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Resumo

O presente artigo pretende realizar
uma releitura do livto “O direito
penal hispano-lusitano medieval”,
de Lydio Machado Bandeira de
Mello, no intuito de explicitar
aspectos  interessantes  contidos
nessa obra, pouco trabalhados
pelos estudiosos atuais da Historia
do Direito e, ainda, de recuperar a
memoria do autor, um dos maiores
professores da  Faculdade de
Direito da Universidade Federal de
Minas  Gerais. Este  trabalho
desconstruira a ideia comum de que
o Direito Portugués foi o Direito
Romano evoluido e modificado
através dos séculos. Dos anos 400
aos 1260, o Corpus Juris Civilis,
codificagio de Justiniano, nao
exerceu nenhuma influéncia na
Peninsula Ibérica, o que apenas se
modificou com o retorno do
absolutismo politico. Faz-se inutil
buscar no direito hispano-lusitano
medieval leis penais elaboradas
pelos romanos, ja que estes eram
casuistas e ndo conseguiram criar
normas criminais nem mesmo para
si. Em contrapartida, serd possivel
concluir que o direito penal
medieval ~ portugués, e em
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consequéncia o brasileiro, foi o
Direito  Penal dos  barbaros
germanos, que vigorou na Europa
desde a queda do Império Romano,
em 500, até aproximadamente 1500,
quando comegaram a surgir em
Portugal os primeiros codigos
modernos. Os Forais e as leis gerais
ou  nacionais  supletivas  dos
barbaros permaneceram em vigor
até o fim da Idade Média. Dessa
forma, até as  Ordenacdes
Afonsinas, de 1446, o Direito Penal
Portugués foi, em esséncia, o

direito germanico, somente
modificado pelos usos e costumes
portugueses.
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Abstract

This article intends to do a rereading of
the book "The medieval  bispanic-
lusitanian  criminal law", from Lydio
Machado Bandeira de Mello, in order to
explain interesting aspects contained in
this work, little studied by current
students of History of Law and also to
recover the author's memory, one of the
greatest teachers of the Law School of the
Federal University of Minas Gerais. This
work will deconstruct the common idea
that Portugnese Law was Roman Law
evolved and changed over the centuries.
From the year 400 to the year 1260, the
Corpus Juris — Civilis, — Justinian
codification, exercised no influence on the
Iberian  Peninsula, which only changed
with the return of political absolutism. 1t's
useless to look at medieval hispanic-

lusitanian criminal law norms developed
by the Romans, since they were casuists
and conld not create criminal norms even
Jfor you. On the other band, can be
concluded that the medieval portugnese
criminal law, and as result the brazilian
one, was the Criminal Law of the
germans  barbarians, that prevailed in
Europe since the fall of the Roman
Empire, in 500, until about 1500, when
began to emerge in Portugal the first
modern codes. The provincial laws and the
general and national subsidiary laws of
the barbarians remained in force until the
end of the Middle Ages. Thus, until the
Afonsinas  Ordinances, in 1446, the
Portugnese Criminal Law was, in essence,
the Germanic Law, only modified by the

portuguese uses and customs.
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1 INTRODUCAO

Lydio Machado
Bandeira de Mello nasceu em
1901, em Abaeté, Minas
Gerais. Formado pelo pai juiz
para o cristianismo e O
servico do Direito, lecionou
Direito Penal na Faculdade
de Direito da Universidade
Federal de Minas Gerais —
FDUFMG até setembro de
1972, quando se aposentou
compulsoriamente pela idade,
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sendo-lhe concedido o titulo
de Professor Emérito e a
homenagem de dar a
biblioteca da Faculdade de
Direito o seu nome.

O Professor foi um
auténtico penalista cristdo,
iniciava o seu entendimento
do Direito  Penal pela
afirmacao do livre arbitrio,
acreditava mais no perdao e
no arrependimento do que no
castigo.

A versatilidade do seu
saber, a sua intensa atividade
mental e a sua incansivel
capacidade de trabalho
intelectual eram excepcionais.
A sua producdo tedrica nao
se restringia ao Direito Penal,
o autor também produziu
obras, nem sempre
publicadas, de outras areas do
Direito, de cunho religioso,
de ética, de sociologia, de
filosofia e até de matematica.

Com método de
ensino diferenciado, o)
experiente e culto professor
nao deu aulas apenas de
Direito Penal, mas também,
antes de ensinar no cutso
superior, lecionou Portugués,
Francés, Histéria Universal,
Sociologia, Matematica,
Ciéncias Naturais e Filosofia.

O presente  artigo

pretende realizar uma
releitura do livro “O direito
penal hispano-lusitano
medieval’, no intuito de
explicitar aspectos

interessantes contidos nessa
obra, pouco trabalhados
pelos estudiosos atuais da
Historia do Direito, e de
recuperar a memoria  de
Lydio Machado Bandeira de
Mello, um dos maiores
professores da Vetusta Casa
de Afonso Pena.

2 REVENDO LYDIO
MACHADO BANDEIRA
DE MELLO EM “O
DIREITO PENAL
HISPANO-LUSITANO
MEDIEVAL”

2.1 O Direito Penal das
nagdes germanicas (O
Direito Penal dos
barbaros)

Bandeira de Mello
inicia a2 sua obra “O Direito
Penal hispano-lusitano
medieval” afirmando que o
direito penal medieval foi o
Direito Penal dos barbaros,
que vigorou na Europa desde
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a queda do Império Romano,
em 500, até aproximadamente
1500, quando comegaram a
surgir em  Portugal  os
primeiros coédigos modernos.

Ao realizar a analise
das legislacbes germanicas, o
professor conclui que os
germanos ndo tinham a
no¢ao de pecado, cada
homem era o legislador de si
mesmo e o  defensor
exclusivo dos seus direitos
pessoais, a origem do Direito
se dava na liberdade e na
forca. Quando alguém violava
o direito de outrem, o duelo
das armas decidia a quem
caberia a razdo, estava com o
Direito aquele a quem Deus
deu a vitoria.

A legislagao  dos
barbaros se limitou a traduzir
os costumes do povo, o juiz
era apenas um fiscal do
combate, a quem incumbia
regrar a luta, proclamar o
vencedor e fazer executar as
penalidades  cabiveis. O
homicidio ndo era um crime
ou um pecado, era um ato
natural, em especial no
combate das armas. De
acordo com Lydio “para os
germanos, s6 havia dois crimes,
redutiveis a wum: a traigio a si

mesmo (a covardia) e a traigio a
Patria: a incompatibilizagao com o
Divino.  Tudo o  mais  eram
acidentes naturais, que so podiam
dar  lugar  a  reparagdes
pecunidrias.” (MELLO, 1960,
p. 37/38).

As reparagdes pecu-
niarias eram deno-minadas
composicOes e se faziam por
um entendimento reciproco,
por um contrato bilateral. O
autor ressalta a elevada conta
em que os barbaros tinham
suas mulheres, o que refletia
nas composi¢oes bem
malores previstas quando a
vitima era uma mulher em
idade fértil.

Havia apenas trés
€asos em que um germano
poderia ser condenado a
morte: homicidio de um
comandante do  exército,
introdug¢do de inimigos na
provincia e manobras para
entregar a  cidade ao
estrangeiro. Todos os outros
crimes eram resgatados com
o simples pagamento da
composicao tabelada na lei.
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2.2 O Direito hispano-
lusitano na alta idade-
média

O autor inicia o
capitulo  desconstruindo a
idela de que o Direito
Portugués, e consequen-
temente o Brasileiro, foi o
Direito Romano evoluido e
modificado  através  dos
séculos. Afirma que dos anos
400 aos 1260 o Corpus Juris
Cilis, Codifica¢io de
Justiniano,  nao
nenhuma influéncia na
peninsula  ibérica, o que
apenas se modificou com o
retorno  do  absolutismo
politico.

Em contrapartida,
explica que, para se conhecer
do Direito Penal Portugués e
Brasileiro, faz-se necessaria a
analise das leis, wusos e
costumes dos Germanos, que
deitaram  por  terra  as
instituicoes e leis romanas ao
dominarem a Europa.

Os  barbaros  de
origem germanica sempre
adotaram a lei do sangue ou
da nacionalidade, para eles a
lei que rege os atos publicos
de um homem é a sua lei
nacional, a lei do pais em que

€xerceu

nasceu. Dessa forma, foram
redigidos  dois  codigos
distintos, um aplicavel aos
vencidos cidadiaos romanos e
outro aos vencedores.

Ao consolidatem a
conquista da peninsula
ibérica, em 5006, os visigodos
promulgaram o  Coddigo
Alaricianum, ou Lex Romana,
que se aplicava exclusiva-
mente a0s romanos sob
jurisdicaio dos  vencedores.
Diferentemente, os visigodos
continuaram a reger-se por
seus usos e costumes, que
foram posteriormente tradu-
zidos na Lex Visigothorum.

Este  Coédigo  foi
também  respeitado  pelos
conquistadores arabes
(mouros), que, por motivos
politicos e religiosos, foram
de notavel tolerancia para
com os romanos vencidos,
deixando-lhes a religiao e as
leis. Contudo, o mesmo nio
pode ser dito em relagdo aos
visigodos, que proibiram a
utilizacdo de quaisquer leis
que nao se encontrassem nNo
Codigo Visigoético, sob pena
de aplicagio de sancao
pecuniaria.
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2.3 Leis barbaras e leis
barbaras mistas

Lydio ensina que os
barbaros que invadiram a
Europa eram analfabetos e
guerreiros de nascimento e
nao trouxeram consigo leis
escritas. Nio obstante,
tocados pela beleza do
cristianismo, converteram-se
em massa ao Catolicismo e,
por influéncia do clero,
alguns deles aceitaram
aprender a ler.

Para impor a sua
supremacia perante as leis e
as doutrinas estrangeiras, os
reis  visigodos foram os
primeiros a elaborar um
cédigo nacional, redigido por
membros do clero da
peninsula ibérica, que fora
denominado Liber Iudiciorum
ou Lex VVisigothorum.

O Coédigo, porém,
possufa dois defeitos que o
fizeram cair em desuso. Além
de tentar modificar os
costumes dos visigodos, ao
impor os valores dos bispos ¢
padres que o redigiram,
tratava-se de uma norma
demasiadamente tedrica para
um povo analfabeto,
recebendo criticas de

Montesquieu, que afirmou:
“As leis dos Visigodos sao pueris,
canhestras, idiotas; nao atingem o
fim para que foram feitas; cheias
de retdrica e vazias de sentido,
frivolas no fundo e gigantescas”
(MELLO, 1960, p. 59). De
acordo com o filésofo
francés as questoes nao eram
mais  decididas por leis
escritas, mas sim pelos
costumes nacionais e locais.
Mesmo fadada ao
desuso, a Lex Visigothorum
influenciou as primeiras leis e
praxes da Inquisi¢do, ja que
continha um livro inteiro
contra os hereges e os judeus.
O Codigo proibia aos judeus,
sob ameaga de suplicios e
confisco: a celebracio da
pascoa; o casamento pelo
ritual israelita; a abstencido de
carne de porco ou de outros
alimentos que reputavam
impuros; e a circuncisio. A
esta ultima, considerada pelos
israelitas um sinal da alianca
entre Jeova e seu povo, foi
prevista pena ainda mais
gravosa, a “‘mutilacio aplicdvel,
por exemplo, aos pais (e aos
anxiliares) que a praticassem em
seus filhos: castragao completa para
0 pai ¢ amputagao do narig para a
mae.” (MELLO, 1960, p. 61).
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Neste  capitulo, o
autor divide as leis dos
barbaros em puras, nas quais
os costumes dos invasores
foram mantidos em sua
pureza; e mistas, em que Os
costumes dos vencedores
foram  modificados  por
influéncia do clero. Dentre as
primeiras, o doutrinador cita
a Lex Angliorum et Vuerinorum,
Hoc Est e Thuringorum, (Lei
dos  Anglos ou  dos
Turingios), estudada de forma
mais aprofundada no capitulo
seguinte.

2.4 Lex Angliorum et
Vuerinorum, Hoc Este
Thuringorum

Neste capitulo o autor
se dedica a expor e analisar o
texto da Lei dos Anglos ou
dos Turingios, de 802 ou 803.
Ressalta que, embora os
barbaros nao  possuissem
dinheiro, grande parte das
penas  previstas era de
natureza pecuniaria, dessa
forma, para a composi¢ao do
crime, também  podiam
oferecer bens diversos, tais
como: gado, trigo, movelis,
armas, caes, falcOes ou terras.

Além do pagamento
de soldos (moedas de ouro),
ou outro tipo de composicao,
na maioria dos artigos a lei
permite a possibilidade de
negacilo do  crime  por
juramento  conjunto.  As
penas ou exigéncias para tal
juramento eram sempre mais
gravosas se praticadas contra
um nobre (adalingo) e sempre
mais brandas quando se
tratava o ofendido de um
servo.

A lei também dispde
acerca dos direitos
sucessorios, privilegiando o
filho em detrimento da filha
ou privilegiando a parentela
paterna. Interessante ressaltar
que, na auséncia de filho
vario, normalmente o)
dinheito e os servos eram
transmitidos as mulheres e as
terras aos homens. Além
disso, determina a norma: “Se
uma mulher livre se casar contra a
vontade do pai on do tutor, perca a
heranga que jd receben e mais a
heran¢a  que  tiver a  receber”
(MELLO, 1960, p. 82) ¢ “E
licito a0 homem livre transmitir
sua heranga para quem quiser.”’
(MELLO, 1960, p. 80).

Baseado no disposto
nos artigos 46 e 47, o autor
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destaca a alta conta em que os
turingios tinham as suas
mulheres, sobretudo as maies
de filhos pequeninos, ja que
os homicidios cometidos
contra elas eram apenados de
maneira bem mais gravosa.
Em contrapartida, observa-se
que a sangdo mais rigida
prevista na lei (submissao a
ordilia dos nove ferros
incandescentes) se dava para
o caso de a mulher matar seu
marido por envenenamento
ou, a trai¢do, entrega-lo para
ser assassinado.

2.5 O Direito Penal
medieval além e aquém
dos Pirineus

O autor inicia o
capitulo reafirmando a sua
tese de que, até o século XV,
o Direito Penal da peninsula
ibérica foi essencialmente o
Direito Germanico puro (ou
quase puro), tal qual a Lei dos
Turingios. A época, adotou-
se o principio da
territorialidade absoluta, para
cada municipio portugués ou
espanhol que se formava
havia ~ uma  lei  penal
autonoma, sendo que a
populagio apenas tomava

conhecimento do previsto em
seu proprio  Foral (carta
municipal). Todavia, para a
populacao das terras
exteriores a0s municipios,
aplicava-se ainda o Direito
Penal Visigotico.

Para fortalecer sua
tese, o doutrinador compara
o livto XXVIII de “De ['esprit
des lois’ de Montesquieu, que
descreve a justica penal
barbara fora das fronteiras da
peninsula ibérica, e o livro
VIII da  “Histéria  de
Portugal” de  Alexandre
Herculano e afirma que “os
dois livros se entrosam, como se
estivessem  descrevendo  a  vida
Juridica de um s e mesmo povo”
(MELLO, 1960, p. 91).

Dedica este capitulo a
estudar Montesquieu, o qual
descreve como os barbaros
da  regido da  Franca
valorizavam a honra, a forca e
o combate para a solucao de
seus negocios publicos e
particulares. ~ Os  crimes
verdadeiramente odiosos
eram o0s que nasciam da
ardilosidade, da finitura e da
astdcia.

A crenca no combate
e na defesa das mulheres e
dos fracos por meio de



Revista Duc In Altum Cadernos de Direito, vol. 7, n°12, mai.-ago. 2015. | 113

campedes que se ofereciam
para defendé-las fez nascer o
gosto pelo romance de
aventuras cavalheirescas, “esfe
espirito  (que ndo ¢ grego nem

romano — porque o grego ¢

tranquilo e o romano é sensual) se
perpetnou pelo uso dos  torneios,
que, unindo os direitos do valor e
do amor, imprimiram a galantaria
uma  grande  importincia.’
(MELLO, 1960, p. 91).

2.6 O combate judicial

Neste capitulo o autor
se dedica, inicialmente, a
explicar a filosofia alema
moderna e contemporanea,
que, desde Kant, procura
encobrir o valor da razdo para
justificar o egoismo em busca
da vontade de poténcia,
anular o individuo e enaltecer
a raga, repudiar as ideias de
humanidade e paz e justificar
O supergermanismo e a
guerra.

Para os pensadores
Germanos, o  individuo
(isolado, inquieto, ignorante e
impotente) ¢é apenas uma
parte de um grande todo, a
inteligéncia e a razao nao o
conduzem a  verdadeira
interpretacio da existéncia e

o afastam de Deus. Cumpre
ao Homem renegar a razao e
construir uma tdbua de
valores  suprarracionais, o
racismo e a guerra devem
constituir um ideal, uma vez
que os povos siao diversos,
desiguais e antagonicos. De
acordo com Lydio, “foi assim
que a Revolta do Homem contra a
Razao  precipiton o Mundo na
mais tremenda catdstrofe de todos
os tempos: a guerra de 1939.”
(MELLO, 1960, p. 102).

Da mesma forma, os
Germanos de mil anos atras
também ndo acreditavam na
ordem social imposta pela
razao. O direito e o poder
pessoal eram sin6nimos, nao
havia autoridade que pudesse
substituitr o individuo na
avaliacao dos seus direitos. O
direito era o que se decidia
pela sorte das armas, ja que
nao se concebia que Deus
pudesse permitir a vitdria a
quem nao tivesse razao.

Dessa forma, sé havia
um recurso para se chegar a
uma solucao definitiva de um
conflito: a prova pelas armas,
o combate em juizo. A
finalidade suprema da lei
consistia, pois, em impor
regras aos combates judiciais,
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para que o duelo ocorresse
com 2 mixima lealdade e
inteira igualdade de
condicbes.

Nenhuma das partes
admitia ser desmentida pela
outra parte, nem por uma
testemunha, nem, sequet,
pelo juiz, quem a desmentisse
tinha que com ela combater
em igualdade de condi¢oes e,
por isso, o fraco poderia
contratar um campeao. Com
a finalidade de evitar a venda
da vitoria a parte contraria ou
o combate sem um forte
interesse pessoal, o campeio
derrotado tinha o punho

decepado.

2.7 Os juizos de Deus na
peninsula ibérica

Ensina o autor que o
combate punha termo a causa
para  sempre, assim, Os
birbaros nao adotavam a
apelagio para um tribunal
superior permitida pelas leis
romanas e candnicas. A
apelagio dos réus era um
combate com os juizes,
consistia em acusia-los de
julgamento falso e bater-se
com cada um daqueles que
votaram contra ele. Os juizes

ou pares vencidos nio
deviam perder a vida nem os
membros, porém o apelante,
conforme o caso, perderia a
vida, a coisa contestada ou o
interlocutorio.

O professor dedica
este capitulo especialmente a
estudar parte da  obra
“Historia de Portugal” de
Alexandre Herculano, o qual
afirma que, de todos os
costumes  germanicos, Os
relativos ao sistema judicial
foram os que se mantiveram
por mais tempo.

Entre  as  nacoes
teutOnicas, existia solidatie-
dade entre os habitantes, ou
seja, a comunidade era
responsavel pelos atos de
cada um dos seus membros.
Dessa forma, era comum
acontecer a compurgacio, na
qual um homem livre atestava
a inocéncia de um réu,
firmando com o préprio
juramento  a  sinceridade
negativa. O  compurgador
depunha apenas relativa-
mente ao réu e nio ao fato,
diferenciando-se, assim, da
prova testemunhal.

De acordo com
Alexandre Herculano, desde
o século VIII, o Sistema dos
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Juizos de  Deus foi
gradativamente radicado das
monarquias estabelecidas sob
a Otica cristd. Das trés
férmulas judiciais, a prova
caldaria (colocar o brago do
réu em uma caldeira de 4agua
fervente), o ferro em brasa e
o combate, apenas as duas
ultimas continuaram a vigorar
na organizagao judicial dos
municipios portugueses.
Apbs, neste capitulo,
Bandeira de Mello explicita a
Lex Visigothorum, —a  Lex
Baiwariorum, as Ordenacdes
Filipinas e um Coédigo Penal
do Uruguai para demostrar
como o Sistema dos Juizos de
Deus esteve presente a época.
Por fim, o autor
define o Sistema do Juizo de
Deus como “a apelagio, feita
pela parte, de um tribunal humano
para o tribunal de Deus, na
esperanga, ditada pela Fé, de que
Deus onviria e daria provimento a
sua  apelagio sob a forma de
subtragiao  miraculosa ao  perigo
inerente  a  prova  escolhida.”’
(MELLO, 1960, p. 129) e
explicita as principais
ordalias: o duelo, a prova da
cruz, a comunhdo, o panis
adjuratz, o jus feretri, a caldeira,

a prova do fogo e a prova da
agua fria.

2.8 Os Forais Portugueses
e os Forais Espanhdis

O autor inicia este
capitulo  conceituando  os
Forais da seguinte maneira:
“Foral era a carta constitucional
de um territdrio a ser povoado e
convertido fﬂmm;ﬁem@ em
municipio ou provincia (ontorgada
pelo rei ou  por um  semhor
territorial — com  assentimento
expresso do rei) englobando o sen
cddigo tributdrio e a lei penal que
nele devia vigorar”” (MELLO,
1960, p. 134). Nos Forais
doavam-se  territorios  as
familias que quisessem
povoa-lo (chamados povoa-
dores, homens-bons  ou
vizinhos); delimitavam-se as
terras doadas e as igrejas;
fixavam-se tributos, multas e
regalias; indicavam-se senhor
da wvila, autoridades e
funcionarios; estabeleciam-se
os crimes e a maneira de
puni-los; e, se conveniente,
dispunha-se acerca de direitos
civis.

Embora em todos os
Forais prevalecesse o Direito
Penal Medieval Germanico,
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no municipio ou territorio
dotado da carta
constitucional, nem a Lex
Visigothorum, nem o Cddigo
das Siete Partidas, nem as
Ordenagoes Afonsinas,
Sebastianinas, Manuelinas e
Filipinas tinham preferéncia
sobre os Forais. Em geral, o
Foral outorgado por um rei
era confirmado em sua
totalidade pelos seus
sucessores, por ser proibida a
modificacio para pior das
disposicbes e  liberdades
previstas, mas, principal-
mente, porque o) rei
antecessor, ao outorgar a
carta, pedia as penas do
inferno, da danacio e da
maldi¢io para o rei sucessor
que ousasse desconhecé-la ou
desrespeita-la.

O professor explicita,
ademais, a adocio do
principio da territorialidade
absoluta das leis penais e
fiscais dos municipios
protegidos por um foral e a
imunidade completa perante
as justicas exteriores o
territorio, esta visando atrair
familias dispostas a povoa-lo.

As Capitanias
Brasileiras também  dispu-
nham de seus proprios

Forais, que foram outorgados
depois  das  Ordenagoes
Afonsinas e Manuelinas ¢ da
instaura¢ao da Inquisicio em
Portugal. Por esse motivo,
eram destituidos de
influéncias  germanicas e
também ofereciam imunidade
a0s seus habitantes, exce-
tuados somente os crimes de
heresia, traicio, sodomia e
moeda falsa.

Em Portugal, grande
parte dos Forais permaneceu
em vigor mesmo depois da
promulgacao do  Codigo
Filipino, em 1603, que em seu
texto Os manteve expres-
samente em diversos titulos,
tal como: “E em todos os outros
casos conteridos nesta Ordenagao,
se gnardard o que for determinado
nos forais de cada vila, on lugar,
posto que o contrario do que dizen
os ditos forais seja disposto nesta
ordenagao.” (MELLO, 1960, p.
143/144).

Lydio ensina, por fim,
que a coautoria do clero na
confeccao das leis dos
barbaros germanos  quase
sempre se evidenciava e que,
infelizmente, alguns bispos e
potentados cristdos, sob o
rotulo do cristianismo, sé
tinham dentro de si mesmos
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avareza ¢ feridade. Intro-
duziam indiscrimina-damente
gravissimas penas corporais,
até mesmo a pena de morte,
mesmo para delitos de pouca
ou nenhuma gravidade, como
para o furto de coisas de
pequeno valor.

2.9 Exemplo de Foral: o
Foral de Miranda do Ebro

Para exemplificar os
Forais da época, Bandeira de
Mello selecionou o Foral do
municipio espanhol Miranda
do Ebro, outorgado por D.
Afonso VI em  1099.
Interessante observar que a
norma fora outorgada com a
finalidade de povoar Miranda
e, para 1isso, O monarca
ofereceu aos homens que a
quisessem habitar prote¢ao
contra um senhor despotico,
além de territoérios, vilas,
igrejas e extensas proprie-
dades rurais com pomares,
vinhedos, pradarias, pastos e
rios.

Com essa finalidade,
D. Afonso VI também
garantiu aos povoadores de
Miranda isencio de tributos,
liberdade de vender e doar
sem  restricoes, usucapiao

para morador que
permanecesse na propriedade
por mais de um ano e um dia
sem protesto, direito de
pastagem para os rebanhos,
permissao para usar
livremente as terras devolutas
e as aguas do municipio e
proibicio de emprego de
juizos de Deus e de devassas.
Tratavam as devassas
de um costume abusivo, nas
quais os maiorinos (juizes) e
os saides (executores das
ordens  dos  maiorinos)
procediam de oficio a
investigacio de um morador
suspeito de algum crime. De
acordo com Lydio: “Em
Miranda, o maiorino e seu saido sé
poderiam agir para apurarem a
antoria de um crime apds a gueixa
com juramento da vitima ou do
parente mais proximo da vitima, a
quem  pertencesse a  acusagdao.”
(MELLO, 1960, p. 225).
Ademais, o Foral
protegia os povoadores de
diversas arbitrariedades passi-
veis de serem cometidas pelos
meirinhos e seus saides,
autori-dades judiciais e fiscais
da Vila. Previa, por exemplo,
pena de morte ou permissao
para matar no caso de
violagdio de domicilio por
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uma autoridade e pena
corporal para o saiao culpado
de concussao.

Interessante também
o fato de que se punia a
tentativa de homicidio da
mesma forma que o crime
consumado, cortando a mio
do criminoso. Lydio ressalta
que o cortamento da mao em
alguns casos de tentativa
perdurou no direito penal
portugues até o século VIII,
sendo prevista também nas
Ordenacoes Filipinas.

O Foral de Miranda
previa  a territorialidade
absoluta de  suas leis,
sobrepondo-se inclusive as
normas do rei, determinando:
“Se algum povoador desta  vila
pedir justica ao senhor que manda
na vila e este lhe disser “Ide comigo
ao rei”, o povoador nio v com ele
para fora das divisas de Miranda,
mas  responda-lhe que julgne de
acordo com o foral de Miranda.”
(MELLO, 1960, p. 198).

O Foral de Miranda
do Ebro foi confirmado por
toda a sucessao de reis a que

a vila esteve subordinada até
o ano de 1794.

2.10 Um Foral curto e

interessante: o Foral de
Milmanda

Bandeira de Mello
passa, entdo, a explicitar o
Foral de Milmanda,
outorgado pelo Rei Afonso
IX, em Banavente, Portugal,
em junho de 1199.

Interessante observar
que, mesmo possuindo texto
extremamente  cufrto,  se
comparado com o Foral de
Miranda do Ebro, o Foral de
Milmanda reservava espago
para regulamentar situagoes
bastante peculiares. A norma
admitia, por exemplo, a surra
e o castigo, mesmo se
resultante de morte, para
alguns casos. Dessa forma,
em Milmanda era possivel o
marido castigar sua mulher,
os pais castigarem seus filhos
e, ainda, o mestre em alguma
arte ou disciplina punir seus
discipulos, nio devendo o
castigador ser tratado como
homicida.

Além disso, o Foral
também protegia o direito de
propriedade,  proibia um
vizinho de ferit a outro com
arma proibida e protegia o
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habitante contra caldnias,
injurias e agressdes corporais.

2.11 Leis penais nacionais
supletivas ou
complementares das leis
penais vilas (supletivas dos
Forais)

Os  Forais  eram
contratos bilaterais
celebrados entre o rei e os
candidatos a povoadores de
uma regiao erma e devastada
que acabara de se libertar do
invasor mouro. Com aparén-
cia de contrato unilateral, no
Foral o rei prometia por si e
pot seus sucessores, sob pena
de danagdo para o sucessor
que nao mantivesse a carta,
vantagens, isenc¢Oes tribu-
tarias e privilégios para os
povoadores, sob a condi¢ao
de que tomassem a terra
como habitat perpétuo e se
pusessem como suditos fiéis
do rei doador.

Nesse sentido, trans-
creve-se trecho do Foral de
Frieira, outorgado pelo Rei
Afonso IX em janeiro de
1206, que previa em favor
dos povoadores: “E por forca
deste foral vos tenhais por livres e
absolvidos de quaisquer tributos,

do que conber ao rei na calinia on
composicao pelo assassinato, on de
qualquer  pena  ou  inposicio
pecunidgria.” (MELLO, 1960, p.
241).

Todavia, de acordo
com Lydio, os Forais nao
foram a unica legislagdo
hispano-lusa  medieval na
época da reconquista. A Lex
Visigothorum ou  Fuero  Juzgo
continuava em Vvigor nas
cidades e wvilas, sendo
inclusive dada como Foral
nas cidades importantes,
denominadas  cortes,  tais
como Madrid e Toledo.

Além disso, 2o lado
das leis locais o @ rei
promulgava leis gerais ou
nacionais, que também
deveriam vigorar dentro das
vilas  acobertadas  pelos
Forais. Via de regra, os Forais
regulamentavam apenas 0s
crimes contra a  pessoa,
enquanto as leis penais
nacionais, aplicaveis a todo e
qualquer municipio, preocu-
pavam-se em apenar em
especial os crimes contra o
patrimonio.

O rei e o clero que o
cercava temiam perder seus
bens e privilégios, motivo
pelo qual se punia de maneira
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bem mais severa os ladroes,
“muitos  dos  quais  mandon
cozinhar vivos” (MELLO, 1960,
p. 246). Nesse sentido, as leis
nacionais nao reconheciam os
ladrées como vizinhos e a
autoridade que ndo se
esforcasse para prender e
matar os ladrdes era punida,
tida como inimiga do rei e
excomungada pelo bispo.

@) autor  afirma
também que assim se iniciou
o aprec¢o do clero espanhol as
riquezas ¢ ao poder, que o
conduziu por trés séculos a
monstruosidades  anticristas
indesculpaveis, dente elas a
inquisi¢ao espanhola.

2.12 Origens do juri atual

Bandeita de Mello
afirma que ao estudar as leis
gerais ou nacionais de Afonso
IX, conjuntamente com os
forais e com uma lei
germanica mista, é possivel
concluir que pouco faltou
para que o jurl nascesse
também na Espanha, como
surgiu na Inglaterra. Os
crimes eram divididos em
duas classes, os que tornavam
o réu um forfectosus, um
irresgatavel, posto a margem

da lei e os resgataveis
mediante uma composi¢iao ou
calunia.

Os crimes que
tornavam o réu um forfectosus
eram regulamentados por leis
nacionais, independentes e
exteriores 208 foralis,
tornavam o réu indesejavel,
punham-no a mercé de
qualquer pessoa que o
quisesse matar e seus bens
deviam ser confiscados para o
tesouro real. Ja os crimes
resgataveis mediante
composicio ou calinia eram
apenados somente nos forais,
nio faziam do fréu um
inimigo publico e seus bens
continuavam a pertencer ao
criminoso ou 2 sua familia.

Além disso, os crimes
irresgataveis  deviam  ser
apurados pelos  exqguisidores,
diante dos quais o réu deveria
comparecer, sob pena de
revelia, a qual possuia valor
de confissiao de culpa. Caso o
réu fosse considerado
culpado e se tornasse um
malfeitor escrito, as autoti-
dades judiciais (meirinhos e
saioes) deviam prendé-lo e
mata-lo.

Lydio realiza, entao,
um paralelo entre as normas
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da Peninsula Ibérica com as
da Inglaterra anglo-saxonica.
De acordo com o autor:
espanhois e
portugueses apenas completaren a
acusacdao  mediante  exquisidores
(tais como se veem nas leis de
Afonso IX) com um julgamento
por  meio  de  homens  bons,
Sformando um pequeno jiri ou jiiri
de  julgaments.””  (MELLO,
1960, p. 265/260).

Neste  capitulo o
professor explicita a historia
juridica e as normas britanicas
e afirma que os crimes
irresgataveis, também deno-
minados felonies, sio muito
similares com os crimes botless
ingleses; um  forfectosus é o
mesmo que um oxflaw, um
inimigo publico, sem direito a
paz; o crime resgatavel é o
mesmo que as transgressions da
Inglaterra; e o conpo  de
exquisadores ¢ bastante similar
ao grande jury inglés medieval.

“Faltou  aos

2.13 O Direito Penal
Portugués, de 1350 a 1500

No capitulo final de
seu livro, Bandeira de Mello
defende a tese de que
somente a partir de 1385 que
o Ditreito Romano Medieval,

direito dos romanos ja
vencidos  pelos  barbaros,
passou a ser aplicavel em
Portugal. Contudo, os Forais
e as leis gerais ou nacionais
supletivas permaneceram em
vigor até o fim da Idade
Média, por volta do ano de
1500.

Foi no reinado de
Dionisio, que durou quarenta
e seis anos, que se introduziu
no Foro o uso da Lingua
Portuguesa.  Além  disso,
Dionisio fundou a
Universidade de Lisboa, criou
as cadeiras de Direito Civil ou
Romano e Canonico e
mandou traduzir o Cddigo
das Sete Partidas, de Afonso
X de Castela.

Iniciou-se, com isso,
o inicio da influéncia do
Direito Romano no Direito
Portugués, o que ja estava
acontecendo na maior parte
do  continente  europeu.
Todavia, somente no reinado
de Fernando I, a partir de
1371, foi que o Direito
Romano comecou a ser
aplicado conjuntamente com
as leis lusitanas.

Contudo, Lydio
ressalta que os portugueses
nio concordaram em abrir
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mio do Foral de seu
Municipio, dizendo que os
lusitanos ~ “se  wusaram  direito
peregrino  (Civil ou  romano) ou
canonico, foi apenas para sanarem
deficiéncias on dissiparem drividas
e, ainda assim, com extrema
parciminia e na qualidade de
subsidiario.””  (MELLO, 1960,
p. 304).

O autor conclui o seu
livro reafirmando, por fim,
que até as Ordenagdes
Afonsinas, de 1446, o Direito
Penal Portugués foi, em
esséncia, o direito germanico,
somente modificado pelos
usos e costumes portugueses.

3 CONCLUSAO

O Direito Penal é o
mais antigo e controverso
ramo do  Direito, na
antiguidade e na idade média
as normas penais eram
elaboradas de acordo com as
ideologias e as arbitrariedades
do soberano, que eram

muitas  vezes  excessivas,
injustas,  contraditérias e
desumanas. Nio havia

definicoes doutrinarias firmes
e universais a respeito do que
era o crime, o delito e a

contravencao. As divisoes e
as classificacdes das infracoes
penais variavam de povo para
povo, de época para época,
exigindo de cada Estado
inumeras reformas criminais,
sempre  inconsistentes e
pouco duradouras.

A época, os povos
nao eram doutrinadores, mas
sim casuistas, tratavam
exclusivamente de um
reduzido nimero de crimes e
somente daqueles que
lesavam significativamente a
ordem social. O direito era
Imposto pelas reais
necessidades da vida em
sociedade, proibiam-se  as
acoes ¢ omissdes na medida
em que elas iam apontando e
ameacando os habitantes de
um Estado.

Dessa forma, até a
queda do império com a
invasio vitoriosa dos bar-
baros, os romanos nao
possufam uma Ciéncia do
Direito Penal, uma legislacao
penal  consolidada, uma
sistematizacao dos crimes, ou
até mesmo palavras ade-
quadas que  designassem
crime, delito ou contra-
vencao. E inutl, entio,
buscar no Direito Penal
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hispano-lusitano medieval leis
penais  elaboradas  pelos
romanos, ja que estes Nnao
conseguiram  criar normas
criminais nem mesmo para si.

Por esse  motivo
Lydio afirma que aos
portugueses e aos brasileiros
muito mals interessa a
legislagao visigbtica, redigida
inteiramente em latim pelo
clero catélico, que vigorou na
Peninsula Ibérica desde o
século VI até¢ o Codigo das
Sete Partidas, promulgado em
1260 por Afonso X.

Faz-se interessante
conhecer e compreender o
pensamento de Bandeira de
Mello e suas reflexdes
diferenciadas, profundas e
coerentes acerca da Histdria
do Direito Penal. Suas
manifestacoes  sinceras e
fulminantes, cheias de fé
crista, revelam uma
personalidade muito original,
o que apenas engrandece a
sua obra. Este artigo foi uma
tentativa de mostrar  0s
interessantes aspectos
centrais do livto “O direito
penal hispano-lusitano
medieval’, no qual o
professor desfaz conceitos ja
predefinidos e, ainda, instigar

o leitor a conhecé-la de forma
mais profunda.
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