PROLOGO A REALIDADE
HISTORICA DO DIREITO

Luiz Pandolfi (*)

No panorama histérico mais remoto, ndo no sim-
ples passado que acaba de fluir — com tantos fatos
ja esmaecidos e envoltos pela distancia, encontramos os
tracos caracteristicos do prélogo e da preparacdo de
todos os dados que passaram a integrar o ambiente de
vivéncia do Direito.

O modo vertiginoso das ocorréncias do nosso tem-
po, a rapidez nas mudancas dos acontecimentos, a ace-
leracao do ritmo da histéria — para usar a linguagem
da historiografia moderna — vém contribuir para que
os nossos olhos ndo se voltem com suficiente atencéo
para essa face esquecida do mundo juridico, constituida
pela Histéria do Direito e entendida no seu exato con-
ceito de estudo do pensamento juridico através dos tem-
pos, e, de suas incidéncias, repercussoes e efeitos sobre
as atuais instituicoes, da evolucdo dos fenémenos juri-
dicos desde as suas origens aos nossos dias, de analise
e interpretacdo da criacdo e da permanéncia do Direito.

De qualquer maneira, é licito afirmar que o Direito
jamais estéve ausente no mais simples ou mais primi-
tivo agrupamento humano, constituindo a norma de
conduta preconizada para todos, refletindo habitos e
modo de viver do homem, existindo como realidade so-
cial, antes de sua atual forma cientifica, de qualquer
teoria dogmatica, dos principios puramente 16gicos ou
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dos instrumentos legislativos. E nao era por outra ra-
zao que Martins Junior ja proclamava que “o jurista-
historiografo deve remontar tanto quanto possivel aos
primeiros dias da humanidade para surpreender no seu
surto inicial a sementeira dos instintos juridicos”.
(Compéndio de Historia Geral do Direito. — Ramiro
M. Costa. Editores pag. 19).

A fidelidade a uma certa ordem de idéias ou con-
ceitos fundamentais em todos os tempos, € uma cons-
tante do espirito humano, ainda mesmo quando nao
havia surgido de modo claro o principio da racionali-
dade, observando o mestre francés Jean-Jacques Che-
valier, que por mais longe que se remonte ao passado
da humanidade, ou se desca na escala dos povos, en-
contram-se as marcas indubitéaveis, entrevistas por so-
cidlogos, antropélogos ou historiadores, da existéncia e
da perpetuidade, entre os homens, de um pensamento
que permanece fundamentalmente Unico e idéntico de-
baixo da diversidade de mentalidades e de férmulas.
(Histoire de la Pensée, vol. I pag. 24, Flammarion
Editeur) .

Naqueles tempos, pela profunda caréncia das pri-
meiras manifestacoes do pensamento humano e da difi-
culdade de formular racionalmente os problemas, o
homem vivia mergulhado mais no mundo magico do
que no mundo real, numa espécie de contra-posicao da
aparéncia com a realidade, de éxtase diante das coisas
misteriosas e maravilhosas, da fuga em suas varias es-
calas, do que de adesdo aos problemas terrenos e pro-
fanos.

Constitui, consequentemente, momento de maior
interésse no estudo do desenvolvimento do Direito atra-
vés dos tempos e em suas diversas etapas, a atividade
juridica do homem, ligada em seus primérdios ou em
suas instituicoes primitivas ao sentido sobrenatural e
ao sentimento poético da vida.

O periodo mais antigo das relacoes de carater ju-
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ridico, alcancado pelas investigacoes histéricas, ofere-
ce uma visio de intensa beleza, um material imenso
e variado quando a imaginac@o se sobrepde ao racioci-
nio, situada no campo da religido e da poesia. E era
também um recurso de sobrevivéncia porque o cerimo-
nial religioso e o ritmo da epopéia facilitavam a fixa-
cdo dos fatos transmitidos oralmente, na auséncia dos
documentos escritos, apresentados como instrumentos
do Direito na participacdo e na descoberta do sentido
misterioso da vida. Entre outros, a exemplo dos egip-
cios, ensina Jean Glénisson (Iniciacdo aos Estudos His-
toricos. Difusdo Européia do Livro, pag. 15), “nenhum
sistema filos6fico, nenhum héabito do pensamento con-
dicionou o aparecimento da objetividade, da narrativa
impessoal dos fatos, do relato dos acontecimentos aos
quais nao se mesclassem a lenda e a fabula”. Inven-
coes e coisas arbitrarias misturadas a fatos positivos e
concretos, enfim a ficcdo e a realidade, sempre andan-
do de maos dadas.

Naqueles velhos tempos, o Direito sempre compre-
endido como regra de justica, ndo se distinguia das
instituicoes sacras e participava das comunicacoes poé-
ticas. A violacao da norma nao constituia apenas uma
ofensa ao proximo e aos demais membros da comuni-
dade: aparecia como uma trama demoniaca contra a
vontade divina, apresentando idénticas implicacoes,
tanto o descumprimento de uma obrigacdo como a
pratica de um ato criminoso, na aplicacdo de um cor-
retivo penal.

Ja aqui se pode encontrar o fildo de todo o pensa-
mento juridico désses remotos tempos, entre sacerdo-
tes e poetas, verdadeiros intérpretes de todas as rela-
coes sociais, inclusive as juridicas, instrumento que
eram da vontade Divina, agindo por injunc¢ao ou influ-
éncia de entes superiores.

Prevalecia a idéia dominante de que tdda a inte-
ligéncia superior, todo o estado de inspiracdo emocio-
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nal, ésse poder de ser vidente, de tudo poder revelar,
nao so6 dos sacerdotes e dos poetas até mesmo dos pos-
sessos, participava de um estado especial. Alias, os
antigos sempre colocavam a imaginacao do poeta em
suas atividades com o sono, a loucura e outras situa-
coes que se desligam da vida consciente. E Dilthey
quem diz que “entre os aforismas correntes da antiga
poética um ensinava que a reac¢ao poética era um es-
pécie de loucura: Demdcrito, Platdao, Aristoteles, Hora-
cio, concordam. Os roméanticos assinalam reiterada-
mente a afinidade do génio com a deméncia, o sono de
toda ordem de arrebatamentos, e também Shopenhauer
ilustrou a idéia roméntica com provas cientificas”.
(“Poética” Editorial Losada S/A., 1945, pag. 61). Ain-
da hoje na linguagem de todos os criticos, é o atributo
de ser vidente que distingue os poetas altissimos, Ho-
mero ou Dante, Rimbaud ou Rilke.

Nao manifestado ainda o Direito, na sua atual for-
ma cientifica, as resolucdes das questoes juridicas eram
manipuladas por sacerdotes, poetas e legisladores, mui-
tas vézes reunidos numa sé pessoa. E é por exemplo
Werner Jaeger, no seu monumental estudo de inves-
tigacao historica sébre a formacdo do homem grego
para um estudo do helenismo, que apresentando como
caracteristico do pensamento primitivo, a inexisténcia
de separacao da ética com a estética, e da necessidade
de se apreciar Homero como ponto de conhecimento
histérico da sociedade grega, declara que o legislador
aparece em certo aspecto mais proximo do poeta, se-
gundo o conceito grego, colocando no mesmo plano a
“trindade grega” do poeta, do estadista e do sabio.
(Paideia: Los Ideales de la Cultura Griega. Ed. Fondo
de Cultura Econémica pags. 14-15).

Os antigos acreditavam no delirio profético ou no
furor poético, como manifestacoes Divinas esternadas
por oraculos ou profetas, recebidas como meio de liber-
tacao dos mistérios que o rodeavam. O escolhido pela
divindade, para os seus designios, ungido de espirito
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religioso ou de dom poético, infundia aos povos anti-
gos, um respeito especial, pois eram pessoas que se ele-
vavam acima do nivel comum de seus contemporaneos.
E todos éles realizavam uma grande tarefa na busca
do desenvolvimento do pensamento humano.

A tradicao juridica que nos vem dos povos mais
antigos, foi téda ela constituida por ésses espiritos ce-
lestiais ou diabolicos que podiam se abrigar nas fron-
teiras da santidade ou da loucura, e que assim impu-
nham aos seus contemporaneos e aos posteros os prin-
cipios das normas fundamentais do Direito. Tradicao
que quanto mais se recua no tempo mais se reduz pois
como ensina Arnold Toynbee “o Homem Primitivo néo
tem meios de revocar o passado mas recuadamente no
tempo do que abrange a tradicdo. Antes da invencéo
de documentos escritos, é verdade que a faculdade da
memoria desenvolve poder que ndo mantém posterior-
mente, mas, a sua duracao, mesmo na alma primitiva
é relativamente curta exceto na reminiscéncia de cer-
tos nomes numa genealogia”. (A Historia e a Religiao
— Editora Fundo de Cultura, pag. 23).

Nos tempos homéricos é o poeta que celebrava atra-
vés das epopéias, das gestas, a grandeza histérica do
seu povo, merecedores por isso de crédito e de respeito.
Ao partir para guerra muitos heréis confiavam sua fa-
milia aos cuidados de um poeta como o sacrossanto
tutor, como lembra o professor René Dekkers no seu
livro “El Derecho Privado de los Pueblos”. (Editorial
Revista de Derecho Privado. Madrid) .

E um dado histérico comprovado pelas pesquisas
de antropodlogos, de sociélogos e de historiadores que o
Direito tem no seu inicio um aspecto de verdade reve-
lada. E néo é por outro motivo que os homens se incli-
navam a vontade Divina em seu comportamento social.

A invocacao feita aos intérpretes da vontade Divi-
na para ser oferecida uma solucdo justa a um deter-

269



minado litigio, era afinal o que nés chamamos moder-
namente a postulacdo jurisdicional. E é curioso veri-
ficar-se que os atos e ritos religiosos de entéao ja cons-
tituiam o inicio de todo o antigo processo.

O pleito jurisdicional revestia-se, entdo, de aspec-
tos poéticos € ao mesmo tempo pitorescos. Conta-se
que no século IX A. C. os sacerdotes de Amon distri-
buiam justica utilizando estatuas articuladas. Como a
cabeca e as maos das imagens dos deuses eram moveis
os sacerdotes movimentavam as respectivas articula-
coes, de modo subrepticio, surgindo os gestos de apro-
vacao ou de negacao. Alguém chegou a dizer com certa
malicia. que era o comé¢o do teatro de marionetes.

O oraculo primitivo, com a evolucao do pensa-
mento humano. vai decaindo para dar lugar ao apare
cimento dos grandes profetas que expoem os principios
religiosos informados de profundos preceitos juridicos,
como é o caso de Moisés. (Exodo — V.T. — cap. 18 v
13 e 16).

O desaparecimento dos profetas significa o desmo-
ronamento do mundo magico e o inicio da fase clarifi-
cadora concernentes aos principios da racionalidade das
coisas, passando o Direito a integrar o mundo légico
do primado cientitico.



