Da Lei de talléo
a Constituicao

'RESUMO
Pretende-se, aqui, de forma des-
pretensiosa e panoramica, empreen-
der uma viajem pelos caminh, do Di- g T —
reito, ao longo ge R ;Ser:urslo ‘ DIREITO ’COMO PRODUTO |
histérico, que vai da Lei de Talizio a¢ ~ DEUSOSE COSTUMES

a formacdo das principais correntes

processo de formagéo e evolugdo das
normas juridicas nas sociedades hu-
manas.

aparecem
os primei-
ros codigos
da Antigui-
dade. Nes-
sas sociedades, tanto as leis quanto
os cédigos foram expressdes da von-

do pensamento juridico moderno.

This

article aims,

thought.

~ ABSTRACT
in an
unpretentious and panoramic way,
to follow the path of Law, along its
vast historical course from the Law
of Talion to the formation of the
main currents of modern juridical
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«PONTO,INICIAL

A leitura € uma fonte inesgotédvel
de prazeres, pois além de nos propor-
cionar conhecimento, experiéncias,
possibilita-nos viajar sem sair do lu-
gar, conhecer culturas variadas, des-
vendar mistérios etc. Espero que atra-
vés deste artigo vocg, leitor, possa vi-
ajar no tempo e entender melhor o
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Nas comunidades primitivas, os
humanos viviam em pequenos grupos
e eram ndémades, vivendo da caca,
pesca e coleta. Nesse periodo, os in-
dividuos nao possufam normas defini-
das, ndo havia sequer a nogio de fa-
milia ou parentesco. A filiagio femi-
nina prevalecia, e a chefia do grupo
competia a mée, sendo tais socieda-
des matriarcais.

Com o advento da agricultura, o
homem foi se sedentarizando, passou
a produzir grande parte dos seus ali-
mentos, surge a propriedade privada,
€ os agrupamentos sdo formados ba-
seados na consangiiinidade e na au-
toridade (competia ao ascendente
varao mais antigo). Quanto a descen-
déncia, esta passou a ser definida pela
linha masculina, surgindo, conseqiien-
temente, as sociedades patriarcais.

Nessa fase, o Direito era puro e
simplesmente um produto de usos e

costumes, influenciado pelos elemen-
tos de natureza religiosa. Era predo-
minantemente oral e o sistema de pu-
ni¢do que prevalecia era o da vingan-
¢a privada, pela qual competia aos
particulares a retribuigio do mal.

Com a invengio e a difusdo da téc-
nica da escrita, por volta de 3.200
a.C., no Egito e na Mesopotamia, so-
mada a compilagio de costumes tra-
dicionais e o surgimento dag cidades,

tade divina, revelada mediante a im-
posicdo de legisladores-administrado-
res, que dispunham de privilégios di-
nasticos e de uma legitimidade garan-
tida pela casta sacerdotal. Esse cari-
ter sagrado busca ndo sé preencher
as lacunas existentes no universo do
conhecimento cientifico, como tam-
bém dar legitimidade e autoridade as
leis. Tal realidade pode ser constata-
da em virios c6digos como: o Cédigo
de Hamurabi (Rei Hamurabi, na
Mesopotamia, em 2.000 a.C., revela-
do pelo deus Samas); Deuterondmio
(Moisés, povo Hebreu, em 1.200 a.C.,
revelado pelo deus J eova); Codigo de
Manu (Bramanis, india, 1.000 a.C,
revelado por Manu).

O Cédigo de Hamurabi foi desco-
berto na Pérsia em 1901 pOr uma mis-
sdo arqueoldgica francesa. Encontra-
se hoje no Museu do Louvre. Grava-




do em pedra negra (doirita), e a es-
crita utilizada foi a cuneiforme. E com-
posto por 282 artigos, dispostos em
cerca de 3.600 linhas de texto, tem
2.25m de altura € 1.90m de base. As
leis foram recebidas pelo rei do deug
Samas (ou Shamash), representado
pelo deus Sol, denominado também de
deus da Justiga. Estdo ilegiveis alguns
artigos, na parte que trata do Direito
Comercial.

A LEI DE TALIAO E O
DIREITO ROMANO

No Cédigo de Hamurabi encontra-
mos os primeiros indicios da Lei de
talido, mas esta lei também foi em-
pregada na Tord, na Biblia, Lei das
XII Téabuas etc. Escreve-se com ini-
cial miniscula, pois, ao contrério o que
muitos pensam, ndo se trata de nome
préprio. Etimologicamente designa
“talis” (igual, semelhante, tal) ou
“talio, onis” (pena igual a ofensa).
Significa, portanto, uma pena que con-
siste em aplicar ao delingiiente um
castigo rigorosamente proporcional ao
dano que causou, € mundialmente co-
nhecida pela famosa maxima “olho
por olho. dente por dente”.

Analisada sob a perspectiva con-
temporanea, a pena de talido é cruel
e desumana. Entrementes, historica-
mente representa o primeiro grande
e decisivo passo para a almejada jus-
tica, haja vista que estabeleceu limi-
tes, 2 medida que a reagdo ndo pode-
ria ultrapassar a agao.

Influenciada pela Democracia e
Filosofia, a civilizagdo grega inicia 0s
primeiros passos do processo de se-
cularizagdo do Direito, pois apesar de
persistir ainda a crenga generalizada
de que as normas possufam origem
divina, surgem novas investigagcdes
instigadas pelas idéias difundidas pe-
los fil6sofos Socrates, Platdo e
Aristételes, no que diz respeito a va-
lorizacgéo da razdo, da ética e do sen-
so de justica.

No Direito Romano, observamos
0 apogeu do Direito antigo, sobretu-
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do relativamente ao Direito Privado,
destacando-se a Lei das XII Tdbuas
e 0 Corpus Juris Civiles. Em Roma,
o Direito era baseado predominante-
mente no costume (consuetudindrio),
assim, o costume tinha forga de lei e,
em muitos casos poderia inclusive re-
vogar uma norma. As leis romanas
também tinham cunho doutrinério e
Jurisprudencial, porquanto eram ori-
entadas pelo saber dos jurisconsultos
(nossos doutrinadores modernos)
combinado com as decisdes dos
pretores (magistrados). Nesse
diapasdo, a legitimidade das leis es-
tava intimamente vinculada ao sen-
so de justica, e o legado do Direito
Romano nao consistiu em doutrinar
o Direito, mas em praticd-lo e
vivencid-lo.

Com a queda do Império Romano
do Ocidente, resultante, sobretudo das
invasdes bdrbaras, em 476 d.C., a
sociedade européia entra num perio-
do de grande instabilidade econdmi-
ca, politica e juridica. Novos usos e
costumes invadiram o mundo europeu
com os barbaros, povos que ainda nao
haviam alcancado o grau de evolugado
histérica atingido pelos latinos. Num
primeiro momento, em razao da

inexisténcia de um poder judicial or-
ganizado, prepondera na Idade M¢-
dia o Direito Germanico, como instru-
mento para a resolugdo dos conflitos.
Esse Direito era rudimentar e basea-
va-se na sistemdtica de provas. O
processo penal germanico era uma
espécie de luta entre 0 ofendido ¢ o
acusado, ndo visava, portanto, apro-
var a verdade e sim determinar querm
seria o vencedor.

Coexistindo com o Direito
Germanico, havia os Fueros ou Forais,
uma espécie de constitui¢do do feudo.
Ademais, o Direito Romano sobreviveu.
em parte, 2 queda do Império Romano.
através do uso do latim nos registros e
documentos, bem como da utilizagdo de
alguns institutos como: o beneficium
(antigo hébito romano de conceder ter-
ras a uma pessoa em troca de seus ser-
vicos); colonato (compromisso pelo
qual os colonos tinham obrigagdo de
entregar ao proprietdrio da terra uma
parte de sua prépria colheita e de tra-
balhar gratuitamente nas plantacoes
senhoriais. Desse instituto foi que nas-
ceu a servidao) e o comitatus (grupo
de guerreiros organizados com base no
juramento de fidelidade, deu origem aos
nobres feudais).

Com o crescimento e avango da
Igreja Catdlica, principalmente a par-
tir do século XI, os tribunais secula-
res passaram a ser pressionados para
Julgar seus litigios, a partir do Direito
Can6nico. Os cinones sdo regras ju-
ridico-sagradas, sdo leis reveladas por
um ser superior, e a desobediéncia
mais do que infra¢do € um pecado,

COLISEU




iniciando, assim,
a sacralizagdo do
Direito na Idade
Média.

Canon deriva
do grego Kanoon
=regra e foi em-
pregado NOs primeiros momentos da
Instituicdo catélica, para nomear as
dec;isﬁes exaradas nos concilios pa-
pais, sendo, durante a maior parte
dessa fase, o dnico Direito escrito.
Assim, o Direito Candnico é um prin-
cipal instrumento modelador e censor
de formagdo e repressdo das condu-
tas da sociedade, perdurando até os
principios da modernidade.

PRIMEIRAS CORRENTES
DE CONHECIMENTO E O
DIREITO LAICO

A Idade Moderna inicia-se com a
descoberta do caminho maritimo para
as Indias (1498) e se estende até a
Revolugdo Francesa (1789). Eo pe-
riodo das grandes navegagdes, dos
descobrimentos, do mercantilismo. E
a época ainda do surgimento de mo-
vimentos transformadores na Europa,
como a Reforma Protestante, que
questionava dogmas € condutas dos
membros da Igreja Catdlica, desta-
cando-se o Luteranismo (Martinho
Lutero na Alemanha - 1517),
Calvinismo (Jodo Calvino na Sui¢a—
1536) e o Anglicanismo (Henrique
VIII na Inglaterra — 1534). Essas no-
vas correntes espirituais abalaram o
monopdlio espiritual dalgreja.

Foi a 6época também do
florescimento das atividades artisticas,
intelectuais e cientificas, como 0
Humanismo, que ocorreu no final do
século XIV, caracterizando-se pelo
interesse nas obras literérias, filos6fi-
cas e cientificas da antiguidade, bem
como davam atengéo particular aos
problemas relativos ao ser humano
( antropocentrismo), em detrimento do
teocentrismo. Do Renascimento, que
surgiu na It4lia no século .X'IV, Perdu-
rando até o século X VI, difundiu-se a

idéia de que as condutas deveriz}rp ser
determinadas pelos principios éticos,
as leis da cidade e os interesses Pes-
soais e, ndo mais a religiao, deveriam
ser o regulador universal de compor-
tamento da sociedade, fortalece/ndo,
por demais, 0 absolutismo, atraves da
separagdo do Direito da Teologia. E,
por fim, o Tluminismo, nos séculos
XVII e X VIII, pregando que 0 conhe-
cimento humano se encontrava na
razdo e nos direitos naturais (a libe.r-
dade, o direito de posse, a tolerancia
e a igualdade perante a lei).

Desses importantes movimentos
religiosos e culturais, aparecem as
primeiras correntes de conhecimen-
to, que vio influenciar de sobrema-
neira a sociedade, a economia, a poli-
tica, a religido e também o Direito.
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Tais mutacdes no universo juridi-
co podem ser percebidas, principal-
mente, a partir do pensamento de
Hugo Grécio (1583-1645, filésofo e
jurista holandés conhecido como o
“Descartes da politica™), ao conceber
o Jusnaturalismo como resultado da
técnica racional de convivéncia huma-
na, afastando a divindade do proces-
so juridico. Nessa fase, destaca-se a
Escola Classica do Direito Natural,
fundada num racionalismo eminente-
mente abstrato, através de Hugo
Grécio, Thomas Hobbes, John Locke,
no século XVII, e Rosseau e
Montesquieu, no século XVIII. Essa
corrente de pensamento promoveu a
laicizagao do Direito Natural, tendo a
razdo como fonte cognitiva.

Nas sociedades modernas, o Di-
reito Costumeiro jd niio conseguia re-
solver os conflitos existentes, pois as

estruturas Sociais tornari»

; Majg
complexas. A fim de sup e5sag
adversidades, varios pensic . .
fenderam, a partir da concerr g jge.
ologica do Estado, uma orde 1 jurjg;_
ca ideal. Nicolau Maquia: i (14g_
1527), através de sua obra “© Jripc;.

pe”, indica ao governante 45 | Grmy.
las para se perpetuar no trono. inde.
pendentemente da observancia is re.
gras éticas, professando assim, umjy
teoria utilitdria e absolutamente alheis
a0s valores morais. Outros fildsofog
como Hobbes (1588-1679), Locke
(1632-1704) e Rosseau (1712-1778),
preconizavam a necessidade da reali-
zagdo de um pacto entre 0s individu-
os e 0 Estado, por meio de um contra-
to social, que tem conotagdes diver-
sas, conforme o seu idealizador. No
caso de Hobbes, para conter e repri-
mir a tendéncia de o homem ser 0 lobo
do préprio homem, o Estado deve-
ria ser dotado de autoridade absoluta
e necessaria, suas leis seriam onipo-
tentes e incontestdveis, € seu poder
se sobrepde a todos, inclusive a Igre-
ja. Tais idéias fortaleceram os regi-
mes absolutistas.

Ja para Locke, o poder politico néo
deve ser determinado pelas condigdes
de nascimento, bem como o Estado
ndo deve intervir, mas sim garantir
tutelar o livre exercicio da proprieda-
de, da palavra e da iniciativa econd-
mica. A lei deve ser qtil 2 comunida-
de, logo o poder politico deve ser libe-
ral e faz distin¢#o entre o piblico €0
privado. Relativamente a Rosseau, 0
contrato social legitimo deve se origi-
nar do consentimento unanime, segun-
do o qual todos abdicam igualmente-
O contrato ndo faz o povo perder
soberania, pois esta se manifesta pelo
legislativo, que ¢ inaliendvel e nio
pode ser representada. A Democrd-
cia direta ou participativa é mantid2
por meio de assembléias freqientes
de todos os cidaddos. Esse jusfilsof0
ultrapassa o elitismo de Locke, a0 Pro”
por uma visio mais democrética de
poder, baseada na soberania popula
e na vontade geral.




Com a difusio des-
sas idéias, os monar-
cas sentiram a neces-
sidade de organizar e
sistematizar as leis
esparsas, bem como os
costumes vigentes,
dando origem as primeiras Ordena-
¢oes. Portugal foi uma das primeiras
nagoes a estruturar seu ordenamento
juridico, através das Ordenagdes
Afonsinas (D. Afonso V — 1446),
Manuelinas (D. Manuel - 15 12-1521)
e Filipinas (D. Filipe — 1603), esta tl-
tima vigorou no Brasil até 1916, quan-

do e.ntr'ou em vigor o Cédigo Civil
Brasileiro.

 MODERNIDADEE
O NOVODIREITO

2.0k

Paulatinamente, o Direito auténti-
co vai se consubstanciando na Lei,
unica expressdo da vontade geral, e
0S UusOoS € costumes tornam-se
gradativamente fontes secundérias e
complementares do Direito. Em rea-
¢d0 ao idealismo transcendental de
Hegel (1770-1831) e o criticismo de
Kant (1724-1804), surgem as idéias
positivistas que pretendem substituir
o apriorismo pela experiéncia e a
metafisica pelas ciéncias particulares.

Um dos sistematizadores do
positivismo foi o filésofo francés
Augusto Comte (1798-1857). Para
este pensador, o conhecimento € ex-
plicado de acordo com 0s NEX0S$ de
causalidade, mediante constatagdo da
realidade. O conhecimento deve ul-
trapassar trés etapas: a teoldgica, a

- ge., D. PEDRO |-
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metafisica e a positiva. Neste
diapasgo, o positivismo jurfdico con-
centra-se na norma, no contetido do
codex.

O marco inicial da codificagdo
moderna foi o Cédigo Civil Francés
(Cddigo de Napoledo - 1804), que
evidencia a supremacia da lei sobre
08 costumes, através de um texto le-
gal harménico e articulado. Da Re-
volugdo Francesa (1789), nasce i ne-
cessidade de um Direito dnico para a
totalidade da Nagfo, assentado no
principio da igualdade. Desta forma,
surgem os Direitos Nacionais, que re-
presentam a existéncia de um tinico
Direito para todos que habitam num
mesmo territério. Sdo promulgadas ou
outorgadas as Constitui¢des America-
na (1776), Brasileira (1824), Mexica-
na (1917), Alema (1919) etc., que al-
mejam através das leis garantir e pro-
teger os direitos dos cidaddos.

No século XX, o austriaco Hans
Kelsen (1881-1973) suscita, através
da Teoria Pura do Direito, a exaltagio
da norma juridica, ou seja, que a Ci-
éncia do Direito tem por objeto
precipuo o estudo das leis. Para esse
autor, a norma juridica € vélida e obri-
gatéria independentemente de seu
contetido axiol6gico, pois o senso de
justi¢a ndo € objeto da pesquisa juri-
dica, por conseguinte, o Direito colima
o valor de seguranca juridica.

Envolto nessas teorias juridicas, o
Direito Brasileiro, filiado a tradi¢do
romanistica-germénica, segue a trilha
da supremacia do processo legislativo,
ao qual o conhecimento juridico con-
verge suas atengdes para a lei, inte-
ressando-se, sobretudo, nos seus as-
pectos técnicos e formais, em detri-
mento dos imperativos do justo. Em
decorréncia disto, vivenciamos cons-
tantemente uma realidade juridica que
ndo corresponde com 0s anseios €
ideais da Sociedade Civil, e o resulta-
do disto é um enorme desconhecimen-
to e desrespeito as leis brasileiras,
pois, um povo que ndo conhece suas
leis, possui leis que ndo representam
seu povo.

CONCLUSOES

Em linha de arremate, podemos
concluir que o processo de formagao
e a evolucdo das normas juridicas
desenvolveram-se de forma gradativa
e conflituosa, privilegiando ora o ca-
réter divino, ora a razdo e, por fim, a
lei como principal fonte do Direito.
Nesta perspectiva, & inegével o papel
das leis como instrumento de coesao,
organizagdo e controle das condutas
de comportamento da sociedade hu-
mana, visando a estabilidade e a se-
guranga juridica. Entretanto, nao po-
demos nos esquecer, como preleciona
Paulo Nader, que o “Direito ¢ a conti-
nua busca do ajustamento normativo,
ético e sociolégico”, pois o fim do Di-
reito é o bem comum. Assim, as nor-
mas devem sempre defender e garan-
tir os interesses da maioria, e ndo ser
um meio de dominacdo e
concretizagdo de interesses particu-
lares. Ademais, ndo se pode jamais
desmerecer a autenticidade e a legiti-
midade dos costumes como verdadei-
ras representacdes da vontade popu-
lar, pois Direito plenamente legitimo é
Direito legal, moral, ético e justo.
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