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INTRODUÇÃO
O período medieval é marcado por uma atipicidade política que se reflete diretamente no direito então construído. Se por um lado a ausência de delimitações claras e padronizadas para o exercício dos inúmeros poderes que se impõem favorece a construção de um sistema de pretensão universal, por outro, esta mesma organização do poder, tão plural e sensível a detalhes particulares, faz o direito se debulhar em inúmeras e absolutamente peculiares estruturações normativas. Aliás, os próprios medievais sentiram o antagonismo para o qual se encaminhavam, o que os levou não só a uma consciência da distinção entre os conjuntos normativos – Bártolo, por exemplo, distingue duas espécies de direito, o próprio, pertinente a cada povo, e um direito comum a todos – mas também ao enfrentamento, cada vez mais relevante, da questão da hierarquia das fontes do direito. O presente texto pretende analisar a tensão que se estabelece entre o direito particular, ius proprium, e o direito compartilhado pela Europa medieval, o ius commune, no momento em que a história conduz a um fortalecimento dos poderes políticos laicos que culminarão na afirmação dos Estados nacionais.

DESENVOLVIMENTO
A definição do direito comum medieval é complexa.
 As fontes romanas não apresentam uma delimitação definitiva. Na compreensão medieval, ele pode surgir identificado como ius gentium ou como correspondente ao direito romano enquanto direito do Império.
 A definição ganha mais sentido à medida que a contraposição ao direito próprio, a princípio descurado, se torna inevitável. Os direitos particulares, costumes, estatutos, leis ganham progressivamente o reconhecimento de direito próprio, sobretudo nos séculos XIV e XV, e a definição do direito comum se faz, então, perante e com referência ao ius proprium. 
O problema da pluralidade jurídica se mostra evidente. A obra Questiones de iuris subtilitatibus, reputada a um glosador, evidencia o dilema ao qual o mundo medieval é conduzido. Ou se toma a unidade do Império e conseqüentemente do direito, ou se aceita a multiplicidade de direitos, negando-se reconhecimento ao Império.
 Como resolver o inevitável contraste entre o direito uno e a multiplicidade de sistemas jurídicos que se erguem( Este é o desafio que os últimos séculos da Idade Média colocaram.
O resgate do direito romano
, através da reconstituição de seus fragmentos, e a dedicação ao seu estudo tiveram um papel fundamental na afirmação desse direito comum europeu
 e fazem de Bologna um centro de referência no estudo do direito.
 Os reflexos do estudo desse direito se disseminaram pela Europa.
 
Os glosadores formam a primeira grande escola do período. Eles se dedicaram ao estudo do direito romano por uma metodologia que tinha como principal objetivo preservar o texto ao explicitar o seu sentido. A glosa (do grego palavra, voz) é uma observação sobre o texto que não se desprende dele. O objetivo é comprová-lo como instrumento de razão e autoridade, não se voltava diretamente para a vida prática do direito. O elemento literal é não só o ponto de partida, mas também o ponto central do trabalho dos glosadores. Originariamente, as glosas eram utilizadas para explicar uma palavra do texto. Os glosadores estenderam sua função para explicar toda a frase. As glosas menores ficavam nas entrelinhas e as maiores eram marginais. O que se pretendia realmente era evidenciar a verdade irrefutável da autoridade do texto através da razão, como esclarece Wieacker.
 Uma profusão de glosas, nem sempre coerentes, invadiu os textos romanos. Acúrsio é o responsável pela compilação de mais de 96.000 glosas com vista a harmonizá-las, acompanhando e iluminando o texto romano de modo a atribuir à Magna Glosa uma autoridade semelhante àquela do texto citado.
A metodologia dos glosadores que simboliza um marco no estudo do direito como ciência cumpre seu papel, mas se exaure diante dos propósitos que tinha. A crise será superada por uma renovação que se eleva para além dos rígidos pressupostos dos glosadores: “a exegese assim cederá lugar à construção dogmática e às exigências do sistema.”
 Os comentadores se destacaram no séc. XIV. Eles aplicam a dialética escolástica, não se limitando a um estudo analítico do texto. A metodologia aplicada aos textos de direito romano tinha como pressuposto a crença na racionalidade do texto. Assim, os textos de direito romano deveriam ser analisados em conjunto para que deles fossem extraídos princípios gerais a serem aplicados em casos concretos. A matéria é dividida e subdividida, estabelecem-se premissas e são feitas inferências. As conclusões são submetidas a críticas, são levantadas objeções. O que se pretende é a construção de regras de direito consideradas indiscutíveis. A postura contrasta, portanto, com aquela definidora da função dos glosadores. O texto é colocado como instrumento. A letra não é o sentido, objeto de todo o trabalho. Este precisa superar a plumagem das palavras para desvelar aquilo que uma leitura superficial não pode mostrar.
O direito romano não foi estudado apenas como direito erudito, mas efetivamente muda a realidade do direito medieval. Os legistas, juristas formados nas universidades, estudam direito romano e passam a ocupar cargos importantes junto à estrutura política. Os comentadores se transformaram nos conselheiros reais. Dão pareceres e contribuem para a superação dos problemas pertinentes à pluralidade normativa. Conciliam os direitos locais com o ius commune. O trabalho dos comentadores sobrepuja o próprio âmbito do direito romano. “Os seus princípios, conceitos, figuras e institutos impõem-se simultaneamente ao ius proprium como instância de validade e princípio vivificador.”
 Isso alargou o objeto de estudo dos comentadores para além do direito romano, isto é, os direitos locais foram submetidos a estudo como forma de se conciliá-los com o direito romano. Esta expansão teve como impacto a possibilidade de se ventilar questões não tratadas pelo direito romano ou ambíguas neste sistema. 
Paralelamente ao estudo do direito romano e diante de toda produção jurídica que este último propiciou, ganha destaque o direito local, construído diante das necessidades particulares. O crescimento urbano contribuiu sobremaneira para este processo.
 Outros fatores concorreram também para o destaque de um direito a princípio alheio ao trabalho das universidades. Em oposição à economia rural, se coloca a economia monetária, pautada no comércio, que revigora a vida urbana. “Nasce a comuna: e nasce genuinamente como organização político-jurídica dessas grandes forças econômicas.”
 O entrave a que é levada a relação entre a Igreja e o poder político laico de modo igual se reflete no direito, inevitavelmente abordado senão como tema, também como instrumento das inúmeras teorizações às quais o contexto conduz.

Por detrás do pluralismo jurídico medieval está a diversidade de fontes que lhe dá suporte. Os costumes locais, construídos diante da necessidade particular e através da consciência popular, dão importante suporte a essa individualização dos sistemas medievais. Não faltam exemplos, em um contexto de delimitações políticas vulnerais, de esforços para a conservação do direito consuetudinário local mesmo quando a condição política não é favorável à sua livre afirmação. Os estatutos das comunas também desempenham um papel crucial. Estes se diferenciam da lex cujo conceito se liga à idéia de uma autoridade superior e universal. Aos estatutos é dado um caráter particular, subordinado à lex.
 Ele é expressão da força nova que se constitui neste período, é afirmação da liberdade que os centros urbanos constroem. Na esteira dos estatutos das comunas, igualmente inspirado na idéia da autonomia das associações surgem também os estatutos corporativos. Não se pode desconsiderar ainda os ordenamentos monárquicos que, embora muitas vezes se esfarelassem em múltiplos ordenamentos menores, estavam acolhidos em uma unidade pressuposta diante do poder do rei.

A princípio, os direitos particulares eram desconsiderados, não tomados como objeto de estudo posto que estava ainda muito viva no espírito dos glosadores a idéia da Lex de imperio
. Assim, a espontaneidade do costume, por exemplo, não poderia lhe dar o status de direito. Por ele não se criaria direito tampouco se revogaria direito existente. Entretanto este posicionamento precisa ser superado diante da realidade posta, dando origem a novos entendimentos. Deste modo tem-se a noção de permissio  que dá reconhecimento ao direito particular ou, ainda, a tese segundo a qual aqueles que têm capacidade de autogoverno, iurisdictio, tem potestas statuendi. Assim se constrói a legitimação dos ius propria, consolidada pela contribuição de Ubaldo, discípulo de Bártolo, que buscará no direito natural o fundamento da autonomia da comunidade política. A simples existência já lhe confere o direito natural de autoconservação e autodeterminação. O direito da comunidade, portanto, não precisa buscar fundamento em nenhuma autoridade superior e exterior, pois o encontra em si mesma. O reconhecimento da validade do ius proprium exige o enfrentamento da sua relação com o ius commune.
O ius commune se assenta sobre a idéia de universalidade, diretamente ligada à idéia de Império, igualmente universal, alimentada pelos próprios medievais, como bem ilustra Dante Alighieri, em sua Monarquia, ao preconizar uma monarquia universal cuja correspondência histórica está no Sacro Império Romano Germânico.
 O direito comum traz, então, na sua essência uma autoridade que lhe permite encabeçar a estrutura hierárquica que irá sistematizar toda a pluralidade do direito medieval: 

“Esta (Idade Média) postula um sistema de fontes normativas apoiado em uma única ratio (ratio iuris communis), no qual o direito comum é um prius lógico, única fonte da qual os direitos particulares, como muitos rios, derivam.”

Assim, se constrói um sistema que, pelo trabalho dos juristas das universidades, é capaz de articular o direito comum e os direitos particulares de modo a mantê-los sob relativa harmonia. Trata-se de um sistema de regra e exceção que impõe ao direito particular o seu encaixe na estrutura maior ao qual se conecta.
Esta primeira sistematização não prevalecerá contudo. O crescente enrijecimento da economia e do poderes políticos mitigam a idéia de universalidade política e jurídica e, com ela, o pressuposto de autoridade do ius commune que lhe conferia o mais alto posto da estrutura. Assim, a idéia de unidade se pulveriza diante da realidade já fragmentada, proporcionando uma inversão pela subordinação do ius commune  aos iura propria.
As comunas caminham para a superação do manto do ius commune, a contragosto dos juristas de princípio, muito embora isso não signifique uma ruptura com este último que, aliás, conservará sua presença nos ordenamentos jurídicos dos séculos seguintes. O direito comum se torna, então, fonte subsidiária, complementar, em que pese seu papel fundamental de sistema elementar diante de situações em que o direito particular ainda não é capaz de assumir a função principal.
CONSIDERAÇÕES FINAIS
A partir de sua função complementar diante dos direitos próprios, o direito comum encontra as múltiplas realidades sócio-políticas medievais, encarnado verdadeiramente seu papel de suporte e orientação dos iura propria ainda em processo de construção e automação.
 Os juristas, por sua vez, inicialmente resistentes ao ius proprium não só serão responsáveis por sua integração como também pela sua elevação frente ao direito comum e encontrarão, junto àquele, o caminho para a vida prática do direito que produziam.
A justaposição de sistemas diversos pertinentes a uma mesma realidade obrigou a uma harmonização que, como se pôde perceber, precisou ser revista diante da crescente afirmação dos poderes políticos que se encaminhavam para o Estado nacional. A inversão rendeu frutos, posto que corrobora com a formação dos direitos próprios e leva adiante o desenho geopolítico que começa a ser traçado. Isso não representou, todavia, uma desconsideração do ius commune, cuja participação e contribuição adentraria os Estados.
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RESUMO

A Idade Média é conhecida por ser um período muito rico no qual uma pluralidade de estruturas coexiste. Isto teve um importante efeito na construção do direito medieval. as relações de poder são muito peculiares e dão origem a uma série de sistemas jurídicos distintos. Todavia, eles estão conectados, o que explica a influência à qual se submetem e os conflitos nos quais se envolvem. Neste contexto, um direito comum foi construído com o auxílio do trabalho das universidades que estudaram o  Direito Romano e o habilitaram a uma realidade distinta. Este trabalho acabou por criar um “novo direito” gradualmente assumido na Europa, resultando no chamado ius commune. O presente texto tem como objetivo analisar a relação entre o ius commune e o ius proprium, no que tange à hierarquia entre eles enquanto importantes fontes do direito medieval.
PALAVRAS CHAVE: Idade Média – Ius Commune – Ius proprium

ABSTRACT

The Middle Ages is known as a very rich period, in which a variety of structures coexist. This fact has an important consequence for the medieval laws construction. The relationships of power are very peculiar and provide a lot of distinct systems of law. However, they are in touch with each other, which explains the influence that they are submitted to and the conflicts among them. In this context, a common law has been constructed through the work of the universities, which studied Roman Law and adapted it to a completely distinct reality. This work created a “new law” accepted gradually in Europe, resulting in the so called ius commune. The present work aims to analyze the relation between ius commune  and ius proprium, their hierarchy and their role as sources of law.
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� Professora Adjunta da Faculdade de Direito da UFMG.


� O presente texto, por seu próprio dimensionamento, não abordará diretamente a questão do direito canônico e o papel da Igreja na formação do ius commune e na sua articulação com  as inúmeras fontes que o direito medieval ostenta.


� Calasso assevera que “a noção de direito comum, então, não é absoluta, não constitui, a saber, uma posição lógica que encontra em si mesma a própria determinação: mas é, ao contrário, noção correlativa, ligada a outros conceitos, sem os quais ela, como categoria em si não teria razão de existir.”  (la nozione di diritto comune, dunque, non è assoluta e per sè stante, non costituisce, cioè, una posizione logica che trovi in sè stessa la propria determinazione: ma è invece nozione correlativa, legata cioè ad altri concetti, senza dei quali essa, come categoria a sè, non avrebbe ragione di esistere.) CALASSO, Francesco. Medio evo del diritto. Le fonti. Milano: A. Giuffrè, 1954. p. 376


� CAVANNA, Adriano. Storia Del direitto moderno in Europa. Vol.1. Milano: Giuffrè, 1982. p. 40


� É interessante notar que o Corpus Iuris Civilis tinha uma autoridade que, por fundamentos diversos, se fazia presente tanto no início da Idade Média quanto no final. A princípio, sua autoridade vinha da imagem espiritual de Roma como o corpus christianus. Depois, no humanismo medieval, se justifica como  modelo ideal expresso na Antiguidade.


� É importante destacar nessa questão o grande mérito, como lembra Villey, de  Santo Tomás de Aquino, cuja atuação permitiu a habilitação do direito romano, laico e pagão, num contexto cristão de reserva e, em alguns casos, repulsa à cultura clássica. Santo Tomás não se exime das inúmeras referências aos juristas romanos trazidas em sua Suma Teológica, resgatando a tradição anterior à conversão romana ao cristianismo sem prejuízo às convicções cristãs. VILLEY, Michel. A formação do pensamento jurídico moderno. Trad. Cláudia Berliner. São Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 188.


� O estudo do direito é favorecido pela redescoberta de obras do período clássico e pelas disputas por poder e jurisdição entre Igreja e poder laico. A tomada de Toledo (em 1086 por Afonso VI) foi fundamental para o restabelecimento do intercâmbio cultural. Ali se formou a escola dos tradutores. No século XII, Bologna começa a se destacar no estudo do direito. O período é marcado pela descoberta de importantes obras clássicas, como as de Aristóteles. A retomada do Código de Justiniano é motivo de polêmica. Não se podem precisar as fontes, mas Pisa e Florença mantiveram manuscritos do séc. VI e Bologna apresentou o que se popularizou no período. Para Weber, a retomada do direito romano se deve a uma necessidade histórica. A reativação do comércio demonstra a impropriedade do direito então vigente. Entretanto, o direito romano também não era capaz de suprir as necessidades comerciais, o que exigia a criação de novas normas. Por outro lado, a racionalidade formal do processo cognitivo romano era útil à época. Weber recorda os pressupostos da dominação burocrática presentes na realidade romana que serviam aos interesses do Estado ainda nascente. A superioridade técnica do aparelho administrativo (precisão, rapidez, impessoalidade, ordinariedade, uniformidade, hierarquização e especialização) gera uma segurança e uma previsibilidade da ação burocrática pela garantia de seu atrelamento a normas.


� Algumas regiões da França, Itália e Espanha ofereceram menos resistência à recepção do direito romano que não se distanciava do direito costumeiro, ao contrário do que ocorreu no norte. Também o estudo do direito romano se estenderá a outras universidades, evidenciando as diversas fases e as diferenças substanciais que entre elas se impuseram a partir da metodologia adotada: “Os métodos de estudo e de ensino do direito romano variam durante esses seis séculos: método dos glosadores nos séculos XII e XIII, escola de Orleães no século XIII, escola dos pós-glosadores ou comentadores nos séculos XIV e XV, escola humanista nos séculos XVI e XVII.” GILISSEN, John. Introdução Histórica ao Direito. Trad. A. M. Hespanha. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2003.p. 340. Vale dizer que nas universidades, o direito canônico era estudado ao lado do direito romano, concedendo-se o título de Doctor Utriusque Iuris. Entretanto, na França, só se estudava direito canônico. Os reis da França temiam que o estudo do direito romano significasse subordinação deles ao Sacro Império. O papa Honório III impediu o estudo do direito romano em Paris. (1120).


� WIEACKER, Franz. História do direito privado moderno. 3ª. Ed. Trad: A. M. Hespanha. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2004. p. 48. O autor explica ainda que “esta relação entre autoridade e razão com que os intelectuais medievais se ocuparam tão incansavelmente remonta, em última análise, ao idealismo grego, nomeadamente ao platônico; e, originariamente, à esperança, provinda da filosofia eleática, de que a todo o objecto pensado deveria corresponder um ente metafísico.”


� CALASSO, Francesco. Medio evo del diritto. Le fonti. p. 369 (l’exegese cioè cederà il posto alla costruzione dogmatica e alle esigenze del sistema.)


� MARQUES, Mário Reis. História do direito português medieval e moderno. p. 44


� Sobre o florescimento intelectual, o fortalecimento do comércio e o consolidação das comunas, Cf. DAL RI JR. Arno. A secularização do Estado e o humanismo medieval: a contribuição da Monarquia de Dante Alighieri. In: BOMBASSARO, Luiz Carlos. DAL RI JR, Arno. PAVIANI, Jayme. (Orgs.) As interfaces do humanismo latino. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2004.


� CALASSO, Francesco. Medio evo del diritto. Le fonti. p. 352 (“Nasce il comune: e nasce genuinamentente come organizazione politico-guiridica di queste grandi forze economiche.”) O autor ressalta a cautela necessária diante das transformações econômicas do período e seus reflexos na vida moral. Embora os fatores econômicos estejam em direta conexão com a vida moral, o determinismo material deve ser evitado, pois “protagonista de todo este processo, como processo da vida moral, permanecerá sempre o espírito humano e  imaginar-se  um determinismo das circunstâncias materiais levaria inconscientemente a inverter a relação: significaria não se pensar mais uma história da vida moral.” (protagonista di tutto questo processo, appunto come processo dela vita morale, resterà sempre lo spirito umano, e immaginarse um determinismo delle circostanze materiali porterebbe inconsapevolmente a invertire il rapporto: significherebbe non pensare più una storia della vita morale.) p. 354


� Cavanna ressalta que os reinos e comunas se afirmam a despeito da abstrata idéia de universalidade do Império que prevalecia até então, embora formalmente ainda se encontrem, muitas vezes na estrutura hierárquica que a idéia de Império invocava. CAVANNA, Adriano. Storia Del direitto moderno in Europa. p. 46


� CALASSO, Francesco. Medio evo del diritto. Le fonti. p. 409 e segs.


� Por ela foram concedidos poderes legislativos e judiciários ao Imperador.


� Sobre o tema, cf. DAL RI JR. Arno. A secularização do Estado e o humanismo medieval: a contribuição da Monarquia de Dante Alighieri. In: BOMBASSARO, Luiz Carlos. DAL RI JR, Arno. PAVIANI, Jayme. (Orgs.) As interfaces do humanismo latino.


� CAVANNA, Adriano. Storia Del direitto moderno in Europa. p. 51 (Esso postula un sistema di fonti normative sorretto da un’unica ratio (ratio iuris communis), nel quale il diritto comune è un prius logico, l’unica sorgente da cui, come tanti fiumi, tutti i diritti particolari derivano.)


� Bellomo ressalta a importância do papel do direito comum frente ao direito particular, ainda frágil em sua construção. O ius commune dá suporte ao ius proprium devido aos seus conceitos e a sua doutrina já consolidada. BELLOMO, Manlio. The common legal past of Europe. 1000-1800. Trad. Lydia Cochrane. s.d: The Catholic American University Press, 1995. p. 195





