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A relacao entre o Direito e a Histéria tem sido de ha muito explorada,
sem a preocupacgao, por nds considerada acertada, de estabelecer qualquer
critério de subordinagdo ou dependéncia entre os fendmenos histérico e juridico,
mas sim uma relacdo de interdependéncia sob o enfoque normativo. Isso nao
significa que o tema seja pacifico e desprovido de divergéncias doutrinarias,
sobretudo no que se refere ao mundo do Direito. Pretendemos, neste artigo,
discutir a Teoria do Culturalismo Juridico a partir do estudo concreto do direito
vigente na Mesopotamia e no Egito Antigo, por se entender que ela permite
compreender uma forma de pensar o Direito que mais se aproxima da Historia,

sem prejuizo de outras que venham estabelecer tal relagao.

Com vistas a compreensao do Direito, muitas teorias ocuparam e ocupam
lugar de destaque, dentre as quais uma que, ao nosso entender, se sobreleva por
buscar na Historia a explicagao para o processo de surgimento e desenvolvimento
dos aspectos normativos que imprimem uma conduta aos individuos em

sociedade. Tal teoria se denomina Culturalismo Juridico.

A referida teoria localiza o direito no mundo da cultura, encarando-o como
a resultante de um processo criativo dos individuos, tendente a adicionar as
coisas, materiais ou imateriais, um significado com vistas a aperfeigoa-las (homo

additus naturae).

Dentre os defensores do Culturalismo Juridico no Brasil, destaca-se Miguel
Reale, para quem o direito resulta da conjugacédo dos fatos e dos valores, que
podem ou ndo alcar um acontecimento do cotidiano ao status de “conduta a ser

observada” (por meio de uma norma).
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Das caracteristicas apontadas resumidamente acima se pode chegar a
pelo menos duas conclusdes que reforcam a teoria do Culturalismo Juridico, aqui
analisada sob a éptica da interdependéncia entre a Historia e o Direito, que s&o:
a) que a conduta humana se desenvolve em um contexto bilateral ou multilateral,
historicamente estabelecido; e b) que os fatos se dado no seio da sociedade e sdo

valorados, em regra, conforme o momento histérico vivido por ela.

Nesse sentido, € acertada a sintese conclusiva de Miguel Reale (apud
DINIZ: 2005, p.143), ao enunciar que:

[...] A ciéncia do direito € uma ciéncia histérico-cultural e
compreensivo-normativa, por ter por objeto a experiéncia
social na medida, enquanto esta normativamente se
desenvolve em fungao de fatos e valores, para a realizagao

ordenada da convivéncia humana.

Ha de se perceber que o autor da primazia ao carater historico, pois a
cultura, ela mesma, é forjada no devenir histérico, e o direito, como objeto cultural,
nasce nesse contexto, donde se pode afirmar que o mesmo se fez presente
tantas vezes e em quaisquer sociedades que o estabelecera, quer seja para
determinar condutas, que seja para solucionar conflitos. Na Mesopotamia e no
Egito Antigo n&o haveria de ser diferente, mas com suas caracteristicas proprias e

seus institutos especificos, o que se passa a verificar doravante.



A anadlise do fendbmeno juridico nas referidas civilizagcdes serve-nos de
constatacdo ao mostrar o Direito enquanto uma producdo humana. Ele constitui-
se, portanto, como um artefato produzido para atender a necessidades sociais,
posto fazer parte do mundo da cultura. Este, cognominado também como o
‘Mundo das Finalidades” (POLETTI: 1996, p.80), diz respeito a produgao
acrescida a natureza do individuo e, concomitante, da coletividade. Desta feita, a
cultura pode ser conceituada, nas palavras de Maria Helena Diniz, como o
‘complexo de adaptagbes e ajustamentos feitos pelo homem, para que as coisas
sirvam aos fins humanos” (1999, p.132). Por tudo isso, se pretendemos conhecer

o Direito de uma sociedade necessario é entender sua cultura.



No Egito Antigo a manifestagdo do dever ser estava entranhavelmente
ligado a moral, a religido e a magia. Os principios morais orientavam tanto o
elaborador quanto o aplicador da norma. Esta era legitimada pela crenga de que
emanava da divindade, e a conduta contraria a prevista era considerada néo sé
anti-juridica mas também herética, pois assim descumpria-se a vontade dos
deuses. A arte de fazer direito € magica assim como sua interpretagcdo e
aplicacao. Ritualistica tal qual a cultura juridica mesopotamica, o Direito entre os
egipcios seguia sob o simbolo de Maet. Esta, conforme explica Antbénio
Brancaglion Junior, € uma “ordem moral e cosmica que abrangia as nogbes de
‘verdade’, ‘justica’, ‘equilibrio’ e ‘ordem’, personificada como uma deusa, filha do
deus-sol [Ra ou Ré]” (2004, p.59). Este principio divino de ordem protegia a
sociedade do caos e da destruicdo. Nao é atoa que o controle onipresente de
Maet (ou Maat) era tido como a raz&o para o Egito ter-se constituido como o mais
duradouro império da antiguidade oriental, quando por volta de 3000 a.C.
constituiu-se como Estado soberano e unificado, sob méritos de Menés. Esta
simbologia, também compreendida como um principio juridico e filoséfico atuava
nao so entre os vivos como também na vida post mortem. Ela “é protagonista da
maior importancia no julgamento dos mortos, no Tribunal de Osiris; [era] colocada
na balangca para equilibrar o coracdo do julgado” [CUNHA: (s.d.), p.13]. Na
Mesopotamia o campo juridico restringia-se a experiéncia em vida, até porque os
mesopotamicos ndo acreditavam na vida pés-morte. No Egito a experiéncia pos-
tumulo também pretendia o controle da ordem, pois na cultura egipcia acreditava-
se que o mundo dos vivos e 0 mundo dos mortos mantinham estreita relagao. Se
porventura a desordem reinasse numa dessas dispensacgdes, a outra parte
poderia ser afetada. Dai porque Maat esta tanto num quanto noutro mundo para

manter o equilibrio na inter-relacao entre ambos.



A normatividade pré-juridica da Civilizagdo do Nilo além de ser
indissociavel do mito e da religido, também se mostra sintonizada com o poder. A
cultura juridica desse povo favorecia o dominio do Estado sobre o individuo e, por
consequéncia, do social, pois como esclareceu Weber a sociedade € feita de
individuos portadores da unidade compreensivel da acdo que mantém referéncia
a conduta de outrem. A sacralidade do Direito egipcio garantiu aos farads longos
anos de reinado com raros periodos de turbuléncia. A organizagao politico-
religiosa do Império consagrava o rei como uma espécie de divindade. Ele era a
principal fonte do Direito e da religido. Desobedecé-lo era conduzir-se contra os
deuses e ignorar a ordem, a justica e a verdade (Maet). A promulgacdo de uma
sentenca nao carecia de apelagao haja vista ter-se definido-a em cooperagao com
os deuses, onipresentes e oniscientes. Eles véem e sabem de tudo, logo, suas
decisbes sdo verdadeiras e justas. Mas esta constatacdo ndo pode ocultar o fato
de que possivelmente em algumas situagdes uma decisao juridica tenha sido
questionada e o réu tenha solicitado o veredicto do proprio Farad. O poder divino
dessa figura podia ser considerado a “Constituicdo” do Egito Antigo. Dai porque

para uma seguranga juridica ele deveria ser evocado.



O Vizir era o principal encarregado de aplicar a lei. Esse era o titulo dado
ao bem-aventurado que era concomitante sacerdote da deusa Maat e funcionario
real, incumbido de ser juiz na solugao das lides. Como esclareceu Cristiano Pinto
“a jurisdicdo era titularizada pelo Faradé que poderia a seu critério, delegar
funcionarios especializados para a tarefa de decidir questdes concretas” (2002,
p.52). Como n&o havia um cddigo sistematizado de leis escritas, tal qual o Codigo
de Hamurabi, o guia para orientar o aplicador do direito consistia basicamente nas
prescricdes do rei para o plano do sollen (dever ser) e nas instru¢cdes para o
campo do sein (ser). Muito mais que isso, o corpo das decisdes dos especialistas
(chamados nédo s6 a aplicar a norma mas também a pensar sobre o proprio
fendmeno juridico) contava no momento do julgamento e constituida conteudo de
novas normas. Ou seja, dado um fato novo seria submetido a uma valoragao
subjetiva, no que resultava em proposicdes normativas objetivadas. E a dialética
da polaridade do tridimensionalismo de Miguel Reale: Fato, Valor e Norma numa
relacdo dindmica. Além de tudo isso, também se desenvolveu no Egito, como
produto cultural, um sistema de leis baseadas no costume. Desde o periodo pré-
dinastico (5500-3050 a.C) o direito costumeiro teve sua importancia a ponto de
posteriormente se impor até mesmo ao Farad. “No Egito, entdo, havia um direito
consuetudinario (a permanéncia do “ontem eterno”, como diria Weber) e corpos
de leis , orientados de acordo com a determinac¢do do soberano” (NASCIMENTO:
2002, p.21). O Rei era o juiz supremo e podia julgar qualquer questdo. Mas
também havia “juizes singulares, que julgavam as causas menores, € um tribunal
composto de 31 membros, que julgava as causas mais importantes” (lbidem,
p.122). O povo egipcio concebeu essa forma juridica que foi o retrato de sua
época, espaco e cultura. Nao s6 isso mas a propria forma daquela civilizagcao
enxergar o mundo circundante. “O direito sera sempre uma manifestagao cultural.
Inserido invariavelmente no mundo da cultura, ele implica, nessa vocagao para a
ordem, a cosmisagdo do mundo” (POLETTI: 1996, p.85)



Na Mesopotédmia encontraremos um direito menos fragmentario e uma
ideologia normativa mais consolidada. Naquela regiao banhada pelos rios Tigres
e Eufrates desenvolveu-se ndao uma civilizacdo, mas civilizagbes das quais as
mais importantes foram os sumérios e acadios (2800-2000 a.C), paleobabilénio
(amoritas; 2000-1600 a.C), assirios (1300-612 a.C) e neobabilénios (caldeus; 612-
539 a.C). Caracterizada por um territério frequentemente invadido e de uma
instabilidade politica, Ciro, em 539 antes de nossa era, comandou os persas na

invasdo e dominio definitivo sobre a regiéo.



No que tange a cultura (na qual esta inserido o direito) sua esséncia nao foi
destruida pelos invasores, tendo estes na verdade incorporado-a as suas proprias
expressoes culturais. O sistema juridico mesopotamico, por exemplo, apresentou
uma influéncia para muito além de sua época e espacgo. Para se ter idéia, muitas
das questbes normativizadas no nosso atual Cdédigo Penal estabelecem uma
equivaléncia comparativa com o Codigo de Hamurabi: o papel da testemunha; o
furto; a difamagdo; o estrupo; a vinganca etc. Este cdédigo juridico antigo,
promulgado aproximadamente em 1750 a.C, compde-se de trés partes:
introdugdo, texto propriamente dito e conclusdo. Ha nos 282 artigos
determinagdes respeitantes aos delitos, a familia, a propriedade, a heranga, as
obrigacgdes, muitos artigos de direito comunitario e outros relativos a escravatura.
Essas leis defendiam, especialmente, os direitos e interesses de cupula da
sociedade babilénica. Esta, a época de Hamurabi, estava dividida em trés classes
sociais: Awilum (homens livres, cidadaos); Muskénum (funcionarios publicos);
Wardum (escravos, prisioneiros de guerra). No topo da pirdmide social estava o
Imperador e sua familia, seguidos pelos nobres, sacerdotes, militares e
comerciantes. Artesdos, camponeses e escravos compunham as camadas nao
privilegiadas. O direito, nesse contexto, objetivava manter a ordem estabelecida e
garantir a permanéncia da estrutura socio-politica das Cidades-Estado. Haja vista
a divisdo da sociedade em classes e o desejo de poder dos lideres politicos, ndo
seria dificil constatar o principio da desigualdade perante a lei. Mas ndo podemos
esquecer que este conjunto de leis sistematizadas apresentou algumas tentativas
primeiras de garantias dos direitos humanos. Vale aqui a anotacdo de Walter
Viera do Nascimento de que no sistema babilénico a posicdo da mulher na
sociedade ja lhe concedia direitos equiparados aos do homem (2002, p.23). “O
legislador babilénico consolidou a tradigdo juridica, harmonizou os costumes e
estendeu o direito e a lei a todos os suditos®”. Outros estudiosos preferem afirmar
que o referido rei foi n&o o legislador mas o compilador. “Tudo indica, na verdade,
que se trata de uma grande compilagdo de normas anteriormente dispostas em
outros documentos e de decisdes tomadas em casos concretos, que serviram de
base para a elaboragao dos artigos” (PINTO: 2002, p.48). De uma ou de outra

forma o certo é que esse sistema juridico serviu de orientagao aos aplicadores do

* Disponivel em Biblioteca Virtual de Direitos Humanos. USP.



direito e manteve por um consideravel periodo a coesao social. Como destacou
Jayme de Altavila (2001, p.59), o rei jurista deixou em seu co6digo muita punigao,
muita justeza e muito rigor. Dada a inexisténcia da gradacao da pena, crimes das
mais diversas espécies (uns menos outros mais graves) eram punidos com a
pena de morte, e a lei de talido (“olho por olho e dente por dente”) era o principio
basico que regia a aplicagao das leis. Mas em tudo a finalidade é fazer justica, ou
nas palavras do préprio Hamurabi registradas no preambulo de seu cadigo,
“trazer justica a Terra” (apud GAVAZZONI:2005, p.34). Se no Egito a deusa Maat
simbolizava a justica e a verdade, na Mesopotdmia esse papel era
desempenhado por UTU (Shamasch em acadio) %, o deus do Sol e da justiga. O
conjunto de leis do rei Hamurabi nao foi o mais antigo ja descoberto. “Ao longo
dos trés milénios de historia, os mesopotamicos criaram os mais antigos codigos
de leis conhecidos: Ur-Nammu (2100 a.C); Lipit-Istar (1930 a.C); Leis de Esnunna
(1800 a.C); e o Cdédigo de Hamurabi (1750 a.C), sendo os dois primeiros escritos

em sumeério e os dois ultimos em acadio” [POZZER: (s.d.), p.12].

4 Segundo convengéo internacional, neste texto, as palavras em sumério sdo grafadas em letras
maiusculas, e as em acadio séo grafadas em italico.



A arte de fazer direito na Mesopotadmia também se caracterizou pelos
aspectos simbdlicos da cultura juridica da regido. Assim como no Egito, a
sacralizagcao da justica mesopotamica ou ainda a expressao juridica do sagrado
permitiu a interconex&o entre o Universo Juridico (da esfera real) e o Universo
Sobrenatural (da esfera magica), representadas por suas praticas marcadas por
essa intima ligagdo. Marcelo Rede® apresenta como os principais elementos
simbdlicos: o juramento em nome dos deuses, entendidos como a fonte do direito;
e o ordalio, um ritual em que a pessoa mergulha no rio® para ser julgada: se
sobrevivesse, era inocente; se morresse afogada, era culpada e recebia o castigo
merecido (2006, p.2 e 3). Por vezes a solugdo das lides era remetida ao
julgamento divino. Mas, a Assembléia dos magistrados (UNKIN em sumério e
puhrum em acadio) tinha competéncia para julgar os casos civis, penais, politicos
ou administrativos. Dessa assembléia também participavam membros do
Conselho de Ancidos da cidade e cidaddaos comuns. “Os juizes eram homens
letrados, que teriam frequientado a escola dos escribas.” [POZZER: (s.d.), p.3].
Eles eram chamados de DIKU e ndo eram remunerados, recebiam apenas

presentes (sulménu) das partes requerentes.

Muitas outras consideragdes poderiam ser feitas, mas as ja apresentadas
sao suficientes para compreendermos que as formas do direito se apresentar sao
delineadas no processo historico. Para entendé-las € preciso conhecer a cultura
dos povos numa relacdo espaco-temporal. Por isso, a Teoria do Culturalismo
Juridico permite-nos vislumbrar o Direito em sua inter-relagdo necessaria com a

Historia.
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