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Resumo: Escrita no século XII pelo monge Graciano, a obra Concordia Discordantium Canonum,
conhecida como Decretum Gratiani, foi até o inicio do séc. XX a referéncia para o direito candnico
e para a compreensio do pensamento juridicofiloséfico medieval e moderno dai derivado.
Surgida apos a reforma gregoriana, apresentard a lei dividida entre lei/direito natural e costume,
lei humana. Expondo a teoria de Graciano acerca da lei natural, este trabalho também aponta
como o jurista bolonhés relacionard a lei natural a regra de ouro, ou regula dilectionis proximi.
Atrelando a lei natural a méxima aurea, Graciano insere-se como continuador de uma tradicio
oriunda da filosofia greco-romana abracada pela patristica e desenvolvida pelos escoldsticos.
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Abstract: Written in the twelfth century by the monk Gratian, the work Concordia Discordantium
Canonum, known as Decretum Gratiani, was until the beginning of the twentieth century the
reference for canon law and for the understanding of medieval and modern legal-philosophical
thought derived from it. Emerged after the Gregorian reform, it will present the law divided
between law/natural law and custom, human law. Exposing Graciano's theory of natural law, this
work also points out how the Bolognese jurist will relate natural law to the golden rule, or regula
dilectionis proximi. By linking the natural law to the golden maxim, Graciano inserts himself as a
continuator of a tradition originated from the Greco-Roman philosophy, embraced by the
patristic and developed by the scholastics.
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I.  Introducio

De capital importincia ndo apenas para a compreensio do desenvolvimento do
direito canonico, mas também para o desenvolvimento do direito ocidental em geral, o
Decretum Gratiani, como ficou conhecido ao longo da histdria, ou Concordia discordantium
canonum, como intitulado por seu autor, o monge italiano Graciano, influenciou todo o
ambiente juridico desde a sua composicio no século XII. De fato, vigorou na Igreja, ainda
que extraoficialmente, até a promulgacio do primeiro Cédigo de Direito Candnico em

1917 e nas palavras do jurista e historiador americano Harold Berman, o Decretum “(...)
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was the first comprehensive and systematic legal treatise in the history of the West, and
perhaps in the history of mankind”.!

Dentre as definicdes que Graciano apresenta ao longo da obra, seja nas
abundantes citacdes de autoridades juridicas que o precederam, seja nas suas proprias
observacoes, os chamados dicta Gratiani, encontramos o entendimento em torno do
direito natural que, bebendo de diversas fontes, como Santo Agostinho e Santo Isidoro,
se perpetuard na tradicio escoldstica que o sucede. Em sua definicio da lei natural o
jurista da Escola de Bolonha a associa ao que o pensamento ocidental chamara de regra
de ouro, proporcionando um encontro entre a ética presente nos evangelhos e a ética
filosofica classica herdada do paganismo greco-romano, seguindo a esteira da tradicdo
filosofico-teolodgica iniciada pelos padres da Igreja.

Ao abordar o contexto historico do desenvolvimento do direito candnico e o
direito natural na tradicio cristd, passando pela patristica até as interpretacdes
escolasticas, percebe-se em Graciano e nos decretistas e canonistas medievais a génese dos
debates modernos sobre os direitos naturais subjetivos e os direitos dos povos conforme
estudado, por exemplo, pela escola de Salamanca no séc. XVI. Na realidade, muitas vezes
os estudos em torno da relacio entre lei natural e os direitos subjetivos colocam sua
origem no fim da idade média e inicio da idade moderna, com o nominalismo e a
ascensdo do capitalismo. Porém, ja no século XII ha elementos que nos permitem realizar
um estudo sobre o direito natural e suas implicacdes priticas ndo apenas no direito
medieval, mas também da propria modernidade que encontra suas raizes no medievo,
conforme destaca o medievalista francés Jacques Chiffoleau:

Na realidade, ¢ a pré-historia da normatividade ocidental moderna e
contemporinea - que estabelece o laco social e o sujeito humano ainda
hoje - que se pode tentar esbocar olhando o direito medieval e a
historia das normas juridicas do século V ao XV.?

Estudar a visio de uma obra fundamental para o direito ocidental como o
Decretum Gratiani ¢, pois, estudar a propria génese desse direito que forjou uma sociedade
com aspectos culturais, sociais e histéricos muito proprios e que, apesar das profundas
mudancas ao longo desse processo, possui uma origem muito clara no encontro entre a
cultura greco-romana e a cultura judaico-crista.

" BERMAN, 1983, p. 143.
2 CHIFFOLEAU. In: GOFF, Jacques Le; SCHMITT, Jean-Claude, 2017, p. 382.
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II. O direito natural no Decretum Gratiani
2.1 A Reforma Gregoriana do séc. XI

A partir o século XI a Igreja passara por um periodo de reformas em diversos
ambitos, desde a moral do clero até as relaces com os reinos medievais, reformas essas
que passardo pela histéria com o nome de “reforma gregoriana”, nome derivado do maior
expoente desse movimento, o Papa Gregorio VII (1073-1085), cujos esforcos se
localizaram principalmente em reafirmar a autoridade da Igreja frente o imperador do
Sacro Império e dos demais monarcas medievais.

Todo o ambiente intelectual gerado pelas reforma gregoriana e seus
desdobramentos praticos, como o episédio conhecido como querela das investiduras com
o imperador Henrique IV, fez com que também o direito até entio gestado no seio da
Igreja tomasse novos rumos. De fato,

Del afan de definir mas ensamento el origen, la esencia y los objetivos
de la Iglesia, y de la ensament civil surgié em original ensamento
teoldgico y, consecuentemente, uma nueva concepcion del Derecho,
fundados ambos em la didstasis o diferenciacion entre la Iglesia y el
Imperio y los Reinos y entre la ley canénica y la ley de los Estados.’

A partir desse momento, as colecdes do direito candnico vdo procurar
corresponder as diretrizes e ao espirito das reformas na selecio e organizacio de seus
textos. Também podemos perceber que, diferente das obras do periodo anterior, que
primam por apresentar uma compilacio cronologica, surgem as primeiras tentativas de
sistematizacdo do contetdo.

Desse periodo é a colecio dividida em 13 livro feita pelo bispo Anselmo de
Lucca (1036-1086), posteriormente incluida por Graciano em sua obra; a obra em quatro
livros do Cardeal Deusdedit (falecido entre 1097 e 1100), beneditino amigo de Gregorio
VII, e cuja colecio de cAnones deixa transparecer o ideal da reforma gregoriana de
fortalecer a autoridade da Igreja; também a obra do bispo Bonizone (c. 1045-c.1095), que
estava no centro dos conflitos entre o papado e o império, Liber de vita christiana, obra de

direito eclesidstico e teologia moral dividida em dez livros.

> GUTIERREZ J., 1985, p. 162.
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No final do século XI comecam a surgir as obras da fase pos-gregoriana, ditas
« o1 ’ . » . .~ . . . . . . ., .
conciliatorias”, por tentar atenuar a divisio entre direito civil e direito eclesidstico
evidenciada pela reforma. Grande representante desse periodo sio as obras do bispo Ivo
de Chartres (1040-1115), sendo a mais importante o Decretum, dividida em 17 livros,
além das obras Panormia, em oito livros, e Tripartita, em trés, que sio como que resumos
do Decretum. As obras de Ivo terio grande repercussio e influéncia em seus
contemporianeos e posteriores, como Hugo de Sdo Vitor (1096-11410), Alger de Liege

(1055-1131), autor do tratado De Misericordia et Justitia, e Graciano.

2.2 Graciano e seu Decretum
No século XII a comuna italiana de Bolonha vera o surgimento de uma

agremiacio de estudantes e professores no que se chamard um Studium Civile, dando
origem a Universidade de Bolonha, que junto com a Universidade de Paris serdo os dois
grandes centros do saber medieval. Como afirma Jacques Verger, especialista em historia
das universidades medievais, em Bolonha “a disciplina soberana era o Direito (Direito
Civil e Direito Canénico)™. Ali havers, a partir do século XII, um grande crescimento do
numero de juristas e nos interessados no estudo do direito. A isso diversos fatores podem
ser elencados.

Primeiro, o proprio espirito da reforma gregoriana, como ji destacado, e seu
embate com os monarcas medievais, que fez com que o direito e sua praxis se tornassem
mais acurados, principalmente na busca do direito romano’ como fonte, procurando,
assim, cada vez mais solidificar-se ante o direito consuetudindrio. Um dos fatores
explicativos, portanto, do florescimento do direito candnico nesse periodo

E a luta na qual se forma e se reforca a Igreja gregoriana, seu profundo
desejo de separacdo, de institucionalizacio, em um contexto de
crescimento  econdmico, de lenta reorganizacio dos poderes
principescos, de desenvolvimento escolar e intelectual em que todos os
problemas logicos recebem solucdes novas. (...) o costume continua
importante, contudo nio é mais central. A lei e a defesa da lei - uma
ndo caminha sem a outra - tornamse essenciais. E esse sistema que

* VERGER. In: GOFF, Jacques Le; SCHMITT, Jean-Claude, 2017, p. 645.

* “O Direito Romano por suas caracteristicas intrinsecas, ¢ o tnico apto a servir de modelo para os intentos
eclesidsticos, dada a sua sistematicidade. Mais do que rejeita-lo, nesse sentido, trata-se de explorar as
caracteristicas favoraveis a Igreja, que se encontram presentes de maneira explicita, e afirmar a intrinseca
ligacdo entre o direito humano e o direito natural, o que podia, ademais, reforcar a supremacia do poder

eclesiastico sobre o temporal.” ROESLER, 2004, p. 23-24.
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lentamente, a partir do século XIII, e depois mais rapidamente, durante
a crise do final da Idade Média, vai sustentar e revelar o lento
desenvolvimento do Estado Moderno.®

Também nesse momento hd a revalorizacio da logica de Aristoteles e do método
dialético na producio do conhecimento, precioso instrumento para sistematizacio e
criacio de concordancia entre os diversos cinones acumulados pela tradiciao juridica até
entio.’

E nesse contexto de efervescéncia do saber juridico que surgira Graciano e sua
obra. As informacoes biograficas sobre aquele que ao longo da histéria recebeu o epiteto
de pai do direito canénico sio deveras escassas. Desconhecidos sio os anos de seu
nascimento e morte, entre os séculos XII e XIII. Teria nascido na toscana, e ingressado na
ordem dos Camaldulenses, um ramo da Ordem beneditina, vivendo no mosteiro de Sio
Félix em Bolonha, onde dedicou-se ao estudo e ensino do direito e compds sua grande
obra, Concordia Discordantium Canonum, mais conhecida como Decretum Gratiani.

O titulo Concordia Discordantium Canonun expressa muito bem o que ¢ a obra de
Graciano: uma herctlea tentativa de apresentar uma concordancia dos cinones
discordantes.® Dividida em trés partes, nota-se na obra a busca de uma intrinseca
coeréncia e unidade em meio a diversidade de fontes. A primeira parte contém 101
distinctiones, no inicio das quais o autor indica de maneira geral o que ali sera tratado.
Cada distinctione ¢ dividida em cinones que tratam da divisio do direito em divino,
natural e humano, a hierarquia e a organizacio da Igreja.

A segunda parte contém 36 causae, subdivididas em quaestiones, por sua vez
divididas em canones, que tratam de processo eclesiastico, jurisdicio, regimento dos bens
da Igreja, casamento e peniténcia, através da exposicio de uma situacio pratica com a
andlise das varias questdes envolvidas. A terceira parte ¢ formada por cinco distinctiones,
divididas em cinones, e trata da dedicacio das igrejas, dos sacramentos do batismo e da
Eucaristia, bem como de outros pormenores litargicos e doutrindrios, sendo essa parte

marcada pela exposicio de textos.

® CHIFFOLEAU. Op. cit., p. 385-386.

T Cf. ROESLER. Op. cit., p. 18.

8 Para a discussdo em torno do titulo da obra de Graciano cf. PINEDO, Pablo. En torno al titulo del
Decreto de Graciano Decretum seu concordia discordantium canonum. Anuario de historia del derecho

espanol, n. 25, 1955, p. 845-868.
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Em meio a todo esse material encontram-se breves comentarios, chamados dicta
Gratiani, ali postos com a clara intencio de resolver as aparentes discordincias entre
algumas fontes. Essas discordincias sio resolvidas levando em conta quatro critérios:
ratione significationis (o sentido das normas examinadas); ratione temporis (norma posterior
revoga a anterior); ratione loci (norma particular revoga a geral); ratione dispensationis (uma
norma é uma excecio em relacio a outra).’

Esse farto trabalho de Graciano ira inaugurar uma nova forma de apresentacio
dos tratados de direito candénico. Como afirma Pablo Pinedo

Las orientaciones doctrinales que en otras colecciones aparecian en un
prefacio y son escasas y tenues, viven en el Decreto de Graciano dentro
de la coleccion y son verdaderamente interesantes, variadas y efectivas.
No hay prefacio; legislacion y doctrina se funden maravillosamente. '

A recepcio e popularidade da obra de Graciano no meio juridico medieval ¢
instantinea, principalmente pelo ambiente propicio para o estudo do direito na
Universidade de Bolonha, logo estendido aos demais ambientes universitarios da Europa
Medieval, com o Decretum tornando-se a mais importante colecio de cinones e a
referéncia candnica mais citada pelos decretistas e autores posteriores. Deve-se

reconhecer, assim, que

A consolidacio de Graciano obteve sucesso em toda a Europa.
Graciano se impds a todos como magister, o mestre por exceléncia. Foi
bem-sucedido na praxis e também um estimulo para a criacio e o
desenvolvimento de uma escola de intérpretes - os decretistas - com
contribuicdes muitas vezes de notével qualidade especulativa. (...) Sobre
os fundamentos de Graciano comeca-se a construir aquele que nao por
acaso ¢ chamado de “direito candnico cldssico”, ou seja, um conjunto
de analises cientificas, de intervencoes normativas, de atividades
praticas em que se exprime com plena maturidade a consciéncia da
originariedade e originalidade de um ordenamento, realizando-a num
conjunto de institutos tipicos, num sistema completo.11

Nio é sem razdo, portanto, que Santo Tomds de Aquino no século XIII va
buscar em Graciano a autoridade que afirma ser do Romano Pontifice a responsabilidade

de resolver as mais graves questdes na Igreja, ou a quem invoca em um sed contra ao

¥ CALASSO, 1954, p. 397-398.
1 PINEDO, 1962, p. 154.
' GROSSI, 2014, p. 252-253.
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afirmar o dever de caridade de todo cristio em corrigir os que erram.'? Do séc. XII até a
promulgacio do primeiro Codigo de Direito candnico no século XX o Decretum Gratiani
imperard como fonte principal do direito candnico, e como uma das fontes mais

importantes do direito em geral.

2.3 O direito natural e seus principios no Decretum Gratiani
Graciano, abrindo a primeira parte de sua obra na distinctio I, apresentard a

divisao das leis que regem os atos humanos, a saber, o direito natural e o costume:

Humanum genus duobus regitur, naturali videlicet iure et moribus. Ius
naturale est, quod in lege et evangelio continetur, quo quisque iubetur
alii facere quod sibi vult fieri, et prohibetur alii inferre, quod sibi nolit
fieri. Unde Christus in evangelio: omnia quaecumque vultis ut vobis
faciant homines, et vos eadem facite illis. Haec est enim lex et
prophetae.”’

Ao apresentar a divisio entre o direito natural e o costume, Graciano tera como
fonte Santo Isidoro de Sevilla'* (560-636), citando inclusive o livro V das Etimologias do
bispo hispanico, dedicado as leis: “Todas las leyes son divinas o humanas. Las divinas
tienen su fundamento en la naturaleza; las humanas, en las costumbres de los hombres”."

Assim, a lei se apresenta sobre um duplo aspecto: imutivel, enquanto lei natural,
fruto da propria natureza humana, e mutavel, enquanto costume, fruto das diversas
circunstincias temporais e espaciais da vida humana: “estas ultimas muestran
discrepancias entre si, ya que cada pueblo le agradan unas costumbres diferentes”.'®

Essa divisdo, porém, ja se encontra no direito romano, conforme a definicao de

direito natural transmitida pelo jurista Ulpiano (150-223 d.C.) no Digesto: “lus naturale

2 TOMAS DE AQUINO. Suma Teologica. II1I q. 1, a. 10 e q. 33 a. 3.

B “O género humano ¢ regido por duas coisas, a saber, pelo direito natural e pelos costumes. O direito
natural, que estd contido na lei e no evangelho, ¢ aquele pelo qual cada um deve fazer ao outro aquilo que
quer que se faca a si, e proibe de fazer ao outro o que nio quer que se faca a si. Por isso diz Cristo no
evangelho: tudo o que quereis que os homens vos facam, fazei também vés a eles. Pois esta ¢ a lei e os
profetas”. DECRETUM GRATIANI I, I, traducio nossa. Todas as citacdes do Decretum Gratiani, que a
partir daqui referenciaremos pela sigla DG, sio da edi¢io de 1959 do Corpus luris Canonici publicado pela
Akademische Druck - U. Verlagsanstalt, devidamente referenciada ao fim deste trabalho.

* Chamado pelo historiografia do século XIX de “o ultimo mestre do mundo antigo”, Santo Isidoro,
unindo a uma intensa atividade pastoral no arcebispado de Sevilla uma intensa vida de escritor, nos legou
diversas obras historicas, filosoficas e teoldgicas. Dentre elas destaca-se a Etymologiae, na qual Santo Isidoro
se propde a expor os mais variados temas e suas definicoes, numa espécie de enciclopédia primitiva.

5 SAN ISIDORO DE SEVILLA. Etimologias, V c. 2.

16 1dem.

23



Isagoge, v. 2, n. 6, p. 17-34, 2022, ISSN 2763-7123
Rio de Janeiro, Brazil

est, quod natura omnia animalia docuit”."” Em “animalia” Ulpiano insere também o ser
humano, animalis rationalis, e marca, assim, a fronteira entre o ius naturalis e o ius
. 1 . - , A ..
gentium."® Entretanto, a tradicio cristd rompera com a tradicio ulpiniana em um aspecto,
pois, enquanto esta estende a lei natural a todos os animais, encarando-a como
“materialista y determinista, en el sentido de ver en la Ley Natural una necesidad natural,
N , e »19 P . s 1 N - . . . « » N

biolégica””, a tradicdo juridica cristd, na qual se insere Graciano, restringira a lei natural
ao Ambito das criaturas racionais. De fato, os juristas cristaos

no podian aceptar que se atribuyesen derechos a seres privados de
animus y de voluntad, porque todo el derecho habia sido hecho para el
hombre como por otra parte la entera creacion que le habia sido
entregada por Dios.”

A tradicdo jusnaturalista e sua dualidade entre lei natural e lei humana, porém,
nio surge no direito romano, mas lhe ¢ anterior, podendo ser identificada ja nas
discussdes em torno da distincdo entre physis € nomos com os sofistas no séc. V a.C.,
onde physis

¢ entendida como natureza ou totalidade, uma permanente fonte
material, bem como a constituicio ou o conjunto de caracteristicas de
uma coisa particular ou classe de coisas, ou ainda o “jeito como as
coisas sao” (...).H!

Em oposiciao, nomos

quer significar algo em que se cré, que se pratica e que se sustenta ser
certo de forma partilhada, pressupondo um sujeito agente. Tem aspecto
dinamico, dependente de quem pensa, acredita e faz e trata do que ¢é
prescritivo e normativo. E alei, o costume e a convengﬁo.22

Também a discussio trazida por Aristoteles na Retdrica ¢ importante para
compreender a complexidade e as nuances com que o jusnaturalismo cldssico vai se
desenvolvendo até chegar a Graciano e aos juristas do direito candnico. O Estagirita

entende que a lei ou ¢ particular ou comum, explicitando que chama de “particular a lei

7 “Direito natural é o que é ensinado pela natureza a todos os animais”. Digesto I, 1, 1, 3, traducio nossa.
'8 Cf. SANTANA, 1987, p. 43-55.

 MARTINEZ, 2004, p. 256.

20 CONTE, 2016, p. 39. Sobre essa questio, a autora chega a afirmar que “Se trata de una de las
manifestaciones del ‘humanismo medieval’ que hacen de la cultura urbana italiana de los siglos XII y XIII el
precedente mas relevante de la renovacién humanista que en estas mismas ciudades floreceria durante el
siglo XV, fundando sobre la recuperacion de lo antiguo una cultura nueva”.

2 CABRAL, 2013, p. 112.

22 Idem.
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escrita pela qual se rege cada cidade; e comuns, as leis ndo escritas, sobre as quais parece
haver um acordo unanime entre todos.”*’ Mais a frente Aristoteles dira que a lei comum
é

a que ¢ segundo a natureza. Pois ha na natureza um principio comum

do que ¢ justo e injusto, que todos de algum modo adivinham mesmo
- . . . . 2

que ndo haja entre si comunicacio ou acordo.”*

E nesse contexto que o Filosofo lancard mio do classico exemplo de Antigona,
mito recolhido na literatura teatral por Sofocles, onde, diante da injustica do decreto
imposto por Creonte que proibia sepultar o irmdo de Antigona, esta apela para uma lei

5 e que ndo deve ser infringida por

que “nio é de hoje nem de ontem, mas é eterna”

homem algum. Aqui nio ha ainda propriamente um justo natural, mas sim um justo

divinamente instituido acima da lei humana em razio das possiveis injusticas desta.*®
Retornando ao texto do Decretum, comentando o trecho citado de Santo Isidoro

que divide a lei em humana e natural, encontramos o seguinte dictum de Graciano:

Ex verbis huius auctoritatis evidenter datur quo differant inter se lex
divina et humana, cum omne quod fas est nomine divinae vel naturalis
legis accipiatur, nomine vero legis humanae mores iure conseripti et
traditi intellegantur. § 1. Est autem ius generale nomen, multas sub se
continens species.’’

Graciano reproduz aqui a divisio apresentada por Santo Isidoro entre fas (o
justo, proéprio do direito divino) e o ius (o legal, préprio do direito humano), tirados do
direito romano, onde classicamente o fas estava ligado principalmente ao direito publico
no que diz respeito as leis religiosas e de sacralizacio de magistrados, como as leges sacrate
do séc. V, e o ius ao direito privado.”® Na tradicio cristd, como vemos, o fas sera

identificado com a lei natural.

2 ARISTOTELES. Retorica, 2005, p. 130-131.

2 Ibidem, p. 144.

5 Idem.

26 Para uma maior compreensdo do direito natural em Aristoteles ¢f. FONSECA, Tania Schneider da.
Aristoteles e o direito natural na Retérica. Kinesis, vol. V, n. 09 (Edicio Especial), Julho 2013, p. 167-190.
T “Estas palavras autorizadas ddo com evidéncia a entender em que se diferenciam a lei divina e a lei
humana, pois que tudo o que ¢ justo recebe o nome de lei divina ou natural, enquanto com o nome de lei
humana se entendem os costumes escritos ou transmitidos como direito. § 1. Direito ¢ um nome genérico,
que contém em si muitas espécies”. DG I, I c. 1, traducdo nossa.

* Cf. ALVES, 2021, p. 80-81.
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Também ¢ interessante notar o fato de que Graciano reconhece que ius é um
termo geral que, para usar sua expressio, contém em si muitas espécies. Embora nio
desenvolva a problemdtica, Graciano abre a possibilidade para que os canonistas
posteriores pensem nas diversas possiblidades de significados e aplicabilidades do termo
ius e da propria expressio ius naturale, como ¢ o caso de Huguccius, pouco posterior a
Graciano, que reconhecera essa pluralidade e a problematica na interpretacio:

Note that not all the examples of ius naturale given here refer to the
same meaning of ius naturale; therefore a prudent reader will carefully
discern which example refers to which meaning. But lest the mind of
some idiot be confused we shall carefully assing each one.”

Ainda citando Santo Isidoro no livio V das Etimologias, no ¢. VI Graciano
apresenta os diversos tipos de direito, e no c. VII apresenta a definicio de Santo Isidoro
para o direito natural:

C. VL Ius est aut naturale aut civile aut gentium.

C. VIL Ius naturale est commune omnium gent quod ubique instinctu
naturae, non constitutione aliqua habetur, ut viri ac feminae
conciunctio, liberorum successio et educatio, communis omnium
possessio et omnium una libertas, acquisitio eorum, quae celo, terra
marique capiuntur; item depositae rei vel commendatae pecuniae
restitutio, violentiae per vim repulsio. § 1. Nam hoc, aut siquid huic
simile est, numquam iniustum, sed naturale equumque habetur.”

Analisando essas citacoes de Santo Isidoro, bem como os demais dicta, percebe-se
que Graciano tem a preocupacdo em apresentar os principios ou qualidades inerentes ao
direito natural.”’ Primeiro, a preeminéncia do direito natural sobre todos os direitos,
conforme exposto no dictus da distinctio V: “Naturale ius inter omnia primatum obtinet
et tempore et dignitate”.’* Desse principio descendem outros dois principios, o de que o
inicio do direito natural esta no inicio da propria natureza racional, e o principio da sua

imutabilidade ao longo do tempo.

¥ HUGUCCIUS. Summa Decretorum. In: TIERNEY, 1989, p. 631.

30 “C. VI. O direito ¢ ou natural, ou civil, ou das gentes. C. VII. O direito natural ¢ comum a todas as
gentes, porque existe em todas as partes, nio por causa de uma constituicio, mas por instinto da natureza,
como ¢ a uniio do homem e da mulher, a sucessio e educacio da prole, a possessio comum de todas as
coisas e a propria liberdade de todos, a aquisicio daquelas coisas que ocupam o céu, a terra e o mar;
igualmente a restituicio da coisa depositada ou a restituicio do dinheiro confiado, a repulsa da violéncia
pela forca. § 1. Pois isto, ou o que for semelhante a isto, nunca ¢ injusto, mas natural e equitativo.” DG I,
c. 6-7, traducdo nossa.

31 Seguimos aqui a interpretacio de MARTIN, 1984, p. 265-284.

32 “O direito natural tem entre todos a primazia por razio do tempo e da dignidade.” DG 1, V., traducio
nossa.
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Esse principio da imutabilidade e universalidade do direito natural, comum a
todas as gentes e que existe em todas as partes, fruto de um instinctu naturae, ja é
encontrado, por exemplo, em Cicero (106-43 a.C.), no que ele chamard de ratio naturae

em célebre passagem de sua obra De re publica:

A razio reta, conforme a natureza, gravada em todos os coracdes,
imutavel, eterna, cuja voz ensina e prescreve o bem, afasta do mal que
proibe e, ora com seus mandatos, ora com suas proibicdes, jamais se
dirige inutilmente aos bons, nem fica impotente ante os maus. Essa lei
nio pode ser contestada, nem derrogada em parte, nem anulada; nio
podemos ser isentos de seu cumprimento pelo povo nem pelo senado;
nio ha que procurar para ela outro comentador nem intérprete; nio ¢
uma lei em Roma e outra em Atenas, - uma antes e outra depois, mas
uma, sempiterna e imutivel, entre todos os povos e em todos os
tempos; uno sera sempre o seu imperador e mestre, que é Deus, seu
inventor, sancionador e publicador, nio podendo o homem
desconhecé-la sem renegar-se a si mesmo, sem despojar-se do seu carater
humano e sem atrair sobre si a mais cruel expiacio, embora tenha
conseguido evitar todos os outros suplicios.”

Também no ja citado Aristoteles encontramos uma afirmacio semelhante sobre
a questio imutabilidade-mutabilidade da lei: “a equidade é permanentemente valida e
nunca muda, como a lei comum (por ser conforme a natureza), ao passo que as leis
escritas estdo frequentemente a mudar.””*

Porém, em Graciano a distincio principal do direito natural ndo estard
propriamente na sua imutabilidade, mas esta ¢ uma consequéncia de ser o direito natural
criado pelo proprio Deus enquanto o direito natural ¢ criacio do homem. Logicamente
esse dado é caro ao cristianismo, por depender do Deus criador, dado que nio estara
presente nas concepc¢des aristotélicas ou ciceronianas acerca da lei natural.

Como ja visto no citado c¢. VII, retirado de Santo Isidoro, depreende-se o
principio de que o direito natural nunca ¢é injusto, “numquam iniustum”, mas sempre
equitativo. Dessa inteira justica do direito natural procede o principio de que o direito
natural nio permite dispensa, algo ja ressaltado no trecho de Cicero acima citado (“nio

podemos ser isentos de seu cumprimento pelo povo nem pelo senado”), a nio ser no caso

de escolha do mal menor, numa situacio em que seja necessdrio escolher entre dois

¥ CICERO. Da Republica 3, XVIL.
* ARISTOTELES. Op. cit., p. 149.
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males, conforme exposto na distincitio XII: “Item adversus naturale ius nulla dispensatio
admittitur; nisi forte duo mala ita urgeant ut alterum eorum necesse sit eligi”.”

Nio permitindo dispensa, igualmente a ninguém sera licito agir contra o direito
natural: “Adversos naturale ius nulli quicquam altere licet”.’® A distinctio IX reforca esse

. ’ . . . [(§ . . . . .

principio diante das outras leis: “Constitutiones ergo vel eclesiasticae vel seculares, si
naturali iuri contrariae probantur, penitus sunt excludendae”.”” Também Cicero expds
algo semelhante: “Essa lei nio pode ser contestada, nem derrogada em parte, nem
anulada”. De fato, o orador romano chega a falar em um “despojar-se do seu carater
humano” por parte de quem queira opor-se a ratio naturae.

Na mesma distinctio IX do Decretum encontramos o principio de que o direito
natural ¢ vontade divina:

Cum, ergo naturali iure nihil aliud praecipiatur, quam quod Deus volt
fieri, nihilque vetetur quam quod Deus prohibet fieri; (...) patet, quod
quecumque divinae voluntati, seu canonice scripturae contraria
probantur, eadem et naturali iure inveniuntur adversa.’

Importante ressaltar que, ainda que seja o direito natural vontade divina, aquele
nio se confunde com esta. Pois, embora o direito natural esteja contido na lei e no
evangelho (“Ius naturale est, quod in lege et evangelio continetur”), nem todos os
preceitos da lei e do evangelho sdo de direito natural, como o proprio Graciano ressaltara
em um dictum ao fim da distinctio VI:

In lege et evangelio naturale ius continetur; non tamen quecumque in
lege et evangelio inveniuntur, naturali iuri coherere probantur. Sunt
enim in lege quedam moralia, ut: non occides et cetera, quedam
mystica, otpote sacrificiorum preceptor, et alia his similia. Moralia
mandata ad natura ius spectant atque ideo nullam mutabilitatem
recepisse monstrantur. Mystica vero, quantum ad superficiem, a
naturali e probantur aliena, quantum ad intelligentiam, inveniunsibi

anexa. 3

3 “Igualmente ndo se admite nenhuma dispensa contra o direito natural. A nio ser que de tal maneira
urjam dois males que seja necessario escolher um deles.” DG 1, XIII, traducio nossa.

36 “A ninguém ¢é licito agir contra o direito natural.” DG I, VIII c. 1, traducio nossa.

3T “Portanto a constituicdes tanto eclesidsticas quanto seculares, se sio contrarias ao direito natural, devem
ser totalmente excluidas.” DG I, IX. Traducio nossa.

% “Como por direito natural nada se manda sendo o que Deus quer que se faca, e nada estd proibido senio
o que Deus proibe que se faca (...); fica patente que, o que se demonstra contrario a vontade divina ou a
escritura candnica, demonstra-se contrario ao direito natural.” Ibidem. Traducio nossa.

¥ “O direito natural estd contido na lei e no evangelho; entretanto, nem tudo o que estd contido na lei e no
evangelho ¢ provado que pertenca ao direito natural. Pois ha na lei algumas coisas morais, como: nao
mataras e outras, algumas coisas misticas como os preceitos dos sacrificios e outros semelhantes a eles. Os
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Ha, portanto, nas escrituras, preceitos morais e preceitos misticos. Ambos, no
que diz respeito a razio, estio unidos, mas diferem no que significam. Nos preceitos

morais encontramos a lei natural, inscrita nos coracdes.

2.4 A lei natural e a regra de ouro
Ius naturale est, quod in lege et evangelio continetur, quo quisque
iubetur alii facere quod sibi vult fieri, et prohibetur alii inferre, quod
sibi nolit fieri.*

Trazendo a divisio da lei em lei natural e costume segundo Santo Isidoro, o
jurista bolonhés adicionard a fala do bispo de Sevilha o dado de que a lei natural esta
contida no evangelho, identificando-a com a chamada “regra de ouro”, superando a ideia

. . . .. 41
que Santo Isidoro tem da lei natural como produto de um comportamento instintivo.

O que hoje convenciona-se chamar de “regra de ouro”, expressio que so
comecard a ser utilizada no séc. XVII, sera entendida pela tradicio escolastica medieval
como a regula dilectionis proximi (regra de amor ao proximo). No Antigo testamento
encontramos a regula na sua formulacio positiva em Levitico (19, 18): “Amaras o teu
proximo como a ti mesmo”, e a forma negativa em Tobias (4, 15): “Assim, o que detestas
que te facam, nio o facas a ninguém”. No Novo Testamento, a formulacio do Levitico é
retomada no Evangelho de Mateus (22, 39), embora a formulacio mais lembrada seja a
presente em Lucas (6, 31) no Sermio da Planicie e em Mateus (7, 12) no Sermio da
Montanha: “Tudo, pois, quanto quereis que os outros vos facam, fazei-o, vés também, a
eles. Esta ¢ a lei e os profetas”. Graciano cita diretamente Mateus, bem como a
formulacdo negativa da regula presente em Tobias.

Apresentando a regra de ouro como compéndio da “Lei e dos profetas” e,
portanto, da lei natural, Graciano se insere numa tradicio que remonta a tradicio

rabinica judaica. De fato,

This assertion has its origin in Judaic tradition, By one account from

the Talmud, Rabbi Hillel, in about the year 20 B.C., declared the

preceitos morais pertencem ao direito natural e por isso se demonstra que nio admitem mutabilidade
alguma. Mas os misticos, quanto a sua significacdo, aparecem distantes do direito natural; quanto a sua
inteligéncia aparecem unidos a ele.” DG 1, VI, traducao nossa.
4O direi 1 | id lei lho, & le pel 1 cad deve f:

ireito natural, que estd contido na lei e no evangelho, ¢ aquele pelo qual cada um deve fazer ao outro
aquilo que quer que se faca a si, e proibe de fazer ao outro o que nio quer que se faca a si.” DG 1, |,
traducdo nossa.

I Cf. TIERNEY, 1989, p. 630.
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prohibitional form of the Golden Rule to be the sum of Judaic Law in
brief. Thus the notion was introduced that the rule was a universal
moral norm. This notion was one of the historical sources of the later
view that the Golden Rule was a general formula of the jus naturale.*

Dessa tradicio do pensamento judaico se seguira a tradicio desenvolvida pelo
cristianismo desde os primeiros padres da Igreja, que fardo as primeiras relacoes entre a
regra de amor ao proximo e a lei inscrita por Deus no coracio dos homens. Graciano sera
o grande representante medieval dessa tradicio ao trazer essa linguagem teoldgica para o
direito candnico. Realmente, o jurista bolonhés

shaped his first dictum that introduced the Decretum from the
theological and the legal traditions. He made a key connection between
the two that has gone unnoticed. The theological tradition had long
connected the Golden Rule with natural law. The juridical tradition
did not. (...)When Gratian proclaimed at the beginning of his
Decretum that natural law was based on the Lex and the Gospels and
that the Golden Rule was the Lex and the Prophets, he drew upon a
long theological tradition.*’

A partir dessa abertura teoldgico-candnica trazida por Graciano o
desenvolvimento da lei natural no pensamento medieval vai ganhando novas nuances e
caminhos. Se num primeiro momento, como em Graciano e seus imediatos sucessores na
escola juridica de Bolonha no séc. XII, a lei natural ainda ¢ vista apenas como uma
expressdo da lei divina dada aos homens enquanto “lei dos coracoes” e expressa na regra
de ouro, posteriormente vai se desenvolvendo uma relacio entre lex naturalis e ratio
naturalis, ou seja, a lei natural ndo ¢ apenas um imperativo dado aos homens sobre o que
devem ou ndo fazer, mas também, como primeiro principio evidente da razio pritica,
emite juizos e leva ao discernimento das acoes dos homens. Dessa forma, o direito natural
vai forjando o proprio direito humano e a propria legislacio candnica em suas
implicacoes préticas.

A regula dilectionis proximi, ou regra de ouro, que, como ja ressaltado, desde os
padres da Igreja ¢ vista como um ponto comum que une a ética filosofica e a ética crista,
continuard a ser desenvolvida e apresentada pelas mais diversas escolas de pensamento

ético que se seguirio ao periodo medieval:

“ REINER, 1983, p. 272.
# PENNINGTON, 2008, p. 575-576.
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A long and broad current flows from here in Western intellectual
history, during which the Golden Rule has been asserted again and
again to be the fundamental norm in the lex naturae. Such it is asserted
to be e.g. in the very influential Decretum Gratianum, the example of
which many of the Scholastics follow: notably Anselm of Canterbury,
William of Champeaux, Peter Lombard, Hugh of St. Victor, John of
Salisbury, Bonaventure, and Duns Scotus. Similarly the reformers
Luther and Calvin, and also the humanist Erasmus, make use of the
rule in this sense. As do, in the 17th and 18th centuries, many
philosophers who do not build their philosophies upon the Christian
faith: such as Hobbes, Locke, Leibniz, Thomasius, Christian Wollf,
Diderot, Rousseau, and Voltaire.**

Graciano se insere, assim, numa intercessio entre o desenvolvimento teoldgico
da relacdo entre lei natural e a regra de ouro nos primeiros séculos do cristianismo e o
posterior uso no direito candnico que se desenvolve a partir de comentdrios a sua obra e
nos desdobramentos que o direito candnico tera na baixa idade média até os debates
modernos sobre os direitos naturais subjetivos. Dessa forma, o séc. XII pode ser visto
como um ponto chave onde o trabalho dos canonistas vai forjando também o préprio
pensamento filoséfico em torno da lei, do direito e das relacdes conforme compreendido

hoje pelo pensamento ocidental.

III. Conclusio

Nio pretendendo ser um tratado de direito natural, a obra de Graciano
sistematiza os principios intrinsecos ao conceito conforme as definicoes recebidas pela
tradicdo, quer patristica, como a de Santo Isidoro, priorizada por ele, que pela tradicao do
direito romano.

Apresentando o direito natural como contido na lei mosaica e nos evangelhos,
afirma a sua inteira relacio com a natureza humana, existindo quando esta passa a existir,
sendo, portanto, de carater universal, tanto espacial quanto temporalmente falando. Esses
principios serio o legado deixado pela obra de Graciano no que concerne ao direito
natural, sendo incorporadas pela tradicio dos comentaristas e tratadistas posteriores e no
ensino e pratica juridica ao longo do medievo, como afirma Luciano Barcia Martins:

Hemos de reconocer que las afirmaciones de Graciano acerca del
Derecho natural no constituyen un tratado completo sobre esta materia

#“ REINER, op. cit., p. 273.
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y no contienen con claridad un conjunto armonicamente ordenado.
Sus expresiones no son claras ni ficiles de interpretar por los estudiosos
del Derecho natural. Sin embargo, la importancia que por otras razones
adquirié el Decreto y la ausencia de estudios sobre el Derecho natural
entre los contemporaneos de Graciano explican que sus ensefanzas al
respecto sean tenidas en cuenta en el desarrollo y expresion del
pensamiento posterior.®’

Graciano, portanto, pode-se dizer a grande fonte que sintetiza para seus
posteriores a tradicio do direito natural recolhida até entio, ditando os principios que
hio de reger os debates e desenvolvimentos que dai surgirdo até a formacio de uma escola
de direitos naturais segundo a concepcio moderna que imerge a partir do séc. XIV.

Se ja no século I a. C., conforme visto, Cicero discursava com eloquéncia em
favor da “razio reta, conforme a natureza, gravada em todos os coracdes, imutavel, eterna,
cuja voz ensina e prescreve o bem, afasta do mal que proibe”, em Graciano encontramos
essa mesma eloquéncia agora com roupagens cristds: essa “razio reta’, inscrita nos
coracdes, conforme a palavra do Apostolo, é aquela “quod in lege et evangelio
continetur” - que estd contida na lei e no evangelho. Essa “razdo reta”, “ius naturalis”,
imutavel, sempre justa, primeira dentre as leis por provir do divino legislador, se expressa
na durea regra de que “tudo quanto quereis que os outros vos facam, fazei-o, vos também,
a eles”.

Graciano continua, assim, a obra iniciada pelos padres da Igreja em atrelar o
direito natural a regra de ouro, e permite aos seus comentadores posteriores desenvolver
toda uma relacdo entre a lei natural e a razdo, entre o primeiro principio da razio pratica
e o que a partir dai pode ser desenvolvido no agir do homem. Graciano e os canonistas
do século XII da escola de Bolonha abrem, assim, as portas para o desenvolvimento de
uma ética dos direitos inerentes ao homem e seus deveres para com o proximo, reflexdes
tdo caras 2 modernidade, cuja génese no medievo ndo deve ser ignorada, mas revisitada
para se compreender com mais cuidado a formacio de uma ética filosofica que foi se

consolidando nos ultimos dois mil anos no pensamento ocidental.

# MARTIN, op. cit., p. 268.
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