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CAPITULO 1
..1215...

1. INTRODUCAO

O ano de 1215 foi muito importante, mesmo se muitos dos que viveram
naquele tempo provavelmente ndo tenham percebido. Esse ano foi importante
por pelo menos trés razdes: duas delas merecem uma atengdo particular,
enquanto a terceira merece mengdo somente a fim de esbocar a atmosfera
cultural existente na Europa naquele momento.

Falando primeiramente dessa dltima razdo, deve-se recordar que, em
1215, a Igreja, através do Cardeal Legaro Robert de Courcon, confirmou nos
estatutos da Universidade de Paris a proibicao de se ler e de se ensinar a Fisica
e a Metafisica de Aristételes. Essa proibicao, que ja fora imposta em 1210 no
Concilio de Sens, foi repetida posteriormente, em 1228, e, finalmente, incluida
em um elenco muito mais longo de proibicdes proclamado com o Silabo de
1277." Esse tema nao pode ser aqui discutido; basta que se frise que depois do
renascimento cultural do século XII, a cultura do século XIII ja estava envol-
vida em discussdes acerca da heranga de Aristételes, bem como do perigo que
essa — inclusive por causa da intermediacio feita pela cultura 4rabe através das
traducdes das obras do Estagirita’ — poderia representar para a ortodoxia.

! Cfr. GARDINALI e SALERNO (orgs.), 1993: 220; LE Gorr, 1995: 118.
2 Sobre tradugdes drabes das obras de Aristételes e seu uso na Europa cfr. GARDINALI e
SALERNO, 1993: 213.
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Em Londres, pouco depois de 15 de junho, o rei Jodo foi for¢ado por
seus bardes a conceder a Magna Charta Libertatum, considerada a primeira
grande constituicao da histéria europeia. O rei provavelmente ndo percebeu
que estava dando inicio a uma série de outras constitui¢des,® e, sobretudo,
a uma longa histéria do direito constitucional inglés. Mais especificamente,
provavelmente ele ndo realizou que a Se¢do 29 da Magna Charta era o inicio
formal de um sistema processual que duraria muitos séculos, segundo o qual
os «pares» deviam desempenhar um papel central como juizes do fato.* Ha
um aspecto paradoxal em tudo isso, visto que o rei obteve rapidamente do
papa Inocéncio III uma bula que anulava a constitui¢do; essa permaneceu,
pois, em vigor somente por aproximadamente nove semanas.> Nao obstante, o
Cap. 29 tornou-se, com o tempo, um simbolo do sistema fundado no jury trial.
Como disse apropriadamente Plucknett, o mito foi muito mais importante do
que a realidade.®

Emnovembro de 1215, ocorreu em Roma outro evento importante: o papa
Inocéncio I1I, protetor e inimigo de Jodo da Inglaterra,” impds no IV Concilio
Laterano a proibi¢do dos orddlios como meio para estabelecer se uma parte
merecia vencer ou perder uma controvérsia judicidria. Mais especificamente,
o Concilio proibiu os sacerdotes de participar dos ordalios judicidrios, mas
— visto que os instrumentos que serviam para realizd-los (espadas, objetos
de ferro, agua, entre outros) deviam ser consagrados por um sacerdote® — a
aludida proibicao equivalia a tornar impossivel sua celebragdo.” Conforme se
verd mais adiante, esse € somente um ponto na complexa histéria das provas na
Idade Média, mas € importante como momento simbdlico em que a autoridade
eclesidstica decide que a Igreja ndo pode mais envolver-se em controvérsias
judiciarias. Isso ocorre sobretudo porque parecia teologicamente incorreto
desafiar Deus a intervir em questdes mundanas para determinar a vitéria do
inocente e a derrota do culpado.

O ano de 1215 foi, por conseguinte, essencialmente um momento simbo-
lico, em que vérios eventos interessantes ocorreram no lapso de alguns meses.

3 Cfr. PLUuckNETT, 1956: 23.
4 Em sua versdo corrente o Cap. 29 diz: «No freeman shall be taken or imprisoned, or disseised
of his free tenement, liberties or free customs, or outlawed or exiled or in any wise destroyed,
nor will we go upon him, nor will we send upon him, unless by lawful judgment of his peers, or
by the law of the land. To no one will we sell, deny or delay right or justice.»
5 Cfr. PLUCKNETT, 1956: 23.

Idem, ibidem, 25.
7 Idem, ibidem, 22.
8 Sobre o cariter religioso do ritual orddlico cfr., por exemplo, GAUDEMET, 1965: 121.
® Cfr. a cldssica obra de PateTTA, F., 1890: 312, 341. Cfr. também BOULET-SAUTEL, 1965:
292. Proibicdes diretas dos ordélios foram, em verdade, emanadas mais tarde no século XIII, e
comegaram com a carta Dilecti filii do papa Hondrio I1I. Cfr. PATETTA, 1890: 342, 368, 401. Cfr.
anche LEa, 1910: 428.
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Todavia, tratou-se somente de uma conjuntura particular no curso de um desen-
volvimento histérico muito significativo para a histéria dos sistemas probat6-
rios de civil law e de common law. De certa maneira, esse foi 0 momento em
que algumas coisas consolidaram-se e se tornaram claras. Entretanto, a fim de
entender sua importincia, € oportuno voltar um pouco e lembrar rapidamente
daquilo que acontecera antes. Posteriormente, serd o caso de seguir um pouco
em frente para observar o que veio a ocorrer depois.

2. VOLTANDO ALGUNS PASSOS: ORDALIOS E PROVAS

Mesmo antes da queda do Império Romano do Ocidente, mas sobretudo
na época que o sucedeu, 0s eventos mais importantes que tiveram inicio nos
séculos IV-V e prosseguiram por muito tempo — jogando a sociedade europeia
em uma profunda e duradoura confusio — foram as invasdes barbaras. Com
suas familias, seus servos e seus rebanhos, os guerreiros barbaros trouxeram
consigo suas tradi¢des e seus costumes juridicos. Dentre eles, um instrumento
muito importante, usado habitualmente para resolver controvérsias de todo
tipo, era o ordalio. Os ordalios t€ém uma histéria antiga e obscura: provavel-
mente chegaram da India 2 Europa central, onde foram adotados pelos povos
germanicos.!” De qualquer modo, quando esses povos invadiram o resto da
Europa e criaram seus reinos, o sistema germanico dos ordalios difundiu-se
por todo o continente; tornou-se 0 mais comum «sistema probatorio», tanto
para controvérsias penais como para as civis (também porque, em muitos
casos, e por algum tempo, essa distingdo nao era totalmente clara).

A nogdo geral de ordélio inclui uma grande variedade de técnicas utili-
zadas em diferentes situagdes, de acordo com as tradi¢des particulares e com
base nas escolhas feitas pelos juizes ou pelas partes: o orddlio mais comum
e duradouro foi provavelmente o duelo judicial, em que as partes ou seus
campedes combatiam perante os juizes. Entretanto, outras formas foram
muito populares, como a «prova d’dgua», a prova do «caldeirdo fervente»,
a prova do «ferro incandescente», a prova «do fogo», e diversas versdes
dessas técnicas fundamentais.!' Todavia, nem todos os ordalios eram assim
cruéis: um instrumento de uso bastante comum era o juramento de uma das
partes (compurgatio),'* e outra forma, amplamente utilizada, era o juramento
prestado por um grupo de pessoas (chamados geralmente de conjuratores)

10 Segundo BARTLETT (1986: 4, 7), os ordélios foram caracteristicas dos povos Francos; ndo de
todos 0s povos germanicos.

' Para amplas e detalhadas descri¢cdes dos diversos tipos de ordalios cfr. as obras classicas
de F. PateTTA € de E. C. LEa ja citadas, além de DL Giupick, 1900: 336, 346; SaLvioLi, 1925:
288. Cfr. também BARTLETT, 1986: 13, GAUDEMET, 1965: 101, 105; para referéncias ao periodo
carolingio cfr. em particular BARTLETT, 1986: 9; JacoB, 1996: 43 e ss.

12 Cfr. em particular Jacos, 1996: 55 ss., 61 ss.; LEvy, 1965: 19.
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em auxilio de uma parte.”* Todos esses meios de prova eram vulgarmente
chamados de «juizos divinos», visto que se fundavam na premissa de que
Deus, devidamente requerido a assistir as partes, deveria determinar direta-
mente o éxito da prova, tornando evidente a inocéncia ou a culpabilidade do
sujeito que a ela se submetera."* Consequentemente, depois da conversio das
tribos germanicas a religido catdlica, um sacerdote deveria assistir ao ordélio e
consagrar os instrumentos que deveriam ser utilizados para realiza-lo.!> Eram
previstos procedimentos especificos e muito detalhados para a celebracao dos
ordalios: a observancia pontual desses procedimentos assegurava sua validade
e, portanto, a justica e a aceita¢do do resultado que delas derivava.

Nao € possivel aqui abordar esses procedimentos, mas vale a pena frisar
pelo menos dois aspectos do fendmeno dos ordalios.

E lugar-comum, confirmado, por exemplo, pela autoridade de Levy-
Bruhl, a consideragido dos orddlios como meios de prova irracionais.'® Na
acepg¢do moderna do termo esses eram certamente irracionais, sendo fundados
em um ato de fé relativo a intervencdo divina. Tal avaliagdo, todavia, corre
o risco de ser eivada pela Riickschluss, ou seja, pelo erro habitual consis-
tente em interpretar eventos passados de acordo com critérios modernos.'’
Em realidade, os ordélios podem parecer culturalmente racionais, no sentido
de que eram coerentes com a cultura dos contextos sociais circundantes.
Nagqueles tempos, a vida cotidiana das pessoas era dominada pelo sangue e
pela violéncia e estava profundamente imersa em um mundo mistico repleto
de milagres, santos, demdnios, bruxas e magos: em uma cultura desse género,
dominada pelo enchantment,'® a convicgdo de que o divino pudesse desempe-
nhar um papel importante na determinagéo da vida dos seres humanos podia
parecer profundamente justificada. Mais especificamente, ndo havia qualquer
extravagancia em pensar que Deus devesse intervir na determinacio do €xito

13 Os conjuratores eram considerados testes de credulitate, pois o objeto de seu juramento ndo

era a verdade dos fatos, mas a credibilidade da parte a favor de quem prestavam juramento.
Portanto, esses ndo eram testemunhas em sentido préprio, mas apoiadores da parte a favor
da qual juravam. Cfr., por exemplo, BouGarp (1995: 332), que frisa que os conjuratores
participavam de um ritual em que seu conhecimento dos fatos era irrelevante. Cfr., ainda,
BoULET-SAUTEL, 1965: 292; LEvY, 1965a: 146, 148; DEL Grupicg, 1900: 323; SaLvioLl, 1925:
261. Sobre os conjuratores na pratica judicidria inglesa cfr. VAN CAENEGEM, 1988: 66.

4 Cfr., p. ex. GAUDEMET, 1965: 103. E diversa a tese de Jacos, 1996: 67 ss., 73 ss., segundo
o qual a expressao judicium Dei aparece posteriormente, ou seja, aproximadamente no fim do
século VIII, e refere-se sobretudo ao duelo judicial.

15 Segundo BARTLETT (1986: 42), a pritica dos ordalios era fortemente estimulada pela Igreja,
tendo-se difundido em conexdo e com a difusdo do Cristianismo.

16 Cfr. em particular LEvy-BrunL, 1964: 59, 72. Analogamente cfr., p. ex., LEvy, 1965: 13;
VaN CAENEGEM, 1992: 26.

17 A prépria distingéio entre provas racionais e provas irracionais pode ser considerada como
um exemplo desse erro: cfr. Jacos, 1996: 52.

18 Cfr. OLsoN, 2000: 110. Cfr. também LEvy-BRUHL, 1964: 80.
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de eventos importantes como as controvérsias judicidrias: o ordélio era visto
como a «liturgie d’un miracle judiciaire»,” que se realizava através de uma
épreuve, ou seja, através da superagdo de uma prova, e ndo da producio
probatéria na acep¢do moderna do termo.”® Além disso, essa convicgdo era
perfeitamente coerente com a cultura da alta Idade Média:?! isso explica o fato
de ter perdurado por muitos séculos na prética judicidria em toda a Europa.

Por outro lado, os ordélios eram também funcionalmente racionais. Os
historiadores do direito medieval analisaram e discutiram véarios aspectos da
racionalidade funcional dos ordélios na sociedade e nos sistemas politicos e
institucionais da época em que floresceram, sobretudo fazendo referéncia a
sua utilidade como instrumentos de um poder coercitivo.”> De outro ponto
de vista, frisou-se inclusive o cardter sacramental dos orddlios, para explicar
sua popularidade em épocas e em lugares caracterizados pela presenca e pela
difusdo de uma profunda fé religiosa.”

Provavelmente uma solugdo clara e simples desse problema nao existe.
De qualquer maneira, vale a pena destacar um fator muito significativo da
racionalidade funcional dos ordalios no contexto do modelo processual de
tipo germanico (que era seguido em muitas areas da Europa). O aspecto mais
importante do procedimento consistia no fato de que as partes expunham suas
demandas e suas defesas a corte; essa determinava o objeto da controvérsia e
decidia quais provas deveriam ser apresentadas por qual parte.?* Essa sentenga,
chamada Beweisurteil pelos historiadores alemies, punha fim ao trabalho
da corte e era definitiva: depois dela o orddlio tinha que ser executado de
acordo com os procedimentos, a fim de se decidir qual das partes vencera e
qual delas sucumbira. Por conseguinte, o ordélio era sempre decisivo, visto
que seu resultado era sempre claro: a parte que se submetia ao ordalio devia
«purgar-se» da acusacdo a ela dirigida pela parte contraria, e as consequéncias
positivas ou negativas da prova eram claras a quem quer que fosse. A corte
nao tinha, por conseguinte, qualquer necessidade de intervir novamente para
emanar uma sentenca fundada no éxito do ordalio: a combinagdo desse com
a Beweisurteil era suficiente para fornecer as partes e a corte (além de prover

19 Assim, Jacos, 1996: 44.

2 Cfr., neste sentido, JacoB (1996: 51), o qual traduz probatio para épreuve, nao para preuve,
frisando justamente que a probatio indicava mais uma forma de desafio que a aquisi¢do de
elementos de cogni¢do, em um contexto processual que visava mais a composicio do conflito
processual do que a busca da verdade. Analogamente cfr. TARUFFO, M., 1992: 416.

2l Como frisa H. LEvY-BRUHL (1964: 71), a senten¢a fundada no orddlio interpretava as opinides
gerais do contexto social.

22 Cfr., em particular, BARTLETT, 1986: 36. Para uma critica dessa orienta¢@o e para outras
referéncias, cfr. OLson, 2000: 128, 130.

2 Cfr. em particular Orson, 2000: 132; Jacos, R., 1996: 43 ss.

2 Sobre a variabilidade dos critérios dessa decisdo cfr. p. ex. DL Giupicg, 1900: 310; SALvIOLI,
1925: 365.
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ao publico) uma clara solugio da controvérsia. Em realidade, a prova ndo era
nem mesmo dirigida a corte, sendo, pelo contrario, dirigida a parte adversa.”
Como parece evidente desse ponto de vista, os ordalios eram funcionais como
meios para resolver as controvérsias de maneira rapida, simples e definitiva.
Além disso, asseguravam a aceitagdo do resultado da controvérsia por parte
do ambiente social circundante.

E necessdrio, todavia, recordar que no curso do procedimento, e antes
que fosse pronunciada a Beweisurteil, geralmente outros meios de prova eram
apresentados a corte: eram inquiridas as testemunhas e apresentados os docu-
mentos, € as partes ou seus conjuratores podiam prestar juramentos sobre
fatos que estivessem a base da controvérsia. Somente quando esses meios de
prova nao produziam um resultado claro com relagao a esses fatos € que a corte
emanava a Beweisurteil, para por fim ao procedimento através do instrumento
do ordalio* — que, portanto, tinha um papel residual. Quando, ao invés disso,
as outras provas permitiam a apuracao da verdade dos fatos, a corte formulava
uma decisdo com base naquilo que as provas haviam demonstrado. Nesses
casos, o orddlio ndo era necessario, ou era substituido por um juramento
formal prestado por uma das partes.?” Mesmo os historiadores inclinados a dar
evidéncia a importancia e a difusdo dos ordélios na sociedade medieval reco-
nhecem que esses eram praticados somente quando outros meios para apurar
a verdade ndo estavam disponiveis ou ndo eram suficientes, bem como que
varios outros tipos de prova, como documentos e testemunhas, eram usados
habitualmente.?® Esse aspecto da pratica judicidria é interessante porque mostra
como os ordélios ndo eram compreendidos como meios de prova em sentido
estrito, ou seja, como instrumentos para apurar a verdade sobre os fatos que
fundamentavam a controvérsia. Eram, na verdade, compreendidos como uma
técnica residual, empregada para decidir as controvérsias em que os meios de
prova ordindrios ndo tinham logrado resolver as dividas sobre aqueles fatos.
Substancialmente, os ordalios eram considerados instrumentos para chegar a
uma decisdo definitiva nos casos de incerteza, € ndo uma técnica destinada a
descoberta da verdade.”

% Cfr. SaLvioLl, 1925: 250.

% Sobre a fungdo residual do ordélio cfr. em particular PaTETTA, 1890: 27, 223.

27 Este aspecto foi evidenciado pelos documentos relativos a sentencas emanadas ao longo do
século VIII. Cfr. SINATTI D’ AMICO, 1968: 369. Também cfr. SaLvioLl, 1925: 252.

2 Cfr. em particular BARTLETT, 1986: 26, e também LEvY, 1965: 17; VAN CAENEGEM, 1992: 26;
Jacos, 1996: 52 ss.

% Nesse sentido, inclusive para criticas bem argumentadas das teorias segundo as quais os
ordélios teriam sido instrumentos para a descoberta da verdade, cfr. OLson, 2000: 121, 126;
Jacos, 1996: 51. Sobre a fungdo do duelo judicial cfr. BARTLETT, 1986: 114. Cfr. também, com
referéncia a um caso famoso decidido em 716, SINATTI D’ AMico, 1968: 149.





