DIREITO PENAL ROMANO E CANONICO

RESUMO

Pretendemos através deste
artigo, tragar um confronto entre o
direito penal que vigorou em Roma
em varias fases e o direito penal
candnico, demonstrando as posi¢gbes
diametralmente opostas entre um e
outro, demonstrando a evolugédo do
conceito de pena, o seu fundamento
apds o progresso cientifico da ciéncia
penal, através da medicina legal, da
psicologia, disciplinas essas que séo
também ciéncias penais porque estu-
dam o crime e os meios de preveni-lo
e combaté-lo.

Palavras chave: Ciéncia penal,
fundamento da pena, culpa, dolo,
delito, justica.
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ABSTRACT

We intend, through this article,
to outline a comparison between
penal law, what was in force in
Rome, in many steps and the penal
canonic law, displaying the opposite
diametrically positions between one
another, displaying the evolution of
the punishment concept, its base after
the scientific progress of the penal
science, through the legal medicine,
the psychology, disciplines which are
also, punishment sciences, because
they study the crime and the means
of preventing, and to fight against it.
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Direito penal romano e canénico

INTRODUGAO

E muito dificil falar em estatuto repressivo na época da fundacdo de
Roma, pois o direito penal é ramo do direito publico e durante essa fase
denominada arcaica, ndo se cogitava da distincdo entre direito privado e
direito publico. Tal distingdo ocorreu somente na primeira codificagdo, deno-
minada Lei das XlI Tabuas.

Antes disso, é quase impossivel falar em repressdo do delito pela ab-
soluta falta de fontes. Poder-se-ia falar em crime de lesa-majestade, quando
alguém atentava contra a soberania do Estado, e a noticia que se tem é a
de que a pena a ser aplicada nesse caso era rigorosa. Ha noticia também
sobre a violagdo da paz dos deuses, consistindo, pois, na violagdo de regras
de carater religioso. Nao havia nessa fase uma concepgao estruturada sobre
o crime de homicidio, j& que a vinganca privada era o costume da época.
As leis eram elaboradas a critério do rei como nos informa Pomponius: “Na
verdade, no inicio de nossa civitas, o povo primeiramente comegou a viver
sem lei certa, sem direito certo, e todas as coisas eram governadas pela
mao dos reis” (Et quidem initio civitatis nostrae populus sine lege certa, sine
iure certo primum agere instituit omniaque manu a regibus gobernabantur —
Digesto de Justiniano 1.2.2.1). Esse mesmo jurista nos informa que essas
leis proferidas sem ordem foram colecionadas por Sexto Papirio."

1. A LEI DAS XIl TABUAS

Trata-se da primeira codificagdo segundo a opinidao da maioria dos
autores. Foi elaborada pelos Decénviros (dez juristas) encarregados de
pesquisar as fontes gregas e elaborar a lei. Grande importancia teve essa
codificagdo pelas inovacgoes, entre elas, a distingdo entre direito publico e
privado.” O direito penal embora em menores proporgdes, encontra nessa
codificagdo abundante manancial, especialmente no que diz respeito ao furto,
o homicidio, o dano, o falso testemunho. O direito processual radica-se na
legislacdo decenviral através das acdes da lei™.

' Digesto de Justinian . Pomponio 1.2.2.2
2 Cf. Meira, A.B.Silvio — A Lei das Xl Tabuas — forense- 1972 p.30

152 RevisTA DE CULTURA TEOLOGICA - V. 17 - N. 66 - JAN/MAR 2009

Revista n 66.indd 152 2/16/09 10:43 AM



Prof. Dr. José de Avila Cruz

A tabua sétima menciona a palavra delito ( De delictis), além da expres-
sao dolo, injuria, furto € menciona as san¢des aplicaveis.Continha normas de
direito publico e privado. A tabua nona apresenta o titulo “ De iure publico” .
A citacdo, ato importante pois sem ele ndo se pode dar inicio ao processo,
também foi contemplada nessa codificagdo sob o titulo “ De ius vocando”

Os delitos do direito civil antigo sdo furto, roubo, danos injustamente
causados, injuria. O jurista Gaio ensinava que furto era caracterizado por
dois elementos: o material e o intencional. O material é a subtracdo da coi-
sa contra a vontade do dono e o elemento intencional consiste na intengao
de tirar vantagem do fato delituoso, e afirmou isso através da frase latina:
“furtum sine dolo malo non committitur” estava delineado, portanto o conceito
de dolo no direito romano. “Quanto a pena da injuria, a lei das Doze Tabuas
cominava a pena de talido por um membro mutilado e pela fratura de um
0sso constituiram-se penas pecuniarias. A pena da injuria, porém, introdu-
zida pela das Xll Tabuas caiu em desuso e a introduzida pelos pretores,
Sou seja, permissdo para que os proprios injuriados avaliassem a injuria”,
entrou em vigor.

Vejamos, agora, o crime de homicidio que sempre provocou e vem
provocando numerosas discussdes. O direito romano antigo apresenta uma
norma atribuida ao Rei Numa Pompilio pela qual punia o homicidio, dis-
tinguindo duas hipoteses: homicidio voluntario, isto €, cometido com dolo
e o homicidio involuntario, atualmente denominado crime culposo. Mas é
preciso ter em mente que nessa fase antiga vigorava o sistema da vingan-
ca privada, portanto cabia aos familiares da vitima a iniciativa da puni¢ao
(vinganga privada).

Um delineamento esbogado no direito romano como direito de punir
do Estado é encontrado nos crimes punidos pelo fato de colocar em perigo
a seguranga militar, como a passagem para o lado inimigo, a desergéo, a
conspiragéo. A pena de morte era imposta nesses casos; os infratores eram
decapitados com machado desferido pelo carrasco. O carater laico deste
tipo de crime tem explicagdo no fato de que a exigéncia da defesa comum
requeria uma reagao pronta e imediata da disciplina militar.

3 Justiniano, Insatitutas 4,4,6, item 7
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Pela revolugédo que derrubou a Monarquia e instituiu a Republica ocor-
reu uma pequena alteragcdo no sistema processual penal: a provocatio ad
populum. Por essa novidade conquistada pela revolugdo era possivel, no
caso de condenacgdo, pedir o julgamento popular. Mas, “os autores opinam
que isso nao chegou a ser precisamente uma acgao jurisdicional. Era um
processo diante do povo. Conforme a decisdo popular era permitido ao
acusado deixar de sofrer a pena capital abandonando o territério urbano,
era um exilio voluntario. “Os juizos publicos sdo os seguintes: a lei Julia
de lesa-majestade, cujo rigor atinge os que urdiram alguma trama contra o
Imperador ou contra a Republica. Essa mesma lei era coercitiva do adultério,
punindo com decapitagao os conspurcadores do leito conjugal e também os
gue se atrevem a exercer a nefanda libidinagem com os do mesmo sexo”.®

Mas, o fundamento da pena nessa época era a vinganga ou seja “ a
justa retribuicdo pelo crime cometido”. A lei Cornélia condenava os sicarios,
os envenenadores que com artes odiosas matavam a outrem com veneno
ou com palavras magicas, e aqueles que vendiam ao publico medicamentos
nocivos. Esses crimes eram punidos com a morte. A lei Pompéia sobre os
parricidios, persegue com nova pena um crime atrocissimo. Dispde ela que
quem abreviar os dias do pai ou de um filho, ou de pessoa que pelos lagos
afetivos se inclui na denominacéo de parricidio, e o tenha ousado quer as
ocultas quer as claras; bem como aquele por cujo dolo mau o crime se
perpetrou, ou o seu cumplice, embora pessoa estranha, sejam punidos com
a pena de parricidio. Nem seja submetido a decapitagdo, nem ao fogo, nem
a nenhuma outra pena solene, mas cosido num saco de couro com um
cao, um galo, uma vibora e um macaco, e torturado entre as suas funebres
angustias, seja, conforme o permitir a condicdo do lugar, arrojado ao mar
vizinho ou ao rio; de modo que, mesmo em vida ja se veja privado do uso
de todos os elementos; e enquanto ainda ela dure se lhe retire 0 céu e a
terra, depois de morto”.%

Essa mesma lei punia com a morte os juizes que subtraissem dinheiro
publico.

4 Cf.Schiavone, Aldo — Stéria del diritto romano , G. Giappichelli Editore- Turino — p.270
5 Cf. Justiniano, Institutas 4.18,3
6 Cf. Justiniano, Insttuta, 4.18, 7.
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E verdade que os juristas romanos falam sobre as penas sem, entre-
tanto, esclarecer qual era o fundamento da pena, mas pelas fontes histéricas
e jurisprudenciais pode-se deduzir que antes do advento do cristianismo o
fundamento da pena era “ vindicare”.

Nao podemos relatar minucias do direito penal durante as diversas fases
do direito romano, para nao ultrapassar os limites estabelecidos para este
tipo de trabalho, e passaremos a cristianizagdo do direito romano.

2. O DIREITO PENAL CANONICO

Pelo Edito de Milao expedido pelo Imperador Constantino no ano 322, a
religido cristd passou a influir na legislagdo romana e o fundamento da pena
passou a ser a caridade e ndo mais a vinganga no sentido de retribuicao
pelo crime praticado. A pena tendo como base a caridade crista, passou a
ter um fundamento diametralmente oposto ao fundamento da pena segundo
a concepgao romana.

Assim, o direito candnico que surgiu nos primérdios do cristianismo
quando o Apoéstolo Sdo Paulo proibiu os cristdos de levarem litigios ao
pretor, devendo, isto sim, levar ao proprio Apostolo’(“atreve-se algum de
vos, tendo litigio contra outro, ir a juizo perante os injustos e ndo perante
0s santos ?7).

Os bispos legislavam e a jurisprudéncia candnica desenvolveu-se, ndo
obstante a resisténcia da conceituacdo romana. “A insistente reagao do
direito romano e a extensdao do campo de aplicagdo do direito candnico,
de fundo justinianeu, a oporem obstaculos a pratica exclusiva do processo
romano-barbarico, se acrescentou, no século Xl, um fato novo, de larga
e proficua repercussdo, decisivo na evolugdo do processo. Foi a criacado
das Universidades, a primeira das quais em Bolonha, no ano 1088. Nessa
Universidade, Irnérius, alcunhado lucerna iuris, primus illuminatur scientiae
nostrae, assumiu a catedra de direito romano, criando escola™.

Concomitantemente ocorreu a disputa de predominio, na doutrina € na
pratica, entre o direito romano e o direito canbnico. Os canonistas como

7 Cf. 12 Epistola de Sao Paulo aos Corintios, Capitulo 6
8 Cf. Amaral Santos, Moacyr —Direito Processual Civil — Max Limonad — 1965,vol. 1 — p.68
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Azone, Tancredi, Graziano, Inocéncio lll, Inocéncio IV, Raimundo de Penna
Forte, e outros enriqueceram a legislagdo canénica com seus tratados, assim
como O Abade Panormitano Maranta e outros colaboraram para a divulgagao
e consolidacdo do direito candnico, tendo grande mérito também as leis e
comentarios de grandes Pontifices como Gregdrio 1X, Benedicto XIV.

A pena como ja dissemos deixou de ter aquela conotagédo de vinganga
e passou a ter como fundamento a caridade, dando seguranca a sociedade,
reprimindo o delito com aplicagdo de penas aos malfeitores. Alguns autores
confundiram a questdo do perddo com a aplicagdo da pena. E certo que
devemos perdoar , porém, isto ndo significa isentar o infrator de pena, pois
se assim fosse ndo haveria justica, o que faz parte da doutrina crista. Per-
doar significa ndo guardar rancor contra a pessoa do infrator e continuar a
dar-lhe protecéo espiritual e material, mas, a penalidade o infrator tera que
sofrer para nao ficar prejudicada a seguranga da sociedade.

Tanto é assim, que o Santo Tomas de Aquino foi categdérico ao res-
ponder a questdo sobre o 5° mandamento: “O decédlogo proibe matar a
outrem, na medida em que esse ato tem natureza de indébito; pois entao,
esse preceito exprime a esséncia mesma da justiga, Ora, a lei humana nao
pode conceder seja licito matar alguém indebitamente. Nao é porem indevido
matar os malfeitores ou os inimigos da republica. Por isso, tal ndo contraria
ao preceito do decalogo, nem tal morte constitui o homicidio proibido pelo
preceito, como diz Agostinho”.®

O direito penal, como vimos pela sua evolugao histérica, surgiu tutelando
interesses particulares, admitindo a vinganga privada, mas com o influéncia
cristd do direito canénico, o direito penal passou a ser encarado cientifica-
mente e, consequentemente em defesa da sociedade. Resguardando os
homens, que formam a comunidade, as leis penais protegem precipuamente
a seguranga e a tranquilidade coletivas — a “tranquilidade da ordem” como
definia Santo Agostinho. Assim , o homicidio o aborto o infanticidio devem
ser combatidos pelo poder constituido. E com base nessas conceituagdes
verifica-se na Constituicdo Criminal de Carlos V a seguinte punigdo ao cri-
me de aborto e infanticidio: “Devia a criminosa ser enterrada viva, além de
sofrer o suplicio e o legislador acrescentava: onde houver comodidade de
agua sejam essas malfeitoras afogadas”. E isto se justifica, porque, sem

9 Cf. Santo Tomas de Aquino — Summa Ttheoldgica — Da Lei Q. C Artigo VIII
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duvida, para que a mae resolva exterminar o filho, ou tera uma insensibili-
dade horrorosa, propria dos piores facinoras ou entdo ha de ceder a alguma
dominadora injungdo, que explicando ao ato, afaste a idéia de se tratar de
pessoa sem quaisquer sentimentos de humanidade, por isso, devem ser
eliminadas da sociedade para que haja seguranga. Desde o primeiro século,
a Igreja afirmou a maldade moral de todo aborto provocado.

“VYemos, diz Santo Tomas de Aquino, que é salutar a amputacao de
um membro gangrenado, causa da corrupgdo dos outros membros. Ora,
cada individuo esta para toda a comunidade como a parte esta para o todo.
Portanto, é louvavel e salutar, para a conservacdo do bem comum, por a
morte aquele que se tornar perigoso para a comunidade e causa a perdigao
para ela; pois, como diz o Apostolo, um pouco de fermento corrompe toda
a massa”'°.

E 6bvio que o Doutor Angélico jamais admitiria a aplicacdo da pena
capital, sem antes apurar sob o ponto de vista psicoldgico a pessoa do cri-
minoso. Jamais admitiria esse meio extremo sem a cuidadosa apuragéo dos
fatos através do processo penal. Mas, uma vez apurada a agao dolosa do
criminoso e sua periculosidade para a sociedade a sua exclusdao da comu-
nidade é necessaria; e coerente com a doutrina de Santo Tomas, o recente
Catecismo da Igreja Catdlica diz literalmente: no Artigo 2266: “Preservar o
bem comum da sociedade exige que o agressor se prive das possibilidades
de prejudicar a outrem. A este titulo, o ensinamento tradicional da Igreja
reconheceu como fundamentado o direito e o dever da legitima autoridade
publica de infligir penas proporcionadas a gravidade dos delitos, sem excluir,
em casos de extrema gravidade a pena de morte. Por razbes analogas os
detentores de autoridade tém o direito de repelir pelas armas os agressores
da comunidade civil pela qual sdo responsaveis.”

3. DAS PENAS CANONICAS

Se nos reportarmos ao Coédigo de 1917, que embora revogado os
autores ndo negam a sua técnica perfeita, encontraremos no dispositivo
2.216 o seguinte: “Os delinquientes sédo castigados pela Igreja 1° com penas

0 Santo Tomas de Aquino, Summa Theoldgica 2% Parte — Da Justica Questdo LXIV, Artigo I
Tradugdo de Alexandre Correia Ed. Instituto Sedes Sapientiae, 1956- p. 442
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medicinais ou censuras; 2° com penas vindicativas; 3° com remédios penais
e com peniténcias”.

O que esta contido no primeiro item permanece no atual Cédigo — item
1° do Cénon 1312. Todavia, o item 2° do canon 2.216 do antigo Cdédigo
comporta algumas consideragdes. Dissemos no capitulo referente ao direito
penal romano, que a vinganga era o fundamento da pena. O direito candnico
repele essa conceituacédo como ja foi longamente dissertado. E que a palavra
“vindicare” pode ser empregada em dois sentidos: no sentido de desagravo
e no sentido de justa retribuigdo pela transgressdo cometida. A esse respeito
ha uma magistral colocagao exposta pelo autor Francesco Coccopalmerio ao
comentar o canon 2216 do Codex, ressaltando com muita propriedade que
“ a expressao latina “ poenae vindicativae” foi mal traduzida em portugués
através da férmula “ penas vendicativas”, ndo indica, de forma alguma, uma
eventual finalidade de “ vinganga” por parte da Igreja com relagdo a um dos
seus filhos errantes... “Vindicativae” poderia ser traduzido com o termo ‘“rei-
vindicativas”( subentendendo: da ordem perturbada pela acdo em desacordo
com a ordem eclesial “!.

O legislador atual ndo empregou a expressdo pena vendicativa no n°
2 do Canon 1312 , mas sim penas expiatérias. E o item 3 desse mesmo
canon nao sofreu grandes alteraces.

Esse abrandamento das penas candnicas é devido ao direito candnico
P que tomando por base a caridade passou a investigar cientificamente a
pessoa do delinqliente, surgindo assim varios estudiosos da matéria como
Lombroso, cuja teoria do criminoso nato ndo vingou, mas teve o mérito de
estimular o estudo da pessoa do delinquente, surgindo assim, a Psicologia
Forense, a Medicina Legal. Gragas a visdo canlnica do crime, a interfe-
réncia do poder social no dominio da represséo, passou a ter relevancia,
abandonando a primeira forma de justica punitiva, que foi a vinganga execu-
tada pelo particular, dando uma conotagdo de seguranga para a sociedade,
conceituando a pena como “ privagdo de um bem, imposta pela autoridade
competente, a quem transgride uma lei”.

Além das penas expiatérias previstas pelo canon 1336 a lei pode esta-
belecer outras que privem o fiel de algum bem espiritual ou temporal e sejam

" Cf. Cappellini, Ernesto Problemas e Perspectivas de Direito Canénic Ed. Loyola- Artigo de
Francesco Coccopalmerio, p.231
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conformes ao fim sobrenatural da Igreja”( canon 1312 §2°). Empregam-se
também remédios penais e penitencias; aqueles principalmente para prevenir
delitos, estas de preferéncia para substituir ou aumentar a pena”( canon 1312
§ 3°). As penas medicinais tém por objetivo corrigir o delinqliente.

Importante e eficaz peculiaridade do direito penal candnico é a pena
automatica, denominada pelo legislador candnico como “latae sententiae”
contida no canon 1.314, assim chamada porque é o proprio delinqiiente que
deve reconhecer a sua aplicabilidade, como por exemplo o apodstata da fé, o
herege ou cismatico, profanagdo das espécies consagradas etc... Difere da
ferendae sententiae que so6 atinge o réu depois de infligida, como por exemplo
a tentativa de celebragdo da Eucaristia, violagdo do sigilo sacramental.

A excomunh&o é uma censura pela qual se exclui a alguém da comu-
nhdo dos fieis. As proibicbes ao excomungado estdo previstas no canon
1331 § 1.Nao nos deteremos em cada uma delas para nao ultrapassar os
limites impostos a este trabalho.

Devemos mencionar, ainda, o julgamento dos delitos reservados a
Congregacao Para a Doutrina da Fé. Sao eles: delitos contra a Santidade
do Sacramento e do Sacrificio da Eucaristia, delitos contra a Santidade do
Sacramento da Peniténcia.

Para finalizar devemos dar énfase ao principio estabelecido pelo legisla-
dor canénico, constante do Codigo, ou seja” respeitar a equidade candnica e
ter diante dos olhos a salvagdo das almas que, na Igreja, deve ser sempre
a lei suprema’( canon 1.752).

CONCLUSAO

1. Na primeira forma de justiga punitiva no direito romano, que foi a
vinganga executada pelo particular ficou superada com o advento
do Cristianismo, conceituando a pena como seguranga para a
comunidade.

2. O fundamento juridico da aplicacdo da pena foi estruturado por
Santo Tomas de Aquino na Suma Teoldgica

3. Alinfluéncia do Cristianismo deu nova estrutura a Ciéncia Penal,
desenvolvendo as ciéncias auxiliares como medicina legal e
psicologia juridica.
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4. A dignidade da pessoa humana é questdo relevante para a
aplicagédo da pena, portanto o seu fundamento filoséfico e teoldgico
é o da eminente dignidade da pessoa crista criada a imagem de
Deus.

5. Ofimda pena é dar seguranga a sociedade, corrigir quem cometeu
agao contraria ao que determina a Igreja, restabelecer a ordem
perturbada em consequéncia de tal comportamento e prevenir
comportamentos similares.

Prof. Dr. José de Avila Cruz
Professor do Instituto de Direito Candbnico
Pe. Giuseppe Benito Pegoraro.
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