipicamente brasileira™®*.

Foi nesse mesmo século que o Brasil deixou de ser uma colénia e passou a
ser independente. No ano de 1822, houve o “acontecimento que teria assinalado o
rompimento definitivo dos lacos coloniais e politicos™%*. Sem entrar no mérito ou em
uma analise mais profunda da independéncia brasileira - que se deu de forma impar,

“a independéncia foi um dos momentos histéricos cruciais do prolongado processo

%8 Wolkmer, 2006, p. 65.

9 WEHLING, 2005, p. 299.

10 EFONSECA, 2011, p. 16.

L pid., p. 22.

%2 OLIVEIRA, Cecilia Salles. 7 de setembro de 1822. In: BITTENCOURT, Circe (org.). Dicionario de
datas da historia do Brasil. S&o Paulo: Contexto, 2007. p. 207.
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de lutas politicas (ndo necessariamente populares) que resultou na construcédo do
Estado nacional e da nagdo na primeira metade do século XIX"™°3.

A independéncia politica brasileira tem uma grande importancia juridica, pois
“pode-se dizer que o direito brasileiro, até o momento de sua independéncia politica
(em 1822) confundia-se com o direito portugués”*®* Assim, a partir da
independéncia o direito brasileiro, longe do vinculo colonial, tomava rumos
progressivamente diferenciados do direito portugués.

Acontece que ‘no momento da independéncia brasileira o direito era
“experimentado” sobretudo através dos poderes descentralizados, poderes locais,

”165

numa estrutura permeavel a pluralidade das manifestacdes juridicas Desse

modo, mesmo no século XIX, o direito brasileiro se mostrava plural.

“Logo apds a independéncia do Brasil, ocorrida em 1822, o
novo governo (...) promulga a lei de 20 de outubro de 1823 que
determinou que continuassem em vigor as Ordenacdes, leis,
regimentos, alvaras, decretos e resolugbes promulgadas pelos
reis de Portugal até 25 de abril de 1821

A citada lei busca amparar a recente nacdo que nao tinha nenhum cédigo
produzido, mas logo depois, no ano de 1824, com a constituicdo do império,
determina “em seu artigo 179, n. XVIIl a “necessidade de se organizar, quanto antes,
um cédigo civil e um criminal, fundado em sélidas bases de Justica e Equidade™®,
buscando dar corpo legislativo a nova nacéo.

Como ja dito, ao analisarmos a Constituicdo do Império, poderiamos concluir
que tao logo tivemos um Caodigo Civil, como os cddigos que surgiram ao redor do
mundo nesse século. No entanto, ndo foi isso 0 que aconteceu, vez que “esse
dispositivo foi cumprido apenas parcialmente™®®
em 1830.

Sem o Cébdigo Civil, “a antiga colbénia continuara a aplicar a velha legislacdo
1169

— O Cadigo Criminal foi promulgado

herdada dos tempos coloniais O que é mais interessante é que o Brasil

183 OLIVEIRA, 2007, p. 209.
14 FONSECA, 20086, p. 344.
1%%d., 2011, p. 18.
16 FONSECA, 2011, p. 18.
17 |pid., p. 18.
1%8 Ipid., p. 18.
%9 Ipid., p. 19.
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continuou a usar a legislagdo da época colonial por mais tempo que a propria
metrépole, vez que Portugal editou seu Cdédigo Civil no ano de 1867, e o Codigo
Civil brasileiro veio a ser promulgado somente em 1916 **°.

Embora o Cdadigo Civil ndo fosse promulgado, mesmo com as tentativas,

#171
’

‘houve uma série de importantes adventos legislativos ao longo do Império mas

nenhum deles consegue fazer do Império um periodo judicializado"?.

Ainda que alguns queiram ver o século XIX brasileiro como um século
judicializado, o que se tem realmente é a ‘reniténcia de estruturas arcaicas nas
proprias instituicées politico juridica™"®. Sobre a politica brasileira no Império, José
Murilo de Carvalho nos ensina que o Estado brasileiro sofria de macrocefalia, tendo
cabeca grande e bracos curtos*’®, ou ainda a administracdo imperial “tem cabeca
enormes e quase ndo tem bracos (...) cuja circulacdo ndo chega as suas

extremidades™ ™.

Isso nos leva a conclusdo de que nem se quisesse, o Brasil
conseguiria, devido as limitagfes, ser um pais judicializado.

Mas por que a ordem dada pela Constituicdo Imperial de criar um Cadigo Civil
nao foi cumprida? Ricardo Marcelo Fonseca coloca trés fatores em razdo dos quais

o Brasil ndo teve, no século XIX, um Cédigo Civil promulgado,

“A primeira se encontra na auséncia de uma tradicdo culta do
direito logo nos anos que se seguiram a independéncia do
Brasil (...); o segundo foi o fato de que o incipiente direito
letrado brasileiro da segunda metade do século XIX, malgrado
nao tivesse sido infenso a influéncia francesa, sofreu muito
mais impacto da cultura alema (...) e terceiro fator € a auséncia
de uma “vontade codificadora” no império brasileiro™"®

Devido a esses pontos, e tantos outros, ‘por razbes complexas, o codigo
acabara por ndo ser realizado, nem no Império (que terminara em 1889) e nem no

século XIX™"", diferentemente do que aconteceu em outros paises da América-

170p aplicagdo das ordenacdes filipinas teve vigéncia em nosso pais do ano de 1603 até o ano de

1916 (FERREIRA, 2008, p. 29.).
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Latina que tiveram, ainda no século XIX, a promulgacdo de seus cédigos. O que
acaba ocorrendo em nosso pais € “um momento de transigdo, em que o desejo de
modernizacao esta enfrentando fortes estruturas arcaicas muito proprias de nossas
idiossincrasias coloniais™"®,

N&o é simples afirmar que o século XIX brasileiro se trata de um século ligado
ao antigo regime, demandando uma busca nas fontes “rasteiras”, verdadeiramente
ligada ao dia-a-dia da populacdo do Império. Contudo, Tulio Ascarelli, grande jurista
italiano, € mais ousado, apontando como marca curiosa da legislacdo brasileira o
fato de termos carregado até a segunda década do século XX um Direito
visivelmente marcado pelas caracteristicas do medievo.*"

Todavia, mesmo passando por um século cheio de crises e de forte transicao,
com influéncias medievais em sua cultura juridica até o século XX, junto com a
manutencao das leis portuguesas, o Brasil conservou vigente a Lei da Boa Razdao,
de Marqués de Pombal. Vale dizer, por mais que o0 século XIX seja marcado por
grande pluralidade e por uma ordem juridica que é tendenciosa a pluralidade, que é
necessario descobrir se o Direito Candnico foi mesmo afastado dos tribunais, como
pretendia Pombal — vez que sua lei teve um século para ser absorvida-, ou se 0 uso

do Direito Canbnico se manteve na ordem juridica e nos tribunais brasileiros.

3.3 O Direito canbénico no Direito Brasileiro oitocentista.

A construcéo feita até o presente momento nos permite afirmar que o cenario
juridico brasileiro dos séculos XVIII e XIX era um cenario juridico plural. Quanto ao
século XVIII, era preciso verificar se o direito aqui vigente era um direito tal qual
aguele encontrado na Europa, qual seja, o ius commune. Ja a andlise do século XIX
exigiu a identificacdo da ascensdo do positivismo juridico, que causou, devido ao

choque entre o antigo regime e a modernidade®

, uma realidade juridica de crise.
Uma vez identificada a pluralidade juridica do século XIX, como o préprio
trabalho propde, cabe nesse ponto indicar o papel do direito candnico na ordem de

tracos medievais em pleno século XIX. Essa busca se faz necessaria tendo em vista

78 Ipid., p. 15.
179 ASCARELLI, Tulio. Apud., FONSECA, 2007. p. 81/83.
% FONSECA, 2011 p. 14.
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alguns pontos. O primeiro é a vontade do Estado de se tornar a Unica fonte do
direito, o que faz do direito canbdnico, que advém da Igreja, um nao direito; o
segundo € o discurso secularizante que veio juntamente com as ideias iluministas,
exigindo a superacdo do cristianismo, e obviamente também do seu direito, em
nome do progresso; o terceiro € a materializacdo dessas ideias através da Lei da
Boa Razéo, cujo escopo era colocar em prética a superacdo do direito candnico,
afastando seu uso da maioria das matérias.

Inicialmente, faz-se necessario ressaltar as influéncias do conhecimento
can6nico difundido no direito brasileiro, e até mesmo ocidental. Exemplo disso é que
muito se podia falar sobre a influéncia do direito candnico, ou até mesmo de toda a
filosofia catdlica cristd, no direito penal e processual penal. Antes do cédigo penal e
do processual penal, anteriores ao cadigo civil, devido a influéncia do ius commune,
o direito candnico era grande fonte do direito penal e processual penal. Isso porque,
além de o cddigo ter parte especifica para crimes e penas, com a inquisicao, essas
foram matérias muito usadas e discutidas por todo o mundo.

Além disso, é preciso lembrar que a criagdo de um cédigo, como foi o primeiro
cadigo penal brasileiro de 1830 e o processual penal de 1832, ndo exclui a influéncia
do direito candnico nesses direitos, vez que muitas matérias foram incorporadas e
recepcionadas por esses c6digos.

Mesmo considerando toda a influéncia que o direito candnico teve nos mais
diversos ramos do direito enquanto normas, considera-se como parte mais
importante aquela que recai sobre todo o pensamento juridico ocidental. O Professor
Paolo Grossi afirma que o direito canbnico contribuiu para a criagdo de uma
mentalidade juridica, tendo como proposi¢do central o préprio Direito Candnico, e
ndo somente como uma regra fixa, mas como uma mentalidade juridica tipica e
cheia de peculiaridades, constituida de ciéncia e préxis.*®! Desse modo, embora as
pontuais influéncias que o direito candnico tenha sobre o direito brasileiro do século
XIX, a mentalidade juridica que o proprio direito candnico ajudou a forjar, durante
séculos em todo o ocidente, configura a parte mais importante dessa influéncia.

Como ja foi dito, o século XIX trouxe muitas mudangcas em nosso pais, como,

por exemplo, a independéncia brasileira. Essa independéncia trouxe uma nova

1 GROSSI, 2003(b), p. 377.
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constituicdo e com ela vieram novas exigéncias, numa tentativa de encaixar o direito
patrio nos eixos modernos, o que se demonstra, pelo menos em parte, pela
exigéncia da criacdo dos cédigos penal e civil.

No entanto, uma caracteristica politica da Constituicdo Imperial nos é de
grande valor: “na primeira e unica constituicdo do periodo imperial brasileiro — 1824
— ficou estabelecida a exigéncia de uma religido oficial do Império do Brasil — a
catélica apostélica romana™®. Isto demonstra que “a Constituicdo Imperial adotou o

1183

catolicismo como a religido oficial do Império™"*, como se infere de seu artigo 5°,

Art. 5. “A religido catdlica apostdlica romana continuara a ser a
religido do império. Todas as outras religides serdo permitidas
com seu culto doméstico ou particular, em casas para isso
destinadas, sem forma alguma exterior de templo.”

Essa opcao politica vai contra a tendéncia mundial, pois 0s outros paises
deixaram de se vincular a religido catélica, em razdo dos “‘movimentos
revolucionarios na Europa do final do século XVIII e inicio do século XIX (que)
marcaram o inicio de uma ruptura entre o antigo regime de aliancas trono-altar™®,
Com isso, o recente Estado brasileiro demonstra a intima ligacdo de seu projeto de
nacdo com o projeto religioso do padroado®.

Outra consideracdo importante é que Marqués de Pombal também tentou
modernizar Portugal e suas colbnias reformando o ensino, bem como o ensino
juridico. Contudo, a tentativa de formar um exército para seus planos de
modernizacdo enfrentou bastantes dificuldades em relacdo ao direito da Igreja, vez
que, ainda no final do século XIX, era possivel encontrar um ensino juridico nas
faculdades brasileiras “com forte carga de pensamento religioso™°.

Essa manutencdo, mesmo que politica, demonstra a necessidade de um olhar
especial sobre os acontecimentos do Brasil imperial, que mais uma vez, mostram
resisténcia a “modernizacdo mundial”. Embora nao possamos afirmar que o politico
tenha ja aqui total poder sobre o juridico, com certeza aquele o influenciava, e essa

manutencao da religido catélica como religido oficial do Império néo foi diferente.

%2 GOMES, 2009, p. 71.
'8 FERREIRA, 2008, p. 63.
' GOMES, 2009, p. 16.
'8 Ipid., p. 57.

1% FERREIRA, 2008, p. 45.
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Essas considera¢gfes sdo muito importantes para que possamos vislumbrar o
cenario juridico dos oitocentos, mas € preciso, também, analisar as influéncias que o
direito canbnico continuou exercendo na ordem juridica do século XIX. A influéncia
sobre o direito penal e processual penal foi somente lembrada, recaindo sobre o
direito civil e seus institutos uma melhor exemplificacdo do que foi a influéncia do
direito candnico no direito brasileiro do século XIX.

Primeiramente, podemos apontar a influéncia que o direito candnico teve no
direito possessorio no Brasil. “Ao estudar as principais obras de Direito Civil da
época, mais especificamente os manuais (...) que tratam do Direito das Coisas e da
posse, observam-se referéncias constantes ao direito romano, ao direito canénico,
bem como inimeras citacdes e referéncias as Ordenacdes Filipinas.”*®” Um exemplo
dessa influéncia é trazido pelo nome da obra de Antonio Joaquim Ribas da segunda
metade do século XIX, “Da posse e das ag¢des possessorias segundo o direito patrio

»188

comparado com o direito romano e candnico”", em que ‘o autor elabora as suas

ideias tendo como ponto de partida exatamente o direito romano e o direito
canénico™®.

Como ja adiantado em pontos anteriores, era comum o direito candnico ter
peso maior em determinadas matérias em relacdo ao direito romano por dois
motivos. O primeiro é a possibilidade de renovacdo através das autoridades
eclesiasticas, que permitia a renovacdo do direito candnico, enquanto o direito
romano nao se renovava, sendo, no maximo, anotado ou glosado; o segundo ponto
é a forca da instituicdo Igreja Catélica que acabava difundindo seu uso.

Pode-se ver que o Direito Canbnico também teve mais peso na formacéo da

matéria de posse. Ainda no século XIX, Rui Barbosa afirma:

“E, pois, no direito canénico, cuja influéncia histérica na
legislagdo péatria ndo podem ocultar os mais decididos
romanistas, a que tantas vezes se referem as Ordenagles, e
gue durante séculos desfrutou a autoridade de subsidiario ao
civil, € no direito canénico, ndo no romano, por ele vencido
nessa parte, abo menos entre nos, que se acham as fontes

87 STAUT JUNIOR, Sérgio Said. A posse no direito brasileiro da segunda metade do século XIX ao

Cédigo Civil de 1916. Tese de Doutorado em direito da Universidade Federal do Parana. Curitiba,
2009. p. 129.

188 RIBAS, Antonio Joaquim. Apud., STAUT JUNIOR, 2009, p. 131.

'8 STAUT JUNIOR, 2009, p. 130.

59



imediatas da jurisprudéncia possessoOria na tradi¢cdo
portuguesa.™*°

Essa parte da obra de Rui Barbosa busca mostrar como 0s canonistas, € 0
proprio direito canénico, foram importantes no que tange a evolucdo do direito de
posse, e embora reconheca a importancia também dos romanistas, afirma que “o
direito civil contemporaneo em matéria de posse ndo € o que a jurisprudéncia
romana herdou a ldade Média, mas 0 que as instituicbes seculares dos tempos
modernos herdaram do direito canénico.”™*

A discussao travada ndo sé por Rui Barbosa, mas por muitos civilistas dos
oitocentos, mostra que o Direito Canbnico, embora proibido em seu uso, continuava
como forte fonte para a doutrina da época. O pensamento juridico ndo havia
conseguido admitir um direito advindo somente do Estado, e mesmo que desse
pudesse emanar, deveria, necessariamente, passar por uma grande discussao que
trazia o direito canénico como fonte do que seria justo.

A influéncia do direito candnico em relacdo ao direito possessorio ndo era
encontrada somente na doutrina. Através da pesquisa realizada pelo professor
Sergio Said Staut Junior € possivel concluir que “O direito canbnico, apesar de
formalmente proibido pela Lei da Boa Raz&o em tribunais seculares, era utilizado
com frequéncia em questdes possessoérias, tanto na doutrina como na
jurisprudéncia™®?. Essa afirmacdo mostra algo para além do pensamento juridico,
atingindo a propria estrutura do Estado.

Na utilizacdo do direito canbnico nos tribunais, é possivel perceber que a Lei
da Boa Razéo, embora pretendesse, ndo era vista como a lei moderna, de tal forma
gue sua proibicdo nédo era utilizada por aqueles que em nome do reino aplicavam a
justica, os juizes.

Se o direito possessorio ja € o suficiente para vislumbrar o quanto o direito
candnico ainda era usado no cendrio juridico oitocentista, existe uma matéria que
deixa essa influéncia e uso muito mais robustos, o direito matrimonial. Isso porque “o

casamento € uma instituicdo que é regida ndo apenas por leis civis e eclesiasticas,

19 BARBOSA, Rui. Apud., STAUT JUNIOR, 2009, p. 52/53.
YL BARBOSA, Rui. Apud., STAUT JUNIOR, 2009, p. 84.
%2 STAUT JUNIOR, 2009, p. 171.
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mas por habitos, costumes, tradicdes; reflexo do contexto em que vivem 0s

contraentes.”™ %3

Essa tao forte influéncia no direito matrimonial ndo continuou a ocorrer sem

resisténcias, vez que ‘houve, a partir da Independéncia, uma crescente produgdo

#2194

legislativa regulando as mais diversas relagdes privadas em nosso pais™", e muitas

dessas producdes legislativas vinham com “uma proposta de uma visdo laica de

mundoleS

Essa busca por modernizacdo pode ser vista nas palavras de Tobias Barreto:

“O que se quer, e o que importa principalmente, é fazer o
direito entrar na corrente da ciéncia moderna, resumindo,
debaixo dessa rubrica, os achados mais plausiveis da
antropologia darwinica. E isto ndo é somente uma exigéncia
l6gica, é ainda uma necessidade real para o cultivo do direito;
porquanto ndo ha nada mais pernicioso as ciéncias do que
manté-las inteiramente isoladas™

Quanto a regulamentacdo do casamento em nosso século XIX, sem a
promulgacéo do Cdédigo Civil nacional, eram as ordenacdes Filipinas que dispunham

sobre o tema. Sobre isso, escreve Breezy Ferreira:

“Ao disciplinar o casamento, as Ordenacgées Filipinas (Livro 1V,
Titulo 47) admitam o matrimbnio realizado sob as
determinacdes do Concilio de Trento'’, e, também, aquele
realizado apenas com o consentimento dos nubentes na
presengca de testemunhas, ainda que ndo houvesse
intervencdo alguma da autoridade eclesiastica, disciplina que
durou até o ano de 1827, quando foi editado o decreto de 3 de
novembro™®,

Com isso e possivel perceber ndo apenas a presenca do direito candnico,

mas também a existéncia de uma pluralidade juridica quanto ao tema.

1% | EMOS. Carlos Cesas. O Casamento no Parana, séculos XVIII e XIX. Dissertacdo de mestrado

em historia, Universidade Federal do Paran4, Curitiba, 1987. p.81.

1% FERREIRA, 2008, p 52.

1% Ipid., p. 45.

1% BARRETO, Tobias. apud., FERREIRA, 2008, p. 56.

97«de acordo com as determinacdes do Concilio de Trento, a Igreja firma sua posicdo no sentido de
que o matriménio deva ser realizado na presenca de, pelo menos, duas testemunhas, perante a
autoridade do sacerdote, com fundamento na nogao de sacramento”. FERREIRA, 2008, p 59.

% FERREIRA, 2008, p. 56.
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Para além do concilio trentino, a primeira obra juridica nacional que se
ocupava do tema casamento ndo veio do Estado, mas sim da propria Igreja.
Buscando adaptar as constituicbes vindas do bispado de Lisboa, e tendo como
diretriz o Concilio de Trento, ainda no século XVIII, as “Constituicdes Primeiras do

199 "em seu Livro I, trouxeram as diretrizes do casamento em

Arcebispado da Bahia
terras brasileiras.

O Império ira editar sua primeira lei sobre o casamento somente em 1827,
com a edicdo do ja citado decreto de 3 de novembro, isso porque ndo houve
qualquer mencdo acerca do casamento na Constituicdo Imperial®®. Esse decreto
nada mais fez do que oficializar as orientacdes do Concilio de Trento como regras
para 0s casamentos realizados em terras brasileiras, tornando invalidos os
casamentos realizados em desacordo com as exigéncias trazidas pela Igreja. Isso
nos mostra “a grande influéncia que a igreja sempre exerceu na vida da sociedade
brasileira, inclusive como substituta do Estado™°*.

Esse decreto mostra a visdo que se tinha nos oitocentos acerca do poder
legislativo do Estado. Ao invés de chamar para si a responsabilidade de legislador
do direito matrimonial o Império acaba por dar peso as recomendacdes e exigéncias
da Igreja. Essa atitude nos move, inevitavelmente, a perguntar se o Estado poderia
fazer algo diferente disso, ou seja, se nesse momento o Estado, ao invés de
legitimar o que ja vinha ocorrendo,— 0 uso das regras da Igreja -, poderia, através de
um decreto ou lei, impor modificagbes a essa realidade. Apontando para uma

resposta, Breezy Ferreira, afirma,

“Assim, portanto, durante o periodo colonial, apesar de existir a
legislacdo (Ordenacgbes) regulamentando a constituicdo do
matrimonio, consubstanciado nas Ordenacdes e decretos
legislativos, verifica-se, também, a influéncia das leis
canbnicas, quais sejam, o Concilio de Trento e as
Constituicbes Primeiras do Arcebispado da Bahia, apesar de
nao haver, ainda, a obrigatoriedade da realizacdo do
matriménio de acordo com as suas prescri¢ées. 2%

%9 vIDE, 2010.

2% FERREIRA, 2008, p. 63.
%L pid., p. 60.

%2 FERREIRA, 2008, p. 61.
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Essa afirmacdo das regras candnicas para 0 casamento ndo ocorria por
ocasido de um acordo politico, mas sim devido a uma interpretacdo da ordem
juridica. Era a Igreja, segundo uma otica juridica plural, a competente para ditar
regras para o casamento, “ndo cabia ao Estado impor, através de normas legais, as
condigbes de validade do casamento, assim como o ritual para sua celebracdo™®,
Muitas foram as tentativas de se discutir a regulamentacdo do casamento atraves
das leis do Império, mas nenhuma teve grande aplicacao.

Sobre a realidade juridica dessa época, mais interessante do que a opiniao
atual sobre esse momento histérico, sdo a opinido, as discussbes e as andlises
feitas pelos juristas do proprio século XIX. Podemos vislumbrar tal analise através de
uma revista que teve inicio ainda no século XIX, mais especificamente em 1873,
chamada “O Direito”. Essa revista € bastante importante porque esteve em
circulagdo por grande periodo, diferentemente de outras revistas cuja duracdo nédo
permite uma anélise de maior tempo.

Essa revista era de circulagdo nacional, periodicidade trimestral e se ocupava
de questdes relacionadas a doutrina, legislacdo e jurisprudéncia. A partir dela, é
possivel analisar o ultimo quarto de século dos oitocentos, vez que seu periodo de
vida vai do ano de 1873 até meados do século XX. Nessa revista, podemos
encontrar “toda a legislacao, jurisprudéncia referente a quase todos os casos
juridicos controvertidos e proficuos ensinamentos em numerosos artigos de doutrina.
E o Direito um repositério de leis, julgados e doutrina, em que se acha solucéo
pronta e facil para quase todas as duvidas”*.

De forma numérica, é possivel ver como as normas da Igreja continuavam
sendo usadas na jurisprudéncia como fontes formais ainda no século XIX,
demonstrando como o direito da Igreja, em terras tupiniquins, foi usado enquanto
fonte formal em nossos tribunais até o final do século XIX. Com isso, podemos
concluir que ndo s6 a historia politica entre Igreja e Estado no Brasil se “arrastou”
até o final do século XIX, mas também a juridica, mostrando que o século XIX

juridico brasileiro ainda resistia plural

293 CHAVES, Antdnio. Apud., FERREIRA, 2008, p. 64
%4 MONTE, Jo&o José do. O Direito. O Direito: Revista de legislacdo, doutrina e jurisprudéncia, Rio
de Janeiro, v. 61, p. 499-506, anno XXI, maio a agosto, 1893. p. 321.
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Mas a boa relagéo, ou aparente boa relacéo, entre Igreja e Estado teve fim:
em 1889 é proclamada a republica em nosso pais, efetivando a separacdo entre
Igreja e Estado?®®.

O decreto 181, o qual buscou dar fim a influéncia canénica no casamento,

dispunha que:

Art. 108. Essa lei comecara a ter execucdo desde o dia 21-05-
1890, e dessa data por diante s6 serdo considerados validos os
casamentos celebrados no Brasil se forem de acordo com suas
disposicoes.

Paragrafo dnico. Fica, em todo caso, salvo aos contraentes
observar, antes ou depois do casamento civil, as formalidades
e cerimOnias prescritas para a celebracdo do matriménio pela
religido deles.

Ao analisarmos a realidade do Estado enquanto legislador da matéria do
matrimonio, ‘percebeu-se uma insistente celebracdo dos casamentos unicamente
catélicos, atitude essa de oposicéo e resisténcia ao decreto n° 181 de 1890, bem
como de incentivo a sociedade a ndo observancia das prescricdes civis acerca
desse decreto.”®® Ainda que se possa atribuir esse acontecimento a uma suposta
resisténcia elaborada por parte da Igreja, ela parece muito mais uma naturalidade
com uma ordem plural por parte da populagao.

Como o decreto acabou ndo sendo muito efetivo, “visando dar maior
efetividade ao Decreto n® 181, e coibir tal pratica pelos membros eclesiasticos, 0
Estado editou o decreto n® 521, de 26 de junho de 1890,%°’ proibindo a celebracgéo
religiosa antes da civil.”?®® Com isso, o Estado buscava ter mais controle sobre o

casamento.

2% EERREIRA, 2008, p. 78.

2% FERREIRA, 2008, p. 80.

*Decreto n° 521: Que ao principio de tolerancia consagrado no decreto n° 181 de 24 de janeiro
ultimo, que permite indiferentemente a celebracao de quaisquer ceriménias religiosas antes ou depois
do ato civil, tem correspondido uma parte do clero catdlico com atos de acentuada oposi¢do e
resisténcia a execugdo do mesmo decreto celebrando o casamento e aconselhando a nédo
observancia da prescricao civil; Quer, por esse modo, ndo sO se pretende anular a agao do poder
secular, pelo desrespeito aos seus decretos e resolugbes, como ainda se pfe em risco 0s mais
importantes direito da familia, como sé@o aqueles que resultam do casamento; Que o casamento, em
virtude das relacdes de direito que estabelece, é celebrado sob a protecdo da republica; Decreta: Art.
1° O casamento civil, Unico valido nos termos do artigo 108 do Decreto 181, de 24 de janeiro Ultimo,
precederd sempre as cerimdnias religiosas de qualquer culto, com que desejam soleniza-lo os
nubentes.

2% FERREIRA, 2008, p. 80.
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Vale ressaltar a atitude do Estado buscando ter seu decreto seguido. Ora, um
Estado que busca ter efetividade de um decreto editando outro decreto € claramente
moderno, ou pelo menos tenta sé-lo.

Essa atitude de tornar o casamento de competéncia exclusivamente do
Estado trouxe muitos impactos na vida do povo que, segundo Rodrigo da Cunha

Pereira,

‘permanecia prestigiando somente o casamento religioso,
configurando, assim, verdadeiras unides estaveis, na medida
em que, com a instituicdo do casamento civil como Unico
valido, a partir do decreto n° 181, o casamento realizado na
igreja ndo era mais considerado valido™®.

Essa constatagdo mostra, mais uma vez, 0 quanto 0 povo nao estava
acostumado com as leis, ou até mesmo, a l6gica moderna, continuando a viver
segundo o justo e o correto ao qual estavam habituados, qual seja, o justo composto
pelo pluralismo juridico. Tudo isso “pode ser compreendido pela forte raiz deixada

por um direito ndo formal, anti-legal e resistente & modernizacéo™*°.

299 pEREIRA, Rodrigo da Cunha apud., FERREIRA, 2008, p 78.
19 FERREIRA, 2008, p. 84.
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4.0 CONCLUSAO

O direito candnico, desenvolvido e fortalecido durante a Idade Média, carrega
consigo marcas pré-modernas até os dias de hoje. Marcas essas que s6 fazem
sentido dentro de um cenario Unico e préprio chamado medievo.

Sendo assim, o direito candnico cresceu em uma época teocéntrica, com forte
influéncia da Igreja Catélica, em um “mundo” em que o politico e o juridico vivam de
forma horizontal, ndo sobressaindo em forca nenhum em relacdo ao outro, sem a
presenca de um Estado e com uma realidade juridica que pulverizava suas fontes. A
esse sistema juridico foi dado o nome ius commune.

Em meio a tudo isso se fortalece o direito canbénico, um direito que embora
tenha pretensdes universais, jamais teve pretensdes de ser o Unico ordenamento a
regular a vida das pessoas, e justamente por ter uma légica ordenamental, o direito
candnico, conviveu de forma bastante harmoniosa com o direito romano e os direitos
locais. Alias, foi a relacdo entre o direito canbnico e o direito romano, relido no
periodo medieval, que criou o “ultrumque jus” (de um lado o direito romano e sua
tradicdo e organizacdo, de outro, o direito candnico e seu constante poder de
novidade), amplamente utilizado durante séculos.

Essas constatacfes tornaram possivel a compreensao de porque o direito
canbnico era tdo utilizado durante o periodo medieval. Uma vez que ndo se
preocupou de forma central com o poder politico, e sim com o juridico, a simples
afirmacao de que seu uso era difundido porque a Igreja exercia grande poder politico
nessa época nao € o suficiente, e nem consegue expressar com clareza o
verdadeiro uso do direito canbnico. Sendo assim, a razéo do uso do direito canénico
se explica a partir da analise do meio juridico, por isso, ndo foi simplesmente a forca
politica da Igreja que fez com que direito candnico fosse amplamente usado e sim a
composta visdo de composicao de justica do ius commune.

Em uma realidade em que o direito carrega estreitos lagcos com a
comunidade, de tal forma que faz com que ela se torne intimamente juridica, sua
idéia de justica € extremamente importante. Dessa forma, o direito canfnico era
usado porque era importante parte do quebra-cabegca chamado justica.

Foi justamente enquanto parte importante na composicdo de uma justica

complexa que o direito candnico chegou a terras brasileiras. E claro que de forma
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diferente, uma vez que a realidade juridica brasileira ndo pode ser igualada a
realidade juridica européia, trazendo consigo muitas especificidades. Contudo, o
cenario complexo de justica continuava existindo e exigindo a presenca candnica.

Ainda no século XVI podiamos ver essa realidade através das ordenagdes
afonsinas, e posteriormente, com as ordena¢des manuelinas, em que a sociedade
era tratada de forma estamental e plural, e 0 uso do direito canénico era previsto.

Longe de uma racionalidade moderna, o Brasil colonial teve uma realidade
juridica bastante plural, pois além das ordenacfes, era comum o0 uso de outras
fontes juridicas, como o direito romano, o direito candnico, a jurisprudéncia
metropolitana, a jurisprudéncia colonial e o costume.

Acontece que o século XVIII brasileiro, em que as ordenac¢des ainda vigiam,
comecou a ver um movimento de modificacdo do direito que buscou transformar
essa realidade plural. Tendo como grande nome Marqués de Pombal, esse
movimento iluminista buscou igualar Portugal e suas col6nias a outros paises “mais
avangados”. Segundo o Proprio Pombal, era preciso superar esse cenario juridico
plural, em nome de um Estado juridicamente forte e de uma realidade laica.

Buscando alcancar esse objetivo, Marqués de Pombal realizou muitas
reformas, principalmente na educacao, e passou a editar “leis” que buscavam uma
Metropole mais “iluminada”.

Foi em meio a esses anseios que Pombal editou, ainda no século XVIII, a
famosa “Lei da Boa Razao” que buscava esvaziar as competéncias juridicas dos
demais corpos da sociedade, e fazia isso em nome de uma boa razdo, de uma
evolucao.

Em relagcdo ao Direito Canbnico, a “Lei da Boa Razao”, reservou o uso
exclusivamente para matérias que envolvessem pecado, e mesmo assim, desde que
jamais contrariasse disposicéo da coroa. O direito candnico deveria ser praticamente
extinto dos tribunais, havendo uma laicizacdo juridica, o que segundo alguns
ocorreu, de tal forma, que o século XIX ndo teve influéncia alguma do direito
candnico.

Por falar em século XIX, foi nesse século em que o cenario politico foi
bastante conturbado e o cendério juridico viveu um momento de transicdo e crise.

Tivemos a tardia criagdo, no inicio do século, dos primeiros cursos de direito;
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tornamo-nos independentes em 1822 e passamos a construir uma cultura juridica
cada vez mais propria e unica.

Acontece que segundo a “Lei da Boa Razao”, essa cultura juridica seria
construida sem a presenca do direito candnico, mas néo foi o que aconteceu. O
direito canbnico continuou a ser usado em nossa realidade juridica oitocentista.

Primeiramente podemos ver essa influéncia na doutrina. Muitas sédo as obras
e discussdes encontradas n6 século XIX que partem do direito canbnico ou usam o
direito canbnico enquanto substrato juridico de suas teses, mostrando que o direito
candnico continuava presente na cultura juridica brasileira desse século através da
circulacdo do direito culto.

Além disso, foi possivel encontrar a presenca do direito canénico também nas
estruturas juridicas estatais. Provando a total ineficacia da “Lei da Boa Razao” ao
tentar afastar a presenca do direito candnico dos tribunais, pois, durante grande
parte do século XIX, os juizes e cortes continuavam fundamentando suas teses no
direito candnico, usando, por vezes, o direito da Igreja acima do direito estatal.
Assim, de forma diferente aquela usada nos séculos passados, mas ainda presente,
o direito candnico continuava contribuindo no alcance da justica.

Acontece que o direito candnico ndo serviu somente de influéncia ao direito,
cada vez mais proximo do direito moderno, presente no século XIX. O direito da
Igreja também serviu de contraponto ao direito que se modernizava, contribuindo
ainda mais para uma realidade autentica de nossa cultura juridica.

Em primeiro lugar podemos falar sobre a fungdo ordenamental da esfera
juridica canbnica. Mesmo com o0 passar dos séculos, o direito canénico continuou
defendendo a composicdo entre direito civil, candnico e local para conseguir
alcancar um direito justo. Desse modo, a légica de ordem, e ndo de sistema, exigia
um cenario plural de fontes do direito.

Em segundo lugar temos a funcdo extra-estatal do direito canbnico. Se o
iluminismo e modernidade pregam um direito que somente tem como emanador o
Estado, isso faz com que o direito candnico deixe de ser um direito. Ora, se 0 unico
que pode produzir direito € o Estado, o direito candnico tornar-se-ia um nao direito,
acontece que o direito canbnico continuava sendo requisitado e usado, mesmo
estando para além do Estado, forcando assim, a admissdo de que o direito candnico

era importante, mesmo né&o vindo do Estado.
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Temos, também, a existéncia de uma légica de equidade candbnica, que
coloca o caso concreto acima das abstracfes. Claramente distinta da igualdade
formal pregada pelas correntes modernas, e solidificada pelos Codigos, a aequitas
canoOnica busca a igualdade no caso concreto, de tal forma, que regra alguma,
poderia estar acima da justica in locu. Com ela, todo e qualquer texto ou codigo
passa a ser parcial, ndo podendo jamais conter o suficiente para ser a Unica fonte de
direito.

Esses trés pontos acima se mostraram mais do que influéncias em nossa
cultura juridica nacional, e se mostraram, também, um contraponto a légica moderna
do século XIX. Por isso, € possivel afirmar que a forte presenca do direito candnico
também contribuiu para que o século XIX brasileiro ndo tivesse um cédigo civil.

Assim, podemos dizer que mais do que uma simples influéncia, o direito
canbnico desempenhou um papel fundamental na historiografia juridica brasileira,
servindo de contraponto as idéias modernas, de tal forma, que foi um dos fatores
(ndo o Uunico) que fez com que o Brasil ndo tivesse um cddigo que regulasse as
guestBes privadas nos oitocentos. A forca da funcdo ordenamental canbnica, da
funcdo extra-estatal e dos institutos canénicos como a aequitas, foram mais fortes

que o Cdédigo no século XIX brasileiro.
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