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PREFÁCIO




    Em nosso país, e em especial nesta última década, podemos observar a atuação do judiciário interferindo diretamente no campo da política. Em nome da segurança jurídica e por meio de decisões com impactos diretos no campo das relações de poder, o Supremo Tribunal Federal, por exemplo, passou a fazer parte de um cenário que será registrado como um momento histórico para ser estudado pelas futuras gerações. É neste contexto que podemos refletir sobre o lugar e o papel de quem assume uma posição de poder supremo, muito próximo do que poderíamos relacionar ao poder divino. Afinal, de onde vem o poder de quem possui a “última palavra”? Não haveria aqui um aspecto religioso inserido no campo do judiciário?




    Levando em conta estas questões preliminares já podemos afirmar a relevância e atualidade do tema abordado por Marlene Bezerra Corsi neste livro. Mesmo porque, se a religião possui como base a dimensão de valores que se estabelecem na forma de moral, não seria também o campo axiológico que estaria ainda hoje norteando, em grande parte, as decisões na área do direito? Além disso, as semelhanças no campo ritualístico, não seriam um indicativo da permanente interface interativa entre direito e religião?




    Partindo dos conceitos que estabelecem parâmetros para a compreensão destes dois campos, a autora busca as raízes do sistema de regras nas civilizações arcaicas, fazendo, posteriormente, um percurso histórico que passa pela cultura greco-romana, estabelecendo as bases de nossa identidade. E neste percurso vai revelando as semelhanças e diferenças entre direito e religião, colocando o ritual como a conexão simbólica que se mantém.




    A partir da tradição weberiana, que tanta influência teve e tem nas ciências sociais no universo acadêmico, aprendemos que o poder, em sua forma burocrática, tem na impessoalidade e racionalidade as suas características fundamentais. Porém, a autora, neste livro, deixa claro que a relação entre o valor moral e as relações de poder acabam unindo, por meio do ritual, as dimensões da religião e do judiciário. Quando a ideia da justiça passa pela imposição de valores morais, assumidos em formas de lei ou de doutrinas, a perspectiva do sagrado se estabelece como elo de conexão entre o humano e o divino. Por meio dos rituais os seres humanos sacralizam um espaço geográfico, uma vestimenta, uma linguagem, um cronograma, e até uma decisão que poderá comprometer por inteiro uma vida em julgamento. O que nos remete a uma perspectiva de Feuerbach, onde o ser humano sacraliza aquilo que ele mesmo projeta, passando a controlar as relações de poder, tendo controle sobre o que foi sacralizado. No desejo de poder os seres humanos sacralizam as suas próprias vontades e estabelecem estas como parâmetros por meio dos rituais. Sendo assim, servindo-se de símbolos e signos sacralizados e por repetições, o rito organiza o sacrifício que, por sua vez, garante a estrutura de poder, “sacramentando” a ação humana.




    Portanto, quando a autora nos revela a interface entre religião e direito, no fundo ela está desvelando as formas de como os seres humano se utilizam do “sagrado” - por meio do que eles mesmos sacralizam - para determinar relações de poder. No ritual do júri, por exemplo, seria onde a justiça humana e a justiça divina se encontrariam sem contradições. Aliás, é possível compreender, inclusive, que é através desta forma de julgamento que Deus poderá fazer justiça na terra. Neste caso, por estar inserido na estrutura de um “rito sagrado”, coloca-se em uma instância de superioridade. Para além do considerado “profano”. Sendo assim, o ritual não serve apenas para organizar e fazer rememorar a partir das repetições, mas também possui a função de ordenar, servir de modelo. Onde a fé, enfim, a aceitação coletiva, através de narrativas mitológicas, acaba se transformando na conexão fundamental entre os rituais religiosos e os ritos do direito.




    É importante destacar que nossa cultura ocidental não possui apenas a sua narrativa de origem provinda do campo religioso, a partir de mito de Adão e Eva; a religião está nas bases de nossa organização social. Portanto, esta se revela presente também em nossas instituições. Afinal, define, em grande parte, a nossa visão de mundo tendo como referência um universo de valoração, a partir de onde nossas relações, escolhas e decisões ganham sentido e significado. É neste contexto que a “lei moral” e a “lei civil” se confundem, se apresentando de forma imbricada. Esta interface ocorre a partir dos rituais, o que será demonstrado pela autora a partir de uma análise crítica e de sua hermenêutica fenomenológica, tomando como base a observação empírica. No tribunal do júri, seu campo de pesquisa, Marlene consegue compreender e descrever a correlação entre direito e religião que atravessa séculos de história e se mantém até os dias de hoje.




    Por tudo isso, este livro oferece uma fonte de pesquisa relevante e atual. Aliás, apresenta elementos para debates que podem ampliar a nossa perspectiva sobre o alcance da religião em nossas formas de organização social.




    Carlos Alberto Tolovi


  




  

    
INTRODUÇÃO




    Diariamente observamos os rituais em nosso cotidiano. Embora evidente, este fato passa quase sempre despercebido. Este livro revisita os rituais do Direito e da Religião, a partir dos estudos que desenvolvi no campo da pesquisa científica e de mestrado na Pontifícia Universidade Católica de São Paulo. O eixo da reflexão é perceber o diálogo interdisciplinar e transdisciplinar. Refletir e registar é acender luzes para iluminar o caminho dos estudiosos que peregrinam pelas sendas do bom empreendimento acadêmico.




    Aqui busco uma compreensão do caráter epistemológico e o diálogo com especialistas e pesquisadores das esferas do Sagrado e do Profano.




    Desta feita, apesar do seu caráter científico, não chega a ser hermética a construção dos capítulos que contemplam os estudiosos do Direito e da Religião. As referências selecionadas têm origens similares. Algumas foram revisitações das áreas da Sociologia e Antropologia e me permitiram ampliar e descobrir que não existe uma relação dicotômica entre os domínios do Sagrado e do Profano. Ambas as esferas estão estreitamente vinculadas, pois os mitos revelam uma forma primária para o ser humano compreender o mundo e seus fenômenos.




    De certo modo, este livro contempla a familiaridade do diálogo entre disciplinas científicas em situações muito investigadas na ocasião da pesquisa. Procurei ser imparcial e busquei a evolução da percepção das áreas múltiplas do conhecimento podendo atuar também de forma prática nas visitações ao judiciário.




    No amplo espectro das relações Direito e Religião, o texto privilegia a questão de uma possível permanência ritualística religiosa na praxe do judiciário da atualidade. Constitui a base para a busca das regras cotidianas e arcaicas e leva-nos aos rituais “legalizados” espontaneamente pelos membros das tribos antigas. Isto permite revisitar as sociedades antigas para delas formar um entendimento historiográfico da Religião e sua permanência no Direito antigo.




    Pontuo alguns dos aspectos rituais religiosos do Direito nas sociedades arcaicas, tais como a formação, caracterização, fontes e funções. Ressalto que as regras arcaicas de controle social não se reduzem às leis criminais, existindo outras regras consensualmente aceitas, respeitadas e motivadas por necessidades sociais. Busco também tratar especificamente a ritualística judiciária contemporânea brasileira. Minha premissa é de que as instituições jurídicas atuais têm produzido, ideologicamente, em cada época e em cada lugar, fragmentos parcelados e representações míticas que revelam o ritualismo dos procedimentos judiciais.




    Em minha investigação, expresso o elo que une uma forma mental a uma estrutura social religiosamente separada em seus diferentes níveis. O ritual poderá ser considerado como a expressão de uma crise que se evidencia particularmente no plano institucional do direito público. Nesse elo, o rito coloca ordem, classifica, dá sentido ao que é importante e ao que é secundário. O mundo ritualizado nos afasta do mundo caótico, nos permite viver e sentir-nos em casa, assim apresento os ritos e os rituais como uma das expressões coletivas mais naturais do sagrado. Os ritos são elementos constitutivos do viver humano e pressupõem o convívio social. Acentuam as relações de funções e cargos e considera a sociedade como um sistema de posições sociais. De forma antropológica levo o leitor ao ritual dos valores em seus níveis mais profundos, notadamente no que consiste a relação entre indivíduos concretos, históricos e idiossincrásicos. A começar pela reflexão aprofundada sobre o ritual judiciário, na perspectiva de cada um dos seus elementos, seja o espaço, o tempo, o vestuário ou as palavras que nos permitem ver a importância dos ritos do processo contemporâneo porque são vestígios de uma forma arcaica e religiosa.




    Para os diferentes tipos e graus de relações entre o Direito e a Religião, há vários termos; desde sagrado (separado), profano (afastado) até o diálogo interdisciplinar (a convivência harmoniosa entre os saberes). A Religião e seus rituais na esfera da sociedade civil, com a compreensão do mundo antigo que passa, necessariamente, pelo reconhecimento de que ela comanda a vida inteira das pessoas, do nascimento à morte. O Direito e seus princípios gerais, classificações e categorias jurídicas, que continua atuando no nosso Direito moderno, tem como finalidade regulamentar o comportamento humano, elaborar os costumes como uma fonte do Direito que, no período arcaico, foi quase que exclusivamente a sua única fonte.




    O diálogo pode ser entendido a partir de duas experiências. A primeira, como aproximação à historiografia dos rituais do judiciário; a segunda, a de adentrar, cada vez mais, na vivência e na sacralidade das ritualísticas, de modo a não deixar o diálogo preterido ou jogado em segundo plano como se o judiciário não fosse do âmbito do sacralizado.




    Não é simples mergulhar nas águas dos conceitos que sempre carregam histórias e mergulhos que captam o sentido religioso nos rituais do Direito e que dão voz aos ritos do judiciário como conjuntos de regras que reproduzem as práticas dos rituais dentro do contexto religioso e que foram “esquecidas”.




    Deste modo este livro focaliza a interdisciplinaridade e transdisciplinaridade da Ciência do Direito com a Ciência da Religião. “Uma das patologias do saber é a disjunção entre as ciências, o isolamento” (MORIN, 2005, p. 21). Portanto, caminharei em sentido inverso à rarefação das comunicações entre as ciências, o fechamento disciplinar. Como diz Edgar Morin “o crescimento exponencial de saberes separados levam cada um, especialista ou não, a ignorar cada vez mais o saber existente” (MORIN, 2005, p. 21-22).




    Diálogo indispensável entre ambas as epistemologias da Religião e do Direito, em especial no que tange à ritualística, as duas ciências lidam com atitudes e tipos de comportamentos humanos que se fundam em valores ora aceitos, ora controversos, mas ambas se somam no intento de aprimorar o indivíduo e a sociedade.




    Meu tema toca o âmago da Religião e do Direito, em especial, o Judiciário.




    Especificar e aprofundar as modalidades ritualísticas do Judiciário e da Religião pode parecer algo ocioso, na verdade não é, pois esta relação corrobora um conhecimento mais clarificado das duas ciências, o entrelaçamento de ambas num dos processos mais profundos da cultura e da sociedade, o processo ritual, o qual mergulha nos símbolos e o símbolo é a forma primordial de todo conhecimento. Como diz Paul Ricoeur “o símbolo dá a pensar”. A ritualística não é algo extrínseco e dispensável na Religião e no Direito. Sem ela essas duas áreas não teriam como se expressar. Portanto, ela é um meio de comunicação essencial, eis que não haverá nem há sagrado santificador nem ministração da justiça sem o ritual.




    No espectro das relações entre Direito e Religião focalizo o assunto específico do ritual que permeia as duas ciências constituídas em suas formas intimamente conexas de expressarem e realizarem seus objetivos: no âmbito da Religião, manifestar e produzir o sagrado; no âmbito do Judiciário, realizar e formalizar a justiça. O Tribunal do Júri é um dos espaços de realização da justiça que mais se aproxima da ritualística religiosa. Embora seja lançado um olhar histórico sobre a relação entre Direito e Religião, o foco será a relação entre o ritual religioso e o ritual judiciário na sociedade Ocidental, enfatizando a sua permanência.




    O texto em questão é fruto da pesquisa que busca enfrentar alguns desafios: a) O direito teria surgido no seio da Religião? b) A ritualística do Direito também teria despertado da ritualística religiosa? c) O ritual do Direito se confundia com o ritual religioso? d) Ministrar a justiça teria sido uma forma de realizar o sagrado? e) Quais fatores levaram à separação entre Direito e Religião?




    Nas sociedades ocidentais, ao longo da História, deu-se o processo de separação entre o poder civil e o poder religioso. Daí as seguintes questões: uma vez secularizado e separado da Religião, o ritual do direito processual também se secularizou, ou ainda mantém reminiscências, semelhanças e até identidade com o ritual religioso, especialmente num fórum peculiar que é o Tribunal do Júri?




    Partindo do fato de que o Direito teve seu berço na religião e que os rituais de ambos continuaram unidos até o advento da secularização na modernidade que sucede ao Estado Teocrático Medieval, podemos afirmar que os rituais do Direito, em especial do Judiciário e do Tribunal do Júri, embora secularizados, mantêm estreita analogia ou semelhança com o ritual religioso e até reproduzem, em muitos aspectos, esse ritual. Cabe, portanto, à Ciência da Religião apontar essas semelhanças e seu alcance enquanto reminiscências da troca simbólica outrora vigente entre Religião e Direito. É possível definir que a ritualística que permanece no Direito Judiciário secularizado «é elaborada à maneira de um rito religioso” (RIVIÈRE, 1996, p. 316). Portanto contém não apenas analogias e semelhanças, mas reproduz e se identifica com os rituais religiosos.




    Pelo viés da História da Religião, mostra-se a origem comum dos rituais jurídicos e religiosos.




    Enfim, o estatuto interdisciplinar e transdisciplinar levou ao aprofundamento dos dois campos ritualísticos da Religião e do Direito, não apenas nas formalidades extrínsecas, mas nos rituais que tocam o âmago da vivência do sagrado e da ministração da justiça.


  




  

    
CAPÍTULO I. O DIREITO E SEUS RITUAIS NO BERÇO DA RELIGIÃO




    Mas, à frente dessas instituições e dessas leis, colocais as crenças, e os fatos tornar-se-ão claros e sua explicação tornar-se-á evidente.




    Fustel de Coulanges




    
INTRODUÇÃO




    Neste texto faremos uma longa navegação, cujo porto de destino será uma busca sobre a permanência dos rituais religiosos nos rituais do direito judiciário na atualidade, em especial no Tribunal do Júri. Mas até chegarmos lá, passaremos por vários portos cujas estadias constituirão as premissas para o destino final.




    A primeira parada é uma busca da origem do Direito e dos seus rituais no berço da Religião, pois é desta matriz que vêm as permanências que vão ser apontadas ao final da nossa viagem.




    Como o centro da questão é a relação entre Direito e Religião, será necessário partirmos de uma breve conceituação dessas duas áreas. Depois, será oportuno um percurso histórico para evidenciar a matriz dos rituais do Direito na Religião desde os primórdios das civilizações arcaicas até os sistemas mais avançados: o berço greco-romano do qual nasceu nosso Direito Ocidental, passando pela sacralização do Direito na Idade Média cristã, até a separação dos dois rituais - o religioso e o jurídico - na modernidade. Assim ficarão constituídas as premissas para o núcleo central do livro que buscará mostrar que a separação não é completa, pois a ritualística do direito judiciário moderno e contemporâneo, em especial no Tribunal do Júri, mantém a permanência do ritual religioso.




    
1. RELIGIÃO E DIREITO - CONCEITOS




    Neste primeiro item, à guisa de preâmbulo, delineiam-se algumas compreensões gerais acerca do Direito e da Religião.




    O Direito, por ser uma área eminentemente prática, já apresenta uma conceituação consensual.




    “Direito1 é a Ciência que sistematiza as normas necessárias para o equilíbrio das relações entre o Estado e os cidadãos e destes entre si, impostas coercitivamente pelo Poder Público” (GUIMARÃES, 1995, p. 262). Sendo assim, por visar o bem comum e ser uma disciplina normativa, o Direito é um objeto cultural imperativo, atributivo, dotado de validade eficácia e coercibilidade.




    Para Marky, o termo “Direito”, entre outros, tem dois sentidos técnicos. “Significa primeiramente, a norma agendi, a regra jurídica” (MARKY, 1995, p. 13). É o que o Direito brasileiro entende como complexo de normas. “Noutra acepção, a palavra significa a facultas agendi, que é o poder de exigir um comportamento alheio” (MARKY, 1995, p. 13). A definição terminológica do Direito parece consentir na explicitação global do complexo de normas regularizadoras dos comportamentos humanos. No Brasil, por exemplo, o Direito obrigacional ou pessoal é aquele que atribui ao respectivo titular o poder de exigir de outrem que lhe dê, que faça ou que deixe de fazer alguma coisa.




    Acerca da impossibilidade metódica da Ciência do Direito:




    O Direito é um fenômeno complexo e confuso. Jamais logicamente dedutível, tampouco se afigura como um dado natural ou racional. É imprevisto e nem pretende ser prenunciado. Inserindo-se na imprevisibilidade, apenas almeja minimizá-la, buscando, não raro com algum malogro, reduzir as desconexões e as complicações. Suas entranhas são obscuras e repletas de incertezas. A pretensa ciência do direito, entretanto, insiste em permanecer abstrata e dedutiva, como se o espírito humano não fosse capaz de criar algo mais elevado que entidades errantes que, quanto mais abstratas são, tanto mais se distanciam da realidade” (FILHO, 2007, p. 29-30).




    Quanto à área específica da Ciência da Religião, ainda não há um conceito definido. Por ser a Ciência da Religião uma ciência nova, trabalha-se com conceitos de alguns teóricos, talvez, por estarmos há poucas décadas de seu surgimento no Brasil. Neste sentido, recorre-se amiúde a conceituação de Durkheim (1858-1917): “Uma religião é um sistema solidário de crenças e de práticas relativas a coisas sagradas, isto é, separadas, proibidas; crenças e práticas que reúnem numa mesma comunidade moral, chamada igreja, todos aqueles que a elas aderem” (DURKHEIM, 1996, p. 32). Esta conceituação se aplica aos sistemas já estruturados de religião.




    Aproximando a conceituação de Durkheim com a Ciência da Religião, Pich diz que “a Religião pode ser entendida como uma condição e uma forma humana de vida, com configurações históricas, culturais e sociais complexas, que exigem, na Ciência da Religião contemporânea, uma abordagem interdisciplinar de análise de fenômenos” (PICH, 2013, p. 143).




    Já Greschat, teórico da Ciência da Religião, evita definir o termo religião:




    A palavra “religião” é como um labirinto e que em muitas línguas europeias, a palavra religio está profundamente enraizada. Uma vez que a cultura europeia foi marcada pelo cristianismo, quando europeus ouvem a palavra “religião” pensam, em primeiro lugar, na religião cristã. Na verdade, existe apenas de forma diferenciada. O cristianismo manifesta-se como católico-romano, evangélico, batista, metodista, ortodoxo-russo e assim por diante. Todavia, na área jurídico-pública, quando alguém se refere a unidade cristã, usa a palavra “religião” em vez de “cristianismo” (GRESCHAT, 2005, p. 17).




    Greschat, quando cita a poesia de Schiller, remete-nos a indicativa do termo “religião” como aquele que abarca todas as religiões:




    Que religião eu confesso?




    Nenhuma daquelas que você menciona.




    E por que nenhuma?




    Por causa da religião (GRESCHAT, 2005, p. 18).




    Esclarecido que não há um conceito definitivo, a Religião torna-se parte do campo epistemológico da Ciência da Religião para a busca de sua conceituação. Há estudos recentes e legitimadores que emancipam esta ciência, no entanto, um dos maiores desafios é o de conceituar, haja vista, o campo da ciência da religião se consolidar como parte da inter e transdisciplinaridade. “A palavra “religião” serve para especialistas de diversas disciplinas, embora nem sempre - e nem em todos os lugares - denomine a mesma coisa” (GRESCHAT, 2005, p. 20).




    Também Turner vê a complexidade em definir religião. Para ele, o ofício da Ciência da Religião é o de estabelecer uma forma de pensamento cuja premissa maior é a conceitualização terminológica da “religião”. Este dado empírico traria inteira e completa independência para o seu campo de atuação. Mesmo assim temos que admitir que, “o desenvolvimento das ideias religiosas está cercado por tão intrínsecas dificuldades que poderá vir a não receber nunca uma explicação satisfatória” (TURNER, 2013, p. 19).




    Greschat também diz que “embora novas definições sejam lançadas permanentemente, até hoje não se chegou ao resultado esperado. Não há uma definição que não seja rejeitada por, pelo menos, uma pessoa” (GRESCHAT, 2005, p. 20). Para Greschat deve-se ter como pressuposto a improbabilidade de um conceito fechado.




    Assim como outras ciências, tais como a Teologia que busca esclarecer o que é “alma”, “Deus”, ou a Psicologia que busca conceituar o que é o “consciente e o inconsciente”, ou ainda os neurocientistas que enfrentam uma infinidade de dificuldades com a definição do que é a “mente”, a Ciência da Religião também busca definir um conceito para “religião”. No entanto, todos enfrentam a dificuldade de encontrar conceituações epistemológicas. Entretanto diz Greschat, “o fato de não possuirmos uma definição universal de religião é um defeito, mas não uma catástrofe” (GRESCHAT, 2005, p. 21).




    Em nosso estudo, reservando a definição de Durkheim acima proposta para as religiões mais evoluídas, com as quais lidaremos, propomos uma conceituação mais ampla, que abarcaria até as formas elementares de vida religiosa.




    Assim, a Religião é um culto praticado por seres humanos a entidades as quais atribuem poderes sobrenaturais.




    
2. O SISTEMA DE REGRAS NO BERÇO DA RELIGIÃO NAS CIVILIZAÇÕES ARCAICAS




    O propósito deste segundo item é apresentar uma historiografia do Direito no que se refere as suas matrizes na Religião, notadamente a partir de uma pesquisa das fontes do passado com o olhar voltado, especificamente, para o fenômeno do Direito descrito nas civilizações arcaicas sob a perspectiva mítica.




    De forma sumária, traça-se um percurso no mundo dos rituais da “legalidade”, visitando algumas teorias que nos remetem aos sistemas jurídicos elementares. Posteriormente, examinaremos a história do Direito na sua evolução no decurso dos séculos no berço da Religião, tendo em mira o caminho que leva ao moderno Direito Ocidental, excluindo desse percurso as religiões orientais.




    Por isso a investigação histórico-geográfica se concentrará à antiguidade greco-romana, em virtude das influências exercidas pelo Direito desses países no nosso sistema judiciário. Dos romanos, surgiram os grandes jurisconsultos da antiguidade, pois “foram os primeiros na história da humanidade a conseguir elaborar uma técnica jurídica e uma ciência do Direito, graças à análise profunda das instituições e à formulação das regras jurídicas” (GILISSEN, 2003, p. 18). Dos gregos porque o sistema jurídico da Grécia é uma das principais fontes históricas. Eles foram os grandes pensadores políticos e filosóficos da antiguidade e seus regimes políticos serviram de modelo às civilizações ocidentais.




    Da trajetória pela historicidade do Direito, apresentaremos uma noção do surgimento do Direito no seio da religião. Apresentaremos uma percepção se o ritual do Direito estava atrelado e até se confundia com o ritual religioso antes de se separarem.




    Vale lembrar que este exame dos rituais religiosos do Direito no decurso de sua evolução tem como meta investigar se essa sacralidade da ritualística do Direito tem permanência no nosso sistema judiciário vigente.




    Assim, retomando a nossa hipótese pelo qual até permanecem os rituais religiosos no âmbito do procedimento judiciário, estes passaram pela história dos grandes sistemas judiciários no mundo, desde as origens, e ainda deixam marcas em nossos dias.




    
3. O SISTEMA DE REGRAS DOS POVOS ARCAICOS E A RELIGIÃO SEGUNDO DURKHEIM




    Quando pensamos em Direito arcaico, logo imaginamos algum tipo de “norma ultrapassada” utilizada em tempos muito antigos, ou a falta de regulamentação de atos para assegurar a ordem social. Talvez, pensássemos na representatividade legal do “olho por olho ou dente por dente”, inviável hodiernamente. Especificamente, um Direito inutilizado e inválido da pré-história que compreende o período anterior a invenção da escrita, ou ainda, um Direito em seu estado elementar no qual o comportamento de povos antepassados era descrito por meio de imagens das pinturas rupestres e/ou dos sepultamentos de indivíduos com objetos depositados nas sepulturas. Entretanto cumpre notar que aqueles comportamentos nos forneceram as primeiras manifestações de obrigatoriedades jurídico-religiosas.




    Victor Turner (2013) diz que em matéria de religião não há povos mais simples, sim povos com tecnologias mais simples que as nossas.




    Durkheim (1858-1917), um dos pioneiros sociólogos do final século XIX também examinou a Religião nas suas formas mais elementares e diz que há um cotidiano existencial de formas regradas nas sociedades primitivas. A obra de Durkheim é importante, por meio dela chegaremos a uma compreensão dos rituais judiciários mais recentes acompanhando na História a maneira como eles progressivamente se compuseram.




    Toda vez, portanto, que empreendemos explicar uma coisa humana, tomada num momento determinado do tempo - quer se trate de uma crença religiosa, de uma regra moral, de um preceito jurídico, de uma ciência estética, ou de um regime econômico, é preciso começar por remontar a sua forma mais simples e primitiva (DURKHEIM, 1996, p. 8).




    Sabendo que a vida “imaginária2” e “emocional” do ser humano é sempre, e em qualquer parte do mundo, extremamente complexa, tentaremos fazer o uso do marco referencial da sociologia empírica durkheimiana para esta seção que se justifica porque ela aborda as formas de religião mais primordiais que podem atualmente ser observadas.




    A obra de Durkheim deve ser vista como parte importante das disciplinas que compõem o espectro da Ciência da Religião. Faz-se necessário esclarecer as relações entre as crenças e as leis pela ótica da sociologia desenvolvida por Durkheim.




    Este sociólogo estudou a religião de uma das sociedades mais simples. Vamos passar por ela, para nela verificar se há regras inerentes à relação entre o Direito e a ritualística judiciário-religiosa.




    Para principiar, o autor na sua investigação que trata de As Formas Elementares da Vida Religiosa, ressalta que “antes da metade do século XIX, todos estavam convencidos de que o pai era o elemento essencial da família; não se concebia sequer que pudesse haver uma organização familiar cuja pedra angular não fosse o poder paterno” (DURKHEIM, 1996, p. 12). Nota-se nas palavras do sociólogo o espaço destinado para uma abordagem disciplinar do direito de família3 concentrado no poder paterno.




    Durkheim cita também a teoria do matriarcado do jurista e antropólogo Bachofen (1815-1887), para demonstrar que esta precede a religião do poder centrado no pai. Novamente, um lugar guardado dentro da Sociologia da Religião que aponta para o começo absoluto do Direito e suas regras de família centrado na pessoa da mulher. O patriarcado ou matriarcado constituem as raízes do direito de família e os seus poderes têm caráter sagrado.




    Na seção O totemismo como religião elementar, da obra As formas elementares da vida religiosa, Durkheim enuncia que os primeiros estudos acerca da Religião foram “ao mesmo tempo como religião e instituição jurídica” (DURKHEIM, 1996, p. 86).




    Citando Frazer, Durkheim diz que este pesquisador fez um compêndio “tal é o objeto de seu pequeno livro intitulado Totemism” (DURKHEIM, 1996, p. 86) e reuniu uma série de documentos importantes relacionados tanto à religião totêmica quanto à organização familiar e matrimonial.




    Em As Formas Elementares da Vida Religiosa, verifica-se que, sob a religião do totemismo australiano, estão os primeiros indícios de obrigações familiares relativas ao Totem4. O Totem é o núcleo que circunda todas as obrigações. Atribui-se a ele grande eficácia. “Tornou-se uma verdadeira instituição pública” (DURKHEIM, 1996, p. 179).




    As obrigações totêmicas encontram-se nos grupos que ocupam na vida coletiva um lugar vinculante e designado: o clã. Do clã são traçados os primeiros laços de parentesco que caracterizam a afinidade5. A presença da regra do parentesco por afinidade é uma das formas elementares advindas da relação de obrigatoriedade do agente com o Totem. Supõe-se que a pessoa tenha por pai, por mãe, por antepassado um agente comum.




    E se dizemos que se considerem como uma mesma família é porque reconhecem uns em relação aos outros deveres idênticos àqueles que sempre couberam aos parentes: deveres de assistência, de vendeta, de luto, obrigação de não se casar entre si, etc. (DURKHEIM, 1996, p. 97).




    De maneira direta, a citação remete-nos à gênese e à fórmula do Direito com a obrigação de fazer. “Nessa fase da história, não se conhece outra forma de aliança e de associação a não ser a que resulta do parentesco” (DURKHEIM, 1996, p. 170).




    Isso leva-nos a considerar que das tribos indígenas australianas poderiam ter saído as primeiras manifestações do Direito. Neste direcionamento, as leis arcaicas se originam na família, nos procedimentos ritualísticos das crenças, nos sacrifícios e nos cultos aos mortos, por meio da linha paterna ou materna, mas sempre advindos da linha familiar e totêmica.




    A sociedade dos povos arcaicos se estrutura no princípio do parentesco. Direcionam os primeiros passos para os laços de afinidade e depois para os de consanguinidade como conhecemos. Todos os membros de um mesmo grupo se ajudam mutuamente porque são parentes ou se veem como tal.




    Nas instituições familiares primordiais verificam-se as marcas do fenômeno jurídico religioso. Os povos se organizam em camadas e subdividem-se em clãs, fratrias e classes. Cada camada possui, em seu sistema de organização, o que Durkheim chama de “sociologia da família” (DURKHEIM, 1996, p. 100). Dentro dessa sociologia familiar é possível observar três diferentes regras que dão identidade totêmica ao membro que nasce.




    Da perspectiva da “sociologia da família”, vista por Durkheim, é consenso que a instituição familiar primordial tem a sua estruturação voltada para a Religião.




    Precipuamente o direito do nascituro é uma das vertentes jurídico-religiosas nas tribos australianas examinadas por Durkheim; o ser humano nasce envolto em regras e habitua-se nas observâncias destas; observar estritamente as normas impostas é ser reconhecido como parte da organização social.




    O Direito elementar aponta para o direito informal, para o direito do cotidiano existencial pautado por certas obrigações suscetíveis de punições. O Direito nesta fase ainda não tem uma forma definida. A família, o Direito e a Religião encontram-se fundidos. Não há diferenciação entre o que é ou o que não é jurídico, entre o que é ou o que não é religião.




    Voltando às regras do nascituro nas sociedades arcaicas, “a criança quando nasce tem por Totem o de sua mãe, por direito de nascença” (DURKHEIM, 1996, p. 101), ou “o Totem se transmite em linha paterna” (DURKHEIM, 1996, p. 101). Ou ainda, “o Totem da criança não é necessariamente nem o da mãe, nem o do pai: é o do antepassado mítico” (DURKHEIM, 1996, p. 101).




    Vejamos que das regras do nascimento procedem as normas acerca do direito de identidade e da pertença. Essas regras variam de acordo com cada clã e seu respectivo Totem. Leva-se a pertença desde o nascimento à morte, representando a pessoa e identificando-a em qualquer espaço ou lugar, inclusive quando ultrapassada a base territorial. O Totem é um elemento de seu estado civil.




    Durkheim faz-nos conhecer que a gênese da evolução do Direito está envolta em um conjunto complexo de crenças, costumes, estipulações e instituições familiares, e particularmente, a proibição do incesto. Assim, o Direito arcaico pode ser interpretado pelo princípio do parentesco com os laços de afinidade, que posteriormente conhecemos como os laços de consanguinidade.




    Após algumas gerações surgem grupos nos quais o único laço é o fato de se descender de um antepassado comum, homem ou mulher. É parte da constituição de um clã (grupo de famílias), ter um antepassado comum e praticar o culto desse antepassado.




    As classes de nascimento, matrimônios, de obrigações de fazer, de territorialidade, propriedade, sucessão etc., são possuidoras de Totens que as identificam. Mesmo que busquemos os aspectos materiais jurídicos do Totem, sempre vamos encontrar que o Totem se mostra o tempo todo, inteiro e completo em um sistema de crenças.




    Essas decorações totêmicas permitem pressentir que o totem não é somente um nome, um emblema. É durante as cerimônias religiosas que elas são o totem, ao mesmo tempo que este é uma etiqueta coletiva, tem um caráter religioso. Com efeito, é em relação a ele que as coisas são classificadas em sagradas e em profanas. Ele é o próprio modelo das coisas sagradas (DURKHEIM, 1996, p. 113).




    No mundo arcaico tudo é sagrado, o homem é um ser sagrado, “cada membro do clã é investido de um caráter sagrado” (DURKHEIM, 1996, p. 129).




    Além do nascimento e casamento, outras áreas da tipologia jurídico-religiosa podem ser encontradas em Durkheim. O “direito de propriedade” tem o seu lugar “definido”. A propriedade nas sociedades arcaicas tem as formas de participações místicas de coisas mobiliárias e imobiliárias. Por exemplo, o solo é sagrado, divinizado, ele é a sede de forças sobrenaturais. Há sempre o laço místico que materializa, separa e simboliza a relação entre os homens e os espíritos da terra com os mortos ou os antepassados enterrados no solo. Quanto a esses bens,




    Quando um homem do Totem da Ema, achando-se numa localidade ocupada por um clã da Semente do Capim, colhe algumas dessas sementes, deve procurar o chefe, antes de comê-las, e dizer-lhe: “Colhi estas sementes em suas terras.” Ao que o chefe responde: “Está bem, pode comê-las.” Mas se o homem da Ema comesse as sementes antes de pedir autorização, acredita-se que ficaria doente e se arriscaria a morrer (DURKHEIM, 1996, p. 135).




    Uma tribo e suas instituições de direito privado, de propriedade pessoal, apresentar-se-ão sempre com o distintivo da participação mística do universo do ser humano. Assim, como o homem está misticamente ligado aos membros do seu clã, sente-se ligado do mesmo modo a certos objetos. O direito de propriedade6 tem carácter sagrado, é inviolável sob pena de sanções sobrenaturais; os bens são em princípio inalienáveis. Basta, por vezes, marcar com um sinal exterior (por exemplo, um traço, um pau) a sua intenção de se apropriar de uma coisa para torná-la um “tabu”, ou seja, interditá-la aos outros.




    Assim, com base no princípio do parentesco, o Direito arcaico se institui e dá base formadora para o direito de propriedade e sucessões. Sempre mediados pelo Totem, suas bases se originam na família e nos procedimentos que as circunscrevem, como as crenças, os sacrifícios e os cultos aos mortos.




    No tocante às sucessões, esse direito se dá com a morte do chefe do clã. O que lhe pertence é muitas vezes enterrado ou incinerado com ele, em virtude da lei da participação. Não obstante, as necessidades econômicas obrigam também a permanência de certos objetos, como armas e alimentos, em favor dos sobreviventes. Uma das primeiras formas de sucessão de bens se verifica na lei da participação clânicas.




    Pelo viés sociológico durkheimiano, considera-se a obediência aos costumes, a habitualidade comportamental e espontânea como algo sempre assegurado pelo temor dos poderes sobrenaturais. Eis porque Direito e Religião se misturam. É característica desse Direito a indiferenciação, pois as diversas funções que distinguimos em outras formas sociais evoluídas, como a Religião, a Moral e o Direito, estão confundidas nas sociedades ditas arcaicas.




    Os fenômenos sociais judiciário-religiosos foram os primeiros encontrados na história, eles modelaram a organização social e constituíram os próprios marcos da sociedade. Constata-se que é parte do mundo antigo “o Direito arcaico” e esse não conhece uma forma escrita, sendo mais ou menos desenvolvido. O contato com as “regras jurídicas” acontece com os usos e costumes, com a tradição. Cada direito7 de cada clã ou tribo é reconhecido único e inconfundível diante outras sociedades.




    O contato com as outras tribos se dá por intermédio de guerras ou acordos, e/ou troca de alimentos. “Clãs diferentes são tratados como inimigos porque são de sangue diferente” (DURKHEIM, 1996, p. 170).




    A religião do totemismo está intimamente ligada à organização social mais arcaica que conhecemos. É por meio dessa religião ou desse reino social que se pode estudar uma evolução judiciária atrelada à evolução religiosa. Nesta evolução, a condição social é um dos fatores determinantes. As novas condições sociais vão substituir as formas elementares por novas maneiras de representar o real, como uma forma de pensamento que se renova e se constitui, mas a mentalidade arcaica ainda permanece nessas novas formas.




    Portanto, é um erro pensar que essa mentalidade nada tenha a ver com a nossa. Nossa lógica nasceu dessa lógica. As explicações da ciência contemporânea são mais seguras de ser objetivas porque são mais metódicas, porque se baseiam em observações mais severamente controladas, mas elas não diferem em natureza daquelas que satisfazem o pensamento primitivo. (DURKHEIM, 1996, p. 249).




    Esta análise leva-nos a crer que as regras do Direito atual não se distinguem totalmente das prescrições rudimentares. Resumidamente, a instituição do Direito nasce da Religião. Dela a humanidade recolhe os seus frutos. Ela é o marco da organização jurídica que laboriosamente se molda ao longo da História. Durkheim estudando a sociologia da religião mais primitiva, nos permite investigar pelo viés da interdisciplinaridade um modo de compreensão de que a instituição do Direito jurídico-religiosa é um produto social gerado no âmbito familiar como uma forma de organização instituída pelas normas da Religião. Durkheim, com o totemismo australiano, analisou as sociedades e dividiu-as em classes.




    A interação coletiva existe no passado remoto e constata-se que relacionamentos são preservados e remodelados. A herança evolutiva do Direito com a sua fonte de regras na Religião tem o papel essencial que norteia as experiências relacionais da vida humana. A forma como o Direito avalia situações faz parte da história do nosso passado ancestral. O prolongado período de evolução oferece respostas para a realidade que a maioria dos seres humanos vem construindo desde o alvorecer da história registrada.




    Segundo Durkheim, “todos reconhecem hoje que o direito, a moral, o próprio pensamento científico nasceram na religião, durante muito tempo confundiram-se com ela e permaneceram penetrados de seu espírito” (DURKHEIM, 1996, p. 59).




    O sistema de obrigação judiciária primitiva pode ser associado à Religião em razão de haver partes, palavras, gestos que obrigam e vinculam em formas solenes. Com frequência os atos jurídicos têm um caráter ritual. Os contratos, os juramentos, o ordálio8 contêm aspectos que se misturam aos ritos religiosos.




    A influência da religião sobre a comunidade e suas normas de conduta é marcante e quase sempre a regra sobrenatural passa a ser a regra jurídica. O Direito arcaico é envolto e completo nas crenças dos antepassados, no ritualismo e na força das divindades, tal o sincretismo integrado das normas jurídicas e morais no religioso. Os costumes por serem objetos de respeito e veneração são assegurados por sanções sobrenaturais. Dificilmente são questionadas a sua validez e aplicabilidade.




    São características do Direito arcaico as práticas de convívio familiar de um mesmo grupo social unido por crenças e atividades rotineiras. A religião aparece como um fenômeno de coação na medida em que ocorre algum receio e/ou ameaça permanente dos poderes sobrenaturais. Os demônios, assim como os deuses e as almas dos mortos são objetos de representação coletiva, obrigatórias e sancionadas pelos ritos.




    As representações da crença coletiva são tradicionais e comuns a todo um grupo. O Direito e a Religião compreendem a idade mágica da humanidade na qual as leis funcionam regularmente sozinhas com presença e movimento, de forma implícita e explícita.




    Em Durkheim “os primeiros ritos teriam sido ritos mortuários; os primeiros sacrifícios teriam sido oferendas alimentares destinadas a satisfazer as necessidades dos defuntos; os primeiros altares teriam sido túmulos” (DURKHEIM, 1996, p. 39). A morte é que teria operado essa apoteose; foi aos mortos, em última instância, às almas dos antepassados, que teria se dirigido o primeiro culto da humanidade.




    Nesta análise, o clã tem geralmente um nome, mitos, rituais próprios e interdições alimentares. Neste aspecto, nas manifestações mais antigas do Direito, as sanções legais estão profundamente associadas às sanções rituais. A religião totêmica australiana organiza, cria e institui as regras da família e da sociedade.




    Em Durkheim, o rito é a parte material das cerimônias. “Esse formalismo religioso, muito provavelmente a forma primária do formalismo jurídico, advém de que a fórmula a pronunciar, os movimentos a executar, tem em si mesmo a fonte de sua eficácia.” (DURKHEIM, 1996, p. 18).




    
4. AS MAIS ANTIGAS FORMAS DE DIREITO E A RELIGIÃO SEGUNDO MAUSS




    Em continuidade aos estudos de Durkheim sobre as formas arcaicas de Direito apresentamos os conceitos da antropologia de Marcel Mauss (1872-1950) que versam sobre a mesma temática. A antropologia, assim como a sociologia, também é parte da disciplina que compõe o espectro da Ciência da Religião. Ela se faz importante para que se esclareça as relações entre as crenças e as leis pela ótica antropológica-jurídico-religiosa.




    Pelas lentes da antropologia, sabe-se que em muitas civilizações, as trocas e os contratos aconteciam sob a forma de presentes, obrigatoriamente dados e retribuídos. Mauss partiu do princípio do fenômeno social total e trouxe o amplo conjunto de fatos que englobam, além de outras, as áreas jurídicas.




    Há anos nossa atenção dirige-se ao mesmo tempo para o regime do direito contratual e para o sistema das prestações econômicas entre as diversas seções ou subgrupos de que se compõem as sociedades ditas primitivas, e também as que poderíamos chamar arcaicas (MAUSS, 2003, p. 187).




    A Religião, sob a perspectiva do Direito contratual estudada por Mauss, trouxe um ensaio do conceito da economia jurídica religiosa dos grupos e subgrupos que compunham as sociedades arcaicas. A influência da religião sobre o ritual judiciário vem de uma era muito antiga. A parte mais primitiva, desenvolvida e elaborada está na partilha de bens. É muito significativo este antigo poema,




    jamais encontrei homem tão generoso e tão pródigo em alimentar seus hóspedes que “receber não fosse recebido” nem homem tão...(falta o adjetivo)




    de seu bem que receber em troca lhe fosse desagradável.




    Com armas e vestimentas os amigos devem se obsequiar;




    cada um o sabe por si mesmo (por sua própria experiência)




    Os que se dão mutuamente presentes são amigos por mais tempo se as coisas conseguem se encaminhar bem.




    Deve-se ser um amigo para seu amigo




    e retribuir presente por presente; deve-se ter riso por riso




    e fraude por mentira




    Sabes isto, se tens um amigo




    em quem confias e se queres obter um bom resultado convém misturar tua alma à dele




    e trocar presentes e visitá-lo com freqüência




    Mas se tens um outro de quem desconfias e se queres chegar a um bom resultado, convém dizer-lhes belas palavras mas ter pensamentos falsos




    e retribuir fraude por mentira




    É assim com aquele em quem não confias e de quem suspeitas os sentimentos convém sorrir-lhe mas falar contra a vontade; os presentes dados devem ser semelhantes aos presentes recebidos.




    Os homens generosos e valorosos têm a melhor vida; não sentem temor algum




    Mas um poltrão tem medo de tudo; o avarento sempre teme os presentes.




    Mais vale não rezar (pedir) do que sacrificar demais (aos deuses)




    Um presente dado espera sempre um presente de volta. Mais vale não levar oferenda do que gastar demais com ela (apud MAUSS, 2003, p. 187).




    O célebre poema escandinavo (ou seria um código de leis?) espelha bem o quão difícil é a prática do Direito, uma vez que no mundo ocidental moderno a prática de trocas é derivada da vontade dos homens. Em Mauss esse poema traduz a civilização escandinava sob as regras dos contratos econômicos e suas trocas resultantes da obrigatoriedade dos presentes dados e retribuídos.
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