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Um livro nada simples, resultado de
um grande projeto, esta primeira parte do
Martrizes ibéricas do sistema penal brasilei-
7o, de Nilo Batista.

Num certo sentido, constitui obra
inaugural —esperamos todos —de uma re-
flexdao mais sistemdtica no campo da His-
téria do Direito no Brasil. E sabida e no-
téria a insipiéncia, para nio falar da falra,
do campo em nosso pafs. O argumento é
bastante conhecido, desde os tempos da
implantacio dos cursos juridicos, em
1827: a Histéria do Direito no Brasil ndo
poderia ser empreendida, uma vez que
a codificag¢@o nacional niio havia ainda
substituido, na sua totalidade, a legisla-
¢do portuguesa. O Cédigo Criminal —nos

marcos do Iluminismo penal — fora apro-
vado em 1830. Quanto ao Cédigo Civil,
o pais esperou até 1916, tendo as Orde-
nag¢des do Reino (Filipinas) vigido no
Brasil, na 4rea do Direito de Familia,
muito além de em Portugal. Confundin-
do, portanto, a Histéria do Direito com a
Histéria das Legislacgdes, a paralisia inte-
lectual tomou conta de juristas e histo-
riadores. E bem verdade que o magistral
livro de Raymundo Faoro, Os donos do
poder, carrega os troféus do pioneirismo.
Mas seu cariter ensaistico € a auséncia de
um desdobramento da reflex@o que pos-
sibilitasse a criag@ao do campo da Hist6-
ria do Direito no Brasil — para além das
questdes suscitadas por Faoro e para
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além do préprio Autor — fez da obra do
jurista gaticho um episédio tinico na his-
téria intelectual do pais. O resultado é
que Raymundo Faoro talvez seja mais
lido nos cursos de Ciéncias Sociais e His-
téria do que nos cursos de Direiro.

O livro de Nilo Batista traz as marcas
do Autor ¢ do seu tempo.

O Autor, dotado de uma formacio
juridica humanista, e seu livro escapam
do dogmatismo juridico que reina no
campo do Direito.

Nilo Batista toma como ponto de par-
tida um tempo histérico muito remoto.
Reflete, neste sentido, a tradi¢do, assen-
tada pelo Iluminismo, de busca de fun-
damentos juridicos na Antigiiidade.
‘Também nos leva a queda do Império
Romano no Ocidente e a Alta Idade
Média na Peninsula Ibérica. Onde é guan-
do comegcam as coisas é o titulo do primei-
ro capitulo do livro. Mas, se, ai, o Autor
ndao negou as marcas da formacio juridi-
ca, fugiu completamente dos vicios evo-
lucionistas e positivistas do campo. Isto
porque, de um lado, o Matrizes ibéricas é
um livro a um s6 tempo erudito e de fi-
cil leitura. De outro, o leitor nfio é mas-
sacrado com aquele plano de livro de his-
téria do Direito, jd bastante batido, que
apresenta pelo menos metade do nime-
ro de pédginas discorrendo sobre as ditas
origens (leia-se, uma resenha histérica
repetitiva sobre as Jerangas historicas do
direito romano).

Pode-se ver claramente uma certa
influéncia da concepgio de totalidade e
de sintese histérica do livro de Georg
Rusche e Otto Kirchheimer, Puni¢do e
Estrutura Social, de 1939. Obra, alids, que
foi recentemente traduzida para o portu-
gués, a partir da lideranca e da iniciativa
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do préprio Nilo Barista, como diretor da
coletdnea Pensamento Criminoldgico, na
qual este seu livro estd editado. O livro
dos juristas alemaes da Escola de Frank-
Jurt, que inspirou, tematicamente (e ndo
metodologicamente), Michel Foucault
em Vigiar e Punir, encontra-se referido
enquanto forma e estratégia para articu-
lar a relacio entre a Histéria e o Direito.

Usando a metodologia do campo da
Histéria da Escola dos Annales e, neste
ponto, sua contribuic@o vai além das su-
gestdes oferecidas pelos autores do Pu-
nigao e Estrutura Social, Nilo Batista apli-
ca com muita propriedade o método re-
gressivo, formulado, sobretudo, por Marc
Bloch. Neste ponto, podemos conhecer
o quanto a ordédlia e o duelo judicidrio do
Direito Visig6tico, ou uma outra matriz,
igualmente importante, a da intervencio
moral que se difundiu através do Direi-
to Penal e Penitencial Canédnico, estio
ainda presentes na cultura juridico-penal
brasileira de hoje. Nés, homens ¢ mulhe-
res dos limiares do século XXI, estamos
diante do desafio de compreender em
que medida, afinal, a punicao ao estranho
(que, na linguagem antropolégica
hodierna, é tratado como Qutro), através
do banimento, reinventa os processos de
exclusdo, que transfigura todo banido em
bandido — ban(d)ido, escreve Nilo Batis-
ta (p. 36).

Uma outra face do plano deste livro
€ o tratamento dado ao processo de apro-
priacdo cultural, na Europa ocidental,
desde a Alta Idade Média. Seu enfoque
reflete as influéncias das discussdes aca-
démicas no campo das Humanidades,
nesta virada de século/milénio.

Tomando o pluralismo juridico, vi-
gente no processo histérico de formacio
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dos Estados europeus, sua andlise da
cultura juridica e do processo de acultu-
racdo, resultante de empréstimos ¢ apro-
priacdes entre o Direito Romano, o Ca-
ndnico e o Germanico, supera todas as
marcas da reflex@io que aprisionou os his-
toriadores do Direito (dentro e fora do
Brasil) até bem pouco tempo. Estas mar-
cas estiveram agrilhoadas nas disputas
nacionalistas de todos os matizes, que,
desde fins do século XVIII, buscaram
originalidade e pioneirismo no “Direito
P4trio”. Foram estas mesmas disputas
que impediram a ampla circulag¢do do
importante livro de um dos autores mais
citados pelos juristas brasileiros de mea-
dos do século XIX - Von Savigny — His-
téria do Direito Romano na Idade Média,
que Nilo Batista cita em italiano ¢ que,
até onde sabemos, nio teve muita acei-
tagio/circulagio entre os juristas (do sé-
culo XIX e de hoje). Ao contrario do 17a-
tado de Direito Romano, que foi ampla-
mente adquirido e citado, esta outra obra
do erudito jurista alemio ndo contou com
uma boa recep¢io, mesmo na Europa,
pois esta vivia seu tempo das nacionali-
dades. Trata-se de um livro que foi na
contramao dos interesses e das expecta-
tivas geradas pelo processo de afirmagiao
nacional, quando a elabora¢do de uma
codifica¢io moderna veio a por fim ao
pluralismo juridico vigente.

A propriedade ¢ a pertinéncia do en-
foque culturalista, da forma como esta
trabalhado no Matrizes Ibéricas, deslinda
um dos entraves interpretativos que di-
vidiu por décadas os historiadores do
Direito na Peninsula Ibérica, acerca de
suas origens. Estes historiadores do Di-
reito se posicionaram entre germanistas
e romanistas, ou seja, entre os que defen-
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diam um peso maior as influéncias do
Direito Visigético (leia-se “nacional”) e
aqueles outros, que frisavam o do Direl-
to Romano. Como este debate se inscre-
veu no contexto de vigéncia do Tluminis-
mo, ocorreu um recalcamento das in-
fluéncias e das permanéncias culturais do
Direito Canénico. E ndao hd como negar:
estas influéncias foram enormes e deci-
sivas. Tais permanéncias culturais do
Direito Candnico estdo a perambular
pelas formagdes sociais ibéricas e pelos
seus prolongamentos ultramarinos na
América, na Africa e na Asia. Superadas
hoje muitas das questdes de afirmagdo da
idéia de nacdo, Nilo Batista nos brinda
com esta interpretagiio refinada que co-
loca com clareza o pluralismo juridico
que gerou um paralelismo de poder na
Peninsula Ibérica. Trabalha com igual
detalhe as sutilezas do Direito Visigético,
do Romano e do Candnico. O estudo de
cada uma destas matrizes buscou identi-
ficar e interpretar o corpus juris apropria-
do culturalmente, sua recep¢io na Penin-
sula ¢ sua implica¢do nas codificagdes
modernas das formagdes sociais ibérica e
brasileira.

A andlise do Direito Visigético, por
exemplo, é empreendida a partir da sua
principal fonte histérica, o Liber ludicio-
rum, de 654, quando, tanto o Cédigo de
Eurico quanto o Brevidrio de Alarico
perderam a validade no reino visigético.
Recesvinto mandou que as leis que or-
denava fossem observadas por todos e
proscreveu o uso de leis romanas ou es-
trangeiras. Ressalte-se que, para Von
Savigny, o Direito Positivo Visigético
implicou acultura¢io e empréstimo, ten-
do em vistaa dinimica e as estratégias de
dominac¢io no Império Romano, de
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modo que, ao referir-nos ao Liber, deve-
mos levar em conta duas questoes: trata-
se de um Direito Visigético (germéanico)
romanizado; outra questao frisada por
Von Savigny e incorporada por Nilo Ba-
tista refere-se a pregnincia religiosa ca-
nénica do c6digo romano, conhecido e
divulgado no ocidente cristdo (o Codigo
de Justiniano).

O capitulo 6 (O Direito Penal Visigético:
o sistema penal contra servos e judeus) é
aberto com um subtitulo primoroso, O

Jetiche da lei, parodiando o pensador ale--

mio que, afinal, cunhou o conceito de
fetiche (da mercadoria), para interpretar
o mercado na sociedade capitalista. Para
Nilo Batista, a criagdo do reino visigético
impunha o rompimento de algumas tra-
di¢des juridicas germinicas, quando se
procurou substituir a paz comunal por
uma ordem politica. Neste ponto, o Au-
tor identifica nas leis (especialmente as
leis penais) um importante instrumento
(...) cuyja eficiéncia se media muito mais pela
imperatividade do que pelo contedido (p. 82).
Estaria também referido a este processo
o surgimento de uma perspectiva politi-
ca, em que (...) o pertencimento’ legitimo
estd agora associado a obediéncia ao Liber,
GUE tem COmo Pressuposto seu confecimento;
uma cidadania de classes, diferenciada, co-
mega a ser dada a luz através da submissdo
dos diferentes. Vale dizer, a submissdo, pre-
ferencialmente, dos servos e judeus(...)
a lei imobilizada e fetichizada na escrita (p.
83):

As penas do Direito Germénico des-
tacadas no Matrizes ibéricas sio: de mor-
te, corporais (acoites, mutilagoes e escal-
pamento), restritivas de liberdade (exi-
lio e escravizagdo), encarceramento, pe-
cunidrias (confisco, multa, composicio,
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tarifacdo). Na anilise das penas corpo-
rais, por exemplo, Nilo Batista reflete
sobre a diferenciagdo penal visigética,
que, ainda que teoricamente pudessem
recair sobre homens livres, se dirigiam
predominantemente ao universo dos
dominados: servos e judeus. Quanto as
normas contra judeus, destacamos duas
outras interpretagdes também primoro-
sas. Lancando m3o de imaginacio histé-
rica e sociol6gica, o Autor aventa um pos-
sivel pacto entre servos e judeus, dois
oprimidos no reino visigético. Recorren-
do a historiografia sobre o anti-semitismo
em Portugal e no Brasil, ecoaa advertén-
cia da historiadora Anita Novinsky para
o equivoco de trazer, para a conjuntura
histérica de formagio do reino visigético,
o cliché mercantil-usurdrio, que se con-
solidard a partir do século XII. Para a his-
toriadora, os judeus do reino visigético
(Alta Idade Média) viviam ligados 2 ter-
ra que eles mesmos cultivavam, muirtas
vezes com a ajuda de escravos. O conjun-
to de leis destacadas e interpretadas per-
mitem, tranqiiilamente, as abdugdes re-
ferentes a prevencio dos legisladores
visigodos.

Destacamos, por fim, o melhor capi-
tulo do livro, o oitavo: Direito Penal ¢ Pe-
nitencial Canédnico (o sistema penal contra o
herege), onde o Autor nos apresenta uma
gama variada de detalhes ¢ interpreta-
¢Oes sugestivas. A comegar, por exemplo,
pela abertura do capitulo: Uma influéncia
Stlenciosa, mas profunda (as matrizes da
intervengdo moral, da inquisitorialidade e do
dogmatismo legal; a construcdo de um novo
sujeito culpdvel e a desqualificacio juridica
do réu) € o titulo do primeiro item traba-
lhado. Citando o combativo criminélogo
holandés, Louk Hulsman, Nilo Batista

204



subscreve a idéia de que a l6gica do sis-
tema penal provém do sistema de moral
escoldstica. Na verdade, para pensar em
sintonia com o abolicionismo penal, ca-
pitaneado por Hulsman, o j4 citado livro
dos crimindlogos da Escola de Frankfurt,
Georg Rusche & Otto Kirchheimer, foi
pioneiro € detém o epiteto de originali-
dade. Foi, sobretudo, a reflex@o darelagio
entre Histéria e Direito, construida por
Georg Rusche, ainda no inicio da déca-
da de 1930, que primeiro sugeriu a rela-
¢do entre religido ¢ punig¢do (peniténcia).

Nilo Batista fundamenta-se, no oita-
vo capitulo, nas pesquisas dos historiado-
res Vauchez (A Espiritualidade na Idade
Média Ocidental), Marc Bloch (A Socieda-
de Feudal), Kantorowicz (Os dois corpos do
rei) e Delumeau (A confissdo e o perdédo).

O ponto de partida da andlise das
matrizes canonicas do Direito Peninsu-
lar € a reforma gregoriana, no século XII1.
Trata-se de um capitulo dificil e comple-
x0 para o campo do Direito, tdo minado
por convicgdes (dogmatismos) iluminis-
tas, que, desde a aurora do século XIX,
se referem ao Direito como se este jd
estivesse completamente laicizado.

Vale sublinhar o cuidado que o Autor
tem em frisar o que foi recalcado pelo
[luminismo juridico — o Direito Romano
chega as sociedades européias ocidentais
através da Igreja e das universidades (es-
pecialmente de Bolonha) por ¢la criadas,
sofrendo, portanto, um processo de acul-
turacdo.

Igualmente primorosa € a interpreta-
c¢do do sistema penal candénico como
totalizante € inexordvel, que ndo admite
contestacio ou desobediéncia. Notamos,
aqui, a presencga do grande livro de Pierre
Legendre (psicanalista e historiador do

AN
=

Histéria do direito no Brasil

Direito Francés), O Amor do Censor. Mas
Nilo Barista vai muito além das preocu-
pac¢oes de Legendre. Enquanto o histo-
riador do Direito Francés concentra sua
atencdo nos meandros do processo de
constitui¢do da ordem dogmdrtica na cris-
tandade ocidental, o Autor do Marrizes
ibéricas busca a matriz da tortura e do
exterminio. N@o que ao historiador fran-
c€s estas questdes sejam indiferentes, ou
que lhe falte sensibilidade. Acontece
que, para o historiador do Direito Penal
no Brasil, elas sdo cruciais. Ousariamos
mesmo dizer que a mencédo ou a oculta-
¢do da tortura e do exterminio em qual-
quer empreitada intelectual no Brasil diz
muito sobre os autores do campo do Di-
reito Penal entre nés. E Nilo Batista esta
entre os bons autores.

O oitavo capitulo contém uma das
melhores passagens de rodo o livro, no
tratamento dispensado a desqgualificacdo
Juridica do réu. Esta, através da excomu-
nhdo, expediente de exclusio, isolamen-
to ¢ desvinculacao do sujeito da ordem
juridica, procura converter o réu em ob-
jeto indigno de proteg¢do. Converte-o em
ameacador e temivel, cujo exterminio
apenas consumard a sanc¢io irremedidvel.
Nilo Batista foi extremamente feliz na
estruturagdo do plano deste oitavo capi-
tulo e n3o deixou de mencionar o 7e/na-
do da confissdo, tratado junto com outros
reinados (do homomorfismo penal, do
combate ao crime e do novo sujeito cul-
pdvel). O quanto a introdugio, pela refor-
ma gregoriana, da confissio auricular,
anual e obrigatéria, influenciou os siste-
mas penais modernos na cultura ociden-
tal deveria ser matéria (ai sim) obrigat6-
ria nas Faculdades de Direito. O rol dos
delitos/pecados do sistema penal
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candnico, trabalhados no Matrizes ibéricas,
inclui os delitos/pecados contra a fé (blas-
fémia, apostasia, sortilégio, anabatismo e
perjurio), os delitos/pecados contra o Es-
tado pontificio e aadministragio eclesids-
tica (lesa-majestade, cisma, simonia, sa-
crilégio, dentre outros), e, claro — pois se
trata de tema super em voga na historio-
grafia brasileira de hoje — os crimes/pe-
cados sexuais (fornicagdo, estupro e con-
cubinato, adultério, bigamia, rapto, inces-
to, sodomia, molicie e bestialidade); sem

contar os crimes/pecados de homicidio,

suicidio, abortamento, esteriliza¢do e
usura.

As péginas finais foram dedicadas as
distintas concepgdes sobre puni¢io no
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sistema penal candénico e as (...) noticias
do processo penal candnico — a ingquisicdo
medieval (pp. 225-270). O quadro histé-
rico apresentado nestas piginas finais do
livro s6 se complementaria com a utili-
zacdo do rico material bibliogrifico pro-
duzido pela igreja (a partir da reforma
gregoriana e, sobretudo, a partir da refor-
ma tridentina, século XVI) para norma-
lizar e disciplinar o clero e seu rebanho:
0s manuais para confessores e inquisido-
res. Mas, ai, j4d nos remetemos ao tema do
segundo volume do Matrizes ibéricas do
sistema penal brasileiro, que vamos aguar-
dar com imensa expectativa.



