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    APRESENTAÇÃO DA PRIMEIRA EDIÇÃO (2022)




    A vontade de escrever me persegue faz algum tempo.




    Talvez essa vontade tenha começado nos primeiros meses de 2013, quando eu me dedicava ao doutorado. Naquele momento, já era difícil conciliar o trabalho com as obrigações acadêmicas; e inimaginável encontrar tempo para me envolver em qualquer outro projeto.




    Ao final de 2015, finalizei um curso de atualização e logo fui atacado novamente pela inquietação de escrever algo sobre História do Direito. Comecei a rascunhar algumas palavras, mas as obrigações profissionais ainda atrasavam o projeto de lançar um livro.




    Mesmo assim, em cada momento de folga, em meio a um trimestre bastante intenso — em que eu me dedicava entre 12 e 14 horas por dia aos estudos — breves e inocentes pensamentos sobre a verdadeira aventura que é a origem e a História do Direito me vinham à mente. Junto às tarefas do dia a dia, eu pensava sobre como seria fascinante dedicar algum tempo à pesquisa e à escrita desse tema.




    É possível dizer, então, que este livro nasceu de devaneios de um advogado apaixonado pela origem da ciência jurídica, que encontrou tempo para escrever quando este não existia.




    Já adianto que esse interesse não teve nada de repentino. Eu me lembro — com um pouco de aborrecimento, inclusive — que História do Direito não era uma disciplina na grade curricular do curso quando me propus a frequentar a faculdade de Direito. Nessa fase, por volta dos anos 2000, fui introduzido a esse tema superficialmente com as matérias que abordavam o Direito Romano, um dos basilares para o desenvolvimento e aprimoramento do Direito Civil, tema que também me fascina até hoje.




    Essa e outras deficiências na grade curricular eram motivos de debate entre os meus colegas e eu. Os levantamentos exemplificados e aprofundados nesta obra são resultados de meus interesses, indagações e pesquisas.




    Bem, foi durante as aulas obrigatórias para o cumprimento dos créditos do doutorado, na Universidad de Buenos Aires, que conheci o tema da História do Direito com um pouco mais de profundidade. Primeiramente, na disciplina História do Direito, com o professor doutor Andrés Botero Bernal, que lecionava com um espanhol um pouco mais difícil do que eu estava acostumado na época, mas que não chegou a ser desestimulante. Pelo contrário: acredito até que essas dificuldades me levaram a dedicar mais tempo e atenção ao conteúdo.




    Então, ao longo dessa trajetória de aprofundamento no tema História do Direito, me deparei com a disciplina Direitos da Pessoa Humana, com o professor doutor Ricardo David Rabinovich-Berkman, que também era coordenador-geral dos cursos de doutorado da universidade. A matéria dele não tinha ligação direta com essa temática, mas me permitiu revisar com um pouco mais de profundidade alguns aspectos do Direito Romano. Além disso, também pude conhecer a sua obra, intitulada Un Viaje por La Historia del Derecho, publicada em 2007.




    Adquiri esse livro em 2013, mas o li de forma fracionada até 2015. Isso não me atrapalhou em nada. Longe disso! Eu só me apaixonei mais pelo tema conforme fui progredindo na leitura. O resultado foi inevitável: quando passei a examinar a História do Direito com um olhar mais técnico e científico, considerando diversas outras obras também lidas no período, uma dúvida passou a assombrar meus pensamentos diários: devo me dedicar a escrever sobre isso?




    No ano seguinte, bem no início de 2016, desisti de um grande projeto profissional para escrever e pesquisar sobre a História do Direito. E eis que, alguns anos depois, após horas de leitura e milhares de teclas digitadas; depois de dispensar atenção à revisão e à reescrita, surge, finalmente, a obra Primeiros Passos para Entender a História do Direito.




    Esse percurso foi envolvente de muitas formas.




    É por isso que eu espero conseguir despertar nos jovens estudantes a mesma paixão que, infelizmente, só consegui sentir com clareza nos ciclos mais avançados do doutorado. Esse compilado de informações foi reunido para aguçar toda a curiosidade necessária para estimular mais pesquisa e mais investigação sobre essa temática.




    Deixo aqui, também, os meus mais sinceros agradecimentos a todos os que, de alguma forma, foram fundamentais para a construção dos saberes que ficarão disponíveis a partir de agora. Refiro-me aos autores extraordinários que me emprestaram as suas palavras; aos mestres e doutores que tive a sorte de conhecer ao longo dos anos. Também me refiro aos alunos, docentes e especialistas da área que, em algum nível, moldaram o profissional que sou.




    A vida é um eterno aprendizado. A cada fase pela qual passo, sinto-me melhor e mais certo do que realizo. Se você não chegou “lá” ainda, não tenha pressa. Dê seu melhor e aprenda o máximo que puder, pois estou convencido de que, recorrendo ao incentivo certo, alcançamos melhores resultados. Que os valores filosóficos, de caráter pessoal, históricos e teóricos encontrados aqui possam ser de grande valia na formação dos futuros juristas da nossa comunidade.




    Boa leitura.


  




  

    APRESENTAÇÃO DA SEGUNDA EDIÇÃO (2023)




    Melhor é o feito do que o perfeito não realizado. Assim disse George Patton: “Um plano razoável executado hoje é melhor do que um plano perfeito que sempre fica para a semana que vem”. Com essa crença, aceitei o desafio de concluir a obra Primeiros Passos para Entender a História do Direito, cuja escrita já se arrastava por sete anos.




    Parei de buscar a perfeição e mantive o foco de trazer conteúdo, mesmo que a escrita não fosse suficientemente elegante. E assim o publiquei.




    A obra passou pelas mãos de dois revisores e, ainda assim, encontrei, depois de impressa a primeira edição, algumas imperfeições — que, não sei se por erro de digitação ou por obra do corretor automático, ficaram registrados para a posteridade na obra. Mas não me arrependo de ter publicado o livro dessa forma.




    Se eu esperasse a perfeição, talvez não tivesse distribuído esse conhecimento a milhares de pessoas, nem conquistado tantas avaliações cinco estrelas nos maiores varejistas do país. O feito é melhor que o perfeito, e a essência é melhor do que a fórmula.




    Mas tenho o sentimento de que, dentro das circunstâncias adequadas, podemos fazer cada vez mais e melhor. Então, surgiu a necessidade de revisar a primeira edição e ampliá-la, para inserir elementos ainda mais contemporâneos para a compreensão do Direito e de sua evolução no tempo.




    Desejo uma boa leitura.


  




  

    INTRODUÇÃO




    O termo Direito, assim como tantos outros elementos empregados no português, tem origem latina e se desenvolveu a partir da palavra directum, mas não surgiu simplesmente assim, como tanta gente acha. Ele é, na verdade, uma segunda forma de se referir a esse conjunto de normas que visava estabelecer regras de conduta para uma dada sociedade.




    “Segunda forma?”, você pode estar se perguntando. Isso mesmo. Os povos romanos já usavam o vocábulo dis para fazer menção a um comportamento que estava em conformidade. Então, o que aconteceu foi que houve uma soma do dis com o radical latino rectum, tornando-se directum, portanto.




    Existe, sim, uma crença de que essa última palavra estava ligada à maneira com a qual os romanos se referiam à tradição jurídica. Contudo, a palavra era empregada como um adjetivo que transpassava a ideia de que aquilo “estava de acordo com a linha reta”. Assim sendo, posteriormente foi constatado que havia mesmo um vocábulo que os antigos usavam para empregar o sentido de Direito, mas esse era o jus. Era assim que os romanos se referiam a tudo que se relacionasse com ordenar ou com justo, por exemplo.




    O Direito surgiu como uma forma de organizar melhor as sociedades, uma vez que já havia algumas tradições reproduzidas a partir de exemplos ou de determinações orais que alguns grupos, especialmente os familiares, seguiam. Contudo, nem todos usavam esses costumes como parâmetro de comportamento em sociedade. Então, havia certo excesso de liberdade em que um indivíduo poderia, simplesmente, discordar de uma postura e decidir não a seguir, sem sofrer quaisquer consequências por seus atos.




    Conforme os povos foram evoluindo e as comunidades foram crescendo, ficou mais evidente a necessidade de um ordenamento desses regulamentos, a fim de que houvesse maior controle da população, isto é, uma maneira de estabelecer o que era adequado e o que cruzava a linha do limite. Assim, as pessoas sabiam – em teoria – o que esperar umas das outras, bem como as consequências de burlar as regras estabelecidas.




    Essa premissa não mudou até os dias de hoje.




    Todo Estado dispõe de ordenamento jurídico próprio, composto de normas nas quais se distinguem determinados valores protegidos pelo Direito. Esses valores, ou bens jurídicos, contam com maior ou menor amparo perante as respectivas normas que os resguardam conforme a natureza e relevância que estas lhe emprestaram, quando editadas e em face do ambiente para a qual se destinaram; e como substrato social se encontram em continuada alteração, também aquelas vão conhecendo periódicas mudanças, de acordo com a época e conveniência de sua manutenção, ou não. (AZEVEDO, 2005).




    Em outras palavras, o Direito surge como uma forma de promover a harmonia da sociedade e de responsabilizar-se por ela, pois o Direito consiste em um aglomerado de princípios que precisam ser seguidos no cotidiano para evitar que o egoísmo do ser humano fale mais alto e dificulte o equilíbrio da convivência em comunidade.




    É possível argumentar que as origens do Direito estão ligadas às sociedades que se desenvolveram muito antes da escrita. Então, podemos estar falando das gerações mais antigas, de tribos indígenas ou dos próprios povos das cavernas. Contudo, não há uma data exata para o surgimento do Direito porque, além de não haver registros, ele se originou a partir de comportamentos, de visões e de necessidades de alguns grupos.




    Então, está claro que o Direito se manifesta a partir da necessidade de conter o comportamento do ser humano diante do outro. Isto é, se um indivíduo fosse o único em um pedaço de terra ou mesmo em um país, ele não precisaria criar e se submeter a um sistema desse tipo, porque não haveria a possibilidade de causar qualquer dano ou constrangimento a alguém, tampouco de transpassar os direitos basilares de outra pessoa.




    Uma vez que podemos fazer essa constatação — de que o Direito é fundamental para que toda a sociedade se mantenha civilizada, mas que sofre mudanças conforme a exigência do momento e, portanto, não permanece o mesmo —, não faz sentido que separemos o Direito de sua origem histórica. Há, inclusive, uma expressão de reflexão popular na contemporaneidade que passa a ideia de que, ao vislumbrarmos o passado, podemos identificar o futuro.




    Não é para menos que concordo com a necessidade de olhar para o ontem do Direito, tanto por interesse pessoal como por interesse acadêmico. Almejo aprender porque ele se tornou o que vemos atualmente, bem como realizar uma tentativa de prever quais serão as próximas mudanças que poderão beneficiar a nossa sociedade.




    Busco encontrar uma resposta — quase universal — sobre o que é o Direito, sobre qual é a sua história e sobre quais foram as influências que ele sofreu ao longo do tempo que se refletem nas atividades cotidianas do jurista nos dias de hoje. Pensando sobre isso, não posso deixar de reafirmar a importância do estudo sobre a História do Direito, pois ela é a única que pode nos ceder essas respostas por meio de uma retrospectiva.


  




  

    CAPÍTULO I




    INTRODUÇÃO À HISTÓRIA DO DIREITO




    Qualquer sociedade conta com um conjunto de hábitos normativos que, muitas vezes, é visto como cultura. É possível observar, também, que essa cultura carrega dezenas de traços regulamentários, pois acaba sendo atribuída a ela a função de determinar a existência das normas, das medidas, dos modelos e dos valores que legalizam os modelos de comportamento para a época.




    Cada sociedade já documentada até hoje, por mais bárbaro que seja o seu histórico, mostrou ter se esforçado para criar um certo nível de ordem na comunidade, especialmente por meio da implementação de regras de uniformização comportamental. Assim, conseguia agir como um eficaz sistema de gestão social.




    O conceito de Direito, enquanto muito básico e de fácil compreensão, já deixa claro que se trata de mais do que um punhado de ocorrências e noções. Ele, em primeiro lugar, é um valor criado e edificado em todos os povos, independentemente da maneira pela qual o grupo decidiu se organizar. O Direito é a base para iniciar um processo de formação social, de estruturação política, de desenvolvimento da cultura e de estabelecimento do pensamento moral e ético de um povo. Em outras palavras, tem importância gigantesca para a garantia de uma convivência equilibrada em sociedade, por ser responsável por impor critérios para que mudanças sejam feitas em prol da evolução.




    O que temos por História, por outro lado, busca apenas observar as transições, a estabilidade e as instâncias pelas quais os povos passaram no decorrer do tempo. Como já mencionado, é visto que cada grupo elege o seu modelo de sistema jurídico — adequado para a época —, o qual informará aos historiadores o nível de progresso e de profundidade em que esse grupo se encontra. Ainda que óbvio, sempre será necessário que uma avaliação mais técnica seja feita sobre os pontos que constituem o modelo escolhido.




    O estudo da conexão entre a História e o Direito tem o objetivo de alcançar a compreensão acerca da historicidade, ou seja, do trajeto e de todos os impactos sofridos pelo Direito em seu curso evolutivo e histórico. Isso quer dizer que se tem por objetivo encontrar de onde partiram as convicções de cada povo no tempo, sobre o Direito, que grupo deu início à criação das instituições e das regras de comportamento ou as que garantiam o controle da sociedade, por exemplo. Para encontrar essas respostas, é preciso partir de uma análise interdisciplinar, considerando fontes como a economia, a cultura, a política, etc. Os resultados desse estudo promovem uma visão mais dinâmica e colorida acerca de nosso sistema jurídico.




    É por isso que História do Direito, enquanto ciência e disciplina, chega muito mais perto do que temos por interpretação zetética, ou seja, de um pensamento investigativo que dá prioridade ao ato de conhecer, procurando o recriar das leis, dos fatos e do judiciário em um dado contexto histórico-social.




    A CIÊNCIA DA HISTÓRIA DO DIREITO




    A primeira curiosidade da história é que ela nasce, justamente, do interesse em saber mais sobre o passado, pois apenas assim é possível encontrar respostas para diversas dúvidas que nos inquietam no presente. No contexto deste livro, essa busca se resume a uma investigação para entender os passos elementares traçados pela ciência jurídica, desde seus primórdios até os dias atuais.




    Acho válido ressaltar que duas ou mais ciências são necessárias, de maneira complementar, para entender a riqueza e os detalhes da História do Direito — falo dos registros encontrados por meio da História propriamente dita e dos métodos que são característicos da ciência do Direito. Há quem diga que essas duas áreas, quando simultaneamente em ação, dão origem ao estudo independente que chamamos de História do Direito, que fornece as bases e os recursos para a disciplina do curso de Direito, que tem o mesmo nome.




    A princípio, o termo História não possui uma única definição — longe disso. Apesar do conceito tradicional e quase universal, a palavra também pode se referir a uma pluralidade de metodologias, de convicções e de mecanismos. Contudo, relaciona-se, principalmente, às ocorrências e ao estudo de eventos, bem como às análises feitas do passado e do progresso feito até aqui. Independentemente de qual concepção atenda melhor ao contexto, o que se sabe é que, apesar de a História existir por ela mesma, o ato de historiar resulta de uma demanda do ser humano.




    Temos a necessidade de explicar para o outro e para nós mesmos o porquê das coisas, bem como as suas origens. Podemos estar falando da existência do fogo ou das nossas instituições e, por que não, também dos nossos valores. Se engana aquele que pensa que essa busca se dá facilmente, pois compreender a mensagem original — que, muitas vezes, se perde e, quase absolutamente, se modifica no processo de transmissão de geração em geração — é uma tarefa árdua, especialmente porque é importantíssima. É como aquela brincadeira muito típica da infância, que tenho certeza de que todos conhecem: o famoso “telefone sem fio”. Nela, a mensagem, ao passar de um ouvido para o outro, sempre terminava diferente no final.




    Havia uma forte crença, que segue sendo alimentada até hoje, de que esse problema era restrito à comunicação oral. Todavia, há diversos historiadores que sustentam a afirmação de que a escrita também possui a mesma fraqueza. Mas, é evidente que devemos reconhecer que a oralidade é muito mais vulnerável nesse sentido. Logo, é mais propensa a sofrer modificações quase instantâneas, especialmente porque é suscetível a alterações em sua composição, uma vez que línguas podem morrer e que traduções podem conter visões conturbadas e nada fiéis ao conteúdo original, e acabam promovendo más interpretações de todos os tipos.




    Percebe a complexidade?




    O processo de investigação histórica ainda precisa lidar com a não linearidade, pois não está limitado pelo tempo cronológico, uma vez que o pesquisador se depara o tempo todo com avanços, desvios, alterações, idas e voltas. É por isso que, atualmente, o investigador precisa se ater a um momento concreto. Em outras palavras, uma delimitação se faz necessária para que ele possa trabalhar sobre um objeto ou sobre um contexto fixo no tempo e no espaço.




    Essa é apenas uma forma de apresentar quão complexa é a tarefa do pesquisador ao buscar compreender a mensagem original sem, no entanto, ter todo o percurso para considerar. É por isso que a História, como ciência, faz uso de um método básico, estruturado em três elementos:




    1. o desejo de reconstruir o passado do ser humano;




    2. a profunda e detalhada pesquisa; e




    3. a crítica.




    O primeiro elemento deve se isentar de qualquer preconceito, pois não é possível menosprezar a existência de fenômenos místicos, de deuses ou de criaturas, pois, ainda que sejam considerados mitos atualmente, eles eram considerados verdadeiros em dado momento histórico. Portanto, tinham influência sobre como as coisas se davam. É por isso que não deve ser visto, também, como carência de critério ou de cientificidade por parte do investigador ao considerar elementos extraordinários para justificar ou para trabalhar sobre as crenças atuais.




    O segundo elemento listado talvez seja o mais relevante, ao levar o cientista a buscar fontes confiáveis para realização de sua pesquisa. Esse é outro ponto em que não se pode deixar o preconceito falar mais alto, por ser necessário explorar e fazer uso tanto dos contos e das tradições orais quanto dos jornais, dos recortes e das pesquisas anteriormente formuladas.




    Ainda acerca desse ponto, faço questão de reforçar que desprezar os recursos que a internet oferece em meio a tantos avanços que colaboram com a contemporaneidade pode ser um grave erro. Isso, é claro, não significa que as informações não devam ser pesadas apropriadamente.




    Veja só: até hoje estamos passíveis de equívocos, ainda que possuamos tantos recursos a nosso favor. Perceba como diversas afirmações, facilmente verificáveis, ainda levam tantas pessoas a enganos, a fraudes e problemas. Agora, imagine o poder que os boatos tinham em tempos tão remotos, especialmente porque, outrora, os veículos de informação eram escassos. Então, a “viagem” de afirmações e de ideias levava dias, meses ou anos até chegar ao destino.




    É a partir daqui que o indivíduo já começa a ficar com a pulga atrás da orelha ao perceber que muitos dos elementos verdadeiros à época foram sendo convertidos gradualmente em mitos para dar lugar a outras1 verdades.




    Como já mencionado, o terceiro elemento é a crítica.




    Não se deve ignorar o extraordinário ou tirar dele a crença que se estabeleceu em certa época, apenas porque você não concorda ou não enxerga veracidade naquilo. É por isso que a crítica é tão importante: é por meio dela que se compreende que a história se fez com base em verdades, mesmo que, futuramente, essas “verdades” se revelem falsas.




    Ricardo David Rabinovich-Berkman, em sua obra Un Viaje por La Historia del Derecho, traz o exemplo da Epopeia2:




    Quando os sumérios escreveram A Epopeia de Guilgamesh, estavam buscando remontar-se ao passado de sua civilização, igual aos bardos saxões que compuseram o poema Beowulf, modelo da literatura épica do alto medieval.




    Essa maneira de entender o passado exige a habilidade de interpretar os relatos e os resultados da pesquisa, do mesmo modo que também exige a habilidade de interpretar as crenças daqueles que as viveram e que as nutriam no momento exato daquela experiência. Arrisco-me a afirmar que é preciso uma espécie de incorporação extratemporal3 das razões.




    Feita essa introdução sobre a disciplina da História, é preciso apresentar também o Direito. Embora eu não pretenda me aprofundar nas definições de forma isolada, acredito que não seria justo com o leitor, depois de alguns apontamentos sobre o contexto de História como ciência autônoma e de objetivos bem definidos, tentar tão somente dizer que os mesmos métodos seriam aplicados à análise do Direito.




    Isso também não seria verdade.




    Entre os profundos conceitos criados para o Direito, os que me parecem mais completos são exatamente aqueles que soam mais simples.




    Certa vez, em um bar daqueles bem simplórios, localizado em uma cidadezinha interiorana onde parei durante uma viagem, ouvi de uma senhora de 98 anos — mas que, nem por isso, deixava de comer torresmo e de tomar pinga — que Direito era o mesmo que justiça. Algumas pessoas defendem que tais palavras, em contextos apropriados, poderiam até ser sinônimas. Sim, talvez. Sempre? Infelizmente, não.




    Quis saber um pouco mais, então perguntei a ela, sem muita pretensão, o que seria justiça. Ela me respondeu:




    — Ora, meu filho! Justiça é pagar a quem deve e receber o que tem direito.




    Sua resposta me levou a pensar muito sobre aquela definição, pois ela me pareceu adequada a muitas situações.




    Mas Platão discorda.




    Em seu diálogo em A República, ele questiona se justiça tem ligação com entregar a cada um o que lhe é de Direito. Veja esta situação: se um amigo lhe pede para guardar uma arma e, depois, com o discernimento afetado por algum problema mental, enlouquecido, lhe solicita que devolva a arma, seria justo devolver? Parece-me que seria irresponsável.




    O papel do historiador do Direito é entender as diferenças quanto à interpretação das normas de acordo com cada contexto histórico. Na época de Platão, era comum portar armas e, atualmente, isso não é comum, pelo menos não no Brasil. Muito provavelmente, não haveria sequer passado pela mente de contemporâneos essa questão para ser analisada.




    O certo é que Direito também é uma ciência autônoma que regula as relações humanas, sociais e patrimoniais, para tornar o convívio comum possível. E é justamente como isso se deu em cada momento da história que é tão intrigante.




    Houve um tempo, não tão distante assim, em que se fazia “justiça” em nome de Deus. Os emissários de algumas religiões, em especial da religião católica no ocidente, sobre a qual falaremos mais tarde, executaram inúmeras pessoas por crimes de bruxaria e de feitiçaria — muitas vezes sem provas — ou por não compartilharem fé no mesmo deus. Parece abominável pensar em algo assim acontecendo atualmente, mas tudo o que aconteceu era plausível e representava a ideia de justiça que a sociedade tinha naquele contexto histórico. Não era bárbaro. Era o normal.




    Compreender a evolução da sociedade e dos seus costumes ajuda a entender os ideais de justiça, levando a conhecer melhor o Direito. É justamente daí que surge a necessidade da disciplina autônoma da História do Direito.




    Vivemos um momento de constantes especializações.




    Acredito que não faz mais do que 15 ou 20 anos que a simples conclusão de um curso superior em Direito ou em Medicina, por exemplo, era suficiente para se ter sucesso profissional. Um curso técnico profissionalizante na área de contabilidade era o bastante para ser considerado um profissional promissor. E hoje? O término do ensino superior é apenas o primeiro passo de uma jornada quase interminável em busca de conhecimento, pois ainda há muito para descobrir e para aprender.
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