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RESUMO

O artigo busca explanar sobre o surgimento do inquérito,
da prova testemunhal, do juiz e do procurador das partes dentro
da analise de Michel Foucault no Direito Germanico, tendo como
contexto Grécia e o processo na Idade Média. O conceito de
justica no contexto medieval é distinto dos paradigmas
modernos, e o processo tinha a funcao de legitimar a forga
como uma extensao das guerras.
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ABSTRACT

The article seeks to elaborate on the emergence of the
investigation, the evidence of witnesses, the judge and the
prosecutor of the parties within the analysis of Michel Foucault
on the Right, having as the context Greece and the process in
the Middle Ages. The concept of justice in ages is distinct from
the modern paradigms, and the process had the function of
legitimizing the force as an extension of the war.
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Introducao

O estudo dos limites que a atuacdo do Poder Judiciario tem
na sociedade é uma preocupacdo dinamica no bojo da constru-
¢do do Estado, e na evolucdo do Direito como regulador das
condutas sociais. O surgimento de instrumentos para legitimar a
acdo do Estado fez-se necessario na medida em que o convivio
em sociedade traz como pressuposto a criagdo de um regramento
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minimo para as a¢des dos cidaddos, bem como a imposicdo do
poder Estatal e a coer¢do minima existente no mesmo, para ga-
rantir a possibilidade de uma vivéncia em comunidade.

O aparecimento das instituicdes, de um procedimento para
a averiguacdo da justica, da figura do juiz e do procurador das
partes foi consequéncia e necessidade desse convivio em comu-
nidade, fruto de um pacto social e que traz em sua esséncia o
préprio Direito como forma de legitimacdo do poder e do Esta-
do. Observando a construcdo dos institutos inerentes a prépria
ciéncia juridica, percebe-se que muito se evoluiu, mas, em
contrapartida, muitas teorias que surgiram em sociedades anti-
gas e medievais tém sua aplicabilidade na conjuntura moderna.

Nesse estudo explanar-se-a sobre o surgimento do processo
no periodo medieval e dos meios e tipos de provas, contex-
tualizando a busca pela verdade na Grécia e para que seja pos-
sivel uma analise mais minuciosa de como operava o Direito na
Idade Média, especificamente o Direito Germanico, e elucidar
uma analise da influéncia dos conceitos usados nesta época.

1 Teoria do processo nos julgamentos gregos

A busca pela verdade é matéria amplamente discutida des-
de a Grécia Antiga, muito embora os parametros para sua defi-
nicdo, e mesmo o conceito de justica, foram sendo alterados com
a modificacdo das estruturas sociais. A ideia de que verdade é
aquilo que pode ser provado é uma consideracdo ja presente
nos gregos, contudo o tipo de prova que traria em sua esséncia
aquilo que é verdadeiro nem sempre teve o mesmo conteudo.

Um dos primeiros relatos que trazem em seu bojo a busca
da verdade é narrado por Homero em lliada, quando diante de
uma corrida de carros entre Menelau e Antiloco ocorre uma irre-
gularidade nas palavras do primeiro, e o ultimo contesta tal afir-
macdo. A disputa travada entre os dois traz a necessidade de
uma comprovac¢do do verdadeiro, e o critério para a escolha da
prova mais coerente nesse contexto ndo é uma testemunha (que
existe no momento da chegada dos competidores), e sim a pro-
vacdo de um juramento perante Zeus de que ndo houve nenhu-
ma irregularidade. Antiloco, que agiu de maneira imprudente e
considerada desleal, opta por ndao fazer o juramento e dar a
vitéria para Menelau (HOMERO, 2009, p. 1418-1419):

O divo Menelau, sentido iroso, do arauto, que siléncio
impOs aos Gregos, tomado arvora o cetro: “Que é da
tua honra e prudéncia, Antiloco? Infamaste meu va-
lor, meus corcéis, de encontro a eles. Os teus de me-
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nos brio atravessando; principes Gregos, sem favor
julgai-nos; ninguém diga: — mentindo e prepotente o
Atrida obteve do Nestério o prémio; pois, se ronceiros
os cavalos tinha, em violéncia e furor o avantajava. —
" "Eu mesmo o julgarei, nem cuido que haja, Danao
que o desaprove: ao rito nosso, de Jove aluno Antiloco,
ante o carro, o flagelo empunhando que agitavas,
tange os cavalos, por Netuno jura que o meu curso
impediste involuntario”.

Ainda no contexto da Grécia Antiga, outro tipo de prova
que pode ser apontado é o surgimento da figura da testemu-
nha como forma de obter a realidade dos fatos. Denota-se que
a busca pela comprovacao das alega¢des subsiste na historia de
Edipo Rei de Séfocles, mas o critério imanente ao verdadeiro
modificou-se.

Apesar de Edipo utilizar os antigos meios de afericdo da
verdade (como se observa do juramento que fez ao prometer
que punird o responsavel pela morte do rei Laio), merece ser
estabelecido um grande destaque para o meio probatério juri-
dico formulado, que se trata da testemunha. Em sua histoéria esta
presente uma maldicdo que o assombra e o fez fugir do local
que vivia para Tebas, quando na verdade, ironicamente, esta é
justamente sua terra natal.

A trama desenvolve-se no momento que Edipo mata seu
préprio pai em um entroncamento de trés caminhos quando
chegou a cidade de Tebas (sem necessariamente saber que ele
era o seu pai) e posteriormente desposa Jocasta, viuva do rei
Laio e, consequentemente, sua prépria mae. O enredo de Edipo-
rei comega quando ele é deixado para morrer e no Monte Citerdo
um pastor corintio leva-o por piedade para sua cidade, onde foi
adotado por Polibio. J4 na fase adulta, Edipo abandona Corinto
gracas a uma profecia que soube ao consultar o oraculo de
Delfos: iria matar seu pai e desposar a propria mae. O fato é
que, mesmo com a tentativa de escapar de seu destino, Edipo
tem seu fim profético selado, furando seus préprios olhos
(SOFOCLES, 1984, p. 35).

Exposta a historia de Sofocles, é importante salientar dois
aspectos importantes que podem ser depreendidos: o surgimento
do papel decisivo da testemunha através da lei das metades e
da perseguicdo pelo poder. De fato, o meio pelo qual a verdade
é aferida distingue-se de juramentos feitos para autenticar uma
colocagao:

Esta forma, realmente impressionante no Edipo de
Séfocles, ndo é apenas uma forma retérica. Ela é ao
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mesmo tempo religiosa e politica. Ela consiste na fa-

mosa técnica do ovppolro, o simbolo grego. Um ins-
trumento de poder, de exercicio de poder que permi-
te a alguém que detém um segredo ou um poder que-
brar em duas partes um objeto qualquer, de ceramica
etc., guardar uma das partes e confiar a outra parte
a alguém que deve levar a mensagem ou atestar sua
autenticidade. E pelo ajustamento das duas partes
que se podera reconhecer a autenticidade da mensa-
gem, isto é, a continuidade do poder que se exerce
(FOUCAULT, 2002, p. 38).

Diante de uma peste que assolou Tebas, Edipo, j& como rei
e detentor do poder, ao questionar o oraculo de Delfos, obtém
uma parte da metade da verdade que procurava, ou seja, que a
peste que contaminou a cidade era causada como um castigo
dos deuses a conspurcacdo pelo assassinato do rei Laio. O nome
do assassino é dado por um vidente chamado Tirésias, que afir-
mou que Edipo foi quem cometeu o assassinato, devendo entdo
banir a si mesmo, ja que, semelhante ao oraculo, proferiu afir-
macdes proféticas e futuras, e ndo consideracdes exatas sobre o
presente e passado.

Tanto o adivinho Tirésias quanto Apolo ndo sdo exatamente
testemunhas de um fato, pois ndo atestaram o que ocorreu no
passado e presente. O destino de Edipo é finalizado quando ocor-
reu um testemunho involuntario de Jocasta, que afirmou que o
rei Laio foi morto em um entroncamento de trés caminhos, e de
dois escravos, que afirmaram que ele ndo era filho de Polibio, e o
outro confirmou que era filho de Jocasta. Percebe-se que a ver-
dade estava fragmentada em pedacos da verdade que tiveram
que ser juntados para que fosse possivel dar autenticidade ao fato.

Na historia de Séfocles denota-se que a perscrutac¢do do sa-
ber edipiano é egocéntrica, tiranica, na medida em que ele quer
ver o mundo pelos seus olhos, com um conhecimento altivo e
descompromissado do que os deuses pensam ou a sociedade.
Ao afirmar que salvou a cidade respondendo ao enigma da es-
finge que a destruiria, ressalta que ndo procurou ninguém e que
conseguiu ver e saber sozinho. Contudo, mesmo com seu desti-
no sendo revelado e aproximando-se da profecia, a maior preo-
cupacdo de Edipo foi a perda de seu poder, e ndo propriamente
matar seu pai (FOUCAULT, 2002, p.42-43). Ao ignorar as leis e
querer fazer a sua vontade, ignorando o povo e os deuses, Edipo
foi vitima da lei das metades e de um saber visto da perspectiva
de um terceiro, que em seu excesso de poder e de saber, rendeu-
se e ruiu ao conhecimento simples dos pastores (FOUCAULT, 2002,
p. 48).
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Dessa forma, fica clarificada mais uma forma de prova pela
busca pelo saber. Enquanto na obra lliada verificou-se que o
juramento poderia ser um teste (prova¢do) para a autenticidade
de um argumento ou acusacdo, em Edipo-rei demonstra-se uma
figura tradicional presente nas ciéncias juridicas: o saber de um
terceiro obtido pela inquiricido do mesmo, que, quando unida a
outro testemunho, ou a outros fatos, é capaz de completar o
enigma, de juntar as pecas de uma verdade.

2 Os tipos de provas no direito germanico medieval

Feita uma analise sobre o surgimento da busca de um saber
baseado em juramentos e na figura da testemunha na Grécia
Classica, observa-se que a partir de Platdo houve uma antinomia
entre poder e saber, na proporcdo em que os filésofos seriam
aqueles mais préximos da luz, do Sol, do saber, enquanto os
politicos que detém o poder seriam ignorantes, e o povo pode-
ria dar testemunho da verdade: “se ha o saber, é preciso que ele
renuncie o poder” (FOUCAULT, 2002, p. 51). Essa separacdo foi
rediscutida posteriormente até a modernidade, quando o
paradigma foi mudado para uma perspectiva de que atras do
poder politico existe uma trama, o poder é arquitetado através
do saber (FOUCAULT, 2002, p. 51).

A histoéria do direito grego representa a evolucdo da histo-
ria do proprio Direito, tendo em vista que através do seu estudo
é possivel identificar formas da elaboracdo da busca pela verda-
de. Em primeira analise pode-se afirmar que houve uma preocu-
pacao cientifica e racional com a producdao da verdade, sendo
verificado que condi¢des e quais métodos deveriam ser utiliza-
dos, surgindo a Filosofia e os sistemas cientificos e racionais. Em
um segundo exame, a formacdo do conhecimento e sua autenti-
cidade deram abertura para o surgimento da retérica grega, pois
desenvolveu-se a arte de persuadir e de tentar convencer o
interlocutor de sua perspectiva. Em uma terceira analise, surgiu
o conhecimento ndo somente obtido por aquele que tem o po-
der, ou mesmo por aquele que tem a preocupacdo com a produ-
¢do cientifica do mesmo, mas sim o mero relato, o testemunho
de qualquer um que detém o conhecimento de ter visto, obtido
pelo inquérito, pela lembranca (FOUCAULT, 2002, p. 54).

Em um outro contexto histérico, na ldade Medieval, o estu-
do da busca pelo saber no antigo Direito Germanico remonta a
uma perspectiva ainda arcaica da producado de provas e do pro-
cesso, pois tratava-se de um procedimento que mais se asseme-
lhava a um duelo e legitimacdo da forca entre os envolvidos.
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Nesse enleio, ndo havia representacdo da sociedade ou do Esta-
do, a medida que s6 existiria processo entre a vitima ou algum
parente que assumisse a causa e o agressor ou ofensor. O Direito
era visto como uma continuacdo e legitima¢do da guerra, pois
nao se tinha a perspectiva de um terceiro que intervia no pro-
cesso para inquirir as partes ou testemunhas, mas a concepgao
de justica baseada em duelos, em vinganca. Se um individuo
mata outro, alguém da familia do que foi morto ird poder vinga-
lo matando sob as mesmas condicdes, ou seja, deve-se seguir um
determinado procedimento para a execucdao da vinganca, e nao
somente uma guerra individual e arbitraria. As leis existiam como
forma de vinganca judiciaria para tracar parametros minimos para
que seja feita a justica em uma concepcdo de proporcionalidade
idéntica, podendo haver a eleicdo de um arbitro para que seja
mensurada uma indenizacdo em quantia para ganhar o direito
a paz e cessar a vinganca da parte lesada (FOUCAULT, 2002,
p. 55-57).

No direito medieval houve predominio do Direito Germanico,
que trazia em seu conceito de processo o sistema de provas, no
qual, semelhante ao exposto anteriormente, havia ndo uma bus-
ca pela verdade, mas sim uma comprovag¢ao do mais forte, de quem
tinha mais importancia. O inquérito nas bases do Direito Romano
e Grego somente reaparece na historia do direito feudal nos sé-
culos Xll e Xlll, quando ha o surgimento da inquisicdo na Igreja
Catolica Romana, visando combater o sectarismo religioso e soli-
dificar a doutrina catélica em toda a Europa.

Conforme elucidado, o sistema de provas no direito feu-
dal ndo se baseava na perscrutacdo do verossimil, em dizer que
alguém é inocente, mas em garantir que ganhe aquele que
tenha mais rela¢des sociais, tenha dominio do vernaculo, seja
fiel a religido ou seja mais forte fisicamente. Dessa forma, o
primeiro tipo de provas eram as sociais, ou seja, da relevancia
social do individuo; para que um individuo fosse inocentado,
bastaria, por exemplo, que reunisse 12 testemunhas que
juramentassem que ele era inocente, e essas testemunhas de-
veriam ter rela¢des de parentesco com o acusado. Nessa visao,
0 peso e a importancia de um individuo deveriam ser provados
para saber do seu apoio em uma possivel guerra ou conflito
(FOUCAULT, 2002, p. 59).

Em segundo plano, havia as provas verbais, nas quais o acu-
sado deveria pronunciar algumas féormulas para garantir sua ino-
céncia, e o simples erro gramatical destas implicaria a sua culpa.
Importante no desenvolvimento de prova verbal é que se perfez
o surgimento do advogado, pois, nos casos em que os acusados
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fossem menores, mulheres ou padres, poderiam ser substituidos
por uma pessoa que pronunciaria as formulas por eles, que pos-
teriormente se tornaria o procurador das partes (FOUCAULT, 2002,
p. 60).

Em terceiro lugar, havia as provas de juramento, considera-
das de cunho magico e religioso, e aquele que hesitasse ou se
recusasse a prestar o juramento seria considerado culpado. Em
quarto plano, havia as provas fisicas, também conhecidas como
ordalios. Nesse tipo de prova, o acusado aceitaria uma prova
corporal, como andar em ferro em brasa, ser amarrado e coloca-
do em um rio, e, se superasse o desafio, seria considerado ino-
cente (no primeiro caso, ndo tendo cicatrizes nos pés apoés dois
dias e, no segundo caso, se conseguisse ndo se afogar). Dessa
forma, nesse tipo de prova o Direito era de fato um prolonga-
mento da guerra, pois, nas disputas por propriedades, os senho-
res submetiam-se a um combate fiscalizado por um assistente que
verificava o cumprimento das regras estabelecidas (o duelo de-
veria ser realizado com tempo determinado e tipo especifico de
armas), e quem ganhasse a disputa ganhava o processo
(FOUCAULT, 2002, p.60 -61):

No sistema da prova judiciaria feudal trata-se ndo da
pesquisa da verdade, mas de uma espécie de jogo de
estrutura binaria. O individuo aceita a prova ou re-
nuncia a ela. Se renuncia, se ndo quer tentar a prova,
perde o processo de antemdo. Havendo a prova, ven-
ce ou fracassa. Ndo ha outra possibilidade. A forma
bindria é a primeira caracteristica da prova.

A segunda caracteristica é que a prova termina por
uma vitoria ou fracasso. Ha sempre alguém que ga-
nha e alguém que perde; o mais forte e o mais fraco;
um desfecho favoravel ou desfavoravel. Em nenhum
momento aparece algo como a sentenca tal como
acontecera a partir do fim do século Xll e inicio do
século XIII. A sentenca consiste na enunciacdo, por um
terceiro, do seguinte: certa pessoa tendo dito a ver-
dade tem razdo, uma outra tendo dito uma mentira
ndo tem razao. A sentenca, portanto, ndo existe; a
separacdo da verdade e do erro entre os individuos
ndo desempenha nenhum papel; existe simplesmen-
te vitoria ou fracasso.

Portanto, além de a sentenca ndo representar uma busca
pela verdade, e sim pelo mais forte, o procedimento ocorria de
forma automatizada, na medida em que a figura de um terceiro
somente se fazia necessaria pela regularidade do processo, e por
fim no processo serd provado quem tem mais forca e maior rele-
vancia social, e ndo quem disse a verdade.
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3 O conceito de justica na Baixa ldade Média e o
aparecimento do Estado

O paradigma até entdo exposto sera mudado nos séculos
XIl e XllIl com o reaparecimento do inquérito e profundas altera-
¢Oes politicas, econdmicas e sociais na histéria europeia. O direi-
to baseado em uma comprovacdo de forcas, uma disputa entre
particulares, esta fundado em conceitos como a acumulacdo de
riquezas e armas. Na Alta ldade Média desenvolveu-se um pen-
samento formulado a partir da perspectiva da circulacdo de bens
na sociedade, tendo em vista que para um individuo ter acesso a
bens, armas e mercadorias, ou seja, ter acesso ao poder, os meca-
nismos que predominaram eram a transmissao hereditaria ou pela
guerra.

A guerra ou uma contestacdo belicosa sdo institutos ineren-
tes ao desenvolvimento da sociedade feudal, pois, se o direito
era uma legitimacdo do conflito belicoso e servia para dar um
procedimento ao mesmo, ganhava quem tinha mais influéncia,
mais armas, mais poder. A contestacdo bélica de um bem era a
maneira mais viavel para que aquele que nao detivesse uma gran-
de heranca pudesse adquirir bens e chegar ao poder.

Como consequéncia das lutas travadas, a concentracdao do
poder em uma Unica pessoa foi tornando-se evidente, e a figura
do monarca surgiu e, consequentemente, o Estado. A necessida-
de posterior de seguranca para que o comércio fosse
implementado deu um poder reconhecido como absoluto ao rei
e deu origem a formacdo dos Estados Nacionais e, posteriormen-
te, das monarquias absolutistas. A comercializacdo de mercado-
rias entre os feudos deu origem aos burgos e a uma nova classe
social: a burguesia. Gracas a descentralizacdo de poder que pre-
dominava no feudalismo, o comércio era prejudicado, pois por
diversas vezes as mercadorias eram saqueadas, o que acarretava
prejuizos aos comerciantes. A figura de um soberano que ga-
rantisse a seguranca contra invasores externos, a livre circulacao
entre os feudos e a unificacdo de um procedimento deu origem
ao Estado e a figura do monarca.

Na Baixa Idade Média e inicio da Idade Moderna houve uma
transicdo do feudalismo para o capitalismo, a proporcdo que o
regime descentralizado dos feudos foi sendo substituido por um
regime centralizado nas maos de um soberano detentor do po-
der, das armas, dar mercadorias e de bens. Houve profundas
modificacdes na ordem juridica, pois a justica ndo mais seria fru-
to de um duelo entre particulares, e sim as ordens viriam do so-
berano e deveriam ser cumpridas por todos; passou a existir um
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poder externo soberano que se impde como poder politico e
judiciario (FOUCAULT, 2002, p. 65).

Outra importante modificacao foi o aparecimento do pro-
curador como representante do Estado, como alguém que se
apossa dos procedimentos judicidrios e apresenta o dano da con-
duta do individuo ao soberano. Desta forma, o individuo que
comete dano a outrem nado ofende somente ao particular, mas
também ao Estado, ao rei, que dita as leis e ndo pode ser contra-
riado, ou seja, ele cometeu uma infracdo. O aparecimento desse
conceito é inovador e determinante na histéria da humanida-
de, tendo em vista que a infracdo ao Estado estd presente no
contexto contemporaneo, como forma de respeito a legalidade,
e também como necessidade de imposicdo de uma multa ou uma
reparacdo ao Estado. No contexto medieval, a infracdo repre-
senta uma fortificacdo do poder monarquico, pois o reparo ao
soberano aumenta o poder econémico do mesmo a partir das
multas estabelecidas pelas infracdes e os confiscos (FOUCAULT,
2002, p. 66-67).

Nesta senda, para a realizacdo do processo, ndo mais se po-
deria valer de provagdes fisicas, corporais, como se tinha no con-
texto anterior. Foi necessaria a implantacdo de um novo modelo
de busca da verdade: o inquérito. Contudo, esse instituto foi
estabelecido bem diferente daqueles vistos nas tragédias gre-
gas, pois o soberano chamava pessoas que conheciam o Direito,
os costumes e os titulos para que, juramentadas pela verdade,
deliberassem para a solucdo de determinado litigio:

Este procedimento de inquérito administrativo tem
algumas caracteristicas importantes.

1) O poder politico é o personagem essencial.

2) O poder se exerce primeiramente fazendo per-
guntas, questionando. Nado se sabe a verdade e pro-
cura sabé-la.

3) O poder, para determinar a verdade, dirige-se aos
notaveis, pessoas consideradas capazes de saber de-
vido a situacdo, idade, riqueza, notabilidade etc.

4) Ao contrario do que se vé no final de Edipo-Rei, o
poder consulta os notaveis sem forca-los a dizer a
verdade pelo uso da violéncia, da pressdo ou da tor-
tura. Pede-se que se rednam livremente e que déem
uma opinido coletiva. Deixa-se que coletivamente di-
gam o que consideram ser a verdade (FOUCAULT,
2002, p. 69).

Desta forma, o aparecimento da figura do soberano trouxe
consigo a modificacdo no processo judiciario presente na socieda-
de medieval e, apesar de também ter origens no Império Carolingio,
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a Igreja foi decisiva em seu reaparecimento devido ao procedimento
da inquisicdo adotado. Com isso, o Estado teve uma forma de pro-
cedimento para a busca do saber e a realizacdo da justica.

Conclusao

Considerando o contexto grego e a busca pela verdade,
denota-se que as praticas realizadas eram baseadas a principio
nos juramentos de carater mistico e religioso, como forma de um
individuo provar a sua inocéncia. Presente na obra de Séfocles,
Edipo tem em sua histéria, além da comprovacdo com base em
promessas e juramentos, uma concepcado primitiva do inquérito
e do conhecimento da testemunha, que foi capaz de sobrepujar
o saber-poder do rei, com o ateste da realidade dos fatos.

Em andlise minuciosa presente também na obra de Foucault,
a ldade Média em sua predominancia foi marcada por conflitos
belicosos e disputa pelo poder. As disputas e litigios eram deci-
didos ndo pela afericdo do verdadeiro, mas por quem fosse ca-
paz de cumprir determinados desafios corporais, disputas fisicas,
ou tivesse maior relevancia social, ndo errasse férmulas propos-
tas e fizesse juramentos de cunho religioso.

Com as transformacgdes sociais e politicas na Baixa Idade
Média, houve o aparecimento do Estado e do soberano como
aquele que detém o poder politico e judicidrio sobre os demais
(além de concentrar os poderes executivo e legislativo na classi-
ca separacdo de Montesquieu). Nesse contexto surgiu o procu-
rador do Estado, o conceito de infracdo e consequentemente as
multas e os confiscos para quem as cometesse.

Desta forma, houve o reaparecimento do inquérito como
forma de busca pelo saber verdadeiro, no qual aqueles que de-
tém o conhecimento dos costumes, do Direito e os titulos seriam
encarregados de deliberar sobre os litigios para o soberano, subs-
tituindo o modelo de provas medievais até entdo vigente.

Nessa explanacdo sobre o estudo da prova no processo,
depreende-se que a busca pelo saber ja teve como parametros
diversos conceitos de verdade e de justica. Muito embora mes-
mo depois da apresentacdo, no contexto contemporaneo, da
esséncia da justica como um conceito ainda necessitado de
complementacdo, percebe-se que houve uma consideravel evo-
lucdo em sua formacdo. E fato que o Direito serd sempre
permeado, e por vezes colonizado, por outros saberes (que mui-
tas vezes o corrompem), mas a busca pela verdade através dos
meios diversos deve ser sempre tarefa ardua a ser efetivada pelo
Poder Judicidrio e pela sociedade.
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