II1

Na conferéncia anterior fiz referéncia a duas formas ou
tipos de regulamento judicidrio, de litigio, de contestagao ou de
disputa presentes na civilizago grega. A primeira forma, bas-
tante arcaica, ¢ encontrada em Homero. Dois guerreiros se
afrontavam para saber quem estava errado e quem estava certo,
quem havia violado o direito do outro. A tarefa de resolver esta
questdo cabia a uma disputa regulamentada, um desafio entre
os dois guerreiros. Um langava ao outro o seguinte desafio: “Es
capaz de jurar diante dos deuses que nio fizeste o que eu
afirmo?” Em um procedimento como este nio hd juiz, senten-
¢a, verdade, inquérito nem testemunho para saber quem disse
a verdade. Confia-se o encargo de decidir ndo quem disse a
verdade, mas quem tem razo, a luta, ao desafio, ao risco que
cada um vai correr.

A segunda forma é a que se desenrola ao longo de Edipo-
Rei. Para resolver um problema que ¢ também, em um certo
sentido, um problema de contestagio, um litigio criminal —
quem matou o ret Laio — aparece um personagem novo em
relagio ao velho procedimento de Homero: o pastor. No fundo
de sua cabana, embora sendo um homem sem importincia, um
escravo, o pastor viu e, porque detém em suas maos esse
pequeno fragmento de lembranga, porque traz em seu discurso
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o testemunho do que viu pode contestar e abater o orgutho do
rei oua presungao do tirano. A testemunha, a humilde testemu-
nha, por meio unicamente do jogo da verdade que ela viu e
enuncia, pode, sozinha vencer os mais poderosos. Edipo-Rei é
uma espécie de resumo da histéria do direito grego. Muitas
pecas de Séfocles, como Antigonae Electra, sao uma espécie de
ritualizacio teatral da histéria do direito. Esta dramatizagio da
histéria do direito grego nos apresenta um resumo de uma das
grandes conquistas da democracia ateniense: a histéria do
processo através do qual o povo se apoderou do direito de
julgar, do direito de dizer a verdade, de opor a verdade aos seus
préprios senhores, de julgar aqueles que os governam.

Esta grande conquista da democracia grega, este direito
de testemunhar, de opor a verdade ao poder se constituiu em
um longo processo nascido e instaurado de forma definitiva,
em Atenas, ao longo do século V. Este direito de opor uma
verdade sem poder a um poder sem verdade deu lugar a uma
série de grandes formas culturais caracteristicas da sociedade
grega.

Primeiramente, a elaboragdo do que se poderia chamar
formas racionais da prova e da demonstragdo: como produzir
a verdade, em que condi¢oes, que formas observar, que regras
aplicar. Sao elas, a Filosofia, os sistemas racionais, os sistemas
cientificos. Em segundo lugar e mantendo uma relagao com as
formas anteriores desenvolve-se uma arte de persuadir, de
convencer as pessoas da verdade do que se diz, de obter a vitéria
paraaverdade ou, ainda, pela verdade. Tem-se aqui o problema
da retérica grega. Em terceiro lugar hd o desenvolvimento de
um novo tipo de conhecimento: conhecimento por testemu-
nho, por lembranga, por inquérito. Saber de inquérito que os
historiadores, como Herédoto, pouco antes de Séfocles, os
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naturalistas, os botdnicos, os gedgrafos, os viajantes gregos vao
desenvolver e Aristdteles vai totalizar e tornar enciclopédico.

Houve na Grécia, portanto, uma espécie de grande
revolugio que, através de uma série de lutas e contestagoes
politicas, resultou na elaborag¢io de uma determinada forma de
descoberta judicidria, juridica, da verdade. Esta constitui a
matriz, o modelo a partir do qual uma série de outros saberes
— filoséficos, retdricos e empiricos— puderam se desenvolver
e caracterizar o0 pensamento grego.

Muito curiosamente, a historia do nascimentp do inqué-
rito, permaneceu esquecida e se perdeu, tendo sido retomada,
sob outras formas, vdrios séculos mais tarde, na Idade Média.

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 a
fundagio de um conhecimento racional capaz de se desenvolver
indefinidamente. Em compensagao, o inquérito que nasce na
Idade Média terd dimensdes extraordindrias. Seu destino serd
praticamente coextensivo ao préprio destino da cultura dita
européia ou ocidental.

O velho Direito Germénico, que regulamentava os liti-
gios entre os individuos, nas sociedade germéanicas no momen-
to em que estas entram em contato com o Império Romano,
era, em certo sentido, muito préximo, em algumas de suas
formas, do Direito Grego Arcaico. Era um direito no qual o
sistema do inquérito ndo existia, pois os litigios entre os
individuos eram regulamentados pelo jogo da prova.

Pode-se caracterizar, esquematicamente, o antigo Direi-
to Germanico da época em que T4cito comega a analisar essa
curiosa civilizagdo que se estende até as portas do Império, do
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seguinte modo. Em primeiro lugar ndo hd agao publica, isto ¢,
nio hd ninguém — representando a sociedade, o grupo, o
poder, ou quem detém o poder — encarregado de fazer
acusagdes contra os individuos. Para haver um processo de
ordem penal era necessdrio que tivesse havido dano, que
alguém ao menos pretendesse ter sofrido dano ou se apresen-
tasse como vitima e que esta pretensa vitima designasse seu
adversirio, a vitima podendo ser a pessoa diretamente ofendida
ou alguém que pertencesse a sua familia e assumisse a causa do
parente. O que caracterizava uma agao penal era sempre uma
espécie de duelo, de oposigdo entre individuos, entre familias,
ou grupos. Nao havia intervengio de nenhum representante da
autoridade. Tratava-se de uma reclamagio feita por um indivi-
duo a outro, s6 havendo intervengio destes dois personagens:
aquele que se defende e aquele que acusa. Conhecemos apenas
dois casos bastante curiosos em que havia uma espécie de agao
publica: a traigdo e a homossexualidade. A comunidade entao
intervinha considerando-se lesada e exigia, coletivamente, re-
paragio a um individuo. Portanto, a primeira condigao para
que houvesse agio penal no velho direito germanico era a
existéncia de dois personagens e nunca de trés.

A segunda condigdo era que, uma vez introduzida a agao
penal, uma vez que um individuo se declarasse vitima e
reclamasse reparagio a um outro, a liquidagio judicidria devia
se fazer como uma espécie de continuagdo da luta entre os
individuos. Uma espécie de guerra particular, individual se
desenvolve e o procedimento penal serd apenas, a ritualizagao
dessa luta entre os individuos. O Direito Germanico nao opoe
aguerrajustiga, nio identifica justiga e paz. Mas, ao contrério,
supode que o direito nio seja diferente de uma forma singular e
regulamentada de conduzir uma guerraentre os individuose de
encadear os atos de vinganca. O direito é, pois, uma maneira
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regulamentada de fazer a guerra. Por exemplo, quando alguém
¢ morto, um de seus parentes préximos pode exercer a pritica
judicidria da vinganga, ndo significando isso renunciar a matar
alguém, em principio, o assassino. Entrar no dominio do
direito significa matar o assassino, mas mati-lo segundo certas
regras, certas formas. Se o assassino cometeu o crime desta ou
daquela maneira, serd preciso maté-lo cortando-o em pedagos,
ou cortando-lhe a cabega e colocando-a em uma estach na
entrada de sua casa. Esses atos vao ritualizar o gesto de vinganga
e caracterizd-lo como vinganga judicidria. O direito é, portan-
to, a forma ritual da guerra.

A terceira condi¢do é que, se é verdade que ndo hd
oposi¢do entre direito e guerra, ndo é menos verdade que ¢
possivel chegar a um acordo, isto ¢, interromper essas hostili-
dades regulamentadas. O antigo Direito Germanico oferece
sempre a possibilidade, ao longo dessa série de vingangas
reciprocas e rituais, de se chegar aumaacordo, a uma transagio.
Pode-se interromper a série de vingangas com um pacto. Nesse
momento, os dois adversdrios recorrem a um érbitro que, de
acordo com eles e com seu consentimento mutuo, vai estabe-
lecer uma soma em dinheiro que constitui o resgate. Nio o
resgate da falta, pois ndo h4 falta, mas unicamente dano e
vinganga. Nesse procedimento do Direito Germanico um dos
dois adversdrios resgata o direito de ter a paz, de escapar a
possivel vinganga de seu adversdrio. Ele resgata sua prépria vida
e nio o sangue que derramou, pondo assim fim & guerra. A
interrupg¢io da guerra ritual é o terceiro ato ou o ato terminal
do drama judicidrio no velho Direito Germénico.

O sistema que regulamenta os conflitos e litigios nas
sociedades germanicas daquela época é, portanto, inteiramente
governado pela luta e pela transagio; ¢ uma prova de forga que
pode terminar por uma transagio econdmica. Trata-se de um
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procedimento que nao permite a intervengdo de um terceiro
individuo que se coloque entre os dois como elemento neutro,
procurando a verdade, tentando saber qual dos dois disse a
verdade; um procedimento de inquérito, uma pesquisa da
verdade nunca intervém em um sistema desse tipo. Foi desta
forma que o velho Direito Germanico se constituiu antes da
invasio do Império Romano.

Nio me deterei na longa série de peripécias que fez com
que esse Direito Germanico tivesse entrado em rivalidade, em
concorréncia, as vezes em cumplicidade com o Direito Roma-
no que reinava nos territérios ocupados pelo Império Romano.
Entre os séculos V e X de nossa era, houve uma série de
penetragbes, peripécias e conflitos entre esses dois sistemas de
direito. Cada vez que, sobre as ruinas do Império Romano, um
Estado comega a se esbogar, cada vez que uma estrutura estatal
comega a nascer, entdo o Direito Romano, velho direito de
estado, se revitaliza. E assim que, nos reinos merovingios,
sobretudo na época do Império Carolingio, o Direito Romano
sobrepujou, de certa forma, o Direito Germanico. Por outro
lado, cada vez que h4 dissolugio desses embrides, desses linea-
mentos de estados, o velho Direito Germanico triunfa e o
Direito Romano cai por vérios séculos no esquecimento, s6
reaparecendo lentamente no fim do século XII e no curso do
século XIII. Assim, o direito feudal ¢ essencialmente de tipo
germanico. Ele ndo apresenta nenhum dos elementos dos
procedimentos de inquérito, de estabelecimento da verdade
das sociedades gregas ou do Império Romano.

No direito feudal o litigio entre dois individuos era
regulamentado pelo sistema da prova (épreuve). Quando um
individuo se apresentava como portador de uma reivindicagio,
de uma contestagdo, acusando um outro de ter matado ou
roubado, o litigio entre os dois era resolvido por uma série de
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provas aceitas por ambos e a que os dois eram submetidos. Esse
sistema era uma maneira de provar nao a verdade, mas a forga,
0 peso, a importincia de quem dizia.

Havia, em primeiro lugar, provas sociais, provas da
importincia social de um individuo. No velho direito da
Borgonha do século X1, quando alguém era acusado de assas-
sinato podia perfeitamente estabelecer sua inocéncia reunindo
a sua volta doze testemunhas que juravam nao ter ele cometido
o assassinato. O juramento ndo se fundava, por exemplo, no
fato de terem visto, com vida, a pretensa vitima, ou em um 4libi
para o pretenso assassino. Para prestar juramento, testemunhar
que um individuo nao tinha matado era necessario ser parente
doacusado. Era preciso ter com ele relagdes sociais de parentes-
co que garantiam ndo sua inocéncia, mas sua importancia
social. Isto mostrava a solidariedade que um determinado
individuo poderia obter, seu peso, sua influéncia, a importan-
ciado grupo a que pertencia e das pessoas prontas a apoid-lo em
uma batalha ou em um conflito. A prova da inocéncia, a prova
de ndo se ter cometido o0 ato em questdao nio era, de forma
alguma, o testemunho.

Havia em segundo lugar provas de tipo verbal. Quando
um individuo era acusado de alguma coisa — roubo ou
assassinato — devia responder a esta acusagio com um certo
nimero de férmulas, garantindo que nio havia cometido
assassinato ou roubo. Ao pronunciar estas férmulas podia-se
fracassar ou ter sucesso. Em alguns casos pronunciava-se a
férmula e perdia-se. Nao por haver dito uma inverdade ou por
se provar que havia mentido, mas por nio ter pronunciado a
férmula como devia. Um erro de gramdtica, uma troca de
palavras invalidava a férmula e nio a verdade do que se
pretendia provar. A confirmagio de que ao nivel da prova sé se
tratava de um jogo verbal, é que, no caso de um menor, de uma
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mulher ou de um padre, o acusado podia ser substituido por
outra pessoa. Essa outra pessoa, que mais tarde se tornaria na
histéria do direito o advogado, era quem devia pronunciar as
férmulas no lugar do acusado. Se ele se enganava ao pronuncié-
las, aquele em nome de quem falava perdia o processo.
Havia, em terceiro lugar, as velhas provas mégico-reli-
giosas do juramento. Pedia-se a0 acusado que prestasse jura-
mento e, caso nio ousasse ou hesitasse, perdia o processo.
Havia, finalmente, as famosas provas corporais, fisicas,
chamadas ordilios, que consistiam em submeter um pessoa a
uma espécie de jogo, de luta com seu préprio corpo, para
constatar se venceria ou fracassaria. Por exemplo, na época do
Império Carolingio, havia uma prova célebre imposta a quem
fosse acusado de assassinato, em certas regides do norte da
Franga. O acusado devia andar sobre ferro em brasa e, dois dias
depois, se ainda tivesse cicatrizes, perdia o processo. Havia
ainda outras provas como o orddlio da 4gua, que consistia em
amarrar a mio direita ao pé esquerdo de uma pessoa e atira-la
na dgua. Se ela nio se afogasse, perdia o processo, porque a
prépria 4gua nio a recebia bem e, se ela se afogasse, teria ganho
0 processo visto que a dgua nao a teria rejeitado. Todos estes
afrontamentos do individuo ou de seu corpo com os elementos
naturais sao um transposigao simbélica, cuja seméntica deveria
ser estudada, da prépria luta dos individuos entre si. No fundo,
trata-se sempre de uma batalha, trata-se sempre de saber quem
¢ o mais forte. No velho Direito Germanico, o processo é
apenas a continuagio regulamentada, ritualizada da guerra.
Poderia ter dado exemplos mais convincentes, tais como
as lutas entre dois adversdrios ao longo de um processo, lutas
fisicas, os famosos Julgamentos de Deus. Quando dois indivi-
duos se afrontavam por causa da propriedade de um bem, ou
por causa de um assassinato, era sempre possivel, se estivessem
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de acordo, lutar, obedecendo a determinadas regras (duragao
da luta, tipo de armas), diante de uma assisténcia presente
apenas para assegurar a regularidade do que acontecia. Quem
ganhasse a luta ganhava o processo, sem que lhe fosse dada a
possibilidade de dizer a verdade, ou antes, sem que lhe fosse
pedido que provasse a verdade de sua pretensio.

No sistema da prova judicidria feudal trata-se nio da
pesquisa da verdade, mas de uma espécie de jogo de estrutura
bindria. O individuo aceita a prova ou renuncia a ela. Se
renuncia, se nio quer tentar a prova, perde o processo de
antemioy Havendo a prova, vence ou fracassa. Nao hd outra
possibililade. A forma bindria é a primeira caracteristica da
prova. '

A segunda caracteristica ¢ que a prova termina por uma
vitéria ou por um fracasso. H4 sempre alguém que ganha e
alguém que perde; o mais forte e o mais fraco; um desfecho
favoravel ou desfavorével. Em nenhum momento aparece algo
como a sentenga tal como acontecerd a partir do fim do século
XII e inicio do século XIII. A sentenga consiste na enunciagio,
por um terceiro, do seguinte: certa pessoa tendo dito a verdade
tem razdo, uma outra tendo dito uma mentira nio tem razio.
A sentenga, portanto, nio existe; a separagio da verdade e do
erro entre os individuos ndo desempenha nenhum papel; existe
simplesmente vitéria ou fracasso.

A terceira caracteristica é que esta prova ¢ de certa
maneira automiética. N4o é necessdrio haver a presenga de um
terceiro personagem para distinguir os dois adversdrios. E o
equilibrio das forgas, o jogo, a sorte, o vigor, a resisténcia fisica,
aagilidade intelectual, que vao distinguir os individuos segun-
do um mecanismo que se desenvolve automaticamente. A
autoridade s6 intervém como testemunha da regularidade do
procedimento. No momento em que essas provas judicidrias se
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desenvolvem, estd presente alguém que tem o nome de juiz —
o soberano politico ou alguém designado com o consentimento
mutuo dos dois adversirios — simplesmente para constatar
quea luta se desenvolveu regularmente. O juiz ndo testemunha
sobre a verdade, mas sobre a regularidade do procedimento.

A quarta caracteristica ¢ que nesse mecanismo a prova
serve nio para nomear, Jocalizar aquele que disse averdade, mas
para estabelecer que o mais forte ¢, a0 mesmo tempo, quem tem
razio. Em uma guerra ou prova nio judicidria, um dos dois é
sempre o mais forte, mas isso no prova que ele tenha razdo. A
prova judicidria ¢ uma maneira de ritualizar a guerra ou de
transpd-la simbolicamente. E uma maneira de lhe dar um certo
nimero de formas derivadas e teatrais de modo que o mais forte
ser4 designado, por esse motivo, como o que tem razio. A prova
¢ um operador de direito, um permutador da forca pelo direito,
espécie de shifterque permitea passagem da forcaao direito. Ela
nio tem uma fungio apofantica, no tem a fungao de designar,
manifestar ou fazer aparecer a verdade. E um operador de

direito e ndo um operador de verdade ou operador apofantico.
Eis em que consiste a prova no velho Direito Feudal.
Esse sistema de praticas judicidrias desaparece no fim do
século XTI e no curso do século XII1. Toda a segunda metade
da Idade Média vai assistir 2 transformagdo destas velhas
praticas € A invengao de novas formas de justica, de novas
formas de préticas e procedimentos judicidrios. Formas que sao
absolutamente capitais para a histéria da Europa e para a
histéria do mundo inteiro, na medida em que a Europa impds
violentamente o seu jugo a toda a superficie da terra. O que foi
inventado nessa reelaboracio do Direito ¢ algo que, no fundo,
concerne nio tanto aos conteddos, mas as formas e condigdes
de possibilidade do saber. O que se inventou no Direito dessa
época foi uma determinada maneira de saber, uma condigdo de
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po'ssibilidade de saber, cujo destino vai ser capital no mundo
oc1denFal. Esta modalidade de saber é 0 inquérito que apareceu
pela pnm.eira vez na Grécia e ficou encoberto depois da queda
do Império Romano durante vérios séculos. O inquérito que
ressurge nos séculos XII e XIII ¢, entretanto, de tipo bastante
diferente daquele cujo exemplo vimos em Edipo.
Por que a velha forma judicidria da qual lhes apresentei
al‘guns tragos fundamentais desaparece nessa época? Pode-se
dlzc?r, esquenjaticamente, que um dos tragos fundamentais da
s,oc1ed‘ade feddal européia ocidental ¢ que a circulaco dos bens
¢ relativamente pouco assegurada pelo comércio. Ela ¢ assegu-
rz’ld.a por mecanismos de heranga, ou de transmissio testamen-
taria e, sobretudo, pela contestacio belicosa, militar
extra-judicidria ou judicidria. Um dos meios mais importante;
de assegurar a circulagio dos bens na Alta Idade Média era a
guerra, a rapina, a ocupagao da terra, de um castelo ou de uma
cidade. Estamos em uma fronteira fluida entre o direito e a
guerra, na medida em que o direito é uma certa maneira de
continuar a guerra. Por exemplo, alguém que dispée de forca
armada ocupa uma terra, uma floresta, uma propriedade qual-
quer e, nesse momento, faz prevalecer seus direitos. Inicia-se
uma longa contestagdo no fim da qual aquele que nio possui
forga armada e quer a recuperacio de sua terra s6 obtém a
Rartida do invasor mediante um pagamento. Este acordo se
situa na fronteira entre o judicidrio e o belicoso e ¢ uma das
maneiras mais frequentes de alguém enriquecer. A circulagio
a troca de bens, as faléncias, os enriquecimentos foram feitos’
em sua/rr.laioria, na alta feudalidade, segundo esse mecanismoi
E interessante, alids, comparar a sociedade feudal na
Europa e as sociedades ditas primitivas estudadas atualmente
pelos etndlogos. Nestas, a troca de bens se faz através de
contestagdo e rivalidade, dadas sobretudo em forma de presti-
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gio, ao nivel das manifestagdes e dos signos. Na sociedade
feudal, a circulagdo dos bens se faz igualmente em forma de
rivalidade e contestagio. Mas rivalidade e contestagdo nio
mais de prestigio e sim belicosas. Nas sociedades ditas primi-
tivas as riquezas se trocam em prestagoes de rivalidade porque
sio nio somente bens mas também signos. Nas sociedades
feudais, as riquezas se trocam nao apenas porque sio bens e
signos mas porque s2o bens, signos e armas. A riqueza é o meio
pelo qual se pode exercer tanto a violéncia quanto o direito de
vida e de morte sobre os outros. Guerra, litigio judicidrio e
circulagio de bens fazem parte, ao longo da Idade Média, de
um grande processo dnico e flutuante.

H4, portanto, uma dupla tendéncia caracteristica da
sociedade feudal. Por um lado h4 uma concentragio de armas
em maios dos mais poderosos que tendem a impedir sua
utilizagio pelos menos poderosos. Vencer alguém é privé-lo de
suas armas, derivando daf uma concentragio do poder armado
que deu mais forga, nos estados feudais, aos mais poderosos e
finalmente ao mais poderoso de todos, o monarca. Por outro
lado e simultaneamente hd as agdes e os litigios judicidrios que
eram uma maneira de fazer circular os bens. Compreende-se
assim, porque os mais poderosos procuravam controlar os
litigios judicidrios, impedindo que eles se desenvolvessem
espontaneamente entre os individuos e porque tentaram apos-
sar-se da circulagdo judicidria e litigiosa dos bens, o que
implicou a concentragio das armas e do poder judicidrio, que
se formava na época, nas maos dos mesmos individuos.

A existéncia de poder executivo, legislativo e judicidrio,
¢ uma idéia aparentemente bastante velha no Direito Consti-
tucional. Na verdade, trata-se de um idéia recente que data
mais ou menos de Montesquieu. O que nos interessa aqui,
porém, é ver como se formou algo como um poder judicidrio.
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Na alta Idade Média nao havia poder judicidrio. A liquidagao
era feita entre individuos. Pedia-se a0 mais poderoso ou aquele
que exercia a s\perania ndo que fizesse justi¢a, mas que consta-
tasse, em fungio e seus poderes politicos, magicos e religiosos,
a regularidade do procedimento. Nao havia poder judicidrio
autdénomo, nem mesmo poder judicidrio nas maos de quern
detinha o poder das armas, o poder politico. Na medidaem que
a contestagao judicidria assegurava a circulagao dos bens, o
direito de ordenar e controlar essa contestagio judicidria, por
ser um meio de acumular riquezas, foi confiscado pelos mais
ricos e mais poderosos.

A acumulagio da riqueza e do poder das armas e a
constitui¢do do poder judicidrio nas maos de alguns é um
mesmo processo que vigorou na Alta Idade Média e alcangou
seu amadurecimento no momento da formagdo da primeira
grande monarquia medieval, no meio ou final do século XII.
Nesse momento aparecem coisas totalmente novas em relagao
a sociedade feudal, ao Império Carolingio e as velhas regras do
Direito Romano.

1) Uma justiga que ndo é mais contestagio entre indivi-
duos e livre aceitagdo por esses individuos de um certo nimero
de regras de liquidago, mas que, ao contrério, vai-se impor, do
alto, aos individuos, aos oponentes, aos partidos. Os indivi-
duos entdo nio terio mais o direito de resolver, regular ou
irregularmente, seus litigios; deverdo submeter-se a um poder
exterior a eles que se impde como poder judicidrio e poder
politico.

2) Aparece um personagem totalmente novo, sem prece-
dente no Direito Romano: o procurador. Esse curioso persona-
gem, que aparece na Europa por volta do século XII, vai se
apresentar como o representante do soberano, do rei ou do
senhor. Havendo crime, delito ou contestagio entre dois
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individuos, ele se apresenta como representante de um poder
lesado pelo tnico fato de ter havido um delito ou um crime. O
procurador, vai dublar a vitima, vai estar por trds daquele que
deveria dar a queixa, dizendo: “Se é verdade que este homem
lesou um outro, eu, representante do soberano, posso afirmar,
que o soberano, seu poder, a ordem que ele faz reinar, a lei que
ele estabeleceu foram igualmente lesados por esse individuo.
Assim, eu também me coloco contra ele”. O soberano, o poder
politico vém, desta forma, dublar e, pouco a pouco, substituir
a vitima. Este fen6meno, absolutamente novo, vai permitir ao
poder politico apossar-se dos procedimentos judicidrios. O
procurador, portanto, se apresenta como o representante do
soberano lesado pelo dano.

3) Uma nogio absolutamente nova aparece: a infragao.
Enquanto o drama judicidrio se desenrolava entre dois indivi-
duos, vitima e acusado, tratava-se apenas de dano que um
individuo causava a outro. A questio era a de saber se houve
dano, quem tinha razdo. A partir do momento em que o
soberano ou seu representante, o procurador, dizem “Também
fui lesado pelo dano”, isto significa que o dano nio ¢é somente
um ofensa de um individuo a outro, mas também uma ofensa
deum individuo ao Estado, a0 soberano como representante do
Estado; um ataque nio 2o individuo mas 4 prépria lei do
Estado. Assim, na nogio de crime, a velha no¢do de dano serd
substituida pela de infragdo. A infragdo ndo é um dano come-
tido por um individuo contra outro; é uma ofensa ou lesao de
um individuo 3 ordem, ao Estado, 4 lei, & sociedade, 4 sobera-
nia, a0 soberano. A infracio é uma das grandes invengbes do
pensamento medieval. Vemos, assim, como o poder estatal vai
confiscando todo o procedimento judicidrio, todo o mecanis-
mo de liquidagio inter-individual dos litigios da Alta Idade
Média.
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4) H4 ainda uma dltima descoberta, uma ultima inven-
¢ao tdo diabdlica quanto a do procurador e da infragio: o
Estado ou melhor, o soberano (ji que ndo se pode falar de
Estado nessa época) é nao somente a parte lesada mas a que
exige reparagio. Quando um individuo perde o processo é
declarado culpado e deve ainda uma reparagio a sua vitima.
Mas esta reparagao nio ¢ absolutamente a do antigo Direito
Feudal ou do antigo Direito Germanico. Nio se trata mais de
resgatar sua paz, dando satisfagdo a seu adversério. Vai-se exigir
do culpado n3o s6 a reparagio do dano feito a um outro
individuo, mas também a reparagdo da ofensa que cometeu
contra o soberano, o Estado, a lei. E assim que aparece, com o
mecanismo das multas, o grande mecanismo das confiscagoes.
Confiscagbes dos bens que sdo, para as monarquias nascentes,
um dos grandes meios de enriquecer e alargar suas proprieda-
des. As monarquias ocidentais foram fundadas sobre aapropri-
acio dajustica, que lhes permitia a aplicagio desses mecanismos
de confiscagio. Eis o pano de fundo politico desta transforma-
¢io.

E necessario agora explicar o estabelecimento da senten-
¢a, explicar como se chega ao final de um processo em que um
dos personagens principais ¢ o procurador. Se a principal
vitima de'uma infragdo é o rei, se é o procurador que se queixa
em primeiro lugar, compreende-se que a liquidagdo judicidria
nio pode mais ser obtida pelos mecanismos da prova. O rei ou
seu representante, o procurador, nio podem arriscar suas
préprias vidas ou seus préprios bens cada vez que um crime é
cometido. Nio é em pé de igualdade, como em uma luta entre
dois individuos, que o acusado e o procurador se defrontam. E
preciso encontrar um novo mecanismo que nao seja mais o da
prova, da luta entre dois adversérios, para saber se alguém ¢
culpado ou ndo. O modelo belicoso nao pode ser mais aplicado.
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Que modelo, entdo, se vai adotar? Este ¢ um dos grandes
momentos da histéria do Ocidente. Havia dois modelos para
resolver o problema. Em primeiro lugar, um modelo int.ra-
juridico. No préprio Direito Feudal, no Direito Gcm?é.mco
Antigo, havia um caso em quea coletividade, em sua totalidade,
podia intervir, acusar alguém e obter sua condenaqﬁozl era o
flagrante delito, caso em que um individuo era surpreendido no
exato momento em que cometia o crime. Nesse momento, as
pessoas que o surpreendiam tinham o direito de levé-lo ao
soberano, a0 detentor de um poder politico e dizer: “Nés o
vimos fazendo tal coisa e consequentemente ¢ preciso puni-lo
ou exigir-lhe reparagio”. Havia, assim, na prépria esfera do
Direito, um modelo de intervengio coletiva e de decisio
autoritdria para a liquidagdo de um litigio de ordem judicidria.
Era o casc do flagrante delito, quando o crime era surpreendido
na sua atualidade. Esse modelo, evidentemente, ndo podia ser
utilizado quando, o que é mais frequente, nio se surpreende o
individuo no momento em que comete o crime. O problema
era, entio, o de saber em que condigdes podia-se generalizar o
modelo do flagrante delito e utiliz-lo nesse novo sistema do
Direito que estava nascendo, inteiramente comandado Pela
soberania politica e pelos representantes do soberano politico.

Preferiu-se utilizar um segundo modelo, extra-judicid-
rio, que por sua vez se subdivide em dois, ou melhor, que tinha
nessa época uma existéncia dupla, uma dupla insergdo. Trata-
se do modelo do inquérito que tinha existido na época do
Império Carolingio. Quando os representantes do soberano
tinham de solucionar um problema de direito, de poder, ou
uma questio de impostos, de costumes, de foro ou de proprie-
dade, procedia-se a algo perfeitamente ritualizado e regular: a
inquisitio, o inquérito. O representante do poder chan?av.a
pessoas consideradas capazes de conhecer os costumes, o Direi-
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to ou os titulos de propriedade. Reunia estas pessoas, fazia com
que jurassem dizer a verdade, o que conheciam, o que tinham
visto ou o que sabiam por ter ouvido dizer. Em seguida,
deixadas a s6s, estas pessoas deliberavam. Ao final dessa delibe-
ragdo pedia-se a solugio do problema. Este era um método de
gestdoadministrativa que os funciondrios do Império Carolingio
praticavam regularmente. Ele foi ainda empregado, depois de
sua dissolugdo, por Guilherme o Congquistador, na Inglaterra.
Em 1096, os conquistadores normandos ocuparam a Inglater-
ra, se apoderaram dos bens anglo-saxdes e entraram em litigio
com a populagdo autdctone e entre si visando 4 posse desses
bens. Guilherme o Conquistador, para por tudo em ordem,
para integrar a nova populagdo normanda 2 antiga populacio
anglo-saxénica, fez um enorme inquérito sobre o estado das
propriedades, os estados dos impostos, o sistema de foro, etc.
Trata-se do famoso Domesday, tnico exemplo global que
possuimos desses inquéritos que eram uma velha pratica admi-
nistrativa de imperadores carolingios.

Esse procedimento de inquérito administrativo tem al-
gumas caracteristicas importantes.

1) O poder politico é o personagem essencial.

2) O poder se exerce primeiramente fazendo perguntas,
questionando. Nao sabe a verdade e procura sabé-la.

3) O poder, para determinar a verdade, dirige-se aos
notéveis, pessoas consideradas capazes de saber devido 1 situa-
Ga0, idade, riqueza, notabilidade etc.

4) Ao contririo do que se vé no final de Edipo-Rei, o
poder consulta os notdveis sem forgé-los a dizer a verdade pelo
uso da violéncia, da pressio ou da tortura. Pede-se que se
reinam liviemente e que déem uma opiniio coletiva. Deixa-se
que coletivamente digam o que consideram ser a verdade.
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Temos, assim, um tipo de estabelecimento da verdade
totalmente ligado 2 gestdo administrativa da primeira grande
forma de estado conhecida no Ocidente. Esses procedimentos
de inquérito foram, no entanto, esquecidos durante os séculos
X e X1 na Europa da alta feudalidade e teriam sido totalmente
esquecidos se a Igreja ndo os tivesse utilizado na gestao de seus
préprios bens. Serd necessério, entretanto, complicar um pou-
co a andlise. Pois se a Igreja utilizou novamente o método
carolingio de inquérito, foi porque j4 o tinha praticado antes do
Império Carolingio por razdes mais espirituais que administra-
tivas.

Havia, com efeito, uma prética de inquérito na Igreja da
Alta Idade Média, na Igreja Merovingia e Carolingia. Esse
método se chamava visitatio e consistia na visita que o bispo
devia estatutariamente fazer, percorrendo sua diocese, e que foi
retomado, em seguida, pelas grandes ordens mondsticas. Ao
chegarem um determinado lugar o bispo institufa, em primeiro
lugar, a inquisitio generalis— inquisi¢ao geral — perguntando
a todos os que deviam saber (os notdveis, os mais idosos, os mais
sibios, os mais virtuosos) o que tinha acontecido na sua
auséncia, sobretudo se tinha havido falta, crime, etc. Se esse
inquérito chegasse a uma resposta positiva, o bispo passava ao
segundo estdgio, & inquisitio specialis— inquisigao especial —
que consistia em apurar quem tinha feito o que, em determinar
em verdade quem era o autor e qual a natureza do ato.
Finalmente um terceiro ponto: a confissao do culpado podia
interromper a inquisigio em qualquer estigio, em sua forma
geral ou especial. Aquele que tivesse cometido o crime, poderia
apresentar-se e proclamar publicamente: “Sim! Um crime foi
cometido; consistiu nisso; eu sou o seu autor’.

Esta forma espiritual, essencialmente religiosa do inqué-
rito eclesidstico subsistiu durante toda a Idade Média, tendo
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adquirido fun¢bes administrativas e econémicas. Quando a
Igreja se tornou o Gnico corpo econdémico-politico coerente da
Europa nos séculos X, XI e XII, a inquisi¢do eclesidstica foi ao
mesmo tempo inquérito espiritual sobre os pecados, faltas e
crimes cometidos, e inquérito administrativo sobre a maneira
como os bens da Igreja eram administrados e os proveitos
reunidos, acumulados, distribuidos, etc. Este modelo ao mes-
mo tempo religioso e administrativo do inquérito subsistiu até
o século XII, quando o Estado que nascia, ou antes, a pessoa do
soberano que surgia como fonte de todo o poder, passa a
confiscar os procedimentos judicidrios. Estes procedimentos
judicidrios nao podem mais funcionar segundo o sistema da
prova. De que maneira, entao, o procurador vai estabelecer que
alguém ¢ ou nio culpado? O modelo — espiritual e adminis-
trativo, religioso e politico, maneira de gerir e de vigiar e
controlar asalmas— se encontra na Igreja: inquérito entendido
como olhar tanto sobre os bens e as riquezas, quanto sobre os
coragdes, os atos, as intencdes, etc. E esse modelo que vai ser
retomado no procedimento judicidrio. O procurador do Rei
vai fazer o mesmo que os visitantes eclesidsticos faziam nas
paréquias, dioceses e comunidades. Vai procurar estabelecer
por inquisitio, por inquérito, se houve crime, qual foi ele e quem
o cometeu.

Esta ¢ a hipStese que gostaria de langar. O inquérito teve
uma dupla origem. Origem administrativa ligada ao surgimen-
to do Estado na época carolingia; origem religiosa, eclesisstica,
mais constantemente presente durante a Idade Média. E este
procedimento de inquérito que o procurador do rei — a justiga
mondrquica nascente — utilizou para preencher a fungio de
flagrante delito de que falei anteriormente. O problema era o
de saber como generalizar o flagrante delito a crimes que nio
eram de dominio, do campo da atualidade; como podia o
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procurador do rei trazer o culpado diante de uma instancia
judicidria que detinha o poder, se nao sabia quemerao culpa}do,
uma vez que nao houvera flagrante delito. O inquérito vai ser
o substituto do flagrante delito. Se, com efeito, se consegue
reunir pessoas que podem, sob juramento, garantir que viram,
que sabem, que estdo a par; se ¢ possivel estabelecer por meio
delas que algo aconteceu realmente, ter-se-d indiretamente,
através do inquérito, por intermédio das pessoas que sabem, o
equivalente ao flagrante delito. E se podera tratar de gestos,
atos, delitos, crimes que nao estio mais no campo da atualida-
de, como se fossem apreendidos em flagrante delito. Tem-se ai
uma nova maneira de prorrogar a atualidade, de transferi-la de
uma época para outra e de oferecé-la ao olhar, ao saber, como
se cla ainda estivesse presente. Esta inser¢o do procedimento
do inquérito reatualizando, tornando presente, sensivel, ime-
diato, verdadeiro, o que aconteceu, como se 0 estivéssemos
presenciando, constitui uma descoberta capital.

Podemos tirar desta andlise algumas conclusoes.

1) Costuma-se opor as velhas provas do direito barbaro
ao novo procedimento racional do inquérito. Evoqueiacima as
diferentes maneiras pelas quais se tentava estabelecer quem
tinha razao na Alta Idade Média. Temos a impressao de serem
sistemas barbaros, arcaicos, irracionais. Fica-se impressionado
com o fato de ter sido necessdrio esperar até o século XII para
finalmente se chegar, com o procedimento do inquérito, a um
sistema racional de estabelecimento da verdade. Nio creio, no
entanto, que o procedimento de inquérito seja simplesmente o
resultado de uma espécie de progresso da racionalidade. Nao
foi racionalizando os procedimentos judicidrios que se chegou
ao procedimento do inquérito. Foi toda uma transformagao
politica, uma nova estrutura politica que tornou nao s6 possi-
vel, mas necesséria a utilizagio desse procedimento no dominio
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judicidrio. O inquérito na Europa Medieval ¢ sobretudo um
processo de governo, uma técnica de administragio, uma
modalidade de gestao; em outras palavras, o inquérito ¢ uma
determinada maneira do poder se exercer. Estarfamos engana-
dos se vissemos no inquérito o resultado natural de uma razio
que atua sobre si mesma, se elabora, faz seus préprios progres-
sos; se vissemos o efeito de um conhecimento, de um sujeito de
conhecimento se elaborando.

Nenhuma histéria feita em termos de progresso da razio,
de refinamento do conhecimento, pode dar conta da aquisi¢ao
da racionalidade do inquérito. Seuaparecimento é um fenome-
no politico complexo. E a andlise das transformacoes politicas
da sociedade medieval que explica como, por que e em que
momento aparece este tipo de estabelecimento da verdade a
partir de procedimentos juridicos completamente diferentes.
Nenhuma referéncia a um sujeito de conhecimento ¢ a sua
histéria interna daria conta deste fendmeno. Somente a analise
dos jogos de forga politica, das relages de poder, pode explicar
o surgimento do inquérito.

2) O inquérito deriva de um certo tipo de relagoes de
poder, de uma maneira de exercer o poder. Ele se introduz no
Direito a partir da Igreja e, consequentemente, ¢ impregnado
de categorias religiosas. Na concepgio da Alta Idade Média o
essencial era o dano, o que tinha se passado entre dois indivi-
duos; nao havia falta nem infracio. A falta, o pecado, a
culpabilidade moral absolutamente nio intervinham. O pro-
blema era o de saber se houve ofensa, quem a praticou, e se
aquele que pretende ter sofrido a ofensa é capaz de suportar a
prova que ele propée a seu adversdrio. Nio hi erro, culpabili-
dade, nem relagio com o pecado. Ao contririo, a partir do
momento em que o inquérito se introduz na pritica judicidria,
traz consigo a importante nogio de infragio. Quando um
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individuo, causa dano a um outro, hd sempre, a fortiors, dano
A soberania,  lei, ao poder. Por outro lado, devido a todas as
implicagbes e conotagoes religiosas do inquérito, o dano serd
uma falta moral, quase religiosa ou com conotagio religiosa.
Tem-se assim por volta do século XII, uma curiosa conjungio
entre a lesdo 2 lei e a falta religiosa. Lesar o soberano e cometer
um pecado sio duas coisas que comegam a se reunir. Elas
estarao unidas profundamente no Direito Cldssico. Dessa
conjungio ainda ndo estamos totalmente livres.

3) O inquérito que aparece no século XII em consequén-
cia desta transformacio nas estruturas politicas e nas relagdes de
poder reorganizou inteiramente (ou em sua volta se reorgani-
zaram) todas as praticas judicidrias da Idade Média, da época
cldssica e até da época moderna.

De maneira mais geral, este inquérito judicidrio se difun-
diu em muitos outros dominios de praticas — sociais, econd-
micas — e em muitos dominios do saber. Foi a partir desses
inquéritos judicidrios conduzidos pelos procuradores do rei
que, a partir do século XIII, se difundiu uma série de procedi-
mentos de inquérito.

Alguns eram principalmente administrativos ou econ6-
micos. Foi assim que, gragas a inquéritos sobre o estado da
populagio, o nivel das riquezas, a quantidade de dinheiro e de
recursos, os agentes reais asseguraram, estabeleceram e aumen-
taram o poder real. Foi desta forma que todo um saber
econbémico, de administragio econdmica dos estados, se acu-
mulou no fim da Idade Média e nos séculos XVII e XVIII. Foi
a partir daf que nasceu uma forma regular de administragao dos
estados, de transmissio e de continuidade do poder politico e
nasceram ciéncias como a Economia Politica, a Estatistica, etc.

Estas técnicas de inquérito difundiram-se igualmente
em dominios nio diretamente ligados aos dominios de exerci-
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cio de poder: dominio do saber ou do conhecimento, no
sentido tradicional da palavra.

A partir dos séculos XIV e XV aparecem tipos de
inquérito que procuraram estabelecer a verdade a partir de um
certo numero de testemunhos cuidadosamente recolhidos em
dominios como o da Geografia, da Astronomia, do conheci-
mento dos climas, etc. Aparece, em particular, uma técnica de
viagem, empreendimento politico de exercicio de poder e
empreendimento de curiosidade e de aquisi¢ao de saber, que
conduziu finalmente ao descobrimento da América. Todos os
grandes inquéritos que dominaram o fim da Idade Média sao,
no fundo, a explosio e a dispersao dessa primeira forma, desta
matriz que nasceu no século XII. Até mesmo dominios como
o da Medicina, da Botanica, da Zoologia, a partir dos séculos
XVI e XVII, sio irradiagoes desse processo. Todo o grande
movimento cultural que, depois do século XII, comega a
preparar o Renascimento, pode ser definido em grande parte
como o desenvolvimento, o florescimento do inquérito como
forma geral de saber.

Enquanto o inquérito se desenvolve como forma geral de
saber no interior do qual o Renascimento eclodird, a prova
tende a desaparecer. Dela sé encontraremos os elementos, os
restos, na forma da famosa tortura, mas j4 mesclada com a
preocupagio de obter uma confissio, prova de verificagio.
Pode-se fazer toda uma histéria da tortura, situando-a entre os
procedimentos da prova e do inquérito. A prova tende a
desaparecer na pratica judicidria; ela desaparece também nos
dominios do saber. Poderfamos indicar dois exemplos.

Em primeiro lugar a Alquimia. A Alquimia é um saber
que tem por modelo a prova. Nio se trata de fazer um inquérito
para saber o que se passa, para saber a verdade. Trata-se
essencialmente de um afrontamento entre duas forgas: a do
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alquimista que procura e a da natureza que esconde seus
segredos; da sombra e da luz; do bem e do mal; de Satd e de
Deus. O alquimista realiza uma espécie de luta, em que ele é ao
mesmo tempo o espectador — aquele que verd o desfecho do
combate — e um dos combatentes, visto que pode ganhar ou
perder. Pode-se dizer que a Alquimia ¢ uma forma quimica,
naturalista da prova. Tem-se a confirmagio de que o saber
alquimico ¢ essencialmente uma prova no fato de que ele
absolutamente nio se transmitiu, nao se acumulou, como um
resultado de inquéritos que permitissem chegar a verdade. O
saber alquimico se transmitiu unicamente em forma de regras,
secretas ou publicas, de procedimento: eis como se deve fazer,
eis como se deve agir, eis que principios respeitar, eis que preces
fazer, que textos ler, que codigos devem estar presentes. A
Alquimia constitui essencialmente um corpus de regras juridi-
cas, de procedimentos. O desaparecimento da Alquimia, o fato
de que um saber de tipo novo se tenha constituido absoluta-
mente fora do seu dominio, deve-se a que essc novo saber
tomou como modelo a matriz do inquérito. Todo saber de
inquérito, saber naturalista, botinico, mineraldgico, filol6gico
¢ absolutamente estranho ao saber alquimico que obedece aos
modelos judicidrios da prova.

Em segundo lugar, a crise da universidade medieval no
fim da Idade Média pode também ser analisada em termos de
oposi¢io entre o inquérito e a prova. Na universidade medieval
o saber se manifestava, se transmitia e se autentificava através
de determinados rituais, dos quais o mais célebre e mais
conhecido eraa disputatio,adisputa. Tratava-se doafrontamento
de dois adversarios que utilizavam a arma verbal, os processos
retéricos e demonstracoes baseadas essencialmente no apelo a
autoridade. Apelava-se ndo para testemunhas de verdade, mas
para testemunhas de forga. Na disputatio, quanto mais autores
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um dos participantes tivesse a seu lado, quanto mais pudesse
invocar testemunhos de autoridade, de forga, de gravidade, e
nio testemunhos de verdade, maior possibilidade ele teria de
sair vencedor. A disputatio é uma forma de prova, de manifes-
tacio do saber, da autentificagio do saber que obedece ao
esquema geral da prova. O saber medieval e sobretudo o saber
enciclopédico do Renascimento do tipo de Pico della Mirandola,
que vai se chocar com a forma medieval da universidade, serd
precisamente do tipo do inquérito. Ter visto, ter lido os textos;
saber o que efetivamente foi dito; conhecer tio bem o que foi
dito, quanto a natureza a respeito da qual algo foi dito; verificar
o que os autores disseram pela constatagio da natureza; utilizar
os autores nio mais como autoridade mas como testemunho;
tudo isto vai constituir uma das grandes revolugdes na forma de
transmissio do saber. O desaparecimento da Alquimia e da
disputatio, ou melhor, o fato desta dltima ter sido relegada a
formas universitarias completamente esclerosadas ¢ ndo apre-
sentar a partir do século XVI, mais nenhuma atualidade,
nenhuma eficicia nas formas de autentificagio real do sabersio
alguns dos numerosos sinais do conflito entre o inquérito e a
prova e do triunfo do inquérito sobre a prova, no fim da Idade
Média.

Como conclusio poderfamos dizer: o inquérito nao ¢
absolutamente um contetido, mas a forma de saber. Forma de
saber situada na jungio de um tipo de poder e de certo niimero
de contetidos de conhecimentos. Aqueles que querem estabe-
lecer uma relagio entre o que é conhecido e as formas politicas,
sociais ou econdmicas que servemn de contexto a esse conheci-
mento costumam estabelecer essa relagio por intermédio da
consciéncia ou do sujeito de conhecimento. Parece-me que a
verdadeira jungio entre processos eccndmico-politicos e con-
flitos de saber poderd ser encontrada nessas formas que sao ao
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mesmo tempo modalidades de exercicio de poder e modalida-
des de aquisigdo e transmissao do saber. O inquérito é precisa-
mente uma forma politica, uma forma de gestio, de exercicio
do poder que, por meio da institui¢do judicidria, veio a ser uma
maneira, na cultura ocidental, de autentificar a verdade, de
adquirir coisas que vao ser consideradas como verdadeiras e de
as transmitir. O inquérito é uma forma de saber-poder. E a
anilise dessas formas que nos deve conduzir a andlise mais
estrita das rela¢des entre os conflitos de conhecimento e as
determinagdes enondmico-politicas.

78

Na conferéncia anterior procurei mostrar quais foram os
mecanismos e os efeitos da estatizagio da justiga penal na Idade
Média. Gostaria que nos situdssemos, agora, em fins do século
XVIII e inicio do século XIX, no momento em que se constitui
o que tentarei analisar nesta e na préxima conferéncia sob o
nome de “sociedade disciplinar”. A sociedade contemporanea,

socledade.

- por razdes que explicarel, merece o nome de “sociedade disci-

plinar.” Gostaria de mostrar quais s3o as formas de préticas
penais que caracterizam essa sociedade; quais as relagdes de
poder subjacentes a essas préticas penais; quais as formas de
saber, os tipos de conhecimento, os tipos de sujeito de conhe-
cimento que emergem, que aparecem a partir e no espago desta
sociedade disciplinar que € a sociedade contemporinea.

A formagao dasociedade disciplinar pode ser caracteriza-
da pelo aparecimento, no final do século XVIII e inicio do
século XIX, de dois fatos contraditérios, ou melhor, de um fato
que tem dois aspectos, dois lados aparentemente contraditéri-
os: a reforma, a reorganiza¢ao do sistema judicidrio e penal nos
diferentes paises da Europa e do mundo. Esta transformagao
nao apresenta as mesmas formas, a mesma amplitude, a mesma
cronologia nos diferentes paises.
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