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Resumo: Neste ensaio, sdo abordadas algumas caracteristicas
marcantes da cultura juridico-penal germanica de trés povos
germanicos que se instalaram nos antigos territérios do Império
Romano do Ocidente na chamada Alta Idade Média: os
visigodos (Peninsula Ibérica); longobardos (Peninsula Itélica)
e francos (Gdlia). Na introduc@o, sdo indicadas as trés diferentes
culturas (coexistentes) que tinham a pretenséo de exercer o poder
no inicio da Idade Média: tradi¢do germanica; tradi¢do romana
e o pensamento mistico cristdo. Em seguida apresenta-se um
sumarissimo contexto histérico para situar o leitor nas
particularidades dos trés reinos germanicos existentes entre 0s
séculos VI e VIII nas regides abordadas. Finalmente, destacam-
se alguns tracos da cultura juridico-penal germanica e suas
transformacdes diante da tradi¢do juridico-romana
remanescente, além das influéncias da Igreja Catdlica como
fonte de legitimacdo das novas potestades européias. Na
conclusdo, indica-se uma hipdtese para a compreensao geral da
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cultura juridico-penal que prevaleceu na Europa Medieval,
mormente a partir do século IX, com a generalizagdo do
feudalismo.

Palavras-chave: Histéria do Direito — Alta Idade Média —
Direito germanico.

High medieval germanic criminal legal culture

Abstract: This study examines some important characteristics
of the Germanic criminal legal culture of three Germanic peoples
who lived in the old territories of the Western Roman Empire
during the so-called High Middle Ages: the Visigoths (Iberian
Peninsula) Lombards (Italian Peninsula) and Franks (Gaul). In
the introduction, the three different (co-existing) cultures are
indicated, which sought to exercise power during the beginning
of the Middle Ages: the Germanic tradition, the Roman tradition
and mystical Christian thought. Next, a brief historical context is
provided to aid the reader to find his bearings among the
particularities of the three Germanic kingdoms existing between
the 6™ and 8" centuries in the regions studied. Finally, some traits
of Germanic legal criminal culture are highlighted, and their
transformations caused by the remaining Roman legal tradition,
through the influence of the Catholic Church as a source of
legitimacy of the new European powers. In conclusion, a
hypothesis is presented for general understanding of the criminal
legal culture that prevailed in Medieval Europe, principally from
the 9™ century on, with the generalization of feudalism.

Key-words: History of Law; High Middle Ages; Germanic Law.

1 INTRODUCAO

O objetivo com este trabalho é fornecer uma visao
panordmica do cendrio politico e juridico-penal nos primeiros
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séculos da chamada Alta Idade Média.! Isso porque, desde a
derrocada do Império Romano do Ocidente (século V) até a
constitui¢do do Império Carolingio (final do século VIII), a cultura
juridico-penal, nos territérios do extinto Império Romano, é
comumente vista como uma regressdo ao denominado periodo
davinganca privada, pois os mecanismos de resolugio de conflitos
penais eram orientados por normas consuetudindrias trazidas por
cada povo germanico que se instalou na regifo ora abordada.

As peculiaridades das culturas juridicas, nos primeiros séculos
da Idade Média Ocidental, residem no que se pode chamar de nocao
de poder, porquanto ocorreu uma amalgama complexa de institutos
juridicos germanicos primitivos? com os institutos juridicos romanos®

! Aldade Média na Europa, tradicionalmente, corresponde ao periodo compreendido
entre o ocaso do Império Romano do Ocidente, com a invasdao de Roma por
Odoacro (rei dos hérulos) em 476 — que depds o tltimo Imperador: Romulus
Augustulus — até a tomada de Constantinopla (Império Romano do Oriente) em
29 de maio de 1453, por Maomé I1, sultdo do Império Otomano. H4 uma disting@o,
entretanto, entre a chamada “Alta Idade Média” (séculos V ao X) e “Baixa Idade
Média (séculos XI ao XV), mas que nio ¢ utilizada consensualmente por todos
os medievalistas. (Sobre mais detalhes a respeito do conceito de “Idade Média”,
cf. LE GOFF Jacques. A civilizagdo do ocidente medieval, p. 308-309)

Heleno Claudio Fragoso sustenta que o Direito Penal germanico se divide em
duas partes: a) o primitivo, que foi anterior a invasdo de Roma, que era
tipicamente consuetudindrio e ndo escrito; e b) o direito franco, que se iniciou
com o estabelecimento da monarquia francesa, a partir do ano de 481. (Li¢Bes
de direito penal: parte geral, p. 37)

Sem adentrar nas peculiaridades dos institutos juridicos romanos, importante
mencionar que o governo do Império estabelecido por Augusto (declarado
imperador em 13/1/27 a.C.) foi desenvolvido por seus sucessores, tornando-se
cada vez mais metddico e sistemdtico. Informa Michael Ivanovitch Rostovtzeff
que todos os aspectos da administragdo estavam concentrados nas maos do
Imperador e atribufa-se grande importancia as decisdes dos Tribunais de Justiga,
presididos pessoalmente pelo Imperador, que geralmente funcionava como juiz
de apelacdo. Nessa perspectiva, pode-se perceber que uma das caracteristicas
essenciais do Império Romano era a centralizagio politica, tendo por instrumento
indispensdvel para tal mister os documentos escritos e a administragdo da Justica
por intermédio de autoridades estatais. (Histéria de roma, p. 229)

S}
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remanescentes em cada lugar da Europa invadida. Nesse sentido,
vale transcrever a explicacdo de Augusto F. G. Thompson:

O Direito romano foi sociondmico ou estatutdmico, enquanto o
Direito germanico foi autondmico ou demondmico: o primeiro,
consagrando a for¢ca e o poder do estado, revelou-se uma
institui¢do eminentemente social onde a consideracdo da res
publica sobrepujava a todas as outras; o segundo foi uma
emanacéo do selbsthulfe, um simples reconhecimento legal das
faculdades e prerrogativas do individuo.*

Paralelamente a esse complexo conflito entre tradi¢do juridica
individualista (germanica) e a no¢ado de poder social, representado
por autoridades (romano), foi sendo desenvolvida uma idéia
mistica de poder universal cristdo, que tinha a pretensao de manter
o dogma niceno’ em todas as regides onde imperava a vontade do
poder espiritual exercida pela Igreja Catélica. A relagdo curiosa
entre as novas potestades temporais (reis germanicos) e a Igreja
Catdlica € esbocada por Bertrand Russell:

* THOMPSON, Augusto F. G. Escorco histérico do direito criminal luso-
brasileiro, p. 26.

3 Utiliza-se o termo “niceno” para fazer referéncia ao dogma ortodoxo fixado
pela Igreja Catdlica Apostdlica Romana no Concilio de Nicéia, em 325. Foi
nesse evento que, dentre vdrias outras controvérsias, foram fixados os conceitos
teolégicos contrdrios aos cristdos adeptos ao arianismo, que sustentavam que
Deus Pai teria prioridade sobre o Filho e que ambos sdo distintos. Assim, para
os arianos, Cristo seria uma Criatura intermedidria entre a divindade e a
humanidade. A visdo nicena (ortodoxa) — que se tornou oficial no Concilio de
Nicéia — sustenta que Pai e Filho so idénticos em substancia, porém diferentes
como pessoas. Ap6s o Imperador romano Constantino (306-337), o arianismo
foi favorecido pelos imperadores, a excegdo de Juliano, o apdstata (360-364),
que era pagdo. Com o advento do Imperador Teod6sio, em 379, o dogma niceno
recebeu o apoio imperial e os arianos foram considerados hereges. (Cf.
RUSSELL, Bertrand. Histéria do pensamento ocidental: a aventura dos pré-
socraticos a wittgenstein, p. 178)
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O poder absoluto era alheio a essas instituigdes, como também
era estranho, a esses vigorosos conquistadores, tudo aquilo que
tivesse aparéncia de uma legalidade monétona e sem espirito.
O rei tinha que compartilhar seu poder com a aristocracia feudal,
mas todos esperavam, do mesmo modo, que lhe fosse permitido,
de vez em quando, uma explosdo ocasional de suas paixdes em
forma de guerra, assassinio, pilhagem ou rapto. E possivel que
esses monarcas se arrependessem, pois eram sinceramente
piedosos e, afinal de contas, o arrependimento era em si mesmo
uma forma de paixdo. A Igreja, porém, jamais conseguiu
produzir neles a tranqiiila regularidade de uma boa conduta,
[...]. De que lhes valia conquistar o mundo, se ndo podiam beber,
assassinar e amar como o espirito lhes exigia? E por que
deveriam eles, com seus exércitos de altivos, submeter-se as
ordens de homens letrados, dedicados ao celibato e destituidos
de forca armada?®

Todavia, apesar de toda for¢a armada restar nas maos dos reis
e guerreiros germanicos barbaros, a Igreja saiu vitoriosa da disputa
pelo poder supremo de legitimagao do poder com os reis germanicos,
porquanto possuia o monopdlio do estudo (monastérios) e da escrita,
além do fato de que os reis viviam em constantes guerras entre si.
Mas, acima de tudo, porque a Igreja era quem decidia, por meio da
excomunhao, se um chefe, convertido ao catolicismo, iria passar a
eternidade no céu ou no inferno, podendo, dessa forma, estimular
rebelides ao absolver os suditos (também cristdos) do dever de
fidelidade para com o poder temporal.’

Com base nessa concepg¢do particularissima a respeito do
exercicio do poder no inicio da Idade Média Ocidental, esbocou-
se um panorama histérico dos Reinos Germanicos surgidos nos

® RUSSELL, Bertrand. Histéria da filosofia ocidental, v.1, p. XIV.
7 Cf. RUSSELL, Bertrand. Histéria da filosofia ocidental, v.1, p. XV.
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territérios do Império Romano até o final do século VIII e, em
seguida, expostas as peculiaridades dos mecanismos de resolugio
de conflitos penais entre os germanicos em tal periodo.

2 CONTEXTO HISTORICO E POLITICO DA
PENINSULA IBERICA, DA PENINSULA ITALICA
E DA GALIA ENTRE OSSECULOSV E VIII

Os grupos germanicos que se instalaram na Peninsula Ibérica
no século V —alanos, suevos, vandalos e, posteriormente, visigodos
—, apesar de trazerem seus proprios costumes do norte europeu,
encontraram a Hispania romana ja civilizada, mas fragmentada
em regides devido — entre outras causas — aos condicionamentos
geograficos que dificultavam uma efetivacdo dos projetos de
centraliza¢do administrativa ainda no tempo do Império.?

Politicamente, importante ressaltar que os visigodos, depois
de uma série de batalhas e aliancas com os romanos durante todo
o século V, se estabeleceram em parte da Gélia e da Peninsula
Ibérica formando o Reino Visigético. Os reis visigodos
promulgaram diversas normas juridicas, que deixaram claras as
influéncias romana e cristd em relacdo a cultura tipicamente
germanica — consuetudinaria — trazida por eles para a Peninsula.
Em uma nocdo ampla, pode-se entender que a Peninsula Ibérica
do século VI até o inicio do século VIII foi povoada por romano-
germanicos cristaos.

Os cristdos da Peninsula Ibérica, porém, nao resistiram a
invasdo dos mugulmanos, sendo que em 711 o dltimo rei visigodo
(Roderico) foi derrotado e, a partir de 716, consumou-se o dominio
mugulmano na Hispania, que perdurou por muitos séculos, s6 sendo

$ Cf. BATISTA, Nilo. Matrizesibéricas do sistema penal brasileiro, v. I, p. 56-60.
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recuperada a regido pelos cristdos remanescentes — de maneira
consideravel — a partir do século XII pela chamada “reconquista”.’

Na Peninsula Itélica, por sua vez, as invasdes foram mais
freqiientes e varios grupos barbaros ali passaram, como os
mencionados visigodos que, antes de fundarem seu reino, estavam
fugindo dos hunos (grupo de origem mongélica) e, sob a lideranca
de Alarico, saquearam Roma em 410. Em 455, os vandalos, ap6s
escaparem dos visigodos, ja instalados na Peninsula Ibérica, se
aventuraram no norte da Africa e, em seguida, entraram na Itilia
e saquearam Roma. Em 476, os hérulos, comandados por Odoacro,
invadiram Roma e depuseram o tltimo Imperador romano do
Ocidente, dando inicio ao periodo tradicionalmente designado pela
Histéria como sendo a Idade Média.

A partir de 489, os Ostrogodos expulsaram os hérulos e também
se instalaram na Italia, tentando promover uma conciliacdo entre
os germanicos e romanos;'® mas, no século VI (a partir de 533),
Justiniano, Imperador bizantino (Império Romano do Oriente),
iniciou a reconquista da Itdlia e conseguiu debilitar o poderio gético.

Depois das investidas de Justiniano, foram dezoito anos de
luta contra os ostrogodos, “durante os quais Roma e a Itélia, de
modo geral, sofreram muito mais do que durante a invasdo dos
barbaros”.!! Finalmente, a partir de 568, outros barbaros
germanicos denominados longobardos, aproveitando o

° Cf. BATISTA, Nilo. Matrizesibéricas do sistema penal brasileiro, v. I, p. 141.

19 Interessante verificar que em Roma, sede oficial da Igreja Catdlica, a estrutura
social e politica praticamente ndo sofreu alteracio alguma em suas tradicionais
institui¢des com a invasdo dos barbaros. Como salienta Bertrand Russell, a
conquista da Itdlia pelos godos ndo pos fim a civilizagdo romana; inclusive
durante a administracio de Teodorico (rei ostrogodo da Itdlia até 526) houve a
nomeacao de consules, preservacdo do direito romano e o Senado foi mantido.
(Historia da filosofia ocidental, v. 2, p. 70-73)

' Cf. RUSSEL, Bertrand. Historia da filosofia ocidental, v. 2, p. 78.
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enfraquecimento dos bizantinos e de uma grande peste que ocorreu
na época, instalaram-se na Itilia e, mais tarde, grupos eslavos
também passaram pela peninsula.'?

Os primeiros reis longobardos eram cristdos arianos, e
somente no decorrer da segunda metade do século VII € que
ocorreu uma adesdo mais importante de tais germanicos ao dogma
niceno, sendo que o governo do rei Liutprando (713-744) ¢
considerado o auge do Reino Longobardo. Apds o reinicio de
conflitos entre os longobardos e o papado por questdes territoriais
no século VIII, o Papa Adriano II pediu ajuda ao rei franco Carlos
Magno, que pds termo ao Reino Longobardo em 774. A parte
setentrional das terras da Italia foram incorporadas ao Reino Franco
— posteriormente Império Carolingio — e as terras da Itdlia central
foram doadas para Igreja Cat6lica, criando os Estados Pontificios."

Na Gdlia, os germanicos denominados francos criaram um
reino que mais se destacou na Alta Idade Média, uma vez que foi
o primeiro a emergir com a queda do Império Romano e, ja no
século V, os reis francos, da dinastia dos merovingios, aderiram
ao dogma niceno e realizaram uma sdlida alianca com a Igreja
Catdlica, criando condi¢des para a unificagdo desse povo em torno
da fé cristd ortodoxa e de uma instituicdo social chamada
comitatus.' Nessa perspectiva, Sonia Regina de Mendonga tece
comentdrios a respeito da coesao social entre os francos:

12 Nesse sentido, cf.: WELLS, Herbert Georges. Histéria universal: da ascensio
e queda do império romano até o renascimento da civilizagdo ocidental, p.
136; e, para visualizar o cendrio das invasdes: AS INVASOES germanicas e
eslavas na Europa. In: BARRACLOUGH, Geoffrey (Ed.). Atlasda histéria do
mundo, p. 98-99.

13 Cf. JARNUT, Jorg. Soria dei longobardi. Torino: Einaudi, 2002.

14 Comitatusfoi uma instituigéo social que unia os chefes militares a seus guerreiros
pelo estabelecimento de lagos de fidelidade. (Cf. MOTA, Myriam Becho;
BRAICK, Patricia Ramos. HistOria: das cavernas ao terceiro milénio, p. 65)
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Essencialmente militar e espontanea, a solidariedade germanica
era incompativel com a idéia de Estado ou de bem publico. Ela
servia de base para uma concep¢ao de reino que se confundia
com a propriedade particular do soberano e dele o monarca
dispunha como bem lhe aprouvesse. A solidariedade era garantia
pela prestacdo de um juramento de fidelidade (ou recomen-
dacdo), através do qual os suditos se incorporavam a clientela
em torno do rei. Criava-se um vinculo que implicava deveres e
direitos de ambas as partes. Aos fiéis (ou vassalos) cabia a
obrigagdo do servico das armas. Ao soberano, o dever de proteger
e auxiliar sua fiel clientela, propiciando-lhe, sobretudo, os meios
de sustento. Com essa finalidade, desenvolveu-se a pratica de
concessdo de beneficio, isto €, de qualquer bem, mas quase
sempre terra, doado em recompensa pelos servicos prestados.
Assim, o poder militar do rei safa fortalecido. O reino franco
foi onde esse processo se desenvolveu de forma mais tipica e
conhecida.'

Jano século VIII (em 771), Carlos Magno ascendeu ao trono

do Reino Franco, inaugurando a dinastia carolingia. Tal monarca,

pelas valiosas contribui¢des militares prestadas em favor da Igreja

Catdlica contra o avanco dos mugulmanos instalados na Peninsula

Ibérica e longobardos da Peninsula Itdlica, foi coroado pelo Papa

Ledo III, em Roma, durante as celebragcdes do Natal de 800, como

sendo o imperador do Império Carolingio. Como explica Bertrand

Russell, nasceu daf uma curiosa interdependéncia entre o Papa e

o imperador em relacdo a legitimag@o do poder, pois “ninguém

podia ser imperador a ndo ser que fosse coroado pelo Papa em

Roma; por outro lado, durante séculos, todo imperador forte

reivindicava para si o direito de nomear ou depor os Papas.

2916

> MENDONCA, Sénia Regina. O mundo carolingio, p. 31-32.
16 RUSSEL, Bertrand. Histéria da filosofia ocidental, v. 2, p. 100.
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Todavia, o poder central carolingio foi tdo pouco sélido que
o Império foi rapidamente fragmentado em administragdes locais
de aproximadamente 250 condados, onde os condes gozavam de
vantagens pessoais excepcionais. Com a politica vassdlica
carolingia, marcou-se uma etapa importante no processo de
privatizagdo das fungdes publicas, dando inicio ao chamado
feudalismo, que atingiu seu apogeu nos séculos X e XI', ja no
advento do chamado Sacro Império Romano-Germanico.'®

Observando conjuntamente as trés regides destacadas acima,
nota-se que a Peninsula Ibérica, no decorrer do século VIII, estava
fora da administracdo dos cristios, dada a invasdo muculmana e a
Peninsula Italica enfrentava suas vicissitudes politicas diante dos
longobardos. Enquanto isso, o exército dos francos derrotou os
inimigos da Igreja Catélica e se expandiu a tal ponto de consolidar
um (efémero) império, onde as conquistas territoriais dos carolingios
quase atingiram os antigos limites do extinto Império Romano do
Ocidente, tornando todos seus novos suditos, tanto latinos quanto
germanicos, um Unico povo cristdo, submetido espiritualmente a
Igreja Catdlica. Nesse contexto, a no¢ao de politica publica, como
existente no Império Romano, foi preservada de maneira simbdlica
e mistica, na estrutura institucional eclesiastica."

Quanto a nocdo particularissima do exercicio do poder na
época, Jacques Le Goff pondera que o homem comum medieval
nao possuia liberdade, no sentido moderno desse termo. Para ele,
a liberdade era um privilégio diante da concepg¢do teocratica da
sociedade feudal. O individuo, para sobreviver, se sujeitava a uma

17 Cf. MENDONCA, Sonia Regina. O mundo carolingio, p. 76.

18 O Sacro Império Romano-Germéanico surgiu com a coroagio de Oto I, o Grande,
no ano de 962 e ndo se confunde com o Império Carolingio.

! Sobre as concepgdes religiosas e morais formadoras do pensamento politico
medieval, cf.: WOLKMER, Antonio Carlos. Sintese de uma histéria dasidéias
juridicas, p. 37-76.
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rede de obediéncias e sua liberdade era exteriorizada como uma
relacdo pessoal de submissdao a um protetor poderoso.”’ O caso
mais tipico desse fato foi a relacéo de vassalagem (Vassalaticum),
que se configurava com um rito de reconhecimento da capacidade
juridica do adolescente livre no momento em que a assembléia o
declarava apto as armas e ele jurava fidelidade ao suserano,
dedicando-lhe todas as obras de paz e guerra, conservando a sua
liberdade; o suserano, por sua vez, assumia 0 compromisso de
fornecer armas e de manter o novo stdito.*!

Nessa perspectiva, pode-se observar que o poder politico
temporal altomedieval se caracterizava por ser, precipuamente,
uma relag@o privada entre individuos da classe dos guerreiros. A
antiga idéia cldssica de “Estado”, como institui¢do publica voltada
para a coesdo social, praticamente desapareceu na administragao
temporal, especialmente com a difusdo da politica de vassalagem,
que modelou uma sociedade em que as relacdes pessoais de
beneficios e prestacdes de servicos militares acabaram por criar
numerosos reinos por toda a Europa ocidental. O resultado dessa
politica de fidelidade e beneficio foi a privatizagio das principais
institui¢cdes sociais que no Império Romano eram pitblicas,
notadamente a administracdo da justica, a arrecadacdo dos
impostos e a chamada as armas, poderes esses exercidos pelos
reis e, paulatinamente, entregues aos senhores feudais.*

A histéria da Europa ocidental, a partir do século IX, foi
marcada pelas lutas entre os imperadores do Sacro Império,
monarcas diversos e a Igreja Catdlica, e todos eles, em frageis

2 LE GOFF, Jacques. O mundo carolingio, p. 34-36.

2 Cf. DAL RI JUNIOR, Arno. Histéria do direito internacional: comércio e
moeda; cidadania e nacionalidade, p. 197.

2 Cf. FIORAVANTI, Maurizio. Constitucion: de la Antiguidad a nuestros dias,
p- 34; MERCADANTE, Antdnio Alfredo Historia é vida: as sociedades antes
da escrita, antigas e medievais, p. 155-164.
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aliangas, contra os normandos (Vikings), os sarracenos (mugul-
manos) e os magiares (hiingaros).” Néo € objetivo, neste trabalho,
acompanhar com minudéncia os acontecimentos sutis que
influenciaram as dindmicas politico-juridicas da época, mas
cumpre salientar que foi no século X que se completou a
fragmentagdo e regionalizacido dos poderes na Europa ocidental,
pois a politica feudal foi incorporada ao Sacro Império Romano-
Germanico, transformando as atuais Franca, Alemanha e Itilia
em um mosaico de reinos, ducados, marcados e condados
praticamente independentes: “Foi a era da construcdo de castelos
e fortificacdes e da chamada ‘guerra privada’ que se estende por
toda a Europa [sic]”.*

3 A CULTURA JURIDICA E A EXPERIENCIA
PENAL NA ALTA IDADE MEDIA

No tocante ao direito na Idade Média, Paolo Grossi diz que
esse deve ser observado como um planeta juridico separado,
fechado e descontinuo do “classico” e do moderno; e distinto por
sua prépria integridade, pois, apesar de a media aetas ter sido
marcada por uma retérica ideoldgica renascentista — como sendo
uma idade obscura, transitéria e ndo autdbnoma na produgdo de
Direito —, houve, em tal periodo, a criagdo de uma verdadeira
Ordem Juridica, e isso demonstra a originalidade e a adequacio
das comunidades medievais as suas exigéncias cotidianas.”

2 Sobre o0 assunto, ¢ f.: WELLS, Georges Herbert. Historia universal: da ascensao
e queda do império romano até o renascimento da civiliza¢@o ocidental, v. 6, p.
387-402.

% WELLS, Georges Herbert. Historia universal: da ascensio e queda do império
romano até o renascimento da civilizacdo ocidental, v. 6, p. 388.

2 GROSSI, Paolo. El orden juridico medieval, p. 31.
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Nao se deve cair no equivoco, todavia, de que ndo havia leis na
Alta Idade Média. Ao revés, elas existiam e eram destinadas a todos
os suditos, com o intuito de se obter determinada disciplina social.
As compilacdes medievais permitem ao historiador do direito a
verificacdo das influéncias romanas e cristds nos costumes
germéanicos. Na Italia, por exemplo, havia o EdictumLongobardorum,
também conhecido por Edictum Rothari (Edito de Rotério, do ano
de 643), onde eram previstas orientagdes ao Direito Penal e ao
Direito de Familia, mas sem nenhuma pretensio de encerrar a
totalidade de um ordenamento.?

Ainda, quanto ao Reino Longobardo, os seguintes textos
juridicos podem ser mencionados: Grimualdi leges; Liutprandi
leges, Memoratorio de mercedes commacinorum; Notitia de
actoribus regis; Ratchis leges; Ahistulfi leges; Principum
Beneventi legis. Tais textos juridicos germanicos, ao contrario do
Edictum Rothari, foram fortemente influenciados pelo dogma
niceno, pois os reis longobardos posteriores a Rotdrio — que era
ariano — tornaram-se catélicos.”’

Na Peninsula Ibérica (Reino Visigético) houve uma reiterada
atividade legislativa antes da invasdo mugulmana. Como destaca
Nilo Batista, o primeiro cédigo promulgado por um monarca
germénico foi o Codex Euricianus (aproximadamente 476);
posteriormente, surgiu a Lex Romana W sigothorum (506), também
conhecida por Breviarum Alaricianum; e, finalmente, em 654, o

26 GROSSI, Paolo. El ordenjuridico medieval, p. 74. Sobre o assunto, cf.: PAULO,
Alexandre Ribas de. A centralizac@o politica promovida por rotario, no século
VII, por intermédio da codificagio do direito penal dos longobardos. Brathair,
p- 83-95. Disponivel em <http://www.brathair.com/Revista/N10/
longobardos.pdf> acesso em 27 de fevereiro de 2009.

21 Cf. AZZARA, Claudio; GASPARRI, Stefano (Org.). Le leggi dei longobardi:
storia, memoria e diritto di un popolo germanico. Roma: Viella, 2005.
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Liber ludiciorum, também chamado de Lex W sigothorum, Codex
Wisighotorum, Liber ludicum ou Forum ludicum.?®

Da mesma forma, a Lex Salica, entre os francos, era destinada
a todos os suditos, mas suas disposicoes legais eram, em sua
maioria, de caréter privado.?’ Paradoxalmente, como informa John
Gilissen, “a maior parte dos ‘titulos’, mais de trés quartos, diz
respeito a matéria penal. Na realidade, trata-se (a Lei Sélica) duma
tabela de composicdes: a compositio (ou Wergeld) era a soma
necessdria para pagar a faida ou direito a vinganga privada.”*
Finalmente, ainda existiam outras leis de outros reinos germanicos
— por exemplo: a Lex Saxonum; a Lex Frisionum; a Lex
Bavariorum, a Lex Gundobada,®' etc. — que evidenciam a
influéncia romana no direito germanico, especialmente porque o
direito publico romano reforgava, a fortiori, a autoridade débil
dos reis barbaros.*

A tradi¢do juridica propriamente germanica era
consuetudinaria e exercida nas Sppen (comunidades de sangue)
que seguiam fielmente seus chefes guerreiros que, segundo Michel
Rouche, estavam condenados a vencer para poder manter sua
autoridade.* O fundamento das organiza¢des germanicas ndo foi
como o de Roma no periodo do Império, que estava assentada na
idéia de salvac@o publica e de bem comum, mas era uma “reuniao

2 BATISTA, Nilo. Matrizes ibéricas do sistema penal brasileiro, v. I, p. 75-81.

» Cf. ROUCHE, Michel. Alta Idade Média ocidental. In: ARIES, Philippe;
DUBY, Georges (Org.). Histéria da vida privada: do império romano ao ano
mil, v. 1, p. 408.

3 GILISSEN, John. Introdugéo histérica do direito, p. 178.
31 Cf. BATISTA, Nilo. Matrizes ibéricas do sistema penal brasileiro, v. I, p. 31.
32 Nesse sentido, cf.: GILISSEN, John. Introducéo histérica do direito, p. 167.

3 ROUCHE, Michel. Alta Idade Média ocidental. In: ARIES, Philippe; DUBY,
Georges (Org.). Histéria da vida privada: do império romano ao ano mil, p. 406.
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de interesses privados numa associa¢@o proviséria automaticamente
reconstruida pela vitdria.”3*

O mesmo autor informa que as leis germanicas inconsciente-
mente confundiam dominio puiblico e dominio privado e que elas
foram elaboradas ao longo das peregrinacdes dos visogodos,
francos etc., que eram povos desprovidos de escrita — apenas
possuiam algumas runas religiosas — e que confiavam suas normas
de direito a alguns especialistas, que decoravam cada artigo e
acrescentavam as ultimas decisdes tomadas, fazendo jurispru-
déncia. Esse mesmo autor ilustra:

Espécie de bibliotecas ambulantes, eram a lei encarnada,
imprevisivel e terrivel, pois bastava o juiz pronunciar em alto alemao
antigo, por exemplo, friofalto uaua buscho— ‘homem livre mutilado
na relva -, para que se proferisse a sentenga: “Cem soldos de ouro
de multa’. O primado da oralidade na justica tornava o ato judiciario
eminentemente pessoal e subjetivo, pois, exceto os especialistas,
ninguém conhecia a lei. Ademais, de acordo com sua origem, todos
eram passiveis de comparecer perante a justica.®

A generalizac¢do do direito privado sobre o direito publico
na Europa medieval foi um fendmeno tipicamente germanico, e o
autor acima mencionado dimensiona a importancia que os
invasores da Gélia davam ao seu patrimonio pessoal:

Os juizes francos se preocupavam tanto com o roubo de um céo
quanto seus colegas romanos com a responsabilidade fiscal dos
conselheiros municipais, os curiais. [...]. Era uma conseqiiéncia

34 ROUCHE, Michel. Alta Idade Média ocidental. In: ARIES, Philippe; DUBY,
Georges (Org.). Histéria da vida privada: do império romano ao ano mil, p. 406.

35 ROUCHE, Michel. Alta Idade Média ocidental. In: ARIES, Philippe; DUBY,
Georges (Org.). Histéria da vida privada: do império romano ao ano mil, p.
407-408.
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inevitdvel da preferéncia por uma sociedade guerreira pelos bens
pessoais.*

Nilo Batista explica que um dos elementos mais importante
para as comunidades germanicas, que promoviam a coesao grupal
por meio de uma nocao de “pertencimento” social, era a chamada
fridr (paz), de tal forma que os acontecimentos contrarios ao
sentimento de paz local levava a uma reacdo coletiva por parte dos
integrantes do grupo contra o ofensor.’’” Assim, nas comunidades
germanicas altomedievais, o autor de uma ofensa poderia sujeitar-
se a uma exclusdo (banimento) da sippe (estirpe, comunidade de
sangue) a qual pertencia. Isso, naqueles tempos de guerra, realmente,
significava um futuro incerto e perigoso ao individuo.

Se a ofensa viesse de uma sippe diversa, a ruptura da paz

conduzia a um estado de inimizade (Fehde ou faida), que perduraria
até a compensagio, real ou simbdlica, do grupo ofendido. E se a
ofensa houvesse consistido na morte violenta de alguém, a
solidariedade grupal [...] impunha a vinganca do sangue (Blutrache).*

As caracteristicas desse periodo sdo denominadas, pelos
penalistas, de “periodo da vinganga privada”.*® Todavia, ndo eram
todas as ofensas que levavam as sippen ao exercicio da faida. Ao
revés, os mecanismos de resolucdo de conflitos entre os
germanicos demonstram a larga utilizacdo de acordos para a
composicao dos danos, e somente em casos isolados é que ocorria
a faida, como ser4 visto mais adiante.

3 ROUCHE, Michel. Alta Idade Média ocidental. In; ARTES, Philippe; DUBY, Georges
(Org.). Histéria da vida privada: do império romano ao ano mil, p. 408-4099.

3T BATISTA, Nilo. Matrizes ibéricas do sistema penal brasileiro, v. I, p. 33.
3 BATISTA, Nilo. Matrizes ibéricas do sistema penal brasileiro, v. I, p. 33-34.

3 Cf. OLIVEIRA, Odete Maria de. Prisdo: um paradoxo social, p. 22-5;
MIRABETE, Jiilio Fabbrini. Manual de direito penal, v. 1, p. 36.
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Sobre o procedimento penal dos germanicos, Nilo Batista
pondera que, além de serem incompreensiveis para o jurista
contemporaneo, era estruturalmente idéntico ao “processo civil”, e
seu objetivo ndo era o esclarecimento do fato punivel, “mas a
interpretaco de suas virtualidades ofensivas a paz e a superacdo do
estadio [Sic] de perturbagdo e temor por ele inaugurado”.* Jean-
Marie Carbasse também ressalta essa caracteristica privatista do
direito processual entre os francos, informando que “contrariamente
ao direito romano, o direito franco ndo (fazia) distincio entre o
civil e o criminal: um Unico e mesmo procedimento se aplicava a
todos 0s processos.”!

Brian P. Levack explica que o sistema processual utilizado
pelos tribunais seculares europeus antes do século XIII era o
acusatério, ou seja, a acio penal era desencadeada e julgada por
pessoas privadas, geralmente a propria pessoa prejudicada ou um
de seus parentes. A acusacdo era uma declaracdo oral, formal,
publica e sob juramento perante o acusado e um juiz. Este, por
sua vez, decidia contra o acusado se esse admitisse a sua culpa ou
se o acusador privado conseguisse reunir certas provas. No caso
de duvidas, o julgador apelaria a Deus para que fornecesse algum
sinal de culpa ou da inocéncia da pessoa acusada. Para a realizag@o
desse tipo de prova, era utilizado o ordalio ou, como alternativa, o
acusado (ou seu padrinho) poderia ser convocado para o duelo
judicial.*?

Sem adentrar em outras questdes préprias do processo
germanico, o qual apresenta suas curiosidades quanto ao uso do

4 BATISTA, Nilo. Matrizes ibéricas do sistema penal brasileiro, v. I, p. 41.

41 Contrairement au droit romain, le drait franc ne distinguait pasentrelecivil € le
criming: uneseuleet mémeprocédures appliquait atoutslesproces. (CARBASSE,
Jean-Marie. Histoire du droit pénal et delajustice criminelle, p. 83).

“ LEVACK, Brian P. A caga as bruxas, p. 66-67.
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ordalio® e do duelo judicirio,* interessa destacar que, também
entre 0s germanicos, estava muito presente a questao da religiosidade
com a presenca de Deus no estabelecimento da Justica e, por isso, a
execucdo de uma pena, mais que mera “‘vinganca”, era um meio
simbdlico de recompor a paz na sippe. Como reflete Nilo Batista,
“diante de tal cenario, um direito de graga seria precisamente uma
cumplicidade com a desgraga”.* Um homem livre e honrado tinha
por obrigacao vingar os seus parentes ofendidos, nao representando
isso uma reagéo desmedida e barbara ao ofensor, mas um ideal de
justica e pacificacdo na comunidade.

O caréter privatista do direito penal altomedieval revela-se,
especialmente, na pena pecunidria, que surgia como possibilidade

3 Talvez seja a orddlia o instituto juridico penal mais interessante que surgido nas
sociedades humanas, pois era a maneira de entregar diretamente para o Deus a
tarefa de julgar os homens, seja para libertd-los ou para condena-los. Como afirma
Nilo Batista, : “O direito germanico praticou largamente a ordélia, porque nenhum
outro meio de prova se prestava tio completamente a extrair dos fatos incognosciveis
uma orientagao sobre o futuro do acusado e do grupo, para transcender a ruptura
que o crime provocara na paz. [...] a resisténcia das maos humanas foi
indubitavelmente experimentada muito mais por decisdes judiciais e policiais que
pelo juizo de Deus. Teriam as sociedades contemporaneas cristds ocidentais
renunciado a intervengio cotidiana da providéncia divina? Podemos ‘botar a méo
no fogo’ pelo desaparecimento do costume de interpretar acontecimentos como
manifestacdes superior de graga, ou de invocar auxilio e protecdo de Deus
diariamente, e pelos mais variados empreendimentos? [...] A ordélia € o ponto de
partida de toda paleografia da ddvida judicial, divida que comeca pela
(in)competéncia do juizo humano, prossegue na polissemia das condutas desviantes
e culmina na freqiiéncia com que os fatos costumam esquivar-se a reconstru¢ao
probatéria”. (Matrizes béricas do sistema penal brasileiro p. 47-49)

# Segundo Nilo Batista, o duelo judicidrio € uma cria¢do do direito germanico e
estava ligada a “concepcio de que o litigio entre dois homens livres, que deixou
a forma do desforco fisico interindividual para apresentar-se a assembléia,
converte-se num confronto de prestigio e honra, [...], sujeito a certas regras e
gerando certas conseqiiéncias juridicas”. (Matrizes béricas do sistema penal
brasileiro, p. 49-50)

* BATISTA, Nilo. Matrizes ibéricas do sistema penal brasileiro, v. I, p. 51.
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de compensa¢do material ao ofendido (ou aos seus familiares)
pelo resultado ocasionado pela conduta tida como violadora da
paz. Afirma o autor acima mencionado que a composicdo era
oferecida como uma alternativa ao exercicio da vinganca e se
aplicava a “qualquer tipo de delito (Busse) ou especificadamente
do homicidio (Wergeld), e lograva transcender a ruptura da paz e
encerrar a inimizade (faida).”*® Havia uma questéo honorifica nesse
tipo de pena, pois, geralmente, o ofensor que dela se utilizava
tinha mais forca ou poder do que a vitima ou sua familia, e, assim,
havia a exculpagdo por intermédio da composi¢do pecunidria para
as vitimas.*’

Carlo Calisse, historiador do direito italiano, ao escrever sobre
alei dos longobardos — que foi diferente das visigdticas, uma vez que
estas tiveram maior influéncia romana e catélica — informa que, ao
contrario do que se afirma, o direito penal barbaro regulamentava as
diferencas entre dolo, culpa e caso fortuito, ou seja, levava em conta
o elemento subjetivo do crime. Assim, por exemplo, no Edito de
Rotério (século VII), estava previsto que aquele que incendiasse uma
casa com dolo deveria pagar tr€s vezes o valor dela; se fosse com
negligéncia deveria pagar o equivalente ao dano e, se ocorresse o
incéndio sem o dolo ou negligéncia, ele ndo devia nada.*®

4 BATISTA, Nilo. Matrizes ibéricas do sistema penal brasileiro, v. I, p. 53.
47 BATISTA, Nilo. Matrizes ibéricas do sistema penal brasileiro, v. I, p. 54.

4 Da tutto questo non si deve pero in modo assoluto dedurre che nelle leggi
barbariche non si faccia mai distinzione fra dolo, colpa e caso fortuito, né che
ad ogni reato si dia sempre egual gravita e percio egual pena. [...] Ein Rotari
stesso s vede messo in atto questo piudl equo sentimento. Chi incendia una
casa od un molino asto animo, cioe deliberadamente, deve pagare tre volte il
valore [Rot., 146, 149]; sel’incendio & avwenuto invece non per altro che per
mancata prudenza, s paga ferquido, ossia I’ equivalente del danno arrecato
[Rot., 147]; sefinalmente neppure di negligenza pudincolparsi chi fu occasione
all’incendio, non ei requiratur, nulla egli deve [Rot. 148]. (CALISSE, Carlo.
Diritto penaleitaliano: dal secolo VI al XIX, p. 7-9, tradugéo nossa)
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No direito germanico, como ja dito, a pretensao de satisfacao
pela vitima ofendida (auxiliada por sua sippe) era levado ao
extremo com o exercicio da faida, que era a “inimizade” entre as
sippen, uma pratica juridica e que ficou registrada na Histéria
como sendo uma verdadeira “guerra privada” entre familias. No
tempo de Rotério, porém, a lei proibia que houvesse a faida antes
de ocorrer a possibilidade do ressarcimento do dano, ou seja, estava
sendo deslegitimado o estado de inimizade particular e se obrigava
aresolucdo dos conflitos por meio da composi¢do dos danos, como
forma de se extinguir a ruptura da paz na comunidade.

O mesmo autor italiano informa que o crime era juridicamente
extinto quando executada a pena, e esta, no direito antigo, servia
para dar uma satisfacdo moral e material ao ofendido (e sua Sippe).
Nessa perspectiva, quando esse se declarava satisfeito, mesmo
com pouca ou nenhuma compensacio, se entendia que o crime
ndo existia mais, pois a pena estava paga e, nesse momento, se
teria a paz concluida. “A paz, portanto, que o ofendido concede
ao ofensor, € causa de extin¢do do crime: assim era no mais antigo
direito romano, e assim era no barbaro”.*

Com essa informacao, nota-se que a realizacdo do “Direito
Penal germénico” caracterizava-se por ser uma facultas agendi
exclusiva do ofendido, que era, por assim dizer, o tinico responsavel
pela oportunidade de declarar a paz restaurada, seja pela
compensacao alternativa a faida, seja pela renincia a penalizagdo
do seu ofensor. Dessa forma, o costume barbaro que autorizava a

# Quando s & giunti alla conclusione che le parti s sono poste d' accordo, non s
guarda alla via per la quale vi S & giunti: sia che I’offeso abbia preteso largo
compenso, sia cheabbia creduto non pretenderne alcuno, il reato non epiu, perche
lapenas hacomepagata, dal momento chel* effetto sene vedenella pace compiuta.
La pace dunque, che I*offeso concede all*offensore , € causa di estinzione del
reato: cosi era nel pit antico diritto romano, e cosi nel barbarico. (CALISSE,
Carlo. Diritto penaleitaliano: dal secolo VI al XIX, p. 56, tradugiio nossa)
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“vinganca privada” concedia, afinal de contas, o ius puniendi sobre
o ofensor, mas nao obrigava ofendido a sua execug@o.

Entretanto, com a mescla dos institutos germanicos dos
longobardos com os romanos, perfeitamente observavel no Edito
de Rotério, o carater privado do ius puniendi foi se ligando ao
publico, porquanto a lei ndo obrigava o ofendido a executar a pena,
mas o seu abandono por este j4 ndo mais extinguia o crime, apenas
mudava de executor: o rei substituindo a acdo privada pela publica.

Carlo Calisse ilustra a “apropria¢do” do conflito privado dos
suditos pelo rei, representante do interesse publico entre os
longobardos:

Se os parentes ndo punem a mulher que fornicou, inspira o rei a
puni-la, da mesma forma € com a mulher livre, que se casa com
um servo; se um dono ndo resgata um servo ladrdo, nem pune
aquele que foi pego furtando, a pena deles é dada ao rei; este se
faz vingador também do adultério, quando o marido néo se vinga,
se bem que as mais antigas leis sobre este ponto guardam
siléncio. Com o ulterior desenvolvimento do direito penal, o
interesse publico prevalece sempre mais; aquele privado, ao
contrério, sempre mais se reduz ao ressarcimento do dano.”!

Esse tipo de “apropriacdo” do conflito penal pelo rei também
ocorreu de maneira semelhante na Peninsula Ibérica. Nilo Batista,

50 CALISSE, Carlo. Diritto penale italiano: dal secolo VI al XIX, p. 56-57.

51 Sei parenti non puniscono ladonnachehafornicato, pensail reapunirla; altrettanto
eper ladonna libera, ches marita comun servo; seil padrone non riscattaiil servo
ladro, nélo punisce colui chelo hé preso sul furto, la pena gli edatadal re; questi S
favendicatoreanchedd|’ adulterio, quando non facciala vendetta il marito, sebbene
le piu antiche leggi su questo punto serbin silenzio. Coll’ ulteriore svolgimento del
diritto penale, I"interesse pubblico prevale sempre pit; quello privato, invece, sempre
pius reduceal risarcimentodel danno[ .. ] (CALISSE, Carlo. Diritto penaleitaliano:
dal secolo VI al XIX, p. 57, traduc@o nossa)
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comentando sobre a questdo do ressarcimento pelos danos
decorrentes de crimes entre os visigodos e o paulatino (re)sur-
gimento do poder publico na esfera privada informa:

Se originalmente o produto da composi¢cdo se destinava
inteiramente a vitima ou seus parentes, ji ao tempo de Técito
uma parcela tinha destinagdo comunal (aos olhos romanos, e em
linguagem romana, pars multae regi vel civitati), e mais tarde se
distinguird entre o faidus, que pertence aos parentes da vitima, e
entre eles se dividira de acordo com certas regras, e o fredus, que
pertence ao fisco. A extraordindria generalizagdo dos
procedimentos composicionais, além dos confiscos, converteria
a jurisdicdo penal, na Idade Média, em atividade lucrativa.

O mesmo autor informa que era o resultado, e ndo a conduta
em si, que balizava a reacdo penal no reino visigético. Diante
dessa caracteristica, ndo havia uma reacdo penal aqueles que
cometiam qualquer conduta contra o ban(d)ido e contra o estranho;
sendo que uma das penas mais graves aplicadas aqueles
condenados pelo processo germanico era justamente o banimento,
a exclusio do grupo pela “perda da paz” (friedlosigkeit), tornando-
0 um estranho para a Sippe e, por isso, alvo facil para a vinganga
privada.’

Nilo Batista também salienta que, de maneira andloga aos
francos, os reis visigdticos ndo possuiam poder ilimitado e sua
vontade ndao se outorgava em for¢a de lei;** mas, com a

promulgacdo das compilagdes visigéticas, mormente o Liber

2 BATISTA, Nilo. Matrizes ibéricas do sistema penal brasileiro, v. I, cit.

3 BATISTA, Nilo. Matrizes ibéricas do sistema penal brasileiro, p. 40. De
maneira andloga, a excomunhao catdlica representava o banimento do individuo
pecador da comunidade cristd, por isso, nota-se o grande poder da Igreja Cat6lica
no cendrio medieval.

* BATISTA, Nilo. Matrizes ibéricas do sistema penal brasileiro, v. I, p. 70.
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[udiciorum (de 654), com forte influéncia crista catdlica, ja se podia
verificar o desmonte da solidariedade grupal das Sippen e a sua
substituicao pela politica, promovendo a substituicdo da paz comunal
por uma ordem politica centralizadora, onde as leis penais seriam
um importante instrumento de controle e modelacio dos suditos.

Percebe-se com isso que, enquanto na Antigiiidade germanica
o delito era aquilo que causava dano ao individuo, ocasionando o
rompimento da paz na Sippe, no reino dos visigodos do século
VII a simples viola¢do da norma proibitiva — infragcdo a Lei — ja
fornecia a referéncia basica para a repressio.> Dessa forma, pode-
se observar que os reis germanicos, fomentados pela moral
catdlica, a0 mesmo tempo que comegaram a proibir que a faida se
instalasse antes da submissdo da causa a sua apreciacio, passaram
autilizar os conflitos inter-subjetivos de seus stditos para controlar
a todos por meio da lei penal proibitiva e, ainda, receber taxas e
multas decorrentes do julgamento dos atos ilicitos.

CONCLUSAO

Nesse cenario medieval, ndo restam dividas de que o ius
puniendi, que antes pertencia ao individuo livre e sua Sppe, passou
a ser uma prerrogativa particular do rei e de seus mandatarios
(vassalos), agora legitimados pela moral universal e mistica
proclamada pela Igreja Catdlica. Foram necessdrios, praticamente,
trés séculos de contato entre institutos juridico-penais germanicos
com os romanos remanescentes na Europa ocidental para,
finalmente, descambar no arbitrio das resolucdes de conflitos nas
maos dos reis e nobres cristdos, tornando o direito penal medieval
mais uma caracteristica de opressao privada desmedida (e lucrativa)

5 BATISTA, Nilo. Matrizes ibéricas do sistema penal brasileiro, v. I, p. 125.

Meritum - Belo Horizonte —v. 4 - n. 1 - p. 167-192 - jan./jun. 2009

‘ Revista V4 N1 2009.pmd 189 3/9/2009, 17:18

189



190

ALEXANDRE RIBAS DE PAULO

do que uma suposta pacificacdo comunitaria. Enfim, a dnica
esperanga que restou para os suditos cristaos, diante das mudancas
promovidas nos mecanismos tradicionais de resolucdo de conflitos,
era de que Deus mandasse um representante (rei ou nobre) piedoso
e capaz de estabelecer a paz em consonincia com os valores
cristaos.
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