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RESUMO. O objetivo deste artigo é demonstrar que os postulados e os principios
instituidos ao longo da trajetdria histérica das culturas juridicas ocidentais alicercaram o
debate dos operadores juridicos que participaram ativamente do processo de formulagio e
de implantagio do ordenamento juridico-penal de 1940 no Brasil. Com isso, estamos
empreendendo uma reflexdo sobre os efeitos de longa duragio das realidades histdricas
passadas sobre as construgdes culturais no tempo presente.
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ABSTRACT. Western juridical cultures and juridical-penal thought in Brazil,
during the 1930s and 1940s. The purpose of this article is to demonstrate that the
postulates and principles instituted throughout Western juridical cultures throughout
history, served as basis of debate for the juridical operators which were inherent to the
formation and implementation of the juridical-penal order instituted in Brazil in 1940.
Long-term effects that past historical realities still exercise on present cultural constructions
are also investigated.
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Introdugao Nos dltimos anos, as pesquisas estio
caminhando em uma perspectiva diferente: nio
deixam de observar as mudangas e as rupturas, mas
j4 levam em consideragio também as continuidades,
pois, por mais que os agentes histdricos proclamem
a fundac¢io do novo, existem determinados aspectos
da realidade social que resistem ao tempo. Com
efeito, seguimos as premissas de Fernand Braudel
(1992, p. 43), para quem devemos entender o tempo
histérico na pluralidade, condigio sine qua non na
metodologia do historiador, e de Norbert Elias
(1997), para quem as teorias de curto prazo nio
permitem apreender os padrdes socioculturais
instituidos no devir histdrico, pois eles estio situados
em um tempo longo. Portanto, quando nos
referimos aos fendmenos histdricos, jamais podemos
trati-los somente como hic et nunc.

Diante desses apontamentos iniciais,
empreendemos uma anilise de como as culturas
juridicas ocidentais foram recuperadas, atualizadas ¢
até mesmo reproduzidas nos debates ocorridos entre
os operadores juridicos nas décadas de 1930/40,
conjuntura na qual o pafs passou por um processo de
movimento ¢ de estruturagio de novas normas
juridico-penais. Na realidade, a partir da publicagio,
em 1938, do Anteprojeto do Cdédigo Penal,
elaborado por Alcintara Machado, até sua

As reflexdes que voltaram suas atengdes para a
formacio do mundo contemporineo, em grande
medida, preocuparam-se somente em identificar
como uma sociedade completamente nova foi
edificada. Tinham o intuito de demarcar o
“momento” em que ocorreu a “passagem”, pois
entendiam que era fundamental apontar “com
certeza” como foi o processo de ruptura e mostrar
que havia possibilidade de mudangas radicais, ou
seja, de se instituir algo completamente novo.

Esses trabalhos deram contribuigdes significativas
para o entendimento das dinimicas sociais; contudo
ficaram presos as idéias das rupturas totais, dos
processos revoluciondrios e, com isso, acabaram
fechando os olhos para as continuidades. Em
conseqiiéncia, produziram uma reflexdo que, no
limite, poderfamos afirmar que seria um
modernismo a-histérico, para parafrasearmos Carl
Schorske (2000), 3 medida que procuraram divorciar
a sociedade contemporinea das realidades histdricas
passadas. Alids, Antonio Manuel de Hespanha (1978,
p. 11), referindo-se a2 Histéria do Direito, salienta
que se construiu uma mitifica¢io em torno da
ordem juridica e social do capitalismo “que a
propunha como uma situagdio natural e
independente do devir histérico”.
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promulga¢io, em dezembro de 1940, ocorreram
varios debates entre aqueles que, de alguma forma,
quiseram imprimir suas marcas no novo sistema
legal-penal: Cédigo Penal (Decreto Lei 2848 de
07/12/1940), Cédigo de Processo Penal (Decreto Lei
3688 de 03/10/1942) e Lei de Contravengdes Penais
(Decreto Lei 3689 de 03/10/1942).

Como o direito é um produto histérico, pois é
produzido e transformado ao longo dos tempos
multiplos e contraditérios do devir social (Neder,
1995, p. 26), consideramos de fundamental
importincia desenvolvermos uma reflexdio que
procure pensar com a histéria das culturas juridicas;
isso significa entender como os materiais do passado
estio sendo utilizados nas construgdes culturais do
presente (Schorske, 2000).

A cultura juridico-penal brasileira e o classicismo
penal

Durante o processo de elaboragio da nova ordem
juridica, na virada da década de 1930 para a de 40, os
operadores juridicos faziam questio de ressaltar que
o direito no Brasil sempre buscou seus fundamentos
no classicismo penal, formulado no contexto do
Iluminismo juridico-penal. Havia um consenso de
que o pafs congregava o mundo que adotou um
ordenamento juridico no qual todos os cidadios
estavam igualmente protegidos, ou seja, possuiam
seguranca juridica. Por sua vez, sendo a “lei igual
para todos”, em tese e indistintamente, os autores de
comportamentos considerados violadores de normas
penalmente sancionadas podiam converter-se em
sujeitos do processo de criminalizagio e ficarem
submetidos s mesmas sang¢des das normas da
justiga.

Para o que nos interessa mais de perto o
classicismo esti sempre relacionado 3 idéia de
humanizagio da pena e 2 orientagio doutriniria da
sua aplicagio em propor¢io ao crime. A obra Dos
delitos e das penas, de Césare Beccaria (1764), tem um
significado politico importante no caminho das
mudangas, ao contemplar as liberdades individuais,
os direitos subjetivos e as garantias individuais. Em
outras palavras, o impacto histérico da obra se deve
A capacidade de expressar o vigoroso movimento
europeu de reforma penal. Por sua vez, Francesco
Carrara, um outro expoente do classicismo penal,
avangou no emprego do método racionalista da
ciéncia do direito penal. Entretanto, é necessirio
salientar que, de Beccaria a Carrara, a versio
contratualista de direito penal cedeu lugar 2 versio
catblico-tomista, tendo em vista que o direito
passou, conforme esti expresso na obra Programa do
curso de direito criminal, escrita em 1859, a ser

Rolim

considerado como:

[...] congénito ao homem, porque lhe foi dado por
Deus, desde o momento de sua criagio, para que
possa cumprir o seu dever nesta vida; deve, pois, o
direito, ter existéncia e critérios anteriores as
inclinagées dos legisladores terrenos: critérios
absolutos, constantes, ¢ independentes dos seus
caprichos e da utilidade avidamente anelada por eles
(Carrara, 2002, p. 23).

As priticas penais do classicismo tiveram
desdobramentos significativos, pois deram intimeras
garantias as pessoas ¢ procuraram protegé-las da
arbitrariedade das instituigoes estatais. Pensando na
questao fundamental dos direitos do homem, Césare
Beccaria propds uma vigorosa racionalizagio do
poder de punir, visando dar garantias ao individuo
contra toda intervencio estatal arbitriria. Ressaltou,
de forma veemente, que “um homem nio pode ser
chamado culpado antes da sentenca do juiz”, da
mesma forma que é querer subverter a ordem das
coisas quando a “dor se torna o cadinho da verdade,
como se¢ o critério dessa verdade residisse nos
musculos e nas fibras de um infeliz” (Beccaria, 2002,
p. 69).

Deve-se destacar que, na conjuntura do final do
século XVIII, marcado por concepgdes politicas e
culturais iluministas, gestadas em decorréncia da
construgio da modernidade, havia uma crenca
generalizada de que por meio da razio, o homem
poderia emancipar o género humano de qualquer
grilhio, bem como construir “racionalmente” o seu
destino, livre da tirania e da supersticio. Para Sérgio
Paulo Rouanet (1987, p. 27), a despeito das criticas
que se fazem aos lumiéres, deve-se ressaltar que havia
o objetivo de se colocar o saber a servigo do homem
e de se estabelecer uma moral livre ¢ uma ordem em
que o cidadio nio fosse oprimido pelo Estado,
muito menos pela religido. Enfim, o Iluminismo
visava 2 liberdade, apesar de nio se poder ignorar a
diferenga entre uma razio substantiva ¢ uma razio
instrumental e muito menos os padroes
socioculturais instituidos ao longo dos processos
histéricos.

No campo juridico, havia uma firme convicgio
de que era possivel alcancar uma jurisprudéncia
cientifica. Para Beccaria, as normas nio deviam ser
baseadas no direito natural, mas sim nas normas
criadas pelo poder legislativo, constituido justamente
com o objetivo de criar leis. Para esse jurista italiano,
somente os legisladores, legitimos representantes de
uma sociedade unida por um contrato social e pelo
uso da razdo, podiam definir as penalidades em
relagio aos delitos cometidos pelos individuos.
Quanto aos juizes, deveriam ficar subordinados ao
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que determina a lei, nio poderiam criar nada de
novo, mas apenas tornar explicito aquilo que jd
estava implicito na premissa maior (Beccaria, 2002).

No periodo que compreende as dltimas décadas
do setecentos ¢ as primeiras do oitocentos, o direito
positivado pelo Estado procurou romper com a idéia
de imutabilidade e de universalidade do
ordenamento com o qual trabalhava o direito natural
e o jusnaturalismo moderno, bem como com a
dicotomia entre direito ideal e direito real.
Particularmente no que diz respeito ao direito penal,
foi enfatizado que o sistema judicidrio nio teria mais
a fungio de qualificar condutas, distinguindo-as
entre boas ¢ mds, mas somente um papel técnico-
instrumental de gestio da sociedade ao permitir,
proibir, comandar, estimular e desestimular
comportamentos. Além disso, nio seria mais feita
vinculagio entre norma e valor, nem uma
aproximacio entre direito e moral, pois havia a
convicgio de que um padrio geral e um sistema
imutivel de valores nio existia (Lafer, 1987, p. 35-
47). Conforme as palavras de Norberto Bobbio
(1995, p. 36):

O positivismo juridico representa, portanto, o
estudo do direito como fato, nio como valor: na
definigdlo do direito deve ser excluida toda
qualificagio que seja fundada num juizo de valor e
que comporte a distingio do préprio direito em bom
e mau, justo e injusto. O direito, objeto da ciéncia
juridica, é aquele que efetivamente se manifesta na
realidade histdrico social; o juspositivista estuda tal
direito real sem se perguntar se além deste existe
também um direito ideal (como aquele natural), sem
examinar se¢ o primeiro corresponde ou nio ao
segundo e, sobretudo, sem fazer depender a validade
do direito real da sua correspondéncia com o direito
ideal.

Apesar de essa cultura juridica, caracterizada pela
racionalidade e pela busca de um conhecimento
objetivo da realidade, estar consolidada no limiar do
oitocentos, nio quer dizer que nio tivesse
encontrado indmeras resisténcias em relagio 2s
transformagdes que estavam  ocorrendo.  Os
defensores do direito natural, por exemplo, eram
contririos as reformas legislativas com o argumento
de que as inovagdes abalavam os préprios
fundamentos da justiga e que as mudangas bruscas
eram sempre perigosas. Para eles, o direito deduzido
da natureza era eterno e imutivel, sagrado e inato ao
homem porque havia sido implantado por uma
natureza divina. Nesse caso, o direito positivo nio
poderia aboli-los, mas simplesmente protegé-los.

Por sua vez, a Escola Histérica, surgida na
Alemanha, no clima do romantismo, apesar da
atitude antijusnaturalista, posicionava-se também
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contra o juspositivismo, porque considerava o
direito consuetudinirio como a forma genuina de
direito, 3 medida que era a expressio imediata da
realidade histérico-social. Para Von Savigny, o
direito era uma criagio do povo, como os costumes e
a linguagem, e a acio legislativa defendida pelo
Aufklirung  parecia-lhe  tio  artificial quanto
autoritiria. Para ele, “o direito nio é uma idéia da
razio, mas sim um produto da histéria” (Bobbio,
1995, p. 45). Por conseguinte, o homem devia ser
considerado na sua individualidade e em todas as
suas variedades.

Como podemos notar, os postulados da Escola
Histérica estavam em franca oposi¢io ao
Iluminismo juridico, que entendia a humanidade de
forma abstrata. Alids, as tradicdes humanista e
iluminista afirmaram a idéia de igualdade e a
concepgdo unitiria do género humano, premissas
que foram duramente combatidas pelas teorias
raciais e evolucionistas da segunda metade do
oitocentos. Para Von Savigny e os historicistas, com
o amor que tinham pelo passado e pela tradi¢io, o
direito estava “fixado no cariter particular do povo,
como a linguagem, os costumes ¢ a organizagio
social”, logo nio possufa existéncia autébnoma, fazia
parte da singularidade de um grupo social” (Apud
Assieu-Andrieu, 1998, p. 113). Quanto a esse campo
juridico que se instituiu na Alemanha ao longo do
século XVIII, Antonio Manuel de Hespanha (1978,
p- 95) ressalta que é “o produto do contubio
pensamento  contra-revolucionirio, com o
pensamento conservador e nacionalista da burguesia
alema”.

Quanto i penetragio desse idedrio cientificista e
iluminista no territério brasileiro, para ficarmos em
um trabalho mais recente, Celso Lafer considera que
esse “bando de idéias novas” — citando Silvio
Romero - contribuiu para propagar uma
mentalidade cientifica que levou 2 erosio do direito
natural, tanto na Faculdade de Direito de Siao Paulo,
marcada pelo positivismo, quanto na Faculdade de
Direito de Recife, com o monismo evolucionista.
Para sustentar seus argumentos, destaca que Ruy
Barbosa desqualificou o jusnaturalismo, ressaltando
a importincia da ciéncia e do método experimental,
e que Clévis Bevilacqua foi a “expressio mais
acabada” na crenga de um “tipo universal de ciéncia”
(Lafer, 1988, p. 45).

Essa interpretagio sobre o campo juridico no
Brasil em uma perspectiva evoluciondria, como se
fosse um sistema l6gico e auto-suficiente de normas,
desconhecendo qualquer relagio com a dinimica
social, parte da premissa de que o pais se alinhou as
culturas juridicas dos paises centrais, gestadas no
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contexto do Iluminismo juridico. Alids, Candido
Mota Filho (1955, p. 186), em artigo escrito em
meados do século XX, tratando sobre o pensamento
juridico da Faculdade de Direito de Sio Paulo,
apontou limites para esse processo de recepg¢io das
idéias no territério brasileiro:

Enquanto que, para uns, Kant é o novo depositirio
da verdade, o filésofo do mundo moderno como o
filésofo da liberdade; para outros e, principalmente,
para alguns professores da Faculdade um metafisico
nebuloso e incompreensivo, fruto suspeito do
protestantismo luterano, que precisava ser afastado
pela filosofia perene, posto dentro do espirito cristio,
com ordem peso ¢ medida, por Santo Tomis de
Aquino.

Como podemos ver, as concepgdes politicas ¢ os
valores culturais do iluminismo juridico nio flufram
para a realidade brasileira sem qualquer tipo de
mediagio, em virtude dos padrdes socioculturais
instituidos ao longo da trajetéria histérica do mundo
luso-brasileiro. A experiéncia histérica da sociedade
brasileira no A4mbito da modernidade nio foi
simplesmente um desdobramento do que ocorreu
nos centros hegemonicos do capitalismo.

Quanto a isso, o proprio Montesquicu ji
indicava que resisténcias poderiam ocorrer devido ao
costume de cada povo. Em seu clédssico trabalho O
espirito das leis, ressaltou que, quando se quer mudar
os costumes e os modos, nio se deve fazer por meio
de leis, pois tal pritica parecia-lhe tirinica demais,
visto que “em geral os povos sio muito apegados aos
seus costumes; suprimi-los violentamente ¢ torni-
los infelizes: assim, nio devemos muda-los, mas sim
fazer que eles mesmos os mudem”(Montesquieu,
1996, p. 323). No entanto, com o trabalho de Celso
Lafer, ficamos com a impressdo de que cientificismo,
igualdade, liberdade, inviolabilidade fundada na
justica, bem como atribuigio de direitos e deveres
baseados no ordenamento social e legal passaram a
fazer parte do universo das nossas relagoes, tio logo
0 Brasil tornou-se independente ou implantou o
regime republicano no pafs. Gizlene Neder, por
exemplo, ressalta que:

[...] particularmente no Brasil, o Direito tem se
caracterizado, historicamente, pela combinagio de
uma rebuscada, bem formulada e fundamentada
argumentagio segundo os parimetros das tendéncias
liberais, a partir dos modelos erigidos nas formagoes
sociais do centro hegeménico do capitalismo, com
priticas autoritirias (Neder, 1995, p. 59).

Embora estejamos nos referindo a Celso Lafer,
essa visio linear, representada por um historicismo
legal e formalista, que procura entender o direito em
sua unidade sistemitica e 16gica, prende-se 2 idéia da
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existéncia de uma dinimica que vai do tradicional ao
moderno, do religioso ao secularizado e da barbdrie 2
civiliza¢io. Sintoma desse entendimento do direito
pode ser encontrado nas palavras de Miguel Reale,
em pleno século XX, 3 medida que, para esse jus-
filésofo, o “direito é uma experiéncia vital: uma
soma de atos que as geragdes vio vivendo, um apds
outros, dominadas, todas, pelo ideal que chamamos
de justo” (Reale, 1949, p. 71). Como podemos
observar em suas palavras, ele possui uma concepg¢io
sobre a ordem legal como se fosse um aefernu crescere.

Para Antonio Carlos Wolkmer (2000, p. 3-4),
entender as experiéncias juridicas do pais dessa
maneira nio contempla “uma historicidade marcada
por crises, rupturas, avangos e recuos, bem como
pela convivéncia de contradi¢des, desigualdades e

conflitos dentro de um espago capitalista
neocolonial, dependente e periférico”. Embora
Wolkmer aponte aspectos limitadores desse

historicismo legal e formalista, temos também de
levar em consideragio que nio ¢é somente essa
posi¢io do pafs na dinimica da modernidade que
deve ser levada em consideragio para entendermos a
histéria do direito no pafs. Alids consideramos,
inclusive, que essa perspectiva de andlise retira dos
sujeitos o papel de agentes do processo histdrico da
sociedade luso-brasileira.

Consideramos que as culturas juridicas
instituidas no Ocidente devem ser colocadas no
horizonte de anilise, tendo em vista que estio
sempre alimentando novas ordens legais no
tempo presente. Isso porque partimos do
pressuposto de que devemos contemplar o
processo histérico de formagio do campo
juridico no pafs, caracterizado pelas apropriagdes
das culturas juridicas instituidas ao longo da
trajetéria do mundo ocidental. Nesse caso, nio
podemos dissocii-lo das realidades passadas, pois
estarfamos incorrendo no erro de ensimesma-lo
no contexto da modernidade, no limite,
estarfamos sendo a-histéricos.

Para termos uma idéia, na conjuntura de
elaboragio do ordenamento juridico-penal que
veio a ser implantado no inicio da década de
1940, os operadores juridicos salientavam que o
direito no pais nio havia comegado somente a
partir da formagio do Estado-Nagio, tendo em
vista que o Brasil tinha pertencido ao reino
lusitano por mais de trés séculos; por
conseguinte, indicio claro de que as influéncias
eram anteriores ao pensamento juridico
contemporineo. Conforme as palavras de
Waldemar Ferreira, professor da Faculdade de
Direito da Universidade de Sio Paulo:
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Por mais paradoxal que parega, a histéria do direito
brasileiro é muito mais antiga do que a histéria do
Brasil. Se esta comeca, vista pelo prisma do
descobrimento, no Séc. XVI, ou seja, em 1500, a
histéria do direito brasileiro confunde-se, nos seus
primérdios como em grande parte de seu
desenvolvimento, com o direito portugués (Ferreira,
1950, p. 441).

Devemos salientar, contudo, que essa intengio
dos operadores juridicos de estabelecerem um
vinculo com os lusitanos deve-se muito mais a uma
preocupagio de mostrar que o pafs estd ligado aos
europeus, considerados portadores de uma cultura
superior, ¢ nio aos povos africanos ¢ indigenas.
Ainda em conformidade com Waldemar Ferreira
(1950, p. 431), “os portugueses, senhores e
colonizadores de novas conquistas, nio podiam abrir
mio de sua cultura, de sua legislagio, de suas idéias
de direito, para retrogradar, adotando a organizacio
tribal de seus vassalos tupis ou africanos”.

Apesar de termos que adotar uma postura critica
em relagio is premissas de Waldemar Ferreira, nio
podemos desconsiderar que ele faz uma referéncia
clara de que o direito no Brasil nio ¢ influenciado
somente pelas idéias juridicas da modernidade. Para
entendermos o campo juridico no pafs, temos que
necessariamente levar em conta as idéias juridicas
anteriores ao periodo moderno. Se Waldemar
Ferreira salienta que o direito no Brasil comegou
desde o momento que os portugueses chegaram as
Américas, temos de ressaltar que a formagio do
campo juridico lusitano é resultado de um “processo
histérico-cultural de difusio, empréstimo e
sucessivas apropriagdes entre o direito romano, o
candnico e o germinico” (Neder, 2000, p. 76). Em
suma, o pensamento juridico da modernidade nio
estd dissociado das culturas juridicas passadas.

A cultura juridica romana e seus efeitos de longa
duragao

Ao notarmos que havia um consenso entre 0s
operadores juridicos de que as influéncias sobre o
direito no Brasil nio eram oriundas somente da
modernidade, procuramos observar com mais
atengdo como as culturas juridicas instituidas ao
longo da histéria do mundo ocidental apareceram
nos debates entre os operadores juridicos. Na
realidade, deparamo-nos com indicios de que, para
se compreender as idéias juridico-penais no Brasil,
nio se podia ficar restrito somente 2 Escola Clissica
e a Escola Positiva, ou mesmo ao jusnaturalismo
moderno. Em outras palavras, as influéncias nio
eram provenientes somente dos dois Césares -
Beccaria ¢ Lombroso -, como consideram algumas
pesquisas que analisaram a cultura juridica na
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formacio do Estado nacional e na implantagio do
regime republicano (Alvarez, 1996; Carrara, 1998;
Tértima, 2002).

Uma das tradicdes mais lembradas no pais é a
romana. Alids, hi a convicgio de que nio sé o direito
no Brasil, mas também os ordenamentos juridicos
contemporineos de uma forma geral sio herdeiros
desse sistema legal. Alguns chegam a dizer de forma
ufanista que esse sistema ¢ a “casa paterna das nagdes
civilizadas”. Alexandre Correia, que trata da
importincia do estudo da histéria do direito para o
entendimento do fendmeno juridico, salienta que “o
estudo positivo do direito leva-nos necessariamente
a fundamentar o direito atual no direito passado,
leva-nos ao Direito Romano, fonte primordial do
direito Ocidental Moderno”. Acrescenta ainda que é
onde “sempre podemos haurir inspira¢io segura
para as constru¢des dogmdticas do presente”
(Correia, 1954, p. 297). Observe que, apesar de estar
referindo-se ao direito romano, Correia utiliza a
nogio de dogma, que vem da cultura juridica
candnica.

Na realidade, a cultura juridica romana é a mais
antiga, a mais difundida ¢ a mais influente na
histéria do mundo ocidental, porém devemos
salientar que é uma combinagio de virias culturas
distintas, com origens separadas ¢ desenvolvidas em
diferentes momentos. Atualmente, é dominante na
maior parte da Europa, da América Latina e em
muitas partes da Asia e da Africa, inclusive em
muitos locais no mundo da Common Law.

De inicio, devemos enfatizar que, até se chegar 3
compilagio de Justiniano, feita no século VI, houve
uma longa histéria. De fato, iniciou-se com a Lex
duodecim tabularum (Lei das XII T4buas, redigida em
meados do século V a. C.). Essa coletinea de leis foi
elaborada em atendimento 3 plebe que se queixava
de que o direito, por ser até entio puramente oral,
nio era aplicado com eqiiidade, ji que ficava
dependendo da arbitrariedade dos magistrados que
eram obrigatoriamente os patricios. Passou-se pelo
Codex Gregorianus, Codex Hermogenianus e Codex
Theodosianus até chegar ao Digesto de Justiniano,
compilado pelo jurista Triboliano, que entrou em
vigor em 533. Esse conjunto da legislagio justinidnea
foi publicado, pela primeira vez, em 1583 pelo
romanista francés Denis Godefroy, recebendo a
denominagio de Corpus Iuris Civilis.

Em seu inicio, a cultura juridica romana estava
muito ligada 2 religido, alids, nesse perfodo, é muito
dificil diferenciar as normas juridicas das normas
religiosas. Os principais ilicitos penais eram atos
contririos a religido, e muitas normas do direito
publico exprimiam exigéncias de ordem religiosa.
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Pierre Grimal observa, por exemplo, que intimeras
leis do inicio da sociedade romana diziam respeito
nio s6 a concepgio de que estavam sendo violadas as
interdi¢des sagradas, mas que se tratavam de casos
em que a intervengio divina era manifesta. Além
disso, havia a concep¢io de que determinados atos
ameagavam toda a cidade 3 medida que
comprometiam a pax deorum, a paz dos deuses
(Grimal, 1993).

Ao longo da trajetdria histérica da Roma antiga, a
vivéncia religiosa associou-se a um patrimdnio
mental e cultural que foi instituindo uma gama de
“regras destinadas a abranger todos os mais
importantes comportamentos sociais” (Grimal,
1993, p. 91). Foi conferido “aos pontifices uma
importincia que se manteve muito para além dos
primeiros séculos de vida comunitiria, durante todo
o periodo etrusco de Roma, até muito mais tarde,
em plena época republicana” (Schiavone, 1992,
p. 76).

Como podemos notar, a liga¢io entre direito e
religido também estava presente no momento
origindrio da cultura juridica romana, e nio somente
na cultura juridica canénica, sistematizada durante o
periodo da Idade Média pela Igreja de Roma.
Entretanto, com o decorrer do tempo, essa cultura
juridica  sofreu  significativas  transformacdes,
havendo um esforco de laicizagio. Juntamente com
essas mudancas, desenvolveu-se um habitus, no
sentido definido por Bourdieu (1998), na elabora¢io
e na interpreta¢gio como exercicio intelectual. Por
conseguinte, a cultura juridica passou a ser
produzida, em grande parte, por peritos que se
dedicavam a essa atividade de forma profissional.
Nos séculos de ouro do saber juridico em Roma, o
poder normativo estava concentrado em uma casta
de juristas, que nio precisavam, necessariamente,
ocupar cargos publicos para se envolverem no
processo de elaboragio das normas (Schiavone,
1992, p. 78).

Esses juristas foram os responsiveis pela
sistematizac¢io das intimeras fontes de direito em
um tnico ordenamento juridico. Essa doutrina
juspositivista das fontes é baseada no principio da
prevaléncia de uma determinada fonte do direito
(a lei positivada) sobre todas as outras. Com a
compilagio de Justiniano, ficou proibida
qualquer referéncia 3as obras dos antigos
jurisconsultos, pois havia o entendimento de que
o Corpus Iuris Civilis seria adequado para a
solugdo dos problemas legais sem auxilio de
novas interpretacdes ou comentirios dos juristas.
Segundo Norberto Bobbio, um dos fundamentos
da validade do direito romano se deve ao fato de
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consideri-lo:

[...] ratio scripta, isto €, como um conjunto de regras
racionalmente fundadas, exprimindo a prépria
esséncia da razio juridica, e como tais capazes de
serem usadas para resolver todas as possiveis
controvérsias, mediante ¢é claro, uma sibia
manipulagio das préprias normas por obra dos
intérpretes, mediante o recurso 2 aplicagio analdgica
e as outras técnicas hermenéuticas que permitem
aplicar as normas estabelecidas para um caso a casos

distintos (Bobbio, 1995, p. 31).

Nio é sem sentido que a cultura juridica
instituida na Roma antiga - por ter assumido essas
caracteristicas em relagio ao ordenamento social, ao
processo de elaboracio e de interpretagdo e também
porque o direito ficaria sob a responsabilidade de um
corpo de profissionais especializados em tal atividade
- provocou efeitos de longa duragio na histéria do
ocidente, chegando até o tempo presente. Durante a
Idade Média, mais especificamente na conjuntura de
elaboracio do Corpus Iuri Cannonici, o direito
romano era admirado por todos os juristas
medievais. Eles, inclusive, consideravam-no como
uma espécie de direito natural, com a vantagem de
ter sido escrito e codificado. Alids, ressaltavam que
era o direito do Império Romano que tinha sido
reconstituido por Carlos Magno com o nome de
Sacro Império Romano (Bobbio, 1995, p. 31).

Esse modo de conceber o direito romano aparece
também na conjuntura de elaboragio das
codificacdes nacionais, na virada do século XVIII
para o XIX. Para Antonio Manuel Hespanha, por
exemplo, no contexto das reformas pombalinas em
Portugal, a legislagio correspondia a uma efetiva
reclamagio por parte das novas realidades sociais,
politicas e econdmicas, contudo o direito romano
continuava sendo aplicado de forma subsididria,
logicamente que mediado pelos principios da Lei da
Boa Razio. Em outras palavras, “o direito novo
constroéi-se, de facto, a partir do conjunto da tradi¢io
juridica anterior; os juristas funcionam como
bricoleurs, construindo novas solugbes juridicas a
partir dos elementos desconjuntados das antigas”
(Hespanha, 1978, p. 51).

Na Franca, em que a codificagio serviu,
inclusive, como exemplo para outros paises que
estavam vivenciando um processo de consolidag¢io
do Estado Nacional, procurou-se, a todo custo,
unificar o direito francés em detrimento das
identidades juridicas especificas de cada uma das
regides. O pressuposto bisico dos legisladores foi
justamente considerar que os “monumentos
legislativos”, obra de peritos, abrangeriam a
totalidade da vida social. Processo caracterizado por
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um racionalismo absoluto, uma atitude exacerbada
de positivismo legislativo, no qual a doutrina passou
a “ocupar um lugar mais importante do que a praxis
e os doutrinadores a terem uma precedéncia sobre os
praticos” (Ferraz, 1980, p. 55). Logo, em grande
medida, reproduz-se um habitus presente na cultura
juridica romana e candnica.

E justamente com as premissas da cultura
juridica romana que alguns operadores juridicos
procuraram alicergar suas reflexdes para participarem
do processo de movimentagio e de estruturacio das
novas normas juridicas durante as décadas de
1930/40 na sociedade brasileira. Nelson Hungria
chegou a afirmar que os juristas deviam pugnar por
uma Doutrina Monroe para evitar “qualquer
indébita intromissio em seu Lebensraum, em seu
espago vital”. No debate em torno da
responsabilidade penal, ele ressaltou que os outros
campos de saber, ao deixarem o “templo de
Esculédpio para entrar no de Témis, hio de curvar-se
ante os altares desta e rezar os rituales libri” (Hungria,
1942, p. 7). Acrescentou, ainda, que o processo de
elaboracio do ordenamento positivo constitui-se em
uma prerrogativa de juristas. Como podemos
observar, prevalecia a concepgio de que os
operadores juridicos tinham o “direito de dizer o
direito”, da mesma forma que somente eles
possufam uma competéncia prépria, nio carecendo,
com isso, da participagio de outros campos de saber.

Nio é sem sentido que os operadores juridicos,
principalmente aqueles adeptos do dogmatismo,
acentuado com a influéncia do tecnicismo juridico
de Alfredo Rocco, salientavam que a lei era o tnico
mecanismo ou instrumento que poderia regular as
relagbes e o comportamento dos individuos. José
Duarte, por exemplo, ao participar dos debates
ocorridos no processo de elaboragio do novo
ordenamento juridico-penal, dizia que as leis eram
indispensdveis, que somente por meio delas era
possivel “nio se romper o equilibrio, nio se
perturbar a paz, e se respeitar os bens e interesses
penalmente tutelados”, e que apenas o sistema de
normas positivas “evita o caos, a anarquia, a
intranqiilidade, a vinganca e o arbitrio” (Duarte,
1941, 1942). Em outros termos, estava bastante
presente, ainda, a concepgio de que somente a ratio
scripta reunia as condigdes para ordenar a vida social.

Predominava também a concepgio de que
somente as leis positivas possufam a capacidade de
tirar vicios, plantar virtudes, reformar costumes e
melhorar o modo de vida. Dito de outro modo,
acreditava-se que, por meio do sistema legal, seria
estabelecida uma nova forma de vida, como se fosse
possivel fazer isso por decreto. Como possufam uma
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concepcio de que o “direito é uma regra de vida”,
ressaltavam que do sistema legal nio havia nada a
retirar, tampouco a acrescentar. Em suma, como
prevalecia a convicgio de que a instituigdio das
normas juridicas constitufa-se como uma atividade
exclusiva do Estado, nio se admitia a existéncia de
concorrentes.

Como podemos observar, manteve-se a
concepgio da onipoténcia do legislador, pritica
juridica que ji havia aparecido no contexto do
[luminismo juridico. Beccaria, por exemplo, dizia
que, quando os juizes fossem aplicar a lei, deveriam
ter obediéncia rigorosa ao sistema legal. Chega a
ressaltar que “a desordem que nasce da obediéncia
rigorosa 2 letra da lei penal nio pode ser comparada
as desordens que nascem da sua interpretagio”
(Beccaria, 2002, p. 44). Fica evidente, portanto, que a
concepgio de que os operadores juridicos devem
“preservar o texto e seus limites, assumir a defesa do
livro”, conforme salienta Pierre Legendre (1983,
p. 77), deixou marcas profundas, tendo em vista que
se iniciou com os romanos, passou pela Idade Média
e continuou nas idéias  juridicas  da
contemporaneidade, inclusive no contexto da
elaboracio da nova ordem juridico-penal, que veio a
ser implantada no Brasil no inicio da década de 1940.

Como podemos verificar, a cultura juridica
romana produziu efeitos de longa duragio e nio
levd-la em consideragio em nossas anilises dificulta
o entendimento do habitus existente nas préticas
juridicas no tempo presente.

Cultura juridica canonica: pecado e crime, pena e
peniténcia

Os segmentos sociais do cristianismo catdlico
tiveram uma participagio significativa nos debates
que nortearam o processo de elaboragio do novo
ordenamento juridico-penal. Nio é de se estranhar,
tendo em vista que virias obras indicam a
significativa presenga dos catélicos no projeto de
reestruturacio dos termos da vivéncia social apds o
episédio de 1930 (Romano, 1979; Beozzo, 1987,
Dias, 1996).

A Igreja Catélica procurou atuar em vdrias
frentes, como na educag¢io, no intuito de interferir
nos rumos que o pafs deveria seguir; assim &
sintomdtico que também tenha participado dos
debates acerca da elaboragio da nova ordem juridica.
Além disso, vérios operadores juridicos, apesar de
nio representarem diretamente a Igreja, professavam
o cristianismo catdlico, além do que o Brasil era um
pais predominantemente vinculado aos padroes
religiosos da Igreja Catdlica Apostdlica Romana.
Portanto muito do que foi pensado no campo

Acta Sci. Human Soc. Sci.

Maringi, v. 27, n. 1, p. 47-59, 2005



54

juridico-penal estava mediado pelos referenciais do
cristianismo catdlico. Seus intelectuais passaram a
participar  ativamente dos debates acerca dos
postulados que deveriam nortear o processo de
elaboracio do novo sistema legal-penal. Fica claro
que os argumentos dos grupos catdlicos foram
construidos a partir da visio construida pela Igreja
Catdlica de que a sociedade brasileira e o Ocidente
de uma maneira geral, e mais especificamente
aqueles paises que seguiam as idéias da Revolugio
Francesa, estavam em crise porque haviam se
afastado de Deus, ou, mais especificamente, dos
ideais do cristianismo catdlico.

André Franco Montoro, operador juridico
identificado com a doutrina catdlica e integrante,
durante a década de 1930, da Acio Catdlica
Brasileira, ressaltava que a “Idade Moderna nasceu e
se desenvolve em uma linha assustadora de
desequilibrio. Desequilibrio que parte do campo da
inteligéncia e se traduz imediatamente na vida
pratica” (Montoro, 1938, p. 571). Na realidade, seus
argumentos giravam em torno do conservadorismo
catdlico e, por conseguinte, é bastante significativo
que fizesse um questionamento dos valores da
modernidade, principalmente em relagio 4 nog¢io de
liberdade que nio reconhecia a autoridade. Para esse
operador juridico, “proclamar a liberdade nio ¢
tudo”, pois uma sociedade que se organiza desse
modo, ao invés de afirmar a liberdade, afirma o
liberalismo.

Nesse artigo, Franco Montoro trata da relagio
entre o0 mundo moderno e a filosofia de Tomis de
Aquino. Devemos destacar que o tomismo tornou-
se a doutrina oficial da Igreja Catdlica desde as
ultimas  décadas do  século XIX.  Mais
especificamente quando o Papa Ledo XIII publicou a
Enciclica Aeterni Patris, em 1879. Conforme as
palavras do Pontifice, “exortamos que, para defesa e
gléria da fé catdlica, para o bem da sociedade e
incremento de todas as ciéncias, renoveis e
propagueis a vastissima e durea sabedoria de Santo
Tomis”, pois “nido hd parte da filosofia que nio
tenha tratado aguda e solidamente: tratou das leis do
raciocinio, de Deus e suas substincias incorpdreas,
do homem e das coisas sensiveis, dos atos humanos
e de seus principios” (Ledo XIII, 1879).

Para a corrente filos6fica do neotomismo, era
necessirio, portanto, reviver ¢ atualizar o
pensamento e a teologia de Santo Tomds de Aquino
para resolver os problemas contemporineos. Os
argumentos para que houvesse esse revivescimento
eram de que a filosofia moderna, a partir de
Descartes, estava marcada por erros e por equivocos;
nesse caso, era a responsivel direta pela crise do
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mundo moderno. Especificamente sobre alguns
filésofos do direito da modernidade, os pensadores
catdlicos diziam que, pelo fato de estarem
dominados pelo espirito racionalista, “assassinavam
as experiéncias humanas”.

Em relagio a Kant, ressaltavam que nio era
possivel conceber que somente a razio pudesse

estabelecer se uma lei é injusta ou nio. De fato,
segundo a concep¢io kantiana sobre direito:

[...] o critério geral através do qual possam ser
reconhecidos o justo e o injusto (justum et injustum)
jamais poderi ser resolvido a menos que se deixe 3
parte esses principios empiricos e se busque a
origem desses juizos na razio somente para
estabelecer os fundamentos de uma legislagio
positiva possivel (Kant, 1993, p. 45).

Sobre Hegel, a atengdo se voltava para sua
concepgio de considerar apenas o Estado como
espago exclusivo pelo qual o individuo tinha
objetividade, verdade e moralidade ao ser um dos
membros. Para o fildsofo alemio, o Estado devia ter
supremacia sobre a Igreja, baseado nos seguintes
argumentos:

O Estado, como realidade em ato de vontade
substancial, realidade que esta adquire na consciéncia
particular de si universalizada, ¢ o racional em si e
para si: esta unidade substancial é um fim préprio
absoluto, imével; nele a liberdade obtém o seu valor
supremo, ¢ assim este dltimo fim possui um direito
soberano perante os individuos que, em serem
membros do Estado, tém o seu mais elevado dever
(Hegel, 1997, p. 205).

Em fungio disso, os intelectuais catdlicos, agindo
contra a libertatem perditionis (a liberdade de perdigao),
ressaltavam que os regimes politicos do liberalismo
nio possufam verdades duradouras que garantiam
uma certa estabilidade as pessoas. Para Oscar
Stevenson, professor de Direito Penal na
Universidade Catdlica:

[...] o pensamento secular nio se verteu em
negativismo  estéril apenas, avassalando elites
intelectuais e insinuando-se com a falicia das teorias
extremistas, mas tornou-se responsivel pelo
crescente mal-estar social, pelas contendas de classes
¢ dos povos (Stevenson, 1946, p. 10).

Neste sentido é que defendiam uma atualizagio
do pensamento aristotélico-tomista  para a
redefini¢gio dos principios de vivéncia social, 2
medida que esse pensamento fornecia as condi¢oes
de se ensinar como se devia “unir harmonicamente o
elemento empirico e o elemento racional na
conceituagio do direito”, diferentemente do
positivismo juridico, que havia abolido a concepgio

de que o direito era universalmente vilido, e
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aconcepgio da Escola Histérica, que se apegava as
especificidades histérico-sociais, com a percep¢io de
que o direito era a expressio da cultura de um povo.
Em suma, para os intelectuais catblicos, o sistema
produzido pela Igreja Catdlica era totalizante,
perene, imanente ¢ absoluto (Montoro, 1938,
p. 574). Essas idéias ji estavam presentes no
pensamento juridico da conjuntura de formagio das
Faculdades de Direito no Brasil no século XIX,
como salientamos anteriormente.

Fica claro, portanto, que as idéias religiosas
estavam influenciando os debates; além disso, havia
operadores juridicos que defendiam a idéia de o pais
adotar uma doutrina catdlica de direito penal; logo,
assinalarmos os postulados da cultura juridica
candnica, auxiliar-nos-4 a entender o direito no pafs.
Esses postulados estido contidos principalmente no
Corpus Iuris Cannonici, o Decretum Gratiani, que
recebeu a promissora designacio de Concordantia
Discordantium  Canonun, ou seja, Concérdia dos
Canones Discordantes. Como podemos observar, no
momento em que foi compilado, colocou-se em um
patamar que sobrepujava qualquer outro corpo de
texto, procurando, desse modo, ser hegemdnico para
estabelecer as normas sociais, as regras de
convivéncia do mundo cristio e os procedimentos
judiciais (Legendre, 1983).

Na realidade, o continente europeu passou por
uma experiéncia juridica, durante a Idade Média,
particularmente com as reformas gregorianas, que
produziu efeitos de longa duragio, chegando até o
tempo presente. Para Oscar Stevenson (1946, p. 10),
escrevendo em meados do século XX, “o direito
penal moderno, confrontado com o dos primitivos
romanos, alonga-se deste, em extenso hiato, nas
questdes fundamentais da culpa, da responsabilidade
e da pena. Nele se desvelam radicais inovagdes que
se operaram na idade do meio, por intervengio dos
principios cristdos”. Para esse operador juridico,
“trata-se, pois, de conceitos filoséficos de que nio
pode o legislador prescindir na feitura da lei, o
hermeneuta nas construgées da exegese ¢ o
magistrado na tarefa de aplicagio”.

Com a queda do Império Romano, as imagens
de mundo do cristianismo catdlico ganharam forga a
partir do momento em que a Igreja de Roma, diante
de um poder totalmente fragmentado e
desestruturado, tornou-se a principal instituicio do
continente europeu. Com o decorrer do tempo, foi
gradativamente aumentando sua influéncia sobre a
populagio por meio da difusio de sua doutrina e de
uma vigorosa agio no plano politico, chegando a
alcancar a hegemonia no contexto das reformas
gregorianas. Os principios do ordenamento social
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visavam, sobretudo, incentivar a perfeigio espiritual
da sociedade crista.

Até a reforma gregoriana, havia um direito
eclesidstico que nio tinha muita clareza na distingdo
entre discurso teoldgico e discurso juridico, devido a
propria estrutura descentralizada da Igreja. Todavia,
a partir do inicio do século XI, comecou a haver uma
preocupagio em fazer uma compilagio desses
materiais normativos  diversificados para que
houvesse uma certa organicidade. Segundo o Papa
Bento XV, no preficio ao Cdédigo de Direito
Candnico de 1917:

No meado do século XII, Graciano, homem de
natureza acérrima, entendendo quanto seriam tteis
20 bem comum tantos cinones espalhados e
separados, nio raro discrepantes entre, se fossem
convenientemente reunidos em um  todo,
empreendeu ordenar uma coletinea tnica das leis
eclesidsticas, conhecida primeiro como
Concordancia dos cinones discordantes; depois da
morte de Graciano, porém, recebeu o nome e
Decreto de Graciano. Ele ndo compds uma simples
colec¢io, ainda tratou do assunto conforme a razio do
tempo com tanta erudi¢io, que langou nio s6 como
que os fundamentos dos estudos do Direito
candnico, mas também forneceu os primeiros
principios com grande utilidade para a posteridade
(apud Lima, 1999, p. 336).

Essa transformagio do campo juridico devia-se 2
necessidade de que fossem  criadas leis
universalmente obrigatérias e apliciveis a toda
Europa cristd. Com o renascer das cidades e do
comércio, houve uma tomada de consciéncia de que
o direito tinha a prerrogativa de assegurar a ordem e
a seguranga da populagio. Além disso, pensava-se
em um direito no qual a razio pudesse ser utilizada
para definir aqueles que eram culpados. Em outras
palavras, um direito que nio precisasse mais dos
juizos de Deus ou dos ordilios, como a prova da
dgua e do fogo, para que a verdade fosse revelada.
Vale destacar que o procedimento de ordilio ji
estava presente em determinadas regides da Grécia
quando se recorria a adivinhagio para fazer a justiga,
pois havia o entendimento de que os adivinhos eram
“mestres da verdade” (Hartog, 1999, p. 155).

A Europa estava instituindo uma cultura que
contemplava a pluralidade politica e econémica,
l6gico que dominada pelo poder da Igreja de Roma,
mas nio deixava de pensar nisso de uma forma
racionalizada. As Cruzadas estavam em fase
avangada, 0 que provocava o contato com 0s povos
do Oriente. Os drabes da Espanha deslumbravam o
mundo ocidental com suas descobertas cientificas ¢
filos6ficas. Umberto Eco (1984) chega a dizer que
isso nio era Idade Média no sentido vulgar do
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termo, mas Renascimento, mesmo com o risco da
polémica.

Diante desse cendrio de transformacio social, a
Igreja comegou a compor o Corpus Iuris Cannonici,
sendo que, para chegar ao direito candnico, o monge
Graciano promoveu a compilagio de mais de 3.800
textos e denominou sua obra de Concordantia
discordantium canonun. Com efeito, com o Decretum
Gratiani, iniciou-se o caminho para separar
definitivamente o discurso juridico e o teoldégico no
direito candnico. Esse ordenamento juridico
produzido pela Igreja foi enviado para a
Universidade de Bolonha, que passava por
mudangas significativas no estudo do direito.

Nessa conjuntura, os europeus tiveram acesso a0
pensamento aristotélico, trazido a Europa pelos
drabes. Aristételes falava de Deus, mas classificava os
animais, as pedras e também os sistemas politicos.
Segundo a concepgio do tomismo aristotélico, o
pensamento  agostiniano-platdnico  fornecia  as
ferramentas para compreender os problemas da
alma, mas nio dava conta de entender o que ocorria
no espago terreno. Em outras palavras, a
compreensibilidade ficava situada em um lugar
muito distante, o qual o homem nio conseguia
acessar.

Para quebrar a resisténcia de que a teologia de
Aristételes nio estava em sintonia com a nogio de
Deus adotada pelo cristianismo, Tomds de Aquino
renovou a obra do filésofo grego, procurando
mostrar que a filosofia pré-crista assentada na razio,
em grande medida, era conforme a lei divina. Sendo
assim, quebrou de vez os obsticulos para que
houvesse os estudos do direito romano. Além disso:

O direito romano fora o de uma civilizagio
brilhante, que se estendera do Mediterrineo até o
Mar do Norte, de Bizincio a Bretanha, e que
evocava no espirito dos contemporineos, com
nostalgia, a unidade perdida da Cristandade. (David,
1998, p. 33).

Tomis de Aquino desenvolveu seu pensamento
em uma conjuntura em que os cristios tinham a
percep¢io de que travavam uma luta contra os infiéis
e os pagios, vistos como as “forcas do mal”. Nio é
sem sentido que escreve a Sdmula contra os gentios.
Nesse perfodo, também se definiu, de forma mais
sistematizada, a imagem de uma sociedade tripartite.
Para Jacques Le Goff, esse utensilio conceitual tinha
como finalidade descrever, definir e explicar as novas
estruturas sociais e politicas, mas também ser
utilizado como um instrumento de agio sobre a
sociedade. Além disso, o esquema tripartite se
relacionava aos esforcos de setores laicos e
eclesidsticos para consolidar ideologicamente a
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formacio das monarquias nacionais (Le Goft, 1980,
p. 75-79).

Na realidade, nessa conjuntura, houve uma
recuperagio dos estudos do direito romano escrito, a
criagio de uma educagio especificamente juridica e o
aparecimento de uma carreira profissional para a
interpretacio autorizada dos novos cédigos de
direito aplicado na Europa Ocidental. Como salienta
John Merryman (2000, p. 33), o “estudo do direito
candnico se uniu ao estudo do direito civil romano
nas universidades italianas”. Vale destacar que, ao
tornar-se doutor em Bolonha, o estudante recebia o
titulo de Juris Utriusque Doctor, ou seja, doutor em
ambos os direitos, e 0 exame publico parecia uma
cerimdnia de investidura (Le Goft, 1988, p. 33).

Quanto a essas mudangas no Ambito da
jurisprudéncia penal e criminal — chega-se a falar em
revolugio juridica —, o antigo processo acusatério foi
substituido pelo inquisitério e a nogio de justiga
imanente, ou julgamento de Deus, deu lugar a uma
nogio de competéncia e de autoridade juridica
humana. Podemos assinalar ainda que, no processo
de centralizagio da autoridade, a aplicagio do direito
passou para as mios de especialistas, engendrando
um determinado tipo de racionalidade ao processo
juridico. Conforme Foucault (1999, p. 55):

Na Idade Média européia, assiste-se a uma espécie
de segundo nascimento do inquérito, mais obscuro e
lento, mas que obteve um sucesso bem mais efetivo
que o primeiro. O método grego do inquérito havia
estacionado, nio chegara 2 fundagio de um
conhecimento racional capaz de desenvolver
indefinidamente. Em compensagio, o inquérito que
nasce na Idade Média terd  dimensoes
extraordindrias. Seu destino serd praticamente
coextensivo ao préprio destino da cultura dita
européia ocidental.

Essas assertivas de Foucault sio também
assinaladas pelo criminalista brasileiro, estudioso das
influéncias ibéricas no direito penal brasileiro, Nilo
Batista (2000, p. 163):

A hegemonia politica da Igreja catdlica, que alcangari
o0 dpice no contexto da chamada reforma gregoriana,
terd no exercicio implacivel — e pioneiramente
transnacional — do poder penal seu mais poderoso
instrumento. Operando em esferas paralelas e
complementares, o direito penal canénico e o direito
penitencial nio apenas exprimirdio a ideologia
legitimadora do exercicio daquele poder, mas
sobretudo introduzirio concepgdes e priticas que,
explicita ou implicitamente, subsistem até hoje.

Podemos afirmar que, nas priticas judiciais da
Igreja, havia uma relagio confusa e mal definida
entre crime e pecado. Diante disso, houve um
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processo  culpabilizador e criminalizador que
primeiramente se interessou pelos desvios da fé,
mesmo daqueles que professavam outra fé, como
praticar ou permitir 0s antigos ritos pagaos.
Conforme Josep Fontana (2000), aumentou o nivel
de intolerincia em relagio as seitas religiosas na
conjuntura de formagio das Monarquias Nacionais,
entre os séculos X e XII. Com o decorrer do tempo,
isso foi estendido para crimes que, de uma forma ou
de outra, lam contra as normas candnicas.
Gradativamente, a Igreja foi agindo no sentido de
estabelecer uma intervengio direta nos contflitos
seculares.

Para termos uma idéia, a Igreja, por meio do
Corpus Iuris Canonici, passou a criminalizar virios
tipos de comportamentos. No 4mbito da fé: a
heresia, a cisma, a apostasia, a blasfémia, o perjtrio, a
simonia, o sacrilégio e a magia; nos crimes comuns:
o homicidio, o furto, a caltinia, o incéndio; em
relagio aos bens juridicos: aqueles que atentavam
contra a vida, a incolumidade fisica, a liberdade
pessoal, a honra e a propriedade. Devemos dar uma
atengio especial ao Ambito da sexualidade, pois a
criminaliza¢io do adultério, da bigamia, do estupro,
da sodomia, do rapto e do lenocinio revela a
preocupagio em relagio aos descjos, que toca
diretamente no principio de que qualquer forma de
relacionamento sexual deve ter como finalidade a
procriagao.

Sobre a dinimica processual, a confissio, in
tormento veritas, ascendeu ao topo da hierarquia das
provas, passando a ser considerada a regina
probationum (rainha das provas), tanto para os leigos
como para os jurados. Nesse processo, a lei estipulou
para sujeitos indistintos e desconhecidos um
universo idealizado da falta destinada ao pobre-
pecador-doente, o beneficio de uma pena e de uma
perseguicdo legitima. Esse processo era baseado na
controvérsia, regrado em detalhes, com questdes e
respostas, réplicas e daplicas até chegar ao
proferimento da sentenga (Legendre, 1983, p. 55).

Nio ¢é sem sentido que Oscar Stevenson
argumenta, em artigo escrito em meados do século
XX, que, na experiéncia juridica do medievo, o
crime e a pena tomaram um sentido definido, da
mesma forma que aventaram a idéia de culpa em
fungio do livre arbitrio, concepgio juridico-penal na
qual o fato delituoso é conseqiiéncia da
responsabilidade moral do ser que age de forma
voluntiria, ou seja, comete um ato ilicito, 3 medida
que hi uma voluntas sceleris, ou seja, uma vontade de
delinqiiir (Stevenson, 1946, p. 23). Com efeito, na
versio catdlico-tomista de Francesco Carrara, as
pessoas dotadas de razio cometem algum tipo de
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delito, ou seja, possuem  capacidade de
discernimento, tém livre arbitrio para optar entre o
bem e o mal e acabam errando. Em suma, a
“responsabilidade penal decorre, pois, da violagio
consciente e voluntiria da norma penal” (Andrade,
1997, p. 56).

Em uma ordem juridica baseada nesses
principios, a pena nio deixa de ser expiatdria, mas a
expiagio ¢ purificada, pois atua sobre a alma para o
efetivo arrependimento. Essa pedagogia ressanadora
da Igreja desperta o sentimento de culpa, com isso
corrige, purga e libera das faltas e dos defeitos,
reconduzindo o homem ao bom caminho
(Stevenson, 1946, p. 18). Nesse caso, a pena ¢
indispensavel para o reto governo da sociedade, pois
restaura a igualdade da justiga, podendo ser
considerada como remédio que nio sé repara as
faltas do passado, como também atua como
promotora do bem e como um preservativo do
tuturo (Stevenson, 1945, p. 227).

Ao tecer comentirios sobre o Cédigo Penal
promulgado em dezembro de 1940, Oscar
Stevenson enfatiza que o objetivo direto e principal
da pena ¢é justamente a punigio, o castigo. Ou seja, a
medida judicial deve ser entendida “como
compensagio ou retribuigio ético-juridica de um
mal por outro mal”, pois é aplicada devido a um ato
que voluntariamente se fez. Essa concepgio de
justiga retributiva estava presente também em Kant,
para quem “o direito de punir € o direito que tem o
soberano de atingir o stdito dolorosamente devido 4
transgressio da lei”, da mesma forma que “devem
ser punidos com a morte todos os assassinos e todos
que hajam ordenado semelhante crime ou tenham
sido camplices” (Kant, 1993, p. 175 ¢ 180).
Entretanto, para Kant (1993, p. 182), nio deve haver
pena de morte para os casos em que o homem tem a
sua honra ofendida quando se depara “com a
mancha de uma maternidade fora do matriménio”.
Para Stevenson (1946), contudo, essa era uma ligio
lapidar de Tomds de Aquino. Para o filésofo da
Igreja, conhecido também por Doutor Angélico:

Mas porque se encontram alguns desmesurados e
inclinados aos vicios, que nio podem ser facilmente
movidos por palavras, fez-se necessirio que fossem
coibidos quanto ao mal pela forga e pelo medo, para
que, a0 menos, desistindo dessa forma de fazer o
mal, propiciassem aos outros uma vida tranqiiila e
eles préprios, por for¢a de um tal costume, fossem
conduzidos a fazer voluntariamente o que antes
cumpriam por medo e assim se tornassem virtuosos
(Tomds de Aquino, 1997, p. 88).

Os operadores juridicos, os quais ressaltavam que
o direito penal estava ligado de forma inextricivel
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com a idéia de livre arbitrio e da responsabilidade
moral e que nio se podia falar em vontade criminosa
independente da autodeterminagio da vontade, vio
argumentar que o instituto da pena, nos presidios ou
nas penitencidrias, tinha como objetivo coibir o mal,
restabelecer e conservar a ordenagio juridica, bem
como a necessidade do bem comum e a defesa da
sociedade.

No 4mbito do direito candnico, a reclusio
individualizada e isolada no interior dos monastérios
era vista como tendo a mesma eficicia moral do
sacramento da peniténcia, pois colocava o homem
em face de sua falta ao submeté-lo a experiéncia de
sua consciéncia e 3 dor do remorso. Para Oscar
Stevenson, que o tempo todo procurava mostrar que
os fundamentos do direito penal moderno foram
dados pelo catolicismo-tomista, os principios da
ciéncia penitencidria contemporinea desvelavam, na

prépria denominagio (pena, peniténcia,
penitencidria), a procedéncia candnica (Stevenson,
1946, p. 14). Sobre a origem dos sistemas
penitencidrios modernos, os préprios juristas

destacavam que a Igreja Catdlica havia oferecido o
primeiro modelo de presidio do mundo moderno
com a fundacio do Asilo Sio Miguel, em 1703, por
Clemente XI.

Na realidade, na conjuntura entre o medieval e o
moderno, seguiu-se o sistema monistico utilizado
pelas congregagbes religiosas durante toda a Idade
Média, ao levar em conta que a segregagio ¢ o
isolamento em uma “cela eram propicios para a
regeneragio dos criminosos, assim como para o
arrependimento das faltas, base de toda e qualquer
obra de moralizagio” (Azevedo, 1944, p. 220).
Aspecto interessante quanto a essa instituigio ¢ o
fato de o Papa mandar escrever, em seu frontispicio,
com letras de ouro, a expressio: Parum est improbos
coercere poena, nisi probos efficias disciplina (Stevenson,
1946, p. 16).

Como podemos observar, a cultura juridica
canénica também estava muito presente entre os
operadores juridicos durante o processo de
elaboracio da nova ordem juridico-penal que veio a
ser implantada no pafs no inicio da década de 1940.
Nio ¢ sem sentido que Pierre Legendre ressalta que
a “Escolistica medieval, na realidade, pertence de
fato, integralmente, ao dogma institucional da
Europa; ela é mesmo seu fundamento, uma vez que
colocou os simbolos para tratar dele, as chaves
légicas para renovar-lhes as férmulas” (Legendre,
1983, p. 45).

Consideragoes finais

Nossa inten¢io foi assinalar que, para
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entendermos o pensamento juridico no Brasil, faz-se
necessirio observarmos os efeitos de longa duracio
das culturas juridicas romana ¢ candnica, instituidas
ao longo da trajetéria do mundo ocidental. Nao
estamos querendo, com isso, afirmar que os
principios instituidos no momento originirio dessas
culturas juridicas permaneceram incélumes no
pensamento juridico-penal no pafs nos marcos dessa
reflexdo, mas quisemos salientar que continuam,
ainda, tendo um papel importante nas construgdes
culturais do tempo presente.

Para finalizar, salientamos que, ao apreender
como algumas premissas da cultura juridica romano-
candnica foram utilizadas e atualizadas para alicergar
as reflexdes dos operadores juridicos nos marcos
dessa reflexdo, estaremos langando novas luzes para
o entendimento da cultura juridico-penal no pafs.
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