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“Tudo o que te vier a méo para fazer, faze-o conforme a tua
capacidade, pois, no Xeol para onde vais, ndo existe obra,
nem reflexdo, nem conhecimento e nem sabedoria”

Eclesiastes 9:10

“Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em
Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado
Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar,
o0 desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solucao pacifica das
controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a
seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA
DO BRASIL.”

Preambulo da Constituicdo Federal de 1988



RESUMO

Esta dissertacdo analisa elementos normativos previstos na Torah e absorvidos pela
cultura judaico-crista, presentes nos textos de direito fundamental no bojo da
Constituicdo Federal de 1988 e na legislacao infraconstitucional. O objetivo é tracar
um estudo da formacéo das leis hebraicas, identificando seus aspectos normativos,
sua relacdo com as leis mesopotamicas e sua absorcao e releitura pelo cristianismo.
Quanto aos direitos fundamentais, a proposta é investigar sua evolugcéo e a relacao
de sua origem e mutacdo com a cultura judaico-cristd, especialmente a presenca
marcante do direito canénico, tudo a partir de uma analise hermenéutica. No tocante
ao direito brasileiro, buscar-se-4 estabelecer relacdo entre o texto de direito
fundamental previsto na Constituicdo Federal de 1988 e na lei infraconstitucional
com a cultura judaico-cristd, na forma do Direito Comparado, trazendo a lume os

elementos juridicos dispostos no Pentateuco.

Palavras-chave: Torah. Judaico-cristad. Direitos Fundamentais. Constituicdo Federal.

Cristianismo. Direito Candnico. Hermenéutica. Pentateuco.



ABSTRACT

This dissertation proposes to examine the existence of regulatory elements provided
in the Torah absorbed by the Judeo-Christian culture found in texts on fundamental
rights in the wake of the 1988 Federal Constitution and constitutional legislation. The
goal is to outline a study of the formation of the Hebrew laws, identifying its normative
aspects, its relation with the Mesopotamian laws and their absorption and rereading
by Christianity. Fundamental rights proposal is to investigate the evolution and the
relationship of its origin and mutation with the Judeo-Christian culture, especially the
remarkable presence of canon law, all from a hermeneutic analysis. With regard to
Brazilian law, it shall seek to establish a relationship between the text of fundamental
right under the Federal Constitution of 1988 and the infra law with the Judeo-
Christian culture, in the form of comparative law by bringing to light the legal

elements arranged in Pentateuch.

Keywords: Torah. Jedeo-Christian. Fundamental Rights. Constitution. Christianity.
Canon Law. Hermeneutics. Pentateuch.
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INTRODUCAO

Esta dissertagdo tem por escopo apresentar elementos que apontam para a
influéncia da cultura judaico-cristd, em especial os ditames contidos na Torah, sobre
os direitos fundamentais presentes na Constituicdo Federal da Republica Federativa
do Brasil, promulgada em 1988 e, ainda, no que tange ao direito de familia, na
legislacao brasileira infraconstitucional.

O tema é instigante e lanca luzes sobre as normas dispostas nos cinco
primeiros livros da biblia cristd, denominado Torah pelos judeus, abordando sua
evolucéao historica, bem como empreendendo um estudo de direito comparado entre
as normas hebraicas e as leis mesopotamicas, o cristianismo, os direitos grego,
romano, canonico, e finalmente, o brasileiro.

Diante do contetdo da Torah, mesmo por meio de texto traduzido para a
lingua portuguesa, é facil perceber a similaridade entre a lei judaica e as normas
contemporaneas. Logo, indagacfes quanto a presenca de fragmentos do direito
hebraico nas normas atuais — e constatada essa presenca, de que maneira as leis
judaicas se projetaram ao longo da histoéria até a atualidade — d&do norte a pesquisa.

Para melhor compreensdo do trabalho como um todo, a principio sera
estudada a formacdo normativa da Torah. Temas como a nocdo de autoria, 0
momento da composicdo e a origem do Pentateuco serdo analisados nesse instante.

Ainda no inicio ser& estudada a histéria do povo de Israel, entendo-se que o
estudo das leis de um povo nao pode ser pleno sem o conhecimento de sua historia,
ainda que sumario.

Também nesse primeiro capitulo, serdo feitos apontamentos das normas da
Torah, indicando seus preceitos positivos e negativos a partir da enumeracao de
Maimonides e os estudos de outros autores.

Outro tema importante do capitulo inicial € o estudo do direito comparado.
As normas mesopotamicas anteriores e contemporaneas a Torah sdo de grande
importancia para melhor compreensdo dos direitos antigos. Le&do afirma que “o

estudo da Histéria do Direito e do Direito Comparado é de extrema importancia para
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0 jurista, uma vez que retrata a realidade social e juridica de uma época e
sociedade, demonstrando, assim, a evolugdo do Direito”.

Nesse capitulo também se tracard a relacdo entre o cristianismo e o
judaismo, especialmente no tocante a absorcéo da lei moral prescrita na Torah e a
formacéo da cultura judaico-crista.

O capitulo seguinte iniciara com uma abordagem historica da evolug¢do dos
direitos fundamentais, sempre tendo como referéncia a cultura judaico-crista.

Os direitos fundamentais serdo abordados desde a concepcédo do direito
greco-romano e do direito canbnico até a positivacdo dos direitos individuais trazidos
pelas revolugdes sociais francesa e americana do século XVIII, periodo em que
ocorre, conforme Moraes, “a consagragdo normativa dos direitos humanos
fundamentais”.?

Em seguida pretende-se abordar a nogéo conceitual, as caracteristicas e a
natureza juridica dos direitos fundamentais a partir de uma visao geral e histérica do
direito.

Na conclusdo do segundo capitulo, tratar-se-4& da importancia da
hermenéutica como elo entre o direito do passado e os direitos fundamentais
vigentes na atualidade.

O terceiro capitulo sera a parte nuclear da pesquisa. Nele sera tratada a
evolucéo histdrica dos direitos fundamentais ao longo das constituicdes brasileiras e,
em seguida, analisados temas como o direito a vida e a igualdade, o devido
processo legal como meio de aplicacdo do julgamento justo e o direito de familia.

Importante ressaltar que raros sdo o0s juristas brasileiros que fazem
referéncia ao direito hebraico e, entre os que o fazem, o tratamento é sucinto e
superficial.®> Além disso, nem todos os juristas e pesquisadores reconhecem a
relacdo entre o direito moderno e as normas da Torah. Emile Durkheim, ao se
reportar as civilizagbes antigas, chega a afirmar que “em primeiro lugar, encontram-

se na Lei das Xll Tabuas todos os principais germes do nosso direito actual,

' LEAO, Sinaida De Gregorio. A influéncia da lei hebraica no direito brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen
Juris. 1998, p. 1.

2 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentario aos arts. 1° a 5°
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2003, p. 28.

* LEAO, 1998, p. 3.
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enquanto que ndo ha, por assim dizer, nada em comum entre o Direito Hebraico e o
nosso”.*

Também serdo apontados no terceiro capitulos indicios de fragmentos da
cultura judaico-cristd, notadamente das normas do direito hebraico, na legislacao
brasileira, principalmente na Constituicdo Federal de 1988.

Assim, no presente trabalho serd investigada, por meio de pesquisa
bibliografica nas areas de direito, ciéncias da religido, filosofia e sociologia, a historia

do direito e do direito comparado, relacionando-se o direito e a cultura judaico-crista.

* DURKHEIM, Emile. Da divisdo do trabalho social. Traducdo de Eduardo Brandao. 2. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1999, p. 169.
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1 A CULTURA JUDAICO-CRISTA

1.1 RELATOS SOBRE A FORMACAO NORMATIVA DA TORAH

As leis e narrativas constantes em todo o Pentateuco sempre foram objeto
de estudo do Direito, seja em sua fase introdutéria, seja na historia ou, ainda, na
filosofia, como se verifica nas licdes de Rui Barbosa,” José Fabio Rodrigues Maciel,®
Claudio De Cicco’ e Jacy de Souza Mendonca,? dentre outros.

Embora ndo seja objeto desta pesquisa o aprofundamento na formagéo e
autoria das normas hebraicas, e até mesmo dos cinco primeiros livros do Primeiro
Testamento, ndo se pode ignorar os estudos de ja ha algum tempo na academia
biblico-teolégica quanto a autoria, data de composicdo e origem do canone do
Pentateuco. E nesse tocante, as pesquisas voltadas a compreenséo histérica da
Torah empreendidas até hoje diluiram a sua antiga unidade em uma série de leis e
fontes.’

Serdo tratadas questdes de autoria, data de composicéo, dimensdo mitica e
histérica da narrativa, dependéncia histérico-cultural e canonizacéo da Torah™ para
melhor compreenséo do surgimento e perpetuacao do conjunto normativo hebraico.

Crusemann, em A Tord, traca um panorama geral do Pentateuco, pontuando
que a Torah foi concedida por Deus, no deserto do Sinai, ao povo de Israel,

representado por Moisés.* Assim ele analisa o texto biblico:

ApoOs a chegada do povo ao monte de Deus, acontece uma espécie de
preludio, no qual é fundada uma organizacdo juridica (Ex 18). Logo ap0s
segue-se uma teofania (Ex 19), seguida pela comunica¢do do Decéalogo na
forma de uma fala direta de Deus (Ex 20). Por causa da manifestacdo do
povo, que afirma ndo poder suportar a fala direta de Deus (Ex 20, 18-21),

> BARBOSA, Rui. Antologia. Rio de Janeiro. Nova Fronteira, 2013. p. 1

® MACIEL, José Fabio Rodrigues. Histéria do Direito. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 1

" De CICCO, Claudio. Histéria do pensamento juridico e da filosofia do direito. 6 ed. S&o Paulo,
Saraiva, 2012. p. 1.

® MENDONCA, Jacy de Souza. Introducao ao estudo do direito. 4. ed. S&o Paulo: Rideel, 2011. p. 1
® CRUSEMANN, Frank. A Tora: teologia e histéria social da lei do Antigo Testamento. Traduc&o
Haroldo Reimer. 4. ed. Petrépolis, RJ. Vozes, 2012. p. 18

1 CRUSEMANN, 2012, p. 19.

1 CRUSEMANN, 2012, p. 19.
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Moisés recebe o primeiro bloco de leis, que, segundo Ex 24,7, chama-se
codigo da alianca (Ex 20, 22 — 23,33)."

Ao recebimento do Cddigo da Alianca segue-se uma cerimbnia de
compromisso com o regramento, em que Moisés € orientado a construir uma
tenda/santuario. Antes da obra, no entanto, o povo € ameacado de destruicdo por
Deus por ter construido um bezerro de ouro, e somente a intervencédo de Moisés
evitou a aniquilagéo.*®

Em seguida, o povo recebe novas ordenacBes divinas,** comentadas por
Crusemann:

A partir de Lv 1ss. até a partida do Sinai em Nm 10 encontramos uma
grande quantidade de outras orientacdes de Deus através de Moisés. E,
apos a longa marcha através do deserto, quarenta anos mais tarde, Moisés
comunica a “segunda lei” ao povo, antes da travessia do Rio Jordao, no
longo discurso de Deuterondbmio. Também ai ele transmite o que recebeu
de Deus no Horeb (Dt 5, 31).

No que diz respeito ao conteudo narrado nos cinco primeiros livros da Biblia
cristd, sabe-se que “a pesquisa histérico-critica em sentido estrito se iniciou com a
dissecagao do Pentateuco e a identificagdo de documentos mais antigos que teriam
sido inseridos nele”.*®

Dadas as incoeréncias identificadas, a leitura critica do Pentateuco provocou
suspeita quanto a sua tradicional datacéo e autoria.’® Sobre essas incongruéncias,

diz Neusner:

Apontado como um documento Unico e harmonioso, a apresentacdo da
legislacdo nas Escrituras € episddica, casual, e topicamente desorganizada.
Seus cddigos de leis sdo fragmentarios e quase ndo expdem de forma
convincente as regras para a governanca de uma ordem social
organizada.'’

Quanto a autoria do Pentateuco, considerando a narrativa biblica, Moisés
ocupa lugar de destaque. Afinal o texto, ao declarar que a Torah foi transmitida a
Moisés por Deus, a partir de um lugar, o Sinai, e que sua chegada a Israel se deu

exclusivamente por intermédio dele, afirma sua importancia, especialmente porque a

2 CRUSEMANN, 2012, p. 19.

¥ CRUSEMANN, 2012, p. 19.

“ CRUSEMANN, 2012, p. 19.

* CRUSEMANN, 2012, p. 19.

* CRUSEMANN, 2012, p. 21.

' NEUSNER, Jacob. The perfect Torah. (Brill reference library of Judaism). Leiden; Boston; KéIn:
Brill, 2003. p. 138.
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Torah pode ser denominada ao mesmo tempo de Torah de Yhwh (1Cr 16,40; Ne
9,3; cf. Js 24,26 entre outras) e Torah de Moisés (2Cr 23,18; cf. 35,12; Js 8,31; 23,6
etc).'®

Ao longo dos anos, as muitas davidas motivaram analises criticas da
tradicéo judaico-cristd que conferia a Moisés a autoria do Pentateuco,'® sendo que
atualmente, nos espacos académicos e da pesquisa histérico-arqueoldgica, j& vem
sendo construido o consenso de que néo foi Moisés o seu autor. Nesse sentido, diz
Schmidt:

Duvidas sobre a concepcdo quanto a origem do Pentateuco foram
manifestadas j& no século XlI pelo estudioso judeu Ibn Esra, no tempo da
Reforma, por Karlstadt, e mais tarde, no século XVII, por T. Hobbes, B.
Espinoza, R. Simon e outros. Um argumento importante — ao lado de outras
informacdes variadas, que sO se tornam compreensiveis na retrospectiva,
ou seja, a partir da estada de Israel na palestina — consistia na referéncia a
morte de Moisés (Dt. 34.5s): Moisés profetizou as circunstancias de sua
morte, ou alguém mais tarde as transmitiu? Até que ponto, porém, tal
ceticismo histdérico ndo atingia simultaneamente a doutrina da inspirac;eio?20

Em 1651, o pensador e filésofo Thomas Hobbes® pds em xeque a figura de

Moisés, em Leviata:

Primeiramente, quanto ao Pentateuco, ndo h& argumento suficiente para
afirmar que esses Livros foram escritos por Moisés, mesmo que 0 chamem
os cinco Livros de Moisés. O mesmo ocorre com o Livro de Josué, o Livro
dos Juizes, o Livro de Rute e os Livros dos Reis, ndo sendo, portanto,
argumentos suficientes para provar que eles foram escritos por Josué, pelos
Juizes, por Rute ou pelos Reis.*

Sobre a morte de Moisés, Hobbes pondera que ninguém conhecia seu
sepulcro até que o versiculo 6 do ultimo capitulo do Deuteronémio o revelasse. Claro
estd, portanto, que o texto foi redigido depois da morte de Moisés, pois seria
estranho supor que Moisés falou do préprio sepulcro (ainda que por profecia),
afirmando n&o ter sido encontrado naquele tempo, quando ainda estava vivo.?®

Hobbes acrescenta:

® CRUSEMANN, 2012, p. 93.

9 SCHIMIDT, Werner H. Introducdo ao Antigo Testamento. Traducdo: Annemarie H6hn. S&o
Leopoldo, RS: Sinodal, 1994. p. 48.

20 SCHIMIDT, 1994, p. 49.

! Thomas Hobbes, pensador inglés, nascido em 1588, na aldeia de Westport, Malmesbury,
Inglaterra, e morto em 1679, em Hardwick, autor da obra Leviata.

?2 HOBBES, Thomas. Leviatd, ou A matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil.
Tradug&o: Rosina D’Angina. Sdo Paulo. icone, 2000. p. 269.

2 HOBBES, 2000, p. 269.
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Examinemos, portanto, o que se encontra no Livro do Génese, 12, ver. 6: E
passou Abrado pela terra até ao lugar de Sichem, na planicie de Moreb, e
entdo o Cananeu estava na terra. Necessariamente estas deveriam ser
palavras de alguém que escreveu quando o Cananeu ndo estava na terra,
portanto ndo podem ser de Moisés, que morreu antes que o Cananeu
chegasse.”

Por essa e outras razbes, Thomas Hobbes afirma que os cinco livros de
Moisés foram escritos depois de seu tempo, embora ndo informe quanto tempo
depois.?®

Outro grande pensador que tratou do assunto foi Spinoza, analisado por

Zenger:

No ano de 1670 seguiu-se o Tractatus theologico-politicus, do judeu nascido
em Amsterdd Baruch Spinoza. Também esse livro, editado sem citar o
nome do autor com indicacdo falsa do local de publicagdo (constava
impresso em Hamburgo, mas foi editado em Amsterdd), causou forte
rejeicdo em toda a parte. Spinoza foi excluido da comunhdo da sinagoga,
duas vezes escapou no Ultimo minuto a um atentado contra sua vida.
Embora Spinoza n&o exclua que Moisés atuou como “escritor” e “legislador”,
defende que o Pentateuco que temos diante de nés é tdo complexo e
heterogéneo que poderia ser apenas a compilacdo ou redacdo de muitas
coletaneas e tradigbes organizadas por Esdras.”®

Questiona-se que, possivelmente, ndo foram apenas motivos ligados a
tradicdo que levaram os escritores da Torah a atribuir a Moisés a autoria do
Pentateuco. Motivos politicos contribuiram para o mal-entendido:

No entanto, no caso de Moisés a pergunta se coloca de outra forma e de
modo mais macic¢o. Por principio, a validade de direito estd associada ao
poder e a autoridade. Se um direito é atribuido a uma autoridade nédo
presente na atualidade, surge inevitavelmente a pergunta: quem Ihe
corresponde na atualidade, quem lhe representa e aplica o direito na
realidade? Mas a posicao privilegiada de Moisés se revela especialmente
importante em face desse questionamento. Quem, afinal, péde ousar falar e
escrever seu nome? E que isso aconteceu ndo pode ser assunto de
controvérsia. “Na cadeira de Moisés estdo assentados os escribas e
fariseus”, lé-se em Mt 23,2. E segundo a autocompreensdo judaica, o
sinédrio, por exemplo, fala indiscutivelmente com autoridade de Moisés.”’

** HOBBES, 2000, p. 269.

** HOBBES, 2000, p. 270.

%6 ZENGER, Erich et al. Introducdo ao Antigo Testamento. Traducdo Werner Fuchs. S&o Paulo:
Edic6es Loyola, 2003, p. 36.

?" CRUSEMANN, 2012, p. 95.
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A legitimacdo do texto normativo foi muito bem arquitetada pelos escribas,
que, na visdo de Bernard Levinson, atribuiram a propria divindade a redacédo das
leis, diferentemente das codificacdes hititas, em que a figura real criava as normas.?®
Essa divinizacdo do conteddo normativo gerou um profundo impacto literario no

Israel antigo, conforme Levinsion:

Escribas israelitas introduziram no mundo antigo uma nova idéia: a
revelagdo divina da lei. Assim, ndo foi a imposi¢céo legal um género literério,
mas a sonoridade da lei revelada publicamente como a vontade pessoal de
Deus que era Unico no antigo Israel. Essa forma da revelacdo divina teve
um impacto de longo alcance sobre a vida literaria e intelectual do antigo
Israel. H& uma clara relacdo entre a voz textual e autoridade textual, de
modo que a atribuicdo de um texto legal a Deus, literalmente, d4 essa
autoridade maxima ao texto.”

Neusner afirma que o conjunto normativo revela uma pratica mitica
elaborada “por pessoas que nunca viram ou realizaram o ritual descrito por essas

leis”.*° Ele acrescenta:

Conforme ja salientado, a lei diz respeito a um ritual que estas autoridades
nunca viram e certamente nunca realizaram, a lei constitui o seu proprio
mito, o mito fabuloso de um ritual que ninguém jamais realizou, € 0 mito
transcendente do reino do puro e sagrado construido por meio de ritual e
tabu no r;lundo do impuro e o secular. E por isso que eu afirmo que o ritual
€ 0 mito.

No periodo pés-exilio, a figura de Esdras assume a autoridade legislativa de
Moisés, sendo equiparada ao legislador do Sinai, com a diferenca de que este
recebeu as leis diretamente de Deus, enquanto Esdras, em tese, repassou a lei
recebida de Moisés.*?

Também a questdo geografica e temporal da formacao da Torah incrementa
essa discussao da comunidade académica, que ainda ndo chegou a uma concluséo
a respeito do tema.

Para melhor compreensédo da formacao da Torah, deve-se considerar a ideia

do lugar vinculado a sua transmissao, ou seja, o Sinai/Horeb. Criisemann afirma que

8 LEVINSON M. Bernard. Legal revision and religious renewal in ancient Israel. New York: Cambridge
University Press, 2008. p. 27.

% LEVINSON. 2008, p. 27.

% NEUSNER, Jacob. The Halakhah: religious and historical perspectives. (The Brill reference library
of ancient Judaism; Vol. 8). Leiden; Boston; KéIn: Brill, 2002. p. 98

¥l NEUSNER, 2002, p. 99.

% CRUSEMANN, 2012, p. 156.
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a Torah foi anunciada a Israel no Sinai/Horeb, sendo que “o seu mistério esta de
certa forma vinculado a ligagéo a este lugar”’. O povo de lIsrael, de forma singular,
sob a otica da histéria do direito e da religido, entende seu préprio direito vinculando-
0 a um determinado local de sua histéria anterior.*®

Considerando as pesquisas historico-criticas a respeito das normas
legitimadas no Sinai/Horeb, permanecem os questionamentos quanto a datacdo dos
textos normativos, sendo consensual o entendimento de que estes surgiram em
época posterior.>

O Pentateuco vem sendo esmiucgado, tendo-se identificado documentos com
diferentes datagbes e linguagens nele inseridos. O mesmo fenbmeno ocorre a
Torah, com a constatacdo de um Cddigo da Alianca (Ex 20, 22-23, 33) e da Lei
Deuteronémica (Dt 12-26), além de inumeras determinacfes cultuais e sacerdotais,
dentre as quais se destaca o Cédigo da Santidade (Lv 17 18-26).%

Acerca da datacéo e formacao da Torah, diz Criisemann:

Para datacéo relativa e, sobretudo absoluta, bem como para o
enquadramento histérico, foi e é véalida uma descoberta formulada por de
Wette em 1805. Segundo esta, com aquele livro da lei que, conforme 2Rs
22-23, teria sido encontrado no templo, no ano de 622 aC, sob o governo
do Rei Josias e por ele transformado em codigo constitucional, somente se
poderia estar pensando no Deuteronémio, respectivamente no seu nucleo
literario original. E este ndo poderia ter surgido muito tempo antes destes
episodios. Com isso, uma parte central da Tora foi identificada como n&o
sendo da época de Moisés ou como ndo proveniente do Sinai/Horeb, mas
afirmada como produto da época final da monarquia em Israel.®®

Duas descobertas essenciais a discussdo da fixacdo cronolégica da Torah
se deram no séc. XIX: a primeira, em 1805, com a pesquisa de Wilhelm Martin
Leberecht de Wette, que demonstrou “que o cerne do livro do Deuteronémio deve
estar ligado a centralizac&o cultual do rei Josias, relatada em 2RS 22-23 e que deve
ser localizada no ano 622 a.C”; a segunda, a partir de 1876, por meio de trabalhos
correspondentes dos escritores Eduard Reu, Karl Heinrich Graf, Abraham Kuenen
e Julius Wellhausen, verificou a existéncia de fontes de diferentes periodos

presentes em um texto Unico. Eles dividiram essas fontes em: “J (= Javista, séc. 1X)

% CRUSEMANN, 2012, p. 49.
¥ CRUSEMANN, 2012, p. 49.
®* CRUSEMANN, 2012, p. 19.
% CRUSEMANN, 2012, p. 20.



18

— E (= Eloista, séc. VIII) — D (= Deuteronomista, séc. VIl) — P (= Escrito Sacerdotal,
séc. VI).%

Muito embora ndo se tenha ainda certeza da origem da Torah una, o
Pentateuco uno, que veio a se tornar um canon,*® os estudiosos sdo unanimes ao
afirmarem que a obra surgiu no periodo persa, ou seja, entre o exilio e o periodo
helenista.*

Um estudo mais aprofundado concluiu que a Torah, aparentemente um
compéndio unitario de normas, era uma sequéncia de obras legais conflitantes
quanto ao contetido e cronologicamente sucessivas.*

Sob o ponto de vista mitico e histérico, a genealogia, como representacao da
descendéncia, sempre foi fator cultural em Israel, representativo de unidade e
autoridade.**

A ideia de Moisés como mediador direto da vontade de Deus* legitimou os
discursos de cada uma das obras legais, o que inegavelmente revestiu a Torah de
credibilidade e temor.

Na dtica historico-cultural, a formacdo da Torah ocorre em meio a
‘reconstrugdo da identidade judaica depois de desfeita a condigdo de estado
autdbnomo”, em virtude da conquista neobabilénica de Jerusalém e a “deportagao da
elite sacerdotal para Babel” e, em sequéncia, a conquista da Babilonia por Ciro, da
Pérsia, estabelecendo o império mundial persa.*®

O sistema persa permitia aos povos conquistados manterem suas tradicoes
religiosas proprias e seus sistemas de cultos sob certo controle.** Essa
particularidade dos conquistadores, aliada a uma elite pensante e as condi¢ces
favoraveis descritas, possibilitou a elaboracdo da Torah que conhecemos
atualmente.

Ainda que haja incertezas acerca do seu enquadramento historico Esdras e
Neemias® sdo personagens marcantes desse contexto social, tendo sido o primeiro,

conforme ja dito, revestido da autoridade do préprio Moisés.

¥ ZENGER, 2003, p. 85.

% CRUSEMANN, 2012, p. 21.

¥ CRUSEMANN, 2012, p. 454.

9 CRUSEMANN, 2012, p. 21.

“I CRUSEMANN apud KRAUS H.-J., 2012, p. 97.
2 CRUSEMANN, 2012, p. 19.

3 ZENGER, 2003, p. 52.

* ZENGER, 2003, p. 52.

5 ZENGER, 2003. p. 53.
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1.2 BREVE HISTORIA DE ISRAEL

A histéria de uma civilizacéo é requisito basilar para o estudo do seu direito.
E dessa maneira que se pode verificar em que contexto histérico o direito
pesquisado se enquadra.*®

Sao poucas as fontes encontradas para o estudo historiografico dos
hebreus. Autores como Moraes,*’ Vicentino® e Giordani*® apontam como principais
fontes a Biblia e as descobertas arqueoldgicas. Na esteira desses autores, e com
tratamento mais especifico, Wolkmer aponta a Tanakh — “acrénimo para Torah
(Pentateuco), Neviim (profetas anteriores e posteriores), Ketuvim (Coletanea de

»50

Escritos, ou Tudo o Mais)”™ — e o Talmud como fontes de pesquisa. Afirma

Zabatieiro:

E bastante conhecido o fato de que as origens de povos tendem a ser
contadas de forma mitica ou épica — e com Israel ndao ha diferenca. As
fontes escritas de que dispomos para reconstruir a histéria do antigo Israel
estdo quase exclusivamente nas Escrituras judaicas.51

Finalmente, os achados arqueoldgicos sédo de grande importancia para uma
melhor compreensdo e, em alguns casos, confirmacdo dos antigos escritos
hebraicos.>

Geograficamente os hebreus ocuparam o territério da antiga Palestina, tendo
a oeste a faixa junto ao Mar Mediterraneo, formada por planicies férteis, porém de
litoral pouco favoravel a navegacdo; a leste, dois planaltos semiaridos, que
precedem o Deserto da Siria e da Arabia; ao norte, uma zona montanhosa e colinas

aridas fronteiricas a Fenicia; e ao sul, uma longa e estreita depressao por onde corre

%6 SOUZA, Marcos Antdnio de. WOLKMER, Antonio Carlos (Org.). Fundamentos de Historia do
Direito. 5. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p. 53

*" MORAES, José Geraldo Vinci de. Caminhos das Civilizag6es — Historia integrada: Geral e Brasil.
Séo Paulo: Atual, 1998. p. 47.

8 VICENTINO, Claudio. Histéria Geral. Sdo Paulo: Scipione, 1997. p. 42.

*9 GIORDANI, Mério Curtis. Histéria da Antiguidade Oriental. 11. ed. Petrépolis: Editora Vozes, 2001.
% WOLKMER, 2010, p. 48.

°L ZABATIEIRO, Julio Paulo Tavares. Uma histéria cultural de Israel. Sdo Paulo: Paulus, 2013. p. 67
°2 GIORDANI, 2001, p. 225.
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o Rio Jorddo até a formacdo do Mar Morto,>® regido denominada Peninsula
Sinaitica.>

Salvo na regido por onde corre o Rio Jordao, onde havia vegetacéo e terras
favoraveis ao plantio, com o cultivo predominante de videira, oliveira e figueira, as
demais regides eram rudes e dificultavam a agricultura, e assim a atividade pastoril
se sobressaiu.>

Localizado na passagem entre a Asia e a Africa e entre o Egito e a
Mesopotamia, Israel desenvolveu enormemente o comércio, especialmente durante
o reinado de Salomao.*®

Os hebreus mantiveram permanente contato com outras culturas do antigo
Oriente, influenciados especialmente pela cultura mesopotamica, de onde se

originaram.>” Como afirma Zabatiero:

Ao construir sua identidade, Israel se apropriou de elementos culturais de
seus vizinhos, tanto da memoaria dos povos que lhe antecederam quanto
das varias situacdes de contemporaneidade. Por outro lado, podemos
constatar alguns focos de singularidade, de peculiaridade, os quais séo, em
grande medida, responsaveis pela sobrevivéncia cultural do antigo Israel até
nossos dias.>®

Essa ideia de influéncia cultural dos vizinhos, especialmente da
Mesopotamia, remete a origem dos hebreus que, de acordo com grande parte dos
autores de historia antiga, como Giordani, Vicentino e Arruda, entre outros, data de
aproximadamente dois milénios a.C.*®

Ainda h& divergéncias de datacdo na formacédo do Estado nacional de Israel,
tema tratado por Jaime Pinsky® e Zabatieiro. Para este ultimo, é arriscado periodizar
a historia cultural do antigo lIsrael, j& “que a periodizacao é feita como hipétese de
trabalho, e ndo como tese pré-definidora dos resultados.”®*

Acompanhando a periodizacdo da maioria dos autores, trataremos a seguir

da formacéo politica, social e econdmica dos hebreus.

°3 ARRUDA, José Jobson de Andrade. Histéria antiga e medieval. 3. ed. S&o Paulo: Atica, 1979. p. 90
>* GIORDANI, 2001, p. 226.

°° VICENTINO, 1997, p. 43.

°® VICENTINO, 1997, p. 43.

" GIORDANI, 2001, p. 227.

°8 ZABATIEIRO, 2013, p. 7.

*® ARRUDA, 1979, p. 91.

% PINSKY, Jaime. As primeiras civilizacdes. 13. ed. Sdo Paulo: Atual, 1994. p. 89.

®L ZABATIEIRO, 2013, p. 70.
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Num primeiro momento a sociedade hebreia € patriarcal. Abr&o, tido como o
primeiro patriarca, vivia nos arredores da cidade de Ur, na Mesopotamia,
possivelmente durante o reinado de Hammurabi.®® Nesse mesmo periodo ja
habitavam a regido da Palestina os cananeus, os filisteus, os amalecitas, os
edomitas, os moabidas e os arameus, tendo estes Ultimos legado o aramaico, lingua
de grande influéncia no Oriente antigo.®®

Com o éxodo da Mesopotamia, os hebreus chegaram a Palestina tendo sido
Abréo sucedido pelo filho Isaac, e este por JacO ou lIsrael, de cujos 12 filhos se
originaram as 12 tribos de Israel.®*

A sociedade, no periodo patriarcal, era seminbmade, vivendo basicamente
da criacdo de gado.®® Posteriormente foi distribuida em tribos subdivididas em
familias, estrutura que embasou a reparticdo de terras no periodo de Josué.®®

O patriarca ocupava todas as funcdes de carater publico, assumindo a
condicao de lider militar, sacerdote e juiz. Assim, o lider do cla concentrava grande
poder.®’

Um grande periodo de seca obrigou os hebreus a emigrarem para o Egito,
instalando-se na regido de Gessém, situada na parte oriental do delta, terra fértil e
apta ao pastoreio.®® Apés a expulséo dos hicsos, por volta de 1580 a.C., os hebreus
foram subjugados e taxados com pesadissimos impostos pelo farad egipcio.®
Aproximadamente em 1250 a.C., os hebreus deixaram o Egito, conduzidos pela
figura emblematica de Moisés, permanecendo as tribos no deserto do Sinai por
cerca de 40 anos, até invadirem novamente a Palestina.”

De acordo com Giordani, “o episodio do Exodo é o comeco da criagdo do
Estado de Israel”,”* marcando o inicio da marcha dos hebreus em busca de uma
base territorial e uma organizacéao politica.

Apos longo periodo de batalha para se reinstalar na Palestina, os hebreus,

sob a lideranca de Josué, conquistaram Canad, partilhando a regido entre as 12

2 ARRUDA, 1979, p. 91.

® ARRUDA, 1979, p. 91.

® MELLO, Leonel Itaussu Almeida; COSTA, Luis César Amad. Histéria antiga e medieval: da
comunidade primitiva ao Estado moderno. Sao Paulo: Abril Educagéo, 1984. p. 67.
® WOLKMER, 2010, p. 55.

® GIORDANI, 2001, p. 232

*” WOLKMER, 2010, p. 55.

® GIORDANI, 2001, p. 228.

® ARRUDA, 1979, p. 92.
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" GIORDANI, 2001, p. 229.
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tribos de Israel,”” que, embora mantivesse a unidade étnica e cultural, era
fragmentada politicamente. Esse periodo foi conhecido como tempo dos juizes.”

Como afirma Wolkmer:

Naturalmente, a transicdo de uma estrutura tribal para uma organizagédo
nacional ndo foi imediata e muito menos sem traumas. O contexto, isto €, a
mudanca de uma sociedade pastoral semindmade para uma sociedade
territorial e as dificuldades de relacionamento entre as diversas partes de
Israel, pelo fato de estarem se estabelecendo entre os cananeus,
dificultaram o estabelecimento de nova organizacdo social e politica,
tornando o periodo dos juizes um dos periodos mais conturbados da
histéria de Israel.”

Os juizes eram escolhidos para proteger o povo do dominio estrangeiro.
Quase todos eram eximios guerreiros, destacando-se Débora, Gidedo, Sanséao,
Gefté e Samuel. O Ultimo juiz, Samuel, esta ligado a escolha do primeiro rei de
Israel, 0 que alterou toda a sua estrutura politica.”

Durante o éxodo surgiu uma nova classe social, o clero, formado pelos
descentes de Aardo, da tribo de Levi, reservando-se aos sacerdotes as funcdes
sacrificais e aos levitas o auxilio ao trabalho sacerdotal.”® Nesse periodo instituiu-se
uma lei comum, integrando-se o sistema tribal & estrutura politica de nacado.’’

Politicamente a unidade de Israel consolidou-se pela monarquia, que teria se
mostrado o sistema mais eficaz, tendo em vista as constantes ameacas dos povos

vizinhos. O primeiro rei, Saul,”

vinculou a ideia de monarquia com a formacgao de
um exeército e dos servidores reais, também cimentando a unificacdo politica de
Israel.

Fugindo a regra da hereditariedade monarquica, Davi sucede Saul no trono
israelita, e em uma série de acdes militares, expande as divisas de Israel e
transforma a cidade de Jerusalém na capital politica e religiosa do reino.”

Apos longo reinado, Davi foi sucedido pelo filho Saloméao, periodo em que
Israel alcangcou grande prestigio internacional. Ao contrario do pai, 0 hovo monarca

propiciou um longo tempo de paz, diplomacia e prosperidade.®

> ARRUDA, 1979, p. 93.
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No reinado de Salom@o o comércio se desenvolveu enormemente,
sobretudo em virtude da posi¢do geogréafica. Foram celebrados acordos comerciais
com os fenicios, em que excedentes do trigo e do 6leo eram trocados por madeira
fenicia. Também se transportaram cavalos da Asia Menor para o Egito. Construiram-
se no Golfo de Acaba uma fundi¢do de cobre, um porto e uma frota mercante para
transportar madeira, pedras preciosas e ouro.?!

O famoso templo de Jerusalém, representante da pujanca politico-religiosa
de Israel, foi construido durante o reinado de Salomé&o.??

Com a morte de Saloméo e a subida ao trono de Roboé&o, seu filho, ocorreu
0 cisma em Israel, por volta de 926 a.C. Foi estabelecido um reino ao norte, formado
por dez tribos, com capital em Samaria, que recebeu a alcunha de reino de Israel,
enquanto ao sul se firmou outro reino, formado pelas tribos de Juda e Benjamim,
com capital em Jerusalém, denominado reino de Juda.®

Por volta de 740 a.C., o reino do Norte foi tomado pelo império Assirio. J& o
reino de Juda sucumbiu em meados de 607 a.C., quando Jerusalém foi invadida e
destruida por Nabucodonosor, soberano babildnico.®* Destaca Pinsky, em uma visdo
bem particular, que durante o cativeiro babilénico “as tribos de Israel acabam
assimilando os héabitos e a cultura dos povos vizinhos e perdem totalmente sua
identidade com lavé.”®

O cativeiro chegou ao fim com a conquista da Caldeia por Ciro, o imperador
persa, no ano de 539 a.C. Nesse periodo os judeus, mais especificamente a elite

real e sacerdotal, retornaram & Palestina® gradualmente, conforme Giordani:

O retorno dos exilados se fez por etapas. Dificil tarefa foi a restauragéo
material, politica e religiosa. As instituigdes religiosas continuavam, em seu
conjunto as mesmas de Moisés; convém, entretanto, anotar duas
inovagdes: a instituicdo dos escribas e a do sanhedrim.?’

% GIORDANI, 2001, p. 231.
8 ARRUDA, 1979, p. 94.

%2 WOLKMER, 2010, p. 58.
% MELLO, 1984, p. 68.

% WOLKMER, 2010, p. 59.
% PINSKY, 1994, p. 90.

% MELLO, 1984, p. 69.

8 GIORDANI, 2001, p. 231.
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Mesmo gozando de liberdade religiosa, Israel tornou-se parte do Império
Persa.®®

Alexandre, o Grande, rei da Macedonia, passa da Europa a Asia e destréi o
império dos persas, subjugando Israel por volta de 332 a.C., poupando, contudo, a
cidade de Jerusalém da destruicdo.®®

Incapazes de se libertarem do jugo estrangeiro, 0s israelitas teriam
procurado preservar o patrimonio religioso e cultural “ameagado pelas sedugbes da
civilizacdo helenistica”.*

Em 63 a.C., a Palestina foi integrada ao império romano por Pompeu,
general romano. Roma destacou Herodes para governar a regido de Israel. Em 70
d.C., os romanos, sob o comando do imperador Tito, rechacaram uma revolta dos
judeus e destruiram o novo templo de Jerusalém.’* Os judeus, em um episédio
conhecido por diaspora israelense, foram expulsos da Palestina e proibidos pelos
romanos de retornarem & regio.*

O império romano dizimou grande parte dos israelitas e privou Israel da
condicdo de Estado autbnomo no tocante a limitacdo territorial. As caracteristicas de
nacao, contudo, se mantiveram.*?

Israel sé voltaria a condicdo de Estado autbnomo no século XX, mais
precisamente em 1948, por forca de uma determinacdo da ONU (Organizagao das
Nacdes Unidas).**

Mesmo ndo construindo grandiosos impérios, como 0S mesopotamios, 0s
hebreus transmitiram as civilizagcbes ocidentais um profundo legado religioso,
especialmente no que se refere ao monoteismo, que exerceu grande influéncia no

cristianismo, tema a ser tratado mais adiante.*
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1.3 NORMAS CONTEMPORANEAS A TORAH

Nos ultimos duzentos anos as descobertas arqueoldgicas revelaram um
grande nimero de documentos de teor juridico perdidos durante milénios.*®

A regido da Mesopotamia, segundo a arqueologia, foi habitada héa
aproximadamente 10 mil anos a.C., com as primeiras plantacdes de trigo e cevada
na regido dos rios Tigre e Eufrates.®” E dessa regido, onde atualmente se situam o
Iraque e o Kuwait, que provém os mais antigos documentos legislativos escritos de
que se tem noticia.*®

Mesmo antes da invencéo da escrita, as regras de direito eram impostas por
grupos sociais, uma vez que “um dos pilares da evolugdo humana é justamente a
criacéo de regras de conduta para o melhor convivio em sociedade”.®® Nesse tempo
as normas eram transmitidas oralmente, tendo como fontes 0os costumes e 0s
habitos. O referencial de conduta de cada comunidade sofria enorme influéncia
religiosa, inexistindo separacéo entre crenca e lei de controle social.!®

No tocante a essa condi¢cao de oralidade na transmisséo da lei, Albergaria
pondera:

Alguns autores denominam esse direito como “primitivo” ou “arcaico”, mas o
mais politicamente correto é a expressao direitos consuetudinarios ou, em
inglés, customary law, ou, ainda, o “direito dos povos sem escrita”,
terminologia mais aceita hoje em dia..."**

Na regido do crescente fértil surgiram os primeiros documentos escritos de
que se tem noticia, por meio da chamada escrita cuneiforme, assim denominada
pelo modo como era produzida: “Com um estilete em forma de cunha moldava-se a

argila mole até produzir um desenho.”*%

% MIES, Francoise (org.). Traducéo: Paula S. R. C. Silva. Biblia e direito: o espitito das leis. S&o
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O direito, no antigo Oriente, era consuetudinario, ou seja, fundado nos
costumes e na pratica, sendo transmitido oralmente, o que leva ao questionamento

do real propdsito das normas escritas.'®® Nesse sentido, afirma Bouzon:

Os juizes babildonicos decidiam seus processos de acordo como o direito
consuetudinario vigente. No caso das leis contidas nas estelas reais, o0 seu
valor era, certamente, de carater subsidiario: o cidadéo (ﬂue se sentisse
injusticado pela decisdo de um juiz podia apelar para o rei.*

Por fatores como a geografia e a escrita, as tribos da Mesopotamia se
transformaram em cidades, depois em cidades-Estados, e por fim, em impérios. Os
sumérios (3.500 — 2.550 a. C.), os acacidios ou acadianos (2.550 — 2.100 a. C.) e os
babilénicos (2.000 a 1.750 a. C.) figuram entre o0s principais impérios que se
destacaram na ocupacéo dessa regido, sendo as principais cidades Ur (que chegou
a ter perto de 200 mil habitantes), Uruk, Eridu e Lagash.'®

Em meio a esse panorama surgiram as primeiras regras de conduta escritas
na Mesopotamia, destacando-se a Estela dos Abutres, o Cédigo de Urukagina ou
Uruinimgina, o Codigo de Ur-Nammu, o Cdédigo de Eshnunna, o Cédigo de Lipit-
Ishtar e o Cédigo de Hammurabi.*®
H. Brunner, citado por Bouzon, afirma que, no antigo Oriente, existiam duas

espécies de cole¢des de leis:

As que foram enquadradas em um prélogo e um epilogo e as colecdes
transmitidas sem essa moldura. Uma andlise atenta do prélogo e epilogo
dos “cédigos” de Ur-Namma, de Lipit-Ishtar e de Hammurabi parece permitir
a conclusdo de que o motivo principal que levou esses reis a proclamar e
publicar seus “cddigos legais” foi, sem duvida, a intencédo de apresentar o

. L . 107
monarca como um rei justo, o garante da justica no pais.

No direito mesopotamico, os chamados codigos representavam a
compilacdo de casos concretos. Ndo eram concebidos com as caracteristicas dos

cbdigos atuais, divididos em parte geral e especial. As normas eram carregadas de

19 BOUZON, Emanuel. Uma colec&o de direito babildnico pré-hammurabiano: leis do reino de

Esnunna. Petrépolis: Vozes, 2000. p. 28.
1% BOUZON, 2000, p. 29.

1% ALBERGARIA, 2011, p. 17.

1% ALBERGARIA, 2011, p. 17-27.

197 BOUZON, 2000, p. 28.
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concretude e, portanto, ndo detinham “as caracteristicas de abstratividade e
generalidade habituais aos sistemas juridicos contemporaneos”.**®

Uma tentativa de explicar a origem das coletaneas de leis do Oriente
Préximo antigo seria a ideia de formacgéo de jurisprudéncia por juizes que também
eram administradores e politicos, portanto bem diferentes dos juizes modernos.
Posteriormente, esses julgados teriam sido organizados e atermados pelos escribas
e, por fim, os documentos teriam sido arquivados nas bibliotecas reais.**

A Estela dos Abutres € considerada o mais antigo tratado internacional ja
descoberto, datada de 2450 a.C., estando atualmente exposta no museu do
Louvre.™® Foi reconstruida em parte, com varios fragmentos achados nas ruinas da
cidade de Suméria Girsu. A historia das constantes batalhas entre as cidades
fronteiricas de Umma e Lagash esta esculpida nesse codigo.**

Esse retrato da beligerancia da época marca a vitoria do Rei Eannatum, da
cidade-Estado de Lagash, sobre a cidade de Umma, tendo o monarca mandado
“fazer o monumento de pedra onde se inscreveram os termos de paz — delimitacéo
das fronteiras entre as duas cidades —, bem como as grandes realizacbes do

vitorioso na guerra”.*'? Nesse sentido prescreve a Estela dos Abutres:

Que jamais um homem de Umma cruze a fronteira de Ningirsu! Que jamais
se altere o seu declive e a sua vala! Que ndo se mova a estela! Se ele
cruzar a fronteira, que a grande rede de Enlil, rei da terra e do céu, pelo qual
ele foi empossado, se abata sobre Umma!*®

Essa inscricdo corrobora a ideia de que as agdes humanas transcritas no
cédigo eram legitimadas pela vontade dos deuses. Segundo Albergaria,
“determinacdo humana e protecao divina se conjugavam para conduzir & vitéria.”***
Outro importante documento da época foi o conjunto normativo de Urukagina

ou Uruinimgina, de 2350 a.C. As inscricbes de Urukagina, de acordo com Bouzon,

1% MACIEL, 2011, p. 54.
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119 ALBERGARIA, 2011, p. 17.
1L ALBERGARIA, 2011, p. 17.
112 ALBERGARIA, 2011, p. 17.
113 ALBERGARIA, 2011, p. 18.
14 ALBERGARIA, 2011, p. 17.
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‘ndo transmitem leis ou normas legais, mas apresentam as medidas sociais
adotadas para corrigir as injusticas vigentes”.**®

Para o historiador da Mesopotamia Samuel Noah Kramer, o Cdédigo de
Urukagina é “um dos mais preciosos documentos de combate a tirania e a opressao
do poder da histéria humana, em todos os possiveis sentidos, e também como
primeiro registro de concepcdo da idéia de liberdade...”.**®

O Cddigo de Uruinimgina teria tratado da limitacdo do poder sacerdotal e
dos funcionarios publicos, suscitando a ideia de combate a corrupcao e restricdo do
poder publico. Até mesmo 0s cegos, as vilvas e os pobres foram contemplados
pelos chamados direitos sociais e, de forma inaugural, tratou-se da ideia de
liberdade individual, sem perda do carater religioso. A pena de morte e a lei de talido
eram negadas por se considerar a vida um beneficio dos deuses, aplicando-se a
multa em peclnia ou em cereais para qualquer dano.**’

O Caddigo de Ur-Nammu é outro importante documento do Oriente Préximo
antigo. O primeiro componente desse estatuto a ser localizado foi uma placa de
argila de 10 cm x 20 cm, grafada no idioma sumério, datada de 2100-2050 a.C.
Posteriormente foram encontrados outros fragmentos de menor importancia.**®

Solenemente, ja no prologo do cédigo de Ur-Nammu, o rei Ur-Namma
declara que, no seu reinado, “o 6rfao n&o foi entregue ao rico; a viuva nao foi
entregue ao poderoso, o homem de um ciclo ndo foi entregue ao homem de uma
mina”.**

Esse conjunto normativo € considerado atualmente o cédigo juridico mais
antigo. Sua compilacao teria sido feita por Shulgi, filho do rei Ur-Nammu, da cidade
de Ur, terra natal de Abr&o.*?® Dos cédigos até entdo encontrados, o de Ur-Nammu é
o primeiro a substituir algumas das penas talianas por indenizacdes,**

prescrevendo, nesse sentido:

Um cidad&o fraturou um pé ou uma mao a outro cidadao durante uma rixa,
pelo que pagara 10 ciclos de prata. Se um cidaddo atingiu outro com uma
arma e lhe fraturou um 0sso, pagara uma mina de prata. Se um cidadéo

* BOUZON, Emanuel. O cédigo de Hammurabi: Introducéo, traducao do texto cuneiforme e

comentarios. 5. ed. Petrépolis: Vozes, 1992. p. 19.
118 ALBERGARIA, 2011, p. 18.

7 ALBERGARIA, 2011, p. 18.
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corto%zg nariz a outro cidaddo com um objeto pesado pagara dois tercos de
mina.

O conjunto normativo de Ur-Nammu também trata de questdes familiares
como traicdo e divércio, além de estabelecer a pena de morte em alguns casos,
como o homicidio. Sobressaiu, no entanto, a instituicAo da indenizacdo, dando
origem a uma espécie de dano moral.**

Das escavacgOes feitas em Tell Abu Harmal, pequena localidade ao sul de
Bagdad, no ano de 1945, foi encontrada uma tabua cuneiforme, medindo 10,5 cm X
20 cm, registrada sob o numero IM 51.059 no Irag-Museum. Dois anos mais tarde,
foi descoberta outra tabua cuneiforme, de 12 cm x 11,5 cm, registrada no mesmo
museu sob o nimero IM 52.614.'** As duas tabuas, encontradas por Sayid Taha
Baqir e decifradas por A. Goetze, tratavam do mesmo regramento, as Leis de
Esnunna.'®

O reino de Esnunna seguiu-se a desagregacao militar e politica da terceira
dinastia de Ur, durante o reinado de Ibbi-Sin, no fim do século XXI a.C., Esse longo
processo de declinio culminou com a destruicdo de Ur e o0 aprisionamento de seu

chefe militar e politico, conforme Bouzon:

Com a queda de Ur desaparecia o centro de unidade da Mesopotamia.
Durante os séculos XX, XIX e come¢os do século XVIII, o quadro politico da
Babilénia € marcado pelo aparecimento de uma série de dinastias locais,
denominadas por semitas, ente as quais se destacavam lIsin, Larsa, Babel e
na regido do rio Diyala, um afluente do Tigre, o reino de Esnunna.**®

A Babilbnia, conforme visto, se dividiu em uma série de cidades-reinos rivais.
Somente Hammurabi conseguiu restabelecer a unidade politica da regido.
Justamente nesse intervalo entre a queda da dinastia de Ur e o inicio do reinado de
Hammurabi foi que o Reino de Esnunna conheceu seu esplendor, tornando-se um
dos protagonistas do cenario politico da Babildnia.*?’

Os 60 artigos das Leis de Esnunna tratam especialmente de direito penal e

civil.'*® Todavia o referido cédigo também traz normas de organizacao judicial, ao

22 MACIEL, 2011, p. 55.
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regular o sistema de julgamento, e regras de funcionamento do reino e do pal&cio,
uma espécie de direito administrativo e constitucional.**®

Entretanto, como destaca Bouzon, o texto extraido das tabuas de Esnunna
“ndo forma um cédigo de leis no sentido moderno do termo”.**® Inimeras questdes
deixaram de ser tratadas por essa coletanea de leis, como o direito de heranca e as

sanc¢des aos crimes de homicidio e roubo, dentre outros.

Alias, a preocupacao de reunir todas as leis vigentes em um cdédigo, que
realmente mereca esse nome, é relativamente moderna. Como o
demonstrou H. Brunner, as legislacGes antigas, mesmo na ldade Média,
limitavam-se, ao que parece, a fixar por escrito e a colecionar somente
aquelas normas e leis cuja transmissdo era, por algum motivo,
interessante.*®*

No Cédigo de Eshnunna verifica-se a divisdo de classes sociais em awilum,
escravos e muskenum. A primeira era formada pelo homem livre e representava a
camada social mais volumosa; a segunda compunha-se de capturados em guerras
ou escravizados para quitacao de divida; e, por fim, os Ultimos eram a classe social
intermediaria que, embora oprimida, gozava de certa protecdo e garantias
concedidas pelo rei.**? Para efeito de ilustracdo, vejamos o que dizem os artigos 12

e 15 do Cadigo de Eshnunna:

Art. 12: O awilum que for apanhado no campo de um muskenum, ao meio-
dia, junto aos feixes de grdo: pesard dez ciclos de prata. O qgue for
apanhado, de noite, junto aos feixes de gréo morrera, ele no vivera." 3

Art. 15: Da m&do de um escravo ou de uma escrava, 0O comerciante ou a
taberneira ndo podera receber prata, cevada, 14, 6leo de sésamo ou
qualquer outra coisa.™*

Pela disposicdo da norma contida no Cdédigo de Eshnunna e pela

identificacdo dessas trés camadas sociais, entende-se que essa legislacdo pode ter

influenciado o Cédigo de Hammurabi.**®

129 ALBERGARIA, 2011, p. 20.
% BOUZON, 2000, p. 27.

31 BOUZON, 2000, p. 27/28.
132 ALBERGARIA, 2011, p. 20.
133 ALBERGARIA, 2011, p. 21.
13 ALBERGARIA, 2011, p. 22.
%* MACIEL, 2011, p. 55.



31

Outro conjunto de leis descoberto foi o chamado Cdédigo de Lipit-Ishtar, do
rei Lipit-Ishtar, quinto monarca da dinastia de Isin. Esse instrumento normativo data
de aproximadamente de 1870 a.C.*®

Assim como o0s outros coédigos, o de Lipit-Ishtar traz no prélogo uma
propaganda real e, em sequéncia, uma série de regramentos de ordem civel-
comercial e penal, tendo sido considerado o segundo cédigo mais antigo ja
encontrado.*®’

O Cdbdigo de Hammurabi foi descoberto pelo francés J. de Morgan entre
dezembro de 1901 e janeiro de 1902, mas a traducédo e a divisédo da estela tal qual
se encontra atualmente foi feita por Vincent Scheil, em 1902.*%

O conjunto de leis de Hammurabi data de aproximadamente 1694 a.C.,
tendo sido grafado com caracteres cuneiformes em um bloco monolitico (estela).
Atualmente esta exposto no museu do Louvre, em Paris, Franga.™*

Westbrook, citado por Fitzpatrick-Mckinley, afirma que o “cédigo” de
Hammurabi ndo pode se equiparar a um cédigo de leis moderno, pois “0s estudiosos
reconhecem que os codigos [antigos] contém muitas contradicdes, inconsisténcias e
lacunas...”, ndo se identificando com os cédigos modernos.**°

Hammurabi, filho do rei Sin-muballit, foi o sétimo rei da Babilénia. Reinou
entre 1728 e 1686 a.C., aproximadamente, poderoso a ponto de unificar a
Mesopotamia, firmando aliancas entre os semitas e 0s sumérios, alargando suas

fronteiras e se tornando uma espécie de “rei do mundo”,*** como afirma Bouzon:

Hammurabi, contudo, ndo foi, apenas, um grande conquistador, um
estrategista excelente, um rei poderoso. Ele foi, antes de tudo, um eximio
administrador. Seus trabalhos de regulagem do Eufrates e a construcdo e a
conservacdo de canais para a irrigacdo e para a navegacgao incrementaram
enormemente a producdo agricola e o comércio... Uma de suas primeiras
preocupagdes foi, contudo, a implantacdo do direito e da ordem no pais,
fundamento da unidade interna do reino."**?

Hammurabi mantinha correspondéncia continua com seus governadores e

procurava centralizar em suas maos todos os negécios do reino, sendo possivel, em
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Gltimo grau, recorrer a ele no caso de litigio judicial.'** Investiu na construcéo de
templos religiosos e na boa aparéncia urbanistica da Babildnia.***

No preambulo do seu codigo, como em outros de que tratamos, ha uma
espécie de propaganda positiva do rei Hammurabi, promovendo sua imagem e
legitimando a criacdo da norma pela inspiracéo divina,**> como se & neste trecho da

apresentacao:

Quando Anum, o sublime, rei dos Anunnaki, e Enlil, senhor do céu e da
Terra, que determina o destino do mundo, deram a Marduk, o todo-
poderoso filho de Ea, deus de tudo o que é direito, o dominio sobre a
humanidade [...]; entdo, Anum e Enlil chamaram por meu nome,
Hammurabi, o principe excelso, que teme aos deuses, para trazer a justica
na Terra [...] Quando o deus Marduk concedeu-me o poder de fazer justica
aos povos, de conduzi-los pelo bom caminho, eu o fiz de forma justa e
correta e trouxe o bem-estar aos povos.**®

As leis do Codigo de Hammurabi se fundamentam no cédigo de talido, em
que o ilicito era retribuido de forma equivalente.**’

Os 282 artigos da legislacdo de Hammurabi trata de temas da esfera penal,
do falso testemunho (artigo 1 ao 5), da propriedade (artigo 6 ao 126), da familia e
sucessfes (artigo 127 ao 195), de normas criminais especificas quanto a lesdo
corporal (artigo 196 ao 214), de responsabilidade profissional em geral e
especificamente do trabalho de médicos, veterinarios, barbeiros, padeiros e
barqueiros (artigo 215 ao 240), das regras para fixacdo de precos e salarios (artigo
241 ao 277) e, finalmente, das determinacbes acerca da posse e propriedade de
escravos (artigo 278 ao 282).148

A pena de morte presente na Torah se mostra mais evidente no Cdédigo de
Hammurabi, exemplificada pela norma ali disposta: “Se alguém comete roubo e é
preso, ele € morto”. Essa disposi¢ao do artigo 22 da lei de Hammurabi define a pena
de morte como punigéo até mesmo para alguns casos de lesdo patrimonial.**°

Em razdo do grande desenvolvimento econémico motivado pelas relacbes
mercantis, a legislacdo de Hammurabi previu, ja naquele tempo, regras acerca dos

contratos, como no caso da compra e venda a vista e a prazo, do arrendamento, do
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bY

depodsito, do empréstimo a juros e dos titulos de crédito a ordem, prevendo o
reembolso ao portador.°
Tal qual no inicio da obra, o rei Hammurabi se despede em seu codigo com

uma autopromocao™*:

[...] Uma lei de direito, estatuto piedoso ele ensinou a Terra. Hammurabi, o
rei protetor, sou eu. [...] Os grandes deuses me chamaram, sou o pastor que
traz a salvacdo, cujo bordao é ereto, a boa sombra que se espalha sobre
minha cidade. [...] Para que o forte ndo prejudique o mais fraco, a fim de
proteger as vilvas e os 0rféos, ergui a Babilénia, a cidade onde Anu e Bel
reinam poderosos, no Esagila, o Templo, cujas fundacdes séo tdo firmes
guanto o céu e a terra, para falar de justica a toda Terra, para resolver todas
as disputas e sanar todos os ferimentos, elaborei estas palavras preciosas,
escritas sobre meu memorial de pedra, ante minha imagem, como rei de
tudo o que é certo e direito.**?

O Cddigo de Hammurabi deixa claro que, embora o rei tenha sido agraciado
pelos deuses, a lei € criacdo do intelecto humano, diferentemente da Torah, que
concede a autoria de suas normas a Deus, sendo o0 homem apenas instrumento da
ordenanca divina.**

A legislacdo contida na Torah provavelmente sofreu influéncia da legislacao
mesopotamica e a lei de talido presente no Cédigo de Hammurabi e no Pentateuco
seria uma pista para demonstrar tal ligacdo. Outro fato importante narrado no livro
do Exodo surge quando Jetro, sogro de Moisés, orientou o genro na escolha de
ancidos para auxiliarem no julgamento das demandas: Jetro ndo era judeu e
provavelmente trouxe essa experiéncia de outra nacdo.***

O carater seminébmade do povo hebreu teria justificado a influéncia de outras
nacdes, sendo que inegavelmente “suas idas e vindas a Palestina o colocaram em
contato com outras civilizagdes.”*>®> Sobre a influéncia da norma babildnica diz

Levinsion:

Apesar da alegacdo de autores israelitas para a origem divina das cole¢des
legais, o0s vestigios arqueolégicos do antigo Oriente Proximo
descaracterizam a nocdo de que a lei tenha surgido do nada. O Oriente
Préximo legou ao antigo Israel um género literario de prestigio, a imposi¢éao
legal, que se originou nas escolas de escribas no final do terceiro milénio e

%9 MACIEL, 2011, p. 58.
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depois se espalhou do Crescente Fértil através da Babildonia e Assiria na
Anatdlia e o império hitita.™*®

Respeitados as particularidades de cada legislacéo e os usos e costumes de
cada povo, particularmente no que se refere as respectivas religides — politeista,
uma, e monoteista, outra — ndo ha como negar que grande parte das normas da

Mesopotamia, especialmente o Cédigo de Hammurabi, guarda semelhangcas com a

legislacdo disposta na Torah.**’

1.4 ATORAH

A pesquisa das normas de Direito Hebraico é uma tarefa ardua. E preciso

coletar os elementos juridicos ao longo do texto da Torah, conforme Souza:

Devido a Tanakh n&do ser um livro juridico, embora trate de legislacéo,
cbdigos e aplicacdo de leis, o estudo do direito hebraico consiste em um
tipo de garimpagem ao longo de seus relatos, numa tentativa de
reconstituicdo de um sistema juridico em suas diferentes formas resultantes
de transformacdes sociais e politicas ocorridas ao longo de vinte séculos da
histéria de Israel.**®

A Torah apresenta um conjunto normativo de 613 ordenancas.'® Segundo

0

Moshé Ben Maimon,*®® existem 248 preceitos positivos dispostos na Torah, que

representam o0s membros do corpo humano. JA&4 o0s preceitos negativos,
correspondentes aos dias do calendario solar, sdo 365.%*
As regras estabelecidas na Torah, diferentemente dos codigos e legislacbes

contemporaneos, como os cédigos de Hammurabi, de Ur-Nammu e Eshnumma,*®?
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néo se dispdem de forma linear, sincrdnica. Ao contrario, se apresentam de maneira
esparsa por todos os livros que a compdem.

O conjunto normativo constante da Torah é apresentado com carater divino,
sem dissociacdo entre religiao e direito, inexistindo, assim, “diferenca entre norma
moral, religiosa ou juridica”.*®®

Nesse sentido, Halbe apud Fitzpatrick-Mckinley*®* pondera que as normas
juridicas foram inseridas em um conjunto preexistente de leis sagradas, refletindo as
mudancas socioeconémicas daquele periodo.

Fitzpatrick-Mckinley, por sua vez, destaca que autores como Otto,
Crisemann e Schwienhorst-Schonberger consideram a existéncia prévia de uma
norma secular, tendo sido posteriormente acrescentada a norma sagrada a base
primitiva.®®

Para Otto, citado por Fitzpatrick-Mckinley:

Ao invés de estar vendo o processo como um em que a lei profana é
incorporada em um corpo ja existente de lei sacral, a lei israelita se
desenvolve a partir de uma base secular para uma base fundada na
vontade de Yhwh. O impulso para esse desenvolvimento tem a visdo de
forjar uma crise de legitimagcdo juridica, resultado da crescente

heterogeneidade social no Israel monarquico.

As normas, preceitos e regras juridicas constituem uma espécie de resposta
social a uma necessidade coletiva. Criisemann, citado por Fitzpatrick-Mckinley,
afirma que “a auséncia de legislacdo indica a auséncia de uma instituigao social”.*®’

Os preceitos de ordem positiva e negativa estabelecidos pela Torah (uma
espécie de obrigacdo de fazer e ndo fazer no Direito moderno) podem ser
subdivididos por temas.*®

O que Maimon denominou normas positivas e negativas, Albrecht Alt, em

The origins of Israelite Law'®®

(A origem das leis de Israel), classificou como leis
apoditicas e casuisticas. Apoditicas sdo as normas que se apresentam de forma

categorica, definindo o certo e o errado, o que se pode ou nao fazer. Ja as normas
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casuisticas nédo sao taxativas e generalizadas, ao contrario, definem casos
especificos, estabelecendo uma consequéncia juridica.”

O regramento no corpo da Torah, tendo como base um modelo semiético,
ndo pode ser entendido como lei.*”* Primeiramente em virtude de o direito semiético
moderno’’? exigir a comunicacdo da norma de forma escrita; em segundo lugar, pelo
fato de os julgadores nédo serem letrados; e finalmente, pela inexisténcia de toda
evidéncia de que os textos da Tanakh detinham caréater de obrigatoriedade.

As ordenancas sobre a crenca em Deus, o santuario, a purificacdo, os
dizimos e as doacgfes, os festivais, a ética do Estado, os deveres para com 0s
semelhantes, as obrigagbes com a familia, as leis criminais e o direito de
propriedade sdo temas abordados pelos preceitos positivos.*"®

Munido de visdo ocidentalizada e secular, Souza subdivide o conjunto
normativo da Torah em leis da administracdo da justica, relacdes civis, crimes e
punicdes.'’™ Ja Giordani, dotado de viés positivista e restritivo, subdivide as leis da
Torah, classificando-as em normas de direito civil e comercial e regras de Direito
Penal.!™

Nas normas de administracdo da justica, ha determinac6es como o dever de
obediéncia ao Grande Tribunal, cujas decisfes deveriam ser respeitadas por todos,
independentemente de serem fundamentadas na tradi¢ao ou na lei: “Agiras segundo
a instrucdo que te derem e de acordo com a sentenca que te anunciarem”.’®

O Pentateuco e demais livros que compdem a Tanakh d&do conta da
existéncia de tribunais primarios compostos por juizes que atuavam junto aos
ancidos locais. Na cidade de Jerusalém, havia o Tribunal Superior (Grande
Tribunal), uma espécie de segunda e Ultima instancia.'’’

Embora ndo estejam explicitas as regras processuais para a atuacdo da
justica, alguns principios norteavam o processo, como a igualdade entre as partes

demandantes, as regras acerca do testemunho.'’®

" WOLKMER, 2010, p. 61.

YL FITZPATRICK-MCKINLEY, 1999, p. 87.

'”2 Direito semiético moderno, segundo FITZPATRICK-MCKINLEY, refere-se a significacéo de Lei
ara o Direito Moderno.

® MAIMON, 1990, p. 77.

" WOLKMER, 2010, p.69.

> GIORDANI, 2001, p. 237.

76 MAIMON, 1990, p. 155.

" WOLKMER, 2010, p. 63.

”® GIORDANI, 2001, p. 237.
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A isonomia entre as partes perante as normas também se configura como
determinacao positiva, em que 0s juizes deveriam julgar o proximo com justi¢ca, ndo
podendo “permitir a uma pessoa que diga tudo o que quiser e ordenar a outra que
seja breve”.'”® O dever de tratamento igualitario ndo deve ser seguido apenas pelos
juizes nomeados, mas por todos os homens conhecedores da Lei.'® Na
organizacdo judiciaria de Israel existiam tribunais locais, compostos por juizes
especiais, em conjunto com 0s ancidos locais, uma espécie de primeira instancia
nos dias atuais, enquanto em Jerusalém havia um Tribunal Superior composto por
levitas e sacerdotes.'®

Nesse sentido, Fitzpatrick-Mckinley cita o Livro de Deuteronémio:

Estabeleceras juizes e magistrados nas tribos, em todas as cidades que o
Senhor teu Deus te houver dado, para que julguem o povo com justica. Nao
deturpes o direito, ndo facas discriminacdo de pessoas, nem aceites
suborno, pois o suborno cega os olhos dos sabios e corrompe as palavras
dos justos. Segue estritamente a justica, e assim viveras e possuiras a terra
que o Senhor teu Deus te da. (Dt 16,18-20)."%

As ordenacdes positivas acerca da testemunha demonstram que a Torah
estabeleceu minuciosamente obrigacbes e cuidados quanto a essa espécie
probatdria. Inicialmente se estabelece que todos tém o dever de testemunhar, sendo
obrigados “a dar ao Tribunal toda e qualquer prova que tiverem, quer ela arruine a
pessoa julgada ou salve sua vida ou seu dinheiro”.*8®

Cabia aos julgadores investigar os depoimentos prestados pelas
testemunhas e aprecid-los com acuidade, antes de decidirem. Verificando-se,
porém, que o testemunho prestado era falso, deveria a testemunha ser condenada

com a pena que seria aplicada por forca do seu depoimento:

Se a testemunha for uma testemunha falsa, e tiver caluniado seu irméo,
entdo vos a tratareis conforme ela prépria maquinava tratar o seu préximo.
Deste modo extirparas o mal do teu meio, para que 0s outros ougam,
fique&com medo, e nunca mais tornem a praticar semelhante mal no meio
de ti.

79 MAIMON, 1990, p. 156.

189 MAIMON, 1990, p. 156.

81 WOLKMER, 2010, p. 62.

182 £1TZPATRICK-MCKINLEY, 1999, p. 87.
183 MAIMON, 1990, p. 157.

18 MAIMON, 1990, p. 157.
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Muito embora a prova testemunhal tivesse que ser analisada com bastante
cuidado, essa espécie probatéria tinha importancia processual vital, sendo
imprescindivel, por exemplo, para a aplicacdo da pena capital na hipétese de
homicidio voluntario.'®®

A Torah apresenta ordenacdes civeis que tratam da seguranca domeéstica,
buscando eliminar perigos nas moradias. Por essa determinacdo, todos estavam
compelidos a eliminar os obstaculos e possibilidades de risco dos lugares onde
viviam, devendo edificar parapeitos nos telhados, pocos e fossos, para que ninguém
caisse deles ou neles.'®

Direitos e obrigagOes trabalhistas eram tratados pelas determinacdes
positivas que estabeleciam, por exemplo, o pagamento dos soldos dos empregados
no mesmo dia, sem adiamento.*®” Assim, era dever do empregador permitir que o
empregado comesse do objeto do seu trabalho, dispondo a lei que “quando entrares
na vinha do teu companheiro poderas comer uvas... quando entrares na seara do
teu companheiro, poderas colher espigas com a tua mao”. %8

As ordenacdes acerca do casamento também estdo previstas no rol das
obrigacdes, segundo as quais a mulher seria desposada em uma cerimdnia de
compromisso marcada pela entrega do dote ou por meio de uma certiddo de
consagracao.'®®

Segundo Souza, as ordenacdes acerca do casamento se subdividem em
duas etapas: o noivado e as nupcias. O periodo de contrato ou noivado era similar a
uma transacdo comercial, em que o pretendente pagava ao pai ou ao representante
da noiva o mohar,'*° assegurando seu direito & noiva. O casamento ou as ndpcias
se davam como transacdao oral, presenciada por toda a comunidade, que funcionava
como testemunha do ato.***

Outras determinagdes matrimoniais estao dispostas na Torah, como o dever

do marido de permanecer no pais, sem se ausentar ou assumir cOmpromisso

'8 GIORDANI, 2001, p. 238.

18 MAIMON, 1990, p. 158.

87 MAIMON, 1990, p. 165.

188 MAIMON, 1990, p. 165.

189 MAIMON, 1990, p. 170.

1% Segundo Ze’ev Falk, 0 mohar, para alguns eruditos, era o preco da noiva, enquanto que para
outros, tratava-se de uma compensacao para o traditio puellae retomada mais tarde em forma de
dote. Hebrew Law in Biblical Times, p. 137 apud WOLKMER, 2010, p. 67.

YL WOLKMER, 2010, p. 67.
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2 a lei do

semelhante durante um ano inteiro, a contar do dia do casamento;®
levirato, pela qual o homem devera tomar por esposa a vilva de seu irméo, quando
este tiver morrido sem deixar descendentes;*® a obrigatoriedade do casamento na
hipétese de o homem deflorar a mulher, ficando impedido de se divorciar dela,
estabelecendo-se que “lhe sera por mulher, porquanto a afligiu, e ndo a podera
despedir por todos os seus dias”.’®* Do mesmo modo, aquele que difamasse a
esposa, além de acoitado, seria compelido a permanecer com ela por todos os seus
dias.’®® Até mesmo o divércio, tabu ha algumas décadas, esta retratado pela Torah,

exigindo-se do marido um libelo de repudio por escrito.**°

Quando um homem tiver tomado uma mulher e consumado o matrimdnio,
mas esta, logo depois, ndo encontrar mais graca a seus olhos, porque viu
nela algo de inconveniente, ele Ihe escrevera entdo uma ata de divorcio e a
entregard, deixando-a sair de sua casa em liberdade."’

Verifica-se, portanto, grande preocupacao em legislar sobre o casamento e
a relacdo familiar, prevendo-se mesmo a mera suspeita de adultério feminino,'*® o

199 além de

casamento de uma serva hebreia com seu senhor ou com o filho deste,
outras questdes de direito de familia.

Ainda na esfera do direito privado, os delitos contra a propriedade, via de
regra, eram punidos com penas pecuniarias.’®® O Pentateuco contém uma série de
normas de direito patrimonial, prevendo situacdes de reparacdo de dano causado
por um boi. A pena variava de acordo com a pessoa ferida pelo animal, acarretando
desde a punicdo com a morte (casos excepcionais) até a reparacdo em moedas de
prata.?* Também era obrigatéria a indenizacdo em desfavor de quem abrisse um

buraco ou um poco e nele caisse um boi ou um jumento,’®

203 et

assim como quem

causasse prejuizos pelo fogo, C.

192 MAIMON, 1990, p. 171.
% WOLKMER, 2010, p. 67.
%% MAIMON, 1990, p. 172.
1% MAIMON, 1990, p. 172.
1% GIORDANI, 2001, p. 236.
7 MAIMON, 1990, p. 173.
1% MAIMON, 1990, p. 173.
199 MAIMON, 1990, p. 175.
2% GIORDANI, 2001, p. 238.
201 MAIMON, 1990, p. 177.
202 MJAIMON, 1990, p. 177.
293 MAIMON, 1990, p. 178.
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Para Neusner, as normas objetivavam proteger o patrimonio de danos
causados por pessoas direta ou indiretamente. O direito civil, sob a dtica de
Neusner, privilegia a propriedade e a reparacdo do dano ao lesado, buscando, na
medida do possivel, a restauracdo patrimonial ou, ndo sendo esta possivel, a
aplicacdo de pesadas multas ao infrator.?**

Até mesmo o direito sucessoério estd presente nas ordenacdes da Torah:
morrendo um homem sem deixar filhos, sua heranca deveria ser transmitida as suas
filhas.?%

Entre as normas de carater penal esta a criacdo de cidades-refugios para o
exilio daqueles que cometem homicidio involuntario (homicidio culposo, na
linguagem contemporanea), ficando estabelecido que o homicida jamais poderia sair
da cidade, devendo até mesmo nela ser enterrado.?%

Ainda na esfera criminal, encontramos as seguintes penalidades: pena de
execucdo com espada para transgressores,”®’ condenacéo por estrangulamento,?®
pena de morte por meio de fogo®®® e por apedrejamento.?° Em alguns casos, apés a
execucdo, o corpo deveria ser pendurado e exposto.?'! Outros preceitos positivos de
carater penal como a lesdo corporal previam a reciprocidade de direito do ofendido,
estabelecendo que “conforme ele fez, assim lhe sera feito”.?*? A conhecida Lei de
Talido.

Hyman E. Goldin, em Crime and punishment in the Ancient World apud
Wolkmer subdivide as penas de carater penal encontradas na Torah em: crimes
puniveis com a morte, pelo Karet (eliminacéo), pelo banimento, pela flagelacao (Dt.
25: 1-3), pela lex talionis, pela escraviddo e com o pagamento de multa.?*3

Os preceitos positivos somam 248 regras norteadoras de conduta e
destinadas a todos ou a grupos especificos, gerando sempre a obrigacdo de fazer

algo.?**

%4 NEUSNER, 2003, p. 3.
2% WOLKMER, 2010, p. 68.
2% MAIMON, 1990, p. 173.
297 MAIMON, 1990, p. 174.
2% MAIMON, 1990, p. 174.
299 MAIMON, 1990, p. 174.
219 MAIMON, 1990, p. 174.
21 MAIMON, 1990, p. 175.
12 MAIMON, 1990, p. 176.
13 WOLKMER, 2010, p. 71.
214 MAIMON, 1990, p. 181.
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Os preceitos negativos se apresentam como obrigacdo de ndo fazer,
tratando de temas como idolatria, deveres para com Deus, oferendas, proibigcdes
alimentares, cultivo da terra, deveres para com 0s semelhantes, 0os pobres e 0s
empregados, a autoridade da corte de justica, os festivais, leis do casamento e a
ética dos governantes, tudo isso dividido em 365 ordenancas.”*

Ao contrario dos preceitos positivos, que impdem a obrigatoriedade de se
adotar determinado comportamento, ou seja, o dever de agir, 0s preceitos negativos
evidenciam-se pelo uso do vocabulo “nao”, estabelecendo como regra o dever de
nao fazer ou praticar determinada conduta.**®

As ordenangcas no tocante a abstencdo de fazer algo abarcam temas
relacionados até mesmo aos usos e costumes, estabelecendo, por exemplo, que a
mulher n&o deveria utilizar-se de vestes ou adornos masculinos e, inversamente, o
homem n&o poderia usar roupas e adornos femininos. A penalidade para tais delitos
de carater religioso era tornarem-se os infratores abominéveis perante Deus. A
mulher, dependendo da regido, estava sujeita ao acoitamento.?’

A Torah também proibia que se fizessem marcas no corpo, que se
raspassem o0s cabelos das témporas, que raspassem a barba, que se fizessem
cortes na pele, etc., por tais praticas remeterem ao modus vivendi de outras
nacoes.”®

O instituto do casamento também estava sujeito a imposicdes negativas pela
Torah. Inimeras sao as vedacdes acerca do matriménio, entre elas a de casar com
homem amonita ou moabita, sob pena de acoitamento do casal.?**

A legislagdo contida no Pentateuco preocupou-se excessivamente com a
pureza da raca, limitando o casamento a comungantes de credo e descendéncia, e
vedando o matriménio com individuos dos povos vizinhos. A norma estabelecia,
guando fossem conquistadas as terras prometidas: “Nao contrairas matriménios com
elas, ndo daras a tua filha a um de seus filhos, nem tomaras uma de suas filhas para
teu filho”.2%°

Essa pratica estava associada a obrigacdo imposta a cada membro do grupo

de manter sua integridade, ou seja, preservar a forca do grupo familiar pela

215 MAIMON, 1990, p. 185.
215 MAIMON, 1990, p. 188.
27 MAIMON, 1990, p. 211.
218 MAIMON, 1990, p. 213.
19 MAIMON, 1990, p. 216.
220 MAIMON, 1990, p. 216.
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endogamia, sistema em que 0 sucessor poderia reivindicar o patriménio — inclusive
concubinas e esposas — de seu predecessor.?*

Além das regras gerais acerca do matrimbnio, a lei preocupou-se em
regulamentar esse instituto a um grupo bem especifico, os sacerdotes, ficando
vedada a essa casta o casamento com prostitutas, profanas e divorciadas.??* O
sumo sacerdote (conhen gadol), além de observar as restricbes matrimoniais
impostas aos sacerdotes, ndo podia se casar com vilva.?*

No que tange a ordem trabalhista, 0s preceitos negativos previstos na Torah
vedavam abusos dos empregados, como comer das plantagdes em crescimento e
servir-se demasiadamente do produto de seu labor.?** Por outro lado, a mesma
norma estabelecia que o empregador ndo podia oprimir o empregado, atrasando o

salario: “Nao ficara a paga de um jornaleiro contigo até pela manha”;?*® “no seu dia,

lhe pagaréas a sua didria, e isto o faras antes do p6r-do-sol”.?%

A usura foi outro objeto de regulamentacao, ficando vedado o empréstimo a
juros: “Teu dinheiro ndo |he daras com lucro (neshekh), e com usura (marbit) néo Ihe
daras tua comida”.?’

Giordani afirma que tanto a usura quanto a garantia com penhor deveriam
obedecer a um elevado padrédo de cleméncia.?®

A lei hebraica proibia que se invadisse a casa do inadimplente para lhe
tomar um bem em penhor, exceto se houvesse autorizacdo de um juiz. Nesse caso
o bem poderia ser tomado por intermédio de um emissario.??° Se o objeto do penhor
fosse de necessidade do proprietario/devedor, deveria ser ressarcido, devendo ser
devolvido durante o dia, se o artigo fosse usado no periodo diurno, e de noite, se o
uso se desse no periodo noturno.?°

Outras regras comerciais e de relacdo de consumo proibiam a alteracdo das

demarcacdes com as terras vizinhas (de maneira que se pleiteasse a terra alheia),?*

2L WOLKMER, 2010, p. 66.
222 MAIMON, 1990, p. 261.
223 MAIMON, 1990, p. 262.
224 MAIMON, 1990, p. 311.
225 MAIMON, 1990, p. 299.
225 MAIMON, 1990, p. 299.
22 MAIMON, 1990, p. 297.
228 GIORDANI, 2001, p. 237
229 MAIMON, 1990, p. 299.
2% MAIMON, 1990, p. 300.
31 MAIMON, 1990, p. 303.
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232 «

a negacédo de dividas e o engodo em negdécios de compra e venda: N&o teras no

teu bolso pesos diversos, um grande e um pequeno”.?*?

A Torah dedicou amplo nimero de preceitos negativos ao trato do juiz e do
tribunal. Havia a norma genérica de o juiz buscar a aplicagao da justica (“Nao fareis
injustica no juizo”)?** e normas especificas acerca da funcdo. O juiz ndo podia, por
exemplo, aceitar presentes de uma das partes: “E suborno ndo tomes”.?*> Nesse

sentido, Fitzpatrick-Mckinley cita o seguinte trecho de 2 Crénicas:

Cuidado com o que vocé faz: vocés estao la como juizes, para agradar nao
ao homem, mas ao Senhor, que estd com vocés quando vocés julgam.
Deixem que o temor do Senhor esteja com vocés, entdo; tomem cuidado
com o que fazem, porque o Senhor nosso Deus néo vai tolerar a injustica,
parcialidade ou suborno (2 Cr. 19,5-7).%%°

Regras processuais claras sobre a conduta do juiz foram abrangidas pelos
preceitos negativos, proibindo-se que o0 juiz protegesse um dos litigantes,
independentemente da condicdo social do demandante.?®” A decisdo judicial ndo
podia ser fundada na piedade do pobre, do prosélito e do 6rf&o0.%*® Além disso, o juiz
nao podia ouvir uma das partes na auséncia da outra, considerando-se que nesse
caso o litigante ouvido ndo diz a verdade.?®® Também ndo podia distorcer o
julgamento contra alguém de ma reputacdo,’”® devendo pautar sua decisdo nas
provas produzidas.

A Torah vedava a designhacdo do juiz inculto, considerando cultos aqueles

241
h,

conhecedores da sabedoria da Tora nao podendo o juiz se omitir no

pronunciamento de um julgamento justo por medo de sofrer agressao da parte
sucumbente.?*?
A Torah determinava que o tribunal ndo poderia condenar por maioria de

apenas um quando se tratasse de caso capital. Assim, havendo divisdo no

232 MAIMON, 1990, p. 304.
233 MAIMON, 1990, p. 312.
234 MAIMON, 1990, p. 313.
235 MAIMON, 1990, p. 313.
% FITZPATRICK-MCKINLEY, 1999, p. 87.
37 MAIMON, 1990, p. 313.
238 MAIMON, 1990, p. 314.
2% MAIMON, 1990, p. 315.
249 MAIMON, 1990, p. 314.
41 MAIMON, 1990, p. 317.
42 MAIMON, 1990, p. 314.
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posicionamento dos juizes, ndo se poderia condenar alguém a morte sem maioria de
dois ou mais.?*®

Havia muitas outras disposicfes negativas acerca das testemunhas, a ponto
de haver previsdo nos dez mandamentos, a espinha dorsal das demais leis da
Tora.?** Ha evidente preocupacéo do texto normativo do Pentateuco no tocante ao
falso testemunho, ndo podendo o juiz aceitar o testemunho do homem mau, injusto e
ladrdo, para que este ndo subvertesse os fatos e causasse dano a alguém.?* Do
mesmo modo e pela mesma razdo, o0 juiz ndo poderia admitir o testemunho de
parente de uma das partes.?*°

O processo legal previsto na Constituicao Federal, em seu artigo 5°, LV, que
remonta a Magna Charta Libertatum de 1.215 e ao art. XI, n° 1, da Declaracédo

Universal dos Direitos do Homem,?*’

estd esbocado nos preceitos negativos da
Torah quanto ao julgamento do homicida. O texto legal judaico vedou a possibilidade
de matar alguém que cometesse algum crime punivel com pena de morte sem
prévio julgamento: “Nao morrera o homicida antes de ser apresentado diante da
congregacao para o julgamento.”*®

Na esfera criminal, a Torah estabelece ordenagdes negativas no tocante ao
roubo, proibindo “tomar abertamente pela forga e violéncia qualquer coisa a que nao
tenhamos direito”, e punindo tal delito de forma variada, dependendo de ter havido

ou nao restituicéo.?*?

Quanto ao furto, limitado a dinheiro, a lei obrigava o infrator a
restituir em dobro, quadruplo ou quintuplo a quantia subtraida.?*°

O decélogo previu, também no ambito criminal, o “ndo mataras”, um dos
preceitos negativos da Torah.?®* Entretanto, havia uma espécie de excludente de
ilicitude no texto juridico hebraico quando se tratava de crime cometido sob
coacdo.>?
Por fim, entre os preceitos negativos, destaca-se a prescricdo de grande

quantidade de obrigacOes referentes ao comportamento sexual. Estdo previstos o

243 MAIMON, 1990, p. 316.
%4 EACCIOLLA, 2005, p.15.
245 MAIMON, 1990, p. 317.
245 MAIMON, 1990, p. 318.
" MORAES, 2003. p. 25-26.
28 MAIMON, 1990, p. 320.
249 MAIMON, 1990, p. 302.
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21 MAIMON, 1990, p. 318.
22 MAIMON, 1990, p. 321.
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incesto com pai, mae, irma, filhos, netos, tios e noras/genros, a relagdo sexual com
enteados, cunhada e tios por afinidade, bem como a proibicdo de se deitar com
mulher menstruada, a relacdo sexual com animais e de homem com homem.?*3 Em
meio a tantos Obices de ordem sexual, destaca-se: “E com a mulher de teu
companheiro ndo te deitaras para dar sémen”. A violagdo a essa regra acarretava
punicdes gravissimas: o apedrejamento, se a mulher fosse noiva; se fosse filha de
sacerdote, deveria morrer queimada e o homem, estrangulado; se filha de israelita,
ela e 0 homem morreriam estrangulados.?®*

N&o estdo transcritas aqui todas as ordenacgOes positivas e negativas
contidas na Torah, tampouco se criticam ou justificam as normas apontadas, por nao
ser esse 0 objeto deste trabalho. O que se evidencia dos preceitos aqui lancados é
que a legislacdo do Pentateuco ndo se resume a um conjunto de obrigacbes e

restricdes, antes introduzindo um compéndio de direito. 2°°

1.5 O CRISTIANISMO E O LEGADO DA TORAH

A religido judaica influiu grandemente na sociedade atual, em especial por
meio do cristianismo, religido predominante no Ocidente.?*®

De acordo Drapkin, em The ancient hebrew criminal law, a Mesopotamia se
destacou por ter desenvolvido o sistema de irrigacdo, o Egito construiu grandiosos
monumentos e exuberantes cidades, a Suméria legou a roda e a escrita cuneiforme,
a Cananeia forneceu o alfabeto, ja os judeus “legaram ao mundo o conceito de um
Deus invisivel, intangivel e que se relaciona com a humanidade mediante um
sistema de leis”.?*’

Acerca do legado do antigo Israel, afirma Leonel Mello:

O Judaismo exerceu, também, grande influéncia no surgimento de duas
outras religides monoteistas: o Cristianismo e o Islamismo. O lavé dos

2%3 MAIMON, 1990, p. 333/339.
%4 MAIMON, 1990, p. 338.

%5 EACCIOLLA, 2005, p. 17.
2% GIORDANI, 2001, p. 254.
*" WOLKMER, 2010, p. 74.
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judeus é cultuado, entre os cristﬁgssg, com o nome de Jeova e adorado pelos
maometanos com o nome de Ala.

Sem a Tanakh ndo existiria cristianismo. Os textos biblicos, desde os
primordios, eram interpretados e lidos pelas comunidades cristds como sagrados.
Zenger afirma que “textos biblicos foram normativos e formativos da existéncia crista
no seguimento de Jesus”.?°

Mesmo os evangelhos e as cartas apostélicas de origem crista firmam-se em
fatos e argumentos presentes nas escrituras judaicas. E certo que no séc. Il d.C.
movimentos isolados buscaram negar a biblia judaica, todavia tais movimentos,
como o de Marcido,?®° foram rechacados pela Igreja, que reconhecia a importancia
do Velho Testamento para a formac&o da identidade crista.?®*

Crisemann, em tom mais critico, assevera que a Torah € aplicavel e ao
mesmo tempo ndo se aplica ao Cristianismo, sendo que “toda referéncia crista a

Tora tinha e tem por isso sempre tracos ecléticos”.?%?

Assim, da parte cristd, foi assumida sobretudo a parte inicial da Tora, o
Decalogo, que foi separado do restante. ... Também, em outras partes, a
arbitrariedade no manejo da Tora é espantosa, e sobretudo orientada por
determinados interesses. Assim, por exemplo, 0 mandamento do amor ao
préximo (Lv 19,18) torna-se central no Novo Testamento (Mt 19,19) e o
mandamento do amor ao inimigo, clue vem logo em seguida (Lv 19,34),
praticamente é declarado irrelevante.**

Independentemente do manejo da Torah pelo Cristianismo, ela exerceu e
continua exercendo grande influéncia sobre a religido crista.?®*

E qual seria a importancia da recepcédo cristd da Torah? O cristianismo,
religido que passou a ser permitida no Império Romano por Constantino, através do
Edito de Mildo (313 d.C.), tornou-se a religido do Estado, quando Teoddsio

promulgou o Edito de Tessalénica em 3-2-380. Esse elo entre o Estado e a Igreja se

% MELLO, 1985, p. 70.

9 ZENGER, 2003, p. 16.

29 Marcigo foi um armador naval, oriundo da Asia Menor. Homem financeiramente poderoso, com
grande influéncia na Igreja de Roma, rejeitava as escrituras judaicas por acreditar que o Deus
anunciado por Jesus ndo tinha nada em comum com o Deus Judaico. O marcionismo, nome dado em
referéncia a Marcido, refere-se a todas as tendéncias que visam rejeitar ou diminuir a importancia da
Biblia Judaica, ou seja, do Antigo Testamento, para a identidade crista.
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perpetuou durante a Idade Média e a Idade Moderna, até a Revolugdo Francesa. Ja
no Brasil, permaneceu até 1889, quando foi instituida a Republica.?®®

A religido crista exerceu grande influéncia sobre a Idade Média e a Moderna.
Teodlogos como Santo Agostinho e S&o Tomas de Aquino, que retomaram oS
pensamentos de Platdo e Aristételes, respectivamente, sdo até hoje referéncia para
a Igreja no que tange a aplicabilidade das leis biblicas.?®® Sobre S&o Tomas de

Aquino, diz Albergaria:

Sao Tomas de Aquino afirmava que na Lei Natural Deus revela ao homem,
através da concessdo de sua inteligéncia, o que se deve e 0 que nado se
deve fazer. Tem, como principal fonte, as palavras (oficiais) de Deus: os
Dez Mandamentos (Antigo Testamento); o Novo Testamento; as
interpretacdes da Biblia (monopdlio da Igreja), bem como as leis oriundas
da Igreja (Direito Can6nico).?®

Sao Tomas de Aquino sustenta que o homem deve preterir as leis positivas,
ou seja, as leis dos homens, quando destoarem da Lei Natural ou Divina, uma vez
que, para esse tedlogo, esta é perfeita, acultural, atemporal e verdadeira.?*®

O Cristianismo, por meio da Igreja Catoélica Apostélica Romana, legou-nos o
Direito Canonico, de enorme relevancia na histéria do direito, tanto na formacao da
cultura juridica quanto no ambito das instituicdes, e principalmente no processo e no
conceito de jurisdic&o.?®®

O direito candnico serviu de base a reorganizacdo da vida juridica europeia,
atingindo todos os atores da vida social da Europa, desde a corte até a plebe.?®

Por tudo isso, € inegavel o legado deixado pela Torah na formacdo do
Cristianismo que, por sua vez, influenciou o mundo ocidental, incluindo instituicdes
de direito. O jurisconsulto Miguel Reale sustenta que “o Cristianismo veio atingir em

cheio a esséncia monista do Estado antigo”.?"*
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2 DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.1 BREVE HISTORIA DOS DIREITOS HUMANOS

No capitulo anterior tratamos da manifestacdo do direito nas sociedades do
Oriente Proximo antigo, principalmente o direito hebraico contido na Torah.
Doravante trataremos sucintamente da evolucdo do direito da antiga Grécia até os
tempos atuais.

Numerosas fontes apontam o surgimento dos direitos humanos, sendo
inegavel a influéncia das diversas civilizacdes ao longo da historia, especialmente a
cultura judaico-cristd, o pensamento juridico-filoséfico e o direito natural, como
fontes geradoras dos direitos humanos.?”? Usark, em referéncia a Yelle Sullivan,

reflete sobre a influéncia judaico-crista nas sociedades ocidentais:

H& uma forte tendéncia nas sociedades ocidentais de enxergar 0s campos
do direito e da religido como desvinculados ou, até mesmo, antagdnicos,
mesmo que se reconheca que muitos elementos constitutivos 7para o]
sistema juridico moderno tém suas raizes na tradigdo judaico-crista.”"

Os valores da dignidade humana existem desde o surgimento da sociedade,
tendo afirmado Fabio Konder Comparato que “tudo gira, assim, em torno do homem
e de sua eminente posicéo no mundo”.?"

No mundo antigo a religido regia a vida particular e familiar. A comunhao do
culto doméstico tinha maior peso que 0s lacos sanguineos, pois era por meio dessa
comunh&o que se uniam os membros da familia para prestar culto ao deus lar.?”

Os deuses, segundo Fustel de Coulanges, citado por Comparto, intervinham

em todo e qualquer ato da vida publica. Segundo Coulanges, “como se vivia da idéia

"2 MORAES, 2003, p. 19.
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de que os deuses tanto eram protetores excelentes quanto inimigos cruéis, o homem
ndo ousava proceder sem estar seguro de que eles lhe eram favoraveis”.?’®

As cidades, para os antigos, eram constituidas por uma associacao religiosa
e politica responsavel pela aglomeracdo de familias que professavam culto em
comum e tinha os mesmos deuses guardites.?”’

O respeito aos mortos se constitui como um dos mais antigos cultos em
comum da tradicdo grega e latina. A tragédia Antigona, escrita por Sofocles, por
volta de 442 a.C, tratou do tema com grande propriedade, retratando a disputa entre
Antigona, que defendia a prevaléncia do costumes, e Creonte, que sustentava a
aplicacdo da lei.?’®

Nessa sociedade civico-religiosa o individuo subsumia-se a coletividade,

conforme reflete Miguel Reale, ao analisar a doutrina de Fustel:

S6 se compreendia a plenitude da personalidade dentro do Estado e pelo
Estado, a tal ponto que era apenas como parte componente de uma
comunidade politico-religiosa que o homem se revestia da qualidade de
cidaddo, com a qual se confundia a qualidade de ser livre. Afastado da zona
de influéncia da polis ou da urbis, o cidaddo via-se a mercé das maiores
violéncias, sem as garantias que nascem do respeito devido ao homem
enquanto homem.?"

Embora gozasse de ampla liberdade nos assuntos publicos, o homem sofria
fortes limitagbes na vida privada. “O individuo, absorvido no grupo familiar ou na
coletividade politica urbana, era totalmente despido de autonomia.””®® Fora dessa
coletividade o homem podia ser interditado pela assembleia do povo, banido e até
mesmo condenado a morte.

Miguel Reale, em referéncia aos escritos de Benjamim Constant, afirma que
“a liberdade antiga é uma liberdade coletiva; consiste, por assim dizer, na presenca
permanente do cidaddo na pragca publica, sem ser incompativel com a mais
completa submissao do individuo & entidade do conjunto”.?®!

A tese de Benjamim Constant e Fustel de Coulanges de que o cidadao

gozava apenas da liberdade coletiva no mundo antigo sofreu restricbes dos

' COMPARATO, 2006, p. 51.
2" COMPARATO, 2006, p. 51.
'8 COMPARATO, 2006, p. 52.
"9 REALE, 1999, p. 7.
280 COMPARATO, 2006, p. 61.
81 REALE, 1999, p. 7.
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historiadores Hauriou e Glotz. Este ultimo chegou a afirmar que havia harmonia
entre os direitos do individuo e a vida publica na cidade de Atenas.?®

No mundo helénico, principalmente na cidade de Atenas, o direito era o
resultado da nocdo de justica e, dessa forma, deveria fazer parte da educacdo de
todo cidaddo. Por essa razdo, de acordo com Maciel, “os gregos ndo foram grandes
juristas na acepc¢do do termo, ja que ndo se empenharam em construir uma ciéncia
do direito, e nem mesmo em sistematizar as suas instituicdes de direito privado”.?*®

A sociedade politica grega encontrou nas leis o seu fundamento. Em Atenas
era pelo nomos (lei ou costume) que se combatiam os arbitrios do Estado, e nesse
sentido escreveu Euripedes, na peca As suplicantes (versos 434-437): “‘Uma vez
escritas as leis, o fraco e o rico gozam de um direito igual; o fraco pode responder ao
insulto do forte, e o pequeno, caso esteja com a razdo, vencer o grande”.?®*

A contribuicdo grega para a cultura juridica ocidental se deu por meio da
filosofia, encontrando sua expressdo maxima nos fildsofos Socrates, Aristételes e
Platdo, que passaram a refletir sobre a natureza da lei e da justica.?®® Nesse periodo
foi estabelecido o confronto entre o “discurso verdadeiro” e o “discurso belo” na
busca pela justica, quando a verdade deveria se sobrepor ao belo e comovente
discurso.

Os gregos, conforme j& dito, ndo se empenharam na criacao de leis escritas.
Suas duas legislacfes mais antigas foram as leis de Zeleucus, de 662 a.C., e as leis
de Dréacon, de 621 a.C. Das leis de Zeleucus sabe-se muito pouco. Nao foi
encontrado nenhum fragmento dessa norma e naquele tempo as leis eram mantidas
em total sigilo, pois os gregos criam que as leis eram ditadas pelos Oraculos.?*®

As leis de Dracon séo reconhecidas pelo elevado grau de punibilidade, tendo
sido amplamente divulgadas em Atenas. Na legislacdo de Dracon os homicidios
foram classificados em voluntarios, involuntarios e em legitima defesa.?’

Por se considerarem as leis de Dracon truculentas, e portanto incapazes de

alcancarem a paz social, o poeta Sélon foi incumbido de elaborar um novo

82 REALE, 1999, p. 13.
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regramento grego, o que aconteceu em 594 a.C. Com a nova constituicdo de Soélon,
foram abolidas as Leis de Dracon, exceto as questdes relativas ao homicidio.?*®

A partir das Leis de Solon a igualdade civil foi estabelecida, com a limitacao
do patrio poder, a introducdo do testamento e da adocdo, e a extincdo da
propriedade coletiva dos clds, assim como da servidao por divida. A justica passou a
ser exercida pelos cidadaos, promovendo-se o debate continuo a respeito do direito
e da justica. “Nao havia advogados, juizes, promotores publicos, como conhecemos
»289

hoje, apenas dois litigantes dirigindo-se a centenas de jurados.

Como ilustragéo da forca da lei/costume em Atenas, Comparato narra:

Em uma passagem famosa de sua obra, Herédoto reporta o espantoso
didlogo que o rei dos persas, Xerxes, teria tido com um antigo rei de
Esparta. O soberano oriental, prestes a invadir a Grécia, manifestou o
profundo desprezo que lhe inspirava aquele povo pouco numeroso,
composto de pessoas “todas igualmente livres e que ndo obedecem a um
chefe unico”. O espartano retrucou que se os gregos eram livres, a sua

liberdade n&o era completa: “Eles tém um senhor, a lei, que eles temem
mais do que teus suditos a ti”. 2%

O caréter religioso das normas foi sendo eliminado a partir das leis de Soélon.
Aristételes ja reconhecia as leis por seu carater universal, denominando-as “leis
comuns’, firmadas na norma escrita, mas principalmente nos costumes.?**

Em geral, os gregos dedicaram-se mais a teoriza¢do do direito e a ideia de
justica do que a formatacdo e elaboracdo de leis de controle do comportamento
social.?%

JA os romanos, segundo Reale, “homens praticos por exceléncia”,
discriminaram minuciosamente as esferas de atividades permitidas ou vedadas pela
lei, antes de questionarem a razdo da obediéncia das normas impostas:** “A
Grécia”, consoante conhecido cotejo de Villari, ‘raciocina longamente sobre a indole
da sociedade humana, sobre o homem e a origem do direito; Roma dispde-se a criar

uma sociedade e um direito.”?%*
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A histéria do direito romano se inicia a partir do século VIl a.C., sobrevivendo
além a queda do Império Romano do Ocidente, no século V d.C., e estendendo-se
até o século XV, com o Império Bizantino. Assim, conforme Maciel, “a histéria do
direito romano é de 22 séculos”.**

Tamanha foi a influéncia juridica dos romanos que até hoje utilizamos no
direito expressGes em latim: vocatio legis e habeas corpus, por exemplo, foram
incorporadas ao dicionario juridico portugués.?*®

Podemos dividir a histéria romana, para fins de estudo do direito, em Epoca
Antiga ou Arcaica, que vai da fundacdo de Roma até meados do século Il a.C.;
Epoca Classica, aproximadamente 150 a.C. até 284 d.C.; e, por fim, Epoca do Baixo
Império, de 284 a 565 da era crista.?’

No periodo arcaico a sociedade romana era formada por: patricios, que
gozavam de plena cidadania romana, em virtude de origem; plebeus, que, apesar de
livres, ndo eram considerados cidadaos romanos; clientes, estrangeiros, plebeus ou
escravos, que gozavam da protecdo de algum patricio, que se tornava seu patrono;
e escravos, capturados de guerra ou plebeus endividados.?*®

As normas juridicas, morais e religiosas na época antiga ainda se
misturavam, cabendo aos pontifices a interpretacdo das leis. Somente a partir da
instauracdo da Republica e ascensdo do Senado, a Lei ficou a cargo das
autoridades publicas. No entanto, as regras divergiam para cada parcela da
sociedade: o plebiscito, por exemplo, impunha-se apenas aos plebeus. Os
magistrados patricios detinham o poder de julgamento e o faziam conforme suas
proprias tradicbes, o que gerou grande insatisfacdo da maior camada social da
época, a plebe. Fruto das reivindicacfes dos plebeus, surgiu em 450 a.C. a Lei das
Doze Tabuas.”®

Ao tratar do pleito da plebe romana, Miguel Reale n&o vislumbra “na historia
romana a luta de uma classe desejosa de privar a outra de seus privilégios, mas

antes animada da aspiragao de ver tais privilégios estendidos também a ela.”*®
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A Lei das Doze Tabuas, segundo Antonio Marchionni, foi “fruto da primeira
greve proletaria da historia”, quando a plebe abandonou a cidade e foi viver no
Monte Sacro, insurgindo-se contra os desmandos dos patricios.>%*

O texto juridico gravado nas doze tabuas foi afixado no Forum romano. Seu
conteldo abarcava a organizagdo e os procedimentos judiciais; normas de direito
comercial, especialmente a questdo da inadimpléncia; regras do péatrio poder,
sucessao, tutela, propriedade e servidfes; normas dos delitos; regras de direito
publico e de direito sacro; e finalmente leis complementares.>%?

E na Epoca Classica que o direito romano se torna laico, distanciando o
direito privado do publico. O Senado assumiu a titularidade do poder de legislar, mas
o imperador podia elaborar normas diretamente, por meio de editos, decretos,
rescritos e instrugdes.>*

Os editos sdo disposicbes de carater geral para todo o império. Pelo
conhecido Edito de Mildo, Constantino modificou a condigdo do cristianismo. Para
Lopes, a influéncia do imperador naquele periodo estd bem representada na frase
do jurisconsulto Ulpiano, no século II: “O que agrada ao principe tem forca de lei”.>%*

Eis um pequeno trecho do Edito de Mildo:

Decretamos, portanto, que ndo obstante a existéncia de anteriores
instrucdes relativas aos cristdos, os que optarem pela religido de Cristo
sejam autorizados a abraga-la sem estorvo ou empecilho, e ninguém
absolutamente os impeca ou moleste.**

E também no periodo classico que se destacam os grandes juristas, autores
das jurisprudéncias, como Cicero, Papiano, Gaio, Ulpiano e Paulo.3%®

A partir de Diocleciano, teve inicio o Baixo Império, periodo do direito pos-
classico, que sofreu grande influéncia do cristianismo, fator de grandes mudancas
nos principios de direito privado romano.*®’

Diocleciano dividiu o Império Romano em Ocidente e Oriente. Uma nova

capital foi fundada para o Império Romano Oriental, Constantinopla. Roma passou a

%L SOARES, 2010, p. 37.

%2 AL BERGARIA, 2011, p. 87.
%93 MACIEL, 2012, p. 249.

%4 | OPES, 2012, p. 46.

%5 ALBERGARIA, 2012, p. 99.
%% ALBERGARIA, 2012, p. 98.
%7 MACIEL, 2011, p. 85.



54

ser a capital do Império Romano Ocidental e Constantinopla, atual Istambul, capital
do Império Romano Oriental.**

No ano 380 da era cristd o catolicismo foi elevado a religido oficial do
Império Romano pelo imperador Teoddsio, por meio do Edito de Tessalénica. Em
476 d.C. deu-se a queda do Império Romano do Ocidente. No Oriente, o imperador
Justiniano determinou o resgate da época classica do direito romano, recuperando
os escritos juridicos do apogeu de Roma.3®

No Império Bizantino, como fruto do desejo de Justiniano, nasceu o
conhecido Corpus lures Civilis, talvez a mais relevante contribuicdo do direito
romano ao campo de direito, formado por quatro partes: o Codex, compilacdo das
leis romanas, tentativa de formacdo de um Unico texto normativo; o Digesto ou
Pandectas, copia de grande parte das doutrinas dos jurisconsultos; as Institutas,
manual destinado ao estudo do direito para os estudantes; e as Novelas,
constituicdes imperiais mais recentes do préprio imperador Justiniano.*'°

Sobre o Corpus luris Civilis diz Marchionni:

No Ocidente, o Corpus luris Civilis permaneceu na sombra durante os
séculos posteriores a Justiniano, até 1050. Nesses séculos prevaleceu o
direito consuetudinario das legislagbes romano-barbaras e carolingias. O
texto do Corpus ficou guardado primeiramente em Amalfi, depois em Pisa, a
partir de 1200, depois em Florenca, de 1400 até hoje. Foi em Bolonha, a
partir de 1050, que o Corpus, juntamente com o Direito Candnico, se tornou
objeto de estudos renovados nas escolas e nas universidades.®*

A importancia do direito na sociedade romana foi imensa, a ponto de,
segundo Reale, “organizar a sociedade juridicamente, fixando linhas mestras ainda
hoje inabalaveis para a Ciéncia do Direito.”**?

A queda do império romano ocidental inaugurou a Idade Média, que se
estendeu do século V ao XV. Esse periodo da histéria se divide em duas etapas, a
alta ldade Média, que vai do século V ao X, e a baixa ldade Média, do século XI ao

XV.313
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O grande numero de invasdes barbaras a partir do século V modificou o
cenario geopolitico europeu, alterando as praticas econémicas, juridicas, religiosas e
culturais.®*

Em linhas gerais, o direito barbaro é resultado da consolidacdo dos
costumes barbaros, mas sob a forte influéncia do direito romano em cada reino
barbaro. Nesse contexto nasceu o Livro das Constituicbes Reais, promulgado pelos
nobres de Borgonha, dando inicio a fase de criacdo do direito barbaro, conhecido
como Lex Romana Barbarorum — Direito Romano dos Povos Barbaros.*

A descentralizacdo politica da Europa e o surgimento das instituicoes
eclesiasticas refletem a consolidacdo da Igreja no primeiro periodo da Idade Média.
Contudo, mesmo com os concilios e 0s movimentos monasticos, a Igreja ainda nao
contava com a estrutura monarquica e centralizada da baixa Idade Média.3'®

Sobre o dominio do cristianismo na Idade Média, diz Albergaria:

N&o sem razdo, uma das principais caracteristicas da ldade Média foi a
influéncia religiosa em praticamente todas as é&reas do conhecimento
humano: filosofia, arte, arquitetura, e também no direito. Assim, o
pensamento judaico-cristdo marcou profundamente o mundo medievo.*"’

Vivendo em fases distintas da ldade Média Santo Agostinho e Sdo Tomas
de Aquino refletiram sobre inimeras areas do pensamento humano, entre as quais
se encontra o direito.*®

O papa Gregoério VII marcou o ponto de passagem na histéria do direito
canbnico da Idade Média. As instituicées e a cultura juridica europeia sao fortemente
influenciadas pelo direito canénico.>*°

Na baixa Idade Média fundou-se a primeira universidade na Europa, a
Universidade de Bolonha, em 1088. O ensino nas faculdades era atribuicdo da
Igreja. Ao iniciarem o curso os alunos eram instruidos em gramatica, logica e
retérica, fase denominada trivium. Ao avancarem para a segunda fase os alunos
estudavam aritmética, geometria, astronomia e mdusica, fase denominada de

quadrivium. Findadas as sete disciplinas basicas os alunos poderiam ingressar no
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curso superior de Direito, Medicina ou Teologia. Assim, a maior parte do
conhecimento literario e cientifico da Idade Média ficou sob o dominio da Igreja.3?°

De acordo com Marchionni, “a férmula da revolugdo papal para a
renascenca da Europa foi a ciéncia de Atenas e o direito de Roma a servigo da ética
de Jerusalém.” Em virtude dessa relagao foram criadas as faculdades de medicina,
direito e teologia, no intuito de se estudar a sociedade pelo direito, a natureza pela
ciéncia e Deus pela teologia.®*

A escolastica representou o retorno aos estudos do direito romano e aos
canonistas. Boécio, contrariando o Concilio de Niceia, redefiniu o conceito de
pessoa como “a substancia individual da natureza racional’. A partir dessa
concepcao elaborou-se o principio da igualdade essencial do ser humano, com a
conclusao, ja naquele tempo, de que o direito natural inerente a pessoa humana era
superior e anterior as normas juridicas. Com isso, na visdo de Comparato,
“lancaram-se as bases de um juizo de constitucionalidade.”®??

A partir do século XV, com o advento da Idade Moderna, o pensamento
religioso gradativamente cedeu lugar a reflexdo filoséfica. O antropocentrismo, o
humanismo e o racionalismo foram substituindo o teocentrismo. A quebra da
hegemonia da Igreja Catodlica com a Reforma Protestante, o absolutismo de
Maquiavel, Jean Bodin, Hugo Grotius e Thomas Hobbes, a desconstrugéo do latim e
a valorizacdo de cada lingua com as obras de Dante Alighieri, William Shakespeare,
Miguel de Cervantes, Luis Vaz de Camdes e Martinho Lutero, que traduziu a Biblia
para o alemdo, foram desenhando um novo cenario europeu cada vez mais
compativel com a formacéo do Estado moderno.®*

Com a crise do modelo absolutista, instaurou-se 0 pensamento iluminista do
século XVIIl. A ideia da triparticdo dos poderes como limite dos desmandos do
Estado proposta por Montesquieu, o contrato social de Rousseau e as liberdades
individuais — especialmente a de opinido, defendida por Voltaire — influenciaram
inimeras revolucbes e, mais uma vez, alteraram o paradigma do pensamento

universal, especialmente no que tange aos direitos humanos.**
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A evolucéo dos direitos humanos ao longo da historia foi tema de reflexédo de

Comparato, que afirmou:

Seja como for, se a pessoa — e ndo todo e qualquer individuo, como queria
Protagoras — é fonte e medida de todos os valores; ou seja, se 0 proprio
homem, e ndo a divindade ou a natureza de forma geral, é o fundamento do
universo ético, a Histéria nos ensina que o reconhecimento dessa verdade
s6 foi alcancado progressivamente, e que a traducdo em termos juridicos
jamais sera concluida, pois ela ndo é sendo o reflexo do estado de
“permanente inacabamento” do ser humano, de que falou Heidegger.

Assim, os direitos humanos evoluiram de acordo com as mudancas sociais

ao longo do tempo, e permanecerdo em constante evolucao.

2.2 A AFIRMACAO POSITIVA DOS DIREITOS HUMANOS

A nocao de direitos do homem, conforme se verifica no item anterior, sempre
se fez presente nas sociedades antigas, com maior ou menor intensidade, sendo
inegavel que tal nocéo ndo é a mesma de hoje.>*

Na Inglaterra, no século Xlll, o rei Jodo, conhecido pela alcunha de Jodo
Sem-Terra, outorgou a Magna Charta Libertatum seu Concordiam inter regem
Johannen et barones pro concessione libertatum ecclesiae et regni angliae — Grande
Carta das Liberdades ou Concérdia entre o Rei Jodo e os barBes para a outorga das
liberdades da Igreja e do reino inglés.3*

A Magna Carta Libertatum foi assinada no dia 15 de junho de 1215 e
constitui um dos mais importantes documentos histéricos dos direitos fundamentais.
Ela contém garantias de liberdade da igreja da Inglaterra, restricdes tributarias,
equilibrio entre a pena e a sancdo, a previsdo do devido processo legal, a
possibilidade de acesso a justica, bem como a liberdade de locomocgédo, sendo
permitida a livre entrada e saida do pais.®**’ A norma inglesa, contudo, era apenas

uma fagulha no tocante aos direitos fundamentais.

%25 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 32.
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Com o fim da Idade Média o Estado absolutista tornou-se o modelo politico
adotado por quase todos os paises ocidentais de maior expressividade, do século
XV ao XVIII.%%®

A Europa sofria, nos séculos XV e XVI, uma série de transformacdes no
campo politico, filoséfico e religioso. A Reforma Protestante, tendo como
combustivel o humanismo renascentista, desencadeou uma grande revolucao
religiosa na Europa. Seu principal expoente foi o frade agostiniano Martinho
Lutero.3%

Defensor do sistema absolutista, Nicolau Maquiavel escreveu, em 1512, sua
obra classica O principe, sustentando que a manutencéo do poder, na conducédo da

coisa publica, deveria ser buscada pelo soberano por todos os meios possiveis.>*

Deveis saber, portanto, que existem duas formas de se combater: uma,
pelas leis, outra, pela for¢ca. A primeira é propria do homem; a segunda, dos
animais. Como, porém, muitas vezes, a primeira ndo seja suficiente, é
preciso recorrer a segunda. Ao principe torna-se necessario, porém, saber
empregar convenientemente o animal e o homem.***

Para Maquiavel o governante deveria utilizar de todos os meios necessarios
para a manutencdo e ampliacdo de seu poder, ndo estando adstrito a leis ou
qualquer outra forma de regramento, devendo aniquilar todas as ameacas ao seu
governo.*

Jean Bodin, jurista francés nascido em 1529, defendeu o Estado absolutista,
reivindicando para o rei todo o poder para governar. O pensador calvinista foi um
grande defensor da soberania, somente lhe admitindo restricbes pelas leis divinas.
Assim, a soberania do Estado deveria ser conferida ao soberano, a quem os suditos
deveriam obediéncia absoluta.*®

Nascido na Holanda na segunda metade do século XVI, o jurista Hugo
Grotius, graduado e doutorado em Direito aos quinze anos de idade, defendia a ideia
do Estado laico, sob o argumento de que a religido deveria ser individual e pessoal,
fugindo ao interesse do Estado. Na visdo de Grotius os Estados deveriam se

autogovernar autonomamente, com igualdade internacional entre si,
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independentemente do tamanho ou potencial econémico. Por essa raz&o, Grotius foi
considerado um dos pais do Direito Internacional Publico.***

Outro grande defensor do Estado absolutista foi Thomas Hobbes, cuja obra
mais célebre, Leviatd, foi publicada em 1651. Para Hobbes, o desejo de poder do
homem é insaciavel, extinguindo-se apenas com a morte. Por essa razdo, ele
defendeu a existéncia de um governante apto a organizar a sociedade.?*

De acordo com Hobbes, influenciado pelo pessimismo de matiz protestante,
0 soberano tinha de gozar de poder irrestrito, sem limitacdo juridica ou politica. O
governante ndo poderia sofrer nenhum juizo de valor, prestando contas dos seus
atos somente a Deus.**®

Os direitos fundamentais, segundo Marmelstein, nao existiram na
Antiguidade, na Idade Média e nem durante o periodo absolutista, “pois a nocéo de
Estado de Direito ainda ndo estava consolidada”.®®’

Sobre a reagdo ao modelo absolutista, afirma Marmelstein:

[...] a nocdo dos direitos fundamentais como normas juridicas limitadoras do
poder estatal surge justamente como reagdo ao Estado absoluto,
representando o oposto do pensamento maquiavélico e hobbesiano. Os
direitos fundamentais pressupfem um Estado juridicamente limitado
(Estado de direito/separacdo de poderes) e que tenha preocupacdes éticas
ligadas ao bem comum (direitos fundamentais/democracia).**®

Em 1690 o pensador inglés John Locke publicou o Segundo tratado sobre o
governo, em que sustenta a igualdade, independéncia e liberdade naturais dos
homens, isentos da submissdo ao poder de outro sem manifesta aquiescéncia.*°
Com base no ideario de Locke € que se verifica a génese da separacdo dos
poderes, ndo podendo o mesmo individuo acumular o poder de legislar e o de
governar.3*

De acordo com Locke, o que nos obriga ao direito ndo é o medo da pena,
mas a reta razdo. Outra grande contribuicao do filésofo para a moderna democracia

foi a discussao da tolerancia, definindo-se o Estado como garantidor da coexisténcia
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da diversidade, da paz, da ordem publica e do direito de opinido. Mesmo herdeiro de
formacdo religiosa, Locke apresenta a base do Estado laico, separando
institucionalmente politica e religido.>*

A ideia de divisdo dos poderes foi mais bem desenvolvida pelo magistrado
Charles-Louis de Secondat, o Bardo de Montesquieu. Em sua mais conhecida obra,
Do espirito das leis, Montesquieu, como refere Marmelstein, sustenta que “todo
homem que tem poder é tentado a abusar dele”. Assim, “para que nao possa abusar
do poder é preciso que, pela disposi¢do das coisas, o poder freie o poder”.>*?

Outro pensador que reagiu ao sistema absolutista foi Jean-Jacques
Rousseau, considerado um dos grandes expoentes do Iluminismo. Dentre suas
obras, publicou, em 1762, Do contrato social. Rousseau defendeu o que
conhecemos atualmente como Estado democratico de direito, ou seja, a soberania
do povo.**®

Em meio a essas mudangas estruturais do pensamento europeu, que
influenciaram todo o Ocidente, uma série de revolucdes propiciou o surgimento dos
direitos fundamentais.

Novamente na Inglaterra, no tocante a liberdade individual, surgem no final
do século XVII o habeas corpus e o Bill of Rights, novidade no campo dos direitos
fundamentais, mas de beneficios restritos ao clero e a nobreza. Como advento do
Bill of rights a concepcéo de um governo representativo, mesmo que néo pelo povo,
mas principiando a idéia de uma garantia constitucional essencial as liberdades
civis. 34

O instituto do habeas corpus previa que os individuos apresentassem para si
ou em favor de outrem detido ou acusado de pratica de crime requerimento escrito
solicitando a liberdade. A ordem de soltura era concedida pelo lorde-chanceler ou,
na sua auséncia, por um juiz dos tribunais superiores.>*°

A Bill of Rights extinguiu a censura politica e reafirmou o direito do
parlamento de legislar com exclusividade sobre os impostos, instituindo também o

direito de livre apresentacéo de peticdes.>*
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No século XVIII as treze colbnias inglesas do norte do continente americano
conquistaram a liberdade, legando aos direitos fundamentais, por influéncia do
lluminismo, dois importantes documentos: a Declaracéo de Direitos do Bom Povo da
Virginia e a Declaracéo de Independéncia dos Estados Unidos da América.®*’

A Virginia, uma das treze colénias da América do Norte, proclamou em sua
declaracgdo, entre outros, o direito a vida, a propriedade e a liberdade, contemplando
os principios do devido processo legal, do juiz natural e imparcial, da legalidade e da
liberdade de imprensa e religiosa.3*®

A Declaracao de Direitos da Virginia estabeleceu, em seu artigo I:

Que todos os homens séo, por natureza, igualmente livres e independentes,
e tém certos direitos inatos, dos quais, quando entrem em estado de
sociedade, ndo podem por qualquer acordo privar ou despojar seus
pésteros e que sdo: 0 gozo da vida e da liberdade com os meios de adquirir
e de possuir a propriedade e de buscar e obter a felicidade e seguranga.349

Com o avanco das ideias iluministas no novo continente, aliado a
instabilidade politica da Inglaterra, que disputava com a Franca o comércio maritimo
na Guerra dos Sete Anos, as treze colénias da América declararam independéncia
em 1783.%°

No entanto, antes mesmo da declaragcédo de independéncia, em 4 de julho de
1776, foi produzida principalmente por Thomas Jefferson a Declaracdo de
Independéncia das Treze Colbnias, que teve como escopo predominante a limitacédo
do poder estatal.>>*

A constituicdo dos Estados Unidos da América, todavia, surgiu quatro anos

apos o reconhecimento da independéncia pela Inglaterra,**? prevendo no preambulo:

NGs, o povo dos Estados Unidos, a fim de formar uma Unido mais perfeita,
estabelecer a justica, assegurar a tranquilidade interna, prover a defesa
comum, promover o bem-estar geral, e garantir para nés e para 0S n0Ssos
descendentes os beneficios da liberdade, promulgamos e estabelecemos
esta Constituicdo para os Estados Unidos da América.
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Treze anos depois da Declaracdo de Direitos do Bom Povo da Virginia, no
inicio da Revolugdo Francesa, as mesmas ideias de liberdade e igualdade séo
reafirmadas e sustentadas.***

Na Franca, a burguesia, apoiada pelos intelectuais, pelo baixo clero e pela
pequena nobreza, instaurou a Assembleia Constituinte em 1789. No dia 14 de julho
do mesmo ano a Bastilha foi tomada, com a morte dos guardas e do seu
administrador. Albergaria lembra que “‘em nome da liberdade, igualdade e
fraternidade o rio Sena ficou tingido de vermelho-sangue”.***

Para Moraes, foi na Franga que os direitos humanos fundamentais se
consagraram como instrumento normativo, tendo a Assembleia Constituinte
promulgado, em 16 de agosto de 1789, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao. A norma suso continha 17 artigos e tratava de temas como direito de
propriedade, liberdade, seguranca, igualdade, associacdo politica, resisténcia a
opressao, legalidade e reserva legal, livre manifestacdo do pensamento e liberdade
religiosa, dentre outros.?*®

Contudo, ha na Revolucdo Francesa uma evidente inspiracdo dos propositos
da burguesia, ou seja, extinguir os privilégios das duas principais classes do regime

anterior, como comenta Comparato:

O espirito original da democracia moderna ndo foi a defesa do povo pobre
contra a maioria rica, mas sim a defesa dos proprietarios ricos contra um
regime de privilégios estamentais e de governo irresponsavel. Dai por que,
se a democracia ateniense tendia, naturalmente, a concentrar poderes nas
maos do povo (demos), a democracia moderna surgiu como um instrumento
de limitagcdo geral dos poderes governamentais, sem qualquer preocupacao
de defesa da maioria pobre contra a maioria rica.®®

Em 1791 a Constituicdo francesa dispds novas formas de controle do poder
estatal. Dois anos mais tarde, a nova Carta Constitucional francesa regulamentou
mais eficazmente os direitos do homem e do cidaddo. Seu preambulo afirmava, em
24 de junho de 1793:

O povo francés, convencido de que o esquecimento e desprezo dos direitos
naturais do homem s&@o as causas das desgracas do mundo, resolveu
expor, numa declaracao solene, esses direitos sagrados e inalienaveis, a

%3 COMPARATO, 2008, p. 50.
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fim de que todos os cidaddos, podendo comparar sem cessar os atos do
governo com a finalidade de toda a instituigdo social, nunca se deixem
oprimir ou aviltar pela tirania; a fim de que o povo tenha sempre perante os
olhos as bases da sua liberdade e da sua felicidade, o magistrado a regra
dos seus deveres, o legislador o objeto de sua missédo. Por consequéncia,
proclama, na presenca do Ser Supremo, a seguinte declaracdo dos direitos
do homem e do cidad&o.*’

Ainda como parte do ideario burgués da Revolucdo Francesa, Napoledo
Bonaparte promulgou, no dia 21 de marco de 1804, o cadigo civil francés, que tinha
por objetivo unificar a lei civil em todo o territorio nacional, novamente atendendo a
vontade da burguesia.

Os ideais iluministas sofreram grande influéncia do filésofo Immanuel Kant,
gue muito contribuiu para a Revolugdo Francesa. Kant era filésofo e néo jurista,
contudo influiu sobremaneira no campo do direito, especialmente com Critica da
razdo pura. Foram os estudos filosoficos de Kant que modificaram o foco do objeto
para o observador. Assim, para o filésofo, o estudo da forma de pensar do
observador e suas limitaces deveria preceder o estudo do objeto.>*®

No campo da moral, na obra Critica da razdo pura, Kant pergunta: “o que
posso fazer? O que posso conhecer? O que posso esperar?” A moral seria a
resposta para a primeira guestdo, a metafisica para a segunda e a religido —
impregnada na formagcéo do filésofo — responderia a terceira pergunta.*°

O chamado liberalismo constitucional do século XIX ampliou a efetivacao
dos direitos humanos fundamentais, em especial, com o advento da Constituicdo de
Cadis (Constituicdo Espanhola), a Constituicdo Portuguesa, a Constituicdo da
Bélgica e a Declaracdo Francesa de 1848.%%°

Com essas normas liberais o individuo ascende historicamente, contudo
perde protecdo familiar, estatal ou religiosa, enfraquecendo-se diante das
necessidades da vida. O estado liberal, em contrapartida, oferece ao homem a lei
como garantia de igualdade entre todos os individuos. Ocorre que essa garantia
legal de igualdade “cedo revelou-se uma pomposa inutilidade para a legiao
crescente de trabalhadores, compelidos a se empregarem nas empresas

capitalistas”.3**
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Beneficiados pela politica liberal dos séculos XVIII e XIX, os donos do capital
(burgueses) passam a oprimir a massa de trabalhadores submetidos as suas regras
laborais. Até mesmo a Igreja Catdlica se manifestou, por meio do Papa Leao XIll,
publicando a Enciclica Rerum Novarum, que tratava das condigBes dos operarios,
apontando a necessidade de intervencdo do Estado nas questdes trabalhistas.3*

“O resultado dessa automatizagado social, como nao poderia deixar de ser,
foi a brutal pauperizacdo das massas proletarias, ja na primeira metade do século
XIX.” Em consequéncia disso 0 operariado passou a se unir, como mecanismo de
defesa diante da crescente exploracéo capitalista.®®

Em 1948 foi publicado o Manifesto do Partido Comunista, consagrando 0s
dois maiores pensadores do chamado comunismo cientifico, Karl Heinrich Marx e
Friedrich Engels.*®** Segundo o pensamento marxista os donos do capital sempre
explorariam a for¢ga de trabalho do proletariado, com a obtengdo de lucro,
denominado mais-valia pelo pensador aleméo.

A solucdo, para Marx e Engels, seria a intervencdo estatal, devendo o
Estado priorizar o dominio social em detrimento do individual, tendo inicio a
construcdo do chamado Estado Social.**®

As constituicdes sociais do inicio do século XX retrataram bem os ideais
comunistas. Em 1917 a Constituicdo Mexicana, apds a revolucao zapatista, passou
a garantir direitos trabalhistas, com fortes tendéncias sociais.**®

Outra importante carta constitucional dotada dessa visdo social foi a
Constituicdo de Weimar, que, embora previsse direitos individuais, tratou também
dos direitos relacionados a vida social, a educacao e a economia.

A Declaracdo Soviética dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado de
1918 foi a que mais absorveu os ideais socialistas difundidos a partir da segunda
metade do século XIX. Assim estabelecia o art. 1° do capitulo Il da norma

soviética:3%’

suprimir toda a exploracdo do homem pelo homem, a abolir a divisdo da
sociedade em classes, a esmagar implacavelmente todos os exploradores,
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a instaurar a organizacdo socialista da sociedade e a fazer triunfar o
socialismo em todos os paises.

A constituicdo soviética ainda proclamou o dever de prestacdo de
assisténcia material, bem como qualquer outra forma de apoio, aos operarios e
camponeses mais necessitados, instituindo também a obrigatoriedade do trabalho,
seguindo a maxima de que “quem n&o trabalha ndo come”.3®

Segundo Comparato:

Os direitos humanos de protecdo ao trabalhador sé&o, portanto,
fundamentalmente anticapitalistas, e, por isso mesmo, s6é puderam
prosperar a partir do momento historico em ciue os donos do capital foram
obrigados a se compor com os trabalhadores. 69

O movimento socialista legou o reconhecimento dos direitos humanos de
carater social e econdmico, beneficiando diretamente os “grupos sociais esmagados
pela miséria, a doenca, a fome e a marginalizagdo”.*"

O século XX foi marcado pela internacionalizacdo dos direitos humanos
fundamentais. Em 1864, instaurou-se a Convencdo de Genebra, para abrandar o
sofrimento dos soldados de guerra e dos civis residentes em areas beligerantes.
Como forma de efetivacdo da Convencédo de Genebra, foi fundada, em 1880, a
Comisséo Internacional da Cruz Vermelha, ampliada pela Convencédo de Haia, em
1907, e pela nova Convencéo de Genebra de 1929.%"

O Direito Humanitario, para Flavia Piovesan, “foi a primeira expressao de
gue, no plano internacional, ha limites a liberdade e a autonomia dos Estados, ainda
que na hipdtese de conflito armado”.*"?

Também voltada a negacédo do carater absoluto da soberania dos Estados, a
Liga das Nac0es, instaurada em 1920, tinha como escopo a promocédo da paz e a
seguranca internacional, reprovando as agressdes contra a integridade territorial e a
independéncia politica de seus membros.?"

A Organizacdo Internacional do Trabalho, criada em 1919, também

cooperou para a internacionalizacdo dos direitos humanos. Nascida apos a Primeira
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Guerra Mundial, objetivava a protecdo do trabalhador assalariado, estabelecendo
padrdes minimos internacionais de bem-estar e melhoria da condigdo laboral. De
acordo com Comparato, “até o inicio da Segunda Guerra Mundial, a OIT havia
aprovado nada menos que 67 convencgdes internacionais, das quais apenas trés nao
contam com nenhuma ratificagao”.*"*

A OIT, a Liga das Nagdes e o Direito Humanitario contribuiram grandemente

para a internacionalizacdo dos direitos humanos fundamentais, conforme Piovesan:

Seja ao assegurar parametros globais minimos para condi¢des de trabalho
no plano mundial, seja ao fixar como objetivos internacionais a manutencao
da paz e a seguranca internacional, seja ainda ao proteger direitos
fundamentais em situagbes de conflito armado, tais institutos se
assemelham na medida em que projetam o tema dos direitos humanos na
ordem internacional.®”

Depois da Segunda Guerra Mundial, ultrapassada a primeira fase dos
direitos humanos internacionais, inicia-se a internacionaliza¢éo dos direitos humanos
fundamentais.®"®

Com o genocidio do primeiro conflito de carater mundial a humanidade
assistiu a todo tipo de atrocidade e banalizacédo da vida, supremo valor da dignidade
humana.®’’

O totalitarismo rompeu com toda a estrutura dos direitos humanos negando
pelo massacre o valor da pessoa humana. Reflete Piovesan:

No momento em que os seres humanos se tornam supérfluos e
descartaveis, no momento em que vige a ldgica da destruicdo, em que
cruelmente se abole o valor da pessoa humana, torna-se necessaria a
reconstrugdo dos direitos humanos, como paradigma ético capaz de
restaurar a légica do razoavel.*"

Com a vitoria dos Aliados na Segunda Guerra Mundial, em 1945 surge uma
nova ordem do Direito internacional representada pela Carta das Nac¢des Unidas e
pelas suas organizagdes. Louis Henkin, segundo comentario de Piovesan, afirma: “O
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Direito Internacional pode ser classificado como o Direito anterior & Segunda Guerra
Mundial e o Direito posterior a ela”.*"

Em 10 de dezembro de 1948 foi assinada, em Paris, a Declaracédo Universal
dos Direitos do Homem, grande conquista dos direitos humanos fundamentais em
ambito internacional.®® Um dia antes, nos quadros da ONU, aprovou-se a
Convencéo internacional sobre a prevenc&o e punicdo do crime de genocidio.!

O objetivo da Declaracdo Universal de 1948 era uniformizar na ordem
internacional o respeito a dignidade da pessoa humana, consagrando padrées
basicos mundiais. J& no preambulo a pessoa humana € dotada de titularidade de
direitos iguais e inalienaveis. Foi essa Declaracdo que introduziu a indivisibilidade
dos direitos universais, associando o0s direitos civis e politicos aos direitos
econdmicos, sociais e culturais.*®?

Com o advento da Declaragcéo Universal dos Direitos do Homem, “afirmou-
se também a existéncia de novas espécies de direitos humanos: direitos dos povos
e direitos da humanidade”.*®

A partir dai inumeros foram os tratados, pactos e convenc¢des nesse sentido,
como a Convencao Europeia de Direitos Humanos (1950), Os Pactos Internacionais
de Direitos Humanos (1966), a Convencao Africana dos Direitos Humanos e dos
Direitos dos Povos (1982), dentre outros.®®*

O grande desafio aos direitos humanos fundamentais na modernidade é a
sua efetivacdo. Bobbio, citado por Piovesan, comenta que o grande desafio dos
direitos humanos atualmente “ndo € mais o de fundamenta-los e sim o de protegé-

|OS” 385

9 PIOVESAN, 2013, p. 198.

%0 MORAES, 2003, p. 36.
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%2 pIOVESAN, 2013, p. 210.

%3 COMPARATO, 2008, p. 57.

%4 COMPARATO, 2008, p. 268, 279 e 395.
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2.3 CONCEITO, CARACTERISTICAS E NATUREZA JURIDICA DOS DIREITOS
HUMANOS FUNDAMENTAIS

O pensamento cristdo e a concepgéo dos direitos naturais sao apontados
pela doutrina francesa como as mais importantes fontes dos direitos humanos
fundamentais. Em meio a outras tantas fontes dos direitos humanos, como as
condicbes sociais e historicas, as declaracbes de direito inspiram-se no
jusnaturalismo e no cristianismo para sua nogéo de homem abstrato.?

Marmelstein lembra que a expressao direitos humanos tem sido banalizada,
utilizando-se, para designar o mesmo objeto, “direitos do homem, direitos humanos,
direitos da pessoa humana, direitos humanos fundamentais, liberdades publicas,
entre outras.”*®’

Ante a grande ampliacdo e metamorfose dos direitos fundamentais ao longo
da historia, dificil € a missdo de conceitua-lo de forma concisa e assertiva,
especialmente, segundo Silva, em razdo das variadas expressdes que o designam,
como “direitos naturais, direitos humanos, direitos do homem, direitos individuais,
direitos publicos subjetivos, liberdades fundamentais, liberdades publicas e direitos
fundamentais do homem” 3%

Bobbio, em A era dos direitos, esclarece:

No que se refere ao significado da palavra direito na expressao “direitos do
homem” o debate é permanente e confuso. Contribuiu, para aumentar a
confusdo, o encontro cada vez mais frequente entre juristas de tradi¢éo e
cultura continental e juristas de tradicAo anglo-saxfnica, que usam
frequentemente palavras diversas para dizer a mesma coisa e, por vezes,
acreditam dizer coisas diversas usando as mesmas palavras.*®

A constante mutabilidade histérica dos Direitos Fundamentais remete a outra
dificuldade de definigdo dos direitos fundamentais: “O rol de direitos se modificou e

ainda se modifica, pois as condigdes historicas determinam as necessidades e

% SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros

Editores, 2001, p. 176.

%7 MARMELSTEIN, 2008, p. 17.

%88 SILVA, 2001, p. 179.

%89 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducdo Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier,
2004, p. 10.
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interesses da sociedade.” Assim, é impossivel a atribuicdo de fundamentos
absolutos a direitos que se mostram, no curso da histéria, relativos.3%

Os direitos humanos fundamentais, de acordo com a UNESCO, sao aquelas
normas de protecao institucionalizadas “dos direitos da pessoa humana contra os
excessos de poder cometidos pelos 6rgdos do Estado” e ainda “regras para se
estabelecer condicbes humanas de vida e desenvolvimento da personalidade
humana”.3*

A expressao direitos humanos € a mais utilizada nos documentos
internacionais, apesar do argumento contrdrio de que todo direito é humano,
ressalvado atualmente o direito de protecdo dos animais. A nomenclatura “direitos
individuais” é utilizada na Constituicdo brasileira para exprimir o arcabougo de
direitos fundamentais. “Direitos publicos subjetivos, liberdades fundamentais e
liberdades publicas” sdo também, na visdo de Silva, expressdes limitativas e

insuficientes para designar os direitos fundamentais do homem.3%

Direitos fundamentais do homem constitui a expressdo mais adequada a
este estudo, porque, além de referir-se a principios que resumem a
concepcgdo do mundo e informam a ideologia politica de cada ordenamento
juridico, é reservada para designar, no nivel do direito positivo, aquelas
prerrogativas e instituicbes que ele concretiza em garantias de uma
convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas.**

Para Canotilho, os direitos do homem derivam da prépria natureza humana,
mas os fundamentais vigoram em determinado ordenamento juridico.***
Pérez Lufio, citado por Moraes, define os direitos fundamentais do homem

como.

[...] um conjunto de faculdades e instituicbes que, em cada momento
histérico, concretizam as exigéncias da dignidade, da liberdade e da
igualdade humanas, as quais devem ser reconhecidas positivamente pelos
ordenamentos juridicos em nivel nacional e internacional.®*®

%9 BOBBIO, 2004, p. 13.

%1 MORAES, 2003, p. 40.

%92 gILVA, 2001, p. 180 e 181.

893 SILVA, 2001, p. 182.

%4 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicio. Coimbra: Almedina,
1998, p. 359.

%95 MORAES, 2003, p. 40.
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Moraes conceitua os direitos fundamentais do homem como o arcabouco
legal de direitos e garantias do homem que objetiva o respeito a dignidade pela
limitacdo do poder estatal, estabelecendo “condigbes minimas de vida e
desenvolvimento da personalidade humana”.>%

Marmelstein afirma que os direitos fundamentais do homem sé&o dispositivos
juridicos estreitamente vinculados a ideia de limitagdo do poder estatal e de
dignidade da pessoa humana, constando tais normas do plano constitucional “de

determinado Estado Democratico de Direito”.3%’

Héa cinco elementos basicos neste conceito: norma juridica, dignidade da
pessoa humana, limitacdo de poder, Constituicio e democracia. Esses
cinco elementos conjugados fornecem o conceito de direitos fundamentais.
Se determinada norma juridica tiver ligagdo com o principio da dignidade da
pessoa humana ou com a limitacdo do poder e for reconhecida pela
Constituicdo de um Estado Democréatico de Direito como merecedora de
uma protecdo especial, é bastante provavel que se esteja diante de um
direito fundamental.**®

Juridicamente os direitos fundamentais “sao situagdes juridicas, objetivas e
subjetivas, definidas no direito positivo, em prol da dignidade, igualdade e liberdade
da pessoa humana”. No plano interno dos Estados esses direitos assumem o carater
de norma constitucional.>%°

Segundo Moraes, a natureza juridica dos direitos fundamentais €
constitucional, inserindo-se no texto de uma Constituicdo cujo enunciado da norma
implicara sua eficacia e aplicabilidade.*®

Para que se chegue a esse estagio constitucional os direitos fundamentais
sao classificados em quatro estagios: a primeira geracéo foi marcada pelos direitos
referentes as liberdades publicas e aos direitos politicos, tendo como principais
documentos a Magna Carta de 1215, o Habeas Corpus Act de 1679, o Bill Of Rights
de 1688 e as Declaracdes Americana de 1776 e Francesa de 1789. A segunda
geracdo foi marcada pela Revolugcao Industrial europeia e as questbes de cunho
social, especialmente trabalhista, sendo os principais documentos a Constituicdo

Mexicana, a Constituicdo de Weimar e o Tratado de Versalhes, todos do século XX.

%% MORAES, 2003, p. 39.

7 MARMELSTEIN, 2008, p. 20.
%% MARMELSTEIN, 2008, p. 20.
%99 5ILVA, 2001, p. 183.

“° MORAES, 2003, p. 42.
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Na terceira geragdo dos direitos humanos, marcada por profundas mudancas na
sociedade internacional, especialmente em virtude da Segunda Guerra Mundial, “o
ser humano é inserido em uma coletividade e passa a ter direitos de
solidariedade”.*** A quarta geracdo dos direitos fundamentais, defendida por Bobbio,

refere-se “aos efeitos cada vez mais traumaticos da pesquisa bioldgica, que

permitira manipulacdes do patriménio genético de cada individuo.”*%?

Sobre essas geracdes de direitos fundamentais, o ministro do Supremo

Tribunal Federal Celso de Mello declarou:

[...] enquanto os direitos de primeira geracgao (direitos civis e politicos) — que
compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais, realcam o
principio da liberdade e os direitos da segunda geracdo (direitos
econdmicos, sociais e culturais) — que se identificam com as liberdades
positivas, reais ou concretas — acentuam o principio da igualdade, os
direitos da terceira geracdo, que materializam poderes de titularidade
coletiva atribuidos genericamente a todas as formacgdes sociais, consagram
o principio da solidariedade que constitui um momento importante no
processo de desenvolvimento, expansdo e reconhecimento dos direitos
humanos, caracterizados enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela
nota de uma essencial inexauribilidade.**®

Sdo caracteristicas dos direitos fundamentais a historicidade, a
universalidade, a limitabilidade, a concorréncia/interdependéncia, a
irrenunciabilidade, a inalienabilidade, a imprescritibilidade, a inviolabilidade, a
efetividade e a complementariedade.***

No que tange a historicidade, Lenza sustenta que os direitos fundamentais
originam-se remotamente no cristianismo.*®® Por outro lado, sob o ponto de vista
material, Silva aponta a origem desses direitos nas revolu¢des burguesas, afirmando
que tais direitos “s&do histéricos como qualquer direito”.*®

Os direitos fundamentais também sdo universais, alcancando todos os
individuos, “independente de sua nacionalidade, sexo, raga, credo ou convic¢ao

politico-filosofica.”**”

91| ENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 670.
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A relatividade dos direitos fundamentais confirma seu carater de
limitabilidade, demonstrando que tais regras ndo sao absolutas. Assim, havendo
conflito de interesses, ficard a cargo do julgador qual direito devera prevalecer,
“levando em consideragao a regra da maxima observancia dos direitos fundamentais
envolvidos, conjugando-a com a sua minima restricgo”.%®

Esses direitos podem ser exercidos cumulativamente, com diversas
interseccdes, no intuito de se atingir sua finalidade. Nesse sentido, a titulo de
exemplo, Moraes esclarece que ir e vir estdo intimamente ligados ao habeas
corpus.*®®

Os direitos fundamentais séo irrenuncidveis: ainda que nao sejam exercidos,
nao se permite a rendncia a tais direitos. Essa patrticularidade subsidia discussdes
sobre a eutanasia, 0 aborto e o suicidio.**

Também ndo se podem alienar os direitos fundamentais, gratuita ou
onerosamente, destituidos que sdo de conteudo econbmico-patrimonial, sendo,
portanto, inalienaveis e indisponiveis.***

Sao imprescritiveis os direitos fundamentais do homem e “nunca deixam de
ser exigiveis”. Assim, ndo se perdem pelo decurso do prazo. A prescricdo, segundo
Silva, somente alcanca direitos patrimoniais, ndo atingindo a exigibilidade dos
direitos personalissimos, “sempre exerciveis e exercidos”.*'?

A inviolabilidade, de acordo com Moraes, € outra caracteristica dos direitos
fundamentais. Nao se permite o desrespeito a esses direitos “por determinagdes
infraconstitucionais ou por atos das autoridades publicas, sob pena de
responsabilizacao civil, administrativa e criminal”.**3

Outra caracteristica dos direitos fundamentais defendida por Moraes é a
efetividade, entendida como obrigacdo do poder publico de agir buscando garantir o
seu efetivo cumprimento, “uma vez que a Constituicado Federal ndo se satisfaz com o

simples reconhecimento abstrato”.***

9% ENZA, 2009, p. 672.
‘9 MORAES, 2003, p. 41.
10 5|LVA, 2001, p. 185.
L ENZA, 2009, p. 672.
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“3 MORAES, 2003, p. 41.
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E, finalmente, os direitos fundamentais sdo complementares, devendo ser
interpretados conjuntamente, objetivando o “alcance dos objetivos previstos pelo
legislador constituinte.**

Ha diferenca entre os direitos e garantias fundamentais. Rui Barbosa, ao
analisar a Constituicdo de 1981, diferenciou as disposi¢cdes meramente declaratorias
das assecuratorias, estabelecendo que “aquelas instituem os direitos, estas as
garantias; ocorrendo ndo raro juntar-se, na mesma disposicdo constitucional, ou
legal, a fixacdo da garantia, com a declaragdo do direito.”**®

No entanto Silva refere que a ConstituicAo ndo separa os direitos das
garantias constitucionais, deixando a doutrina a pesquisa de onde se encontram o0s
direitos e quais s&o as garantias.**’ Os direitos, para Lenza, “sdo bens e vantagens
prescritos na norma constitucional, enquanto as garantias sao instrumentos através
dos quais se assegura o exercicio dos aludidos direitos (preventivamente) ou
prontamente os repara, caso violados”.*!?

De acordo com Canotilho, a distin¢cdo entre direitos fundamentais e garantias
institucionais remete a classica distincdo da doutrina alema, segundo a qual as
“garantias institucionais (Einrichtungsgarantien) compreendiam as garantias juridico-
publicas  (Institutionnelle  Garantien) e as garantias juridico-privadas

(Institutsgarantie).”***

Assim, a maternidade, a familia, a administracdo autbnoma, a imprensa
livre, o funcionalismo publico, a autonomia académica, s&o instituicdes
protegidas directamente como realidades sociais. [...] A protec¢do das
garantias institucionais aproxima-se, todavia, da protec¢cdo dos direitos
fundamentais quando se exige, em face das interven¢fes limitativas do
legislador, a salvaguarda do «minimo essencial» (nlacleo essencial) das
instituicdes.**°

Apresentamos, portanto, uma breve nog¢édo dos direitos fundamentais do

homem com sua conceituacéo, natureza juridica e caracteristicas.

*° MORAES, 2003, p. 41.
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2.4 HERMENEUTICA JURIDICA E O ELO COM A CULTURA JUDAICO-CRISTA

Muito embora as regras contidas na Torah datem da histéria antiga,
distanciando-se temporalmente dos ditames de direitos fundamentais, podemos, por
meio da hermenéutica, estabelecer relagbes, mesmo indiretas, entre essas normas.
Para isso necessitamos conhecer essa ciéncia e compreender 0s métodos
interpretativos dos hermeneutas.

Palmer, citado por Maciel, esclarece que etimologicamente “a palavra
hermenéutica remonta ao verbo grego hermeneuein (= interpretar) e ao substantivo
hermeneia (= interpretagdo).”*** O vocabulo também é associado ao deus grego
Hermes, cujo atributo mais notavel era a transmissao clara aos homens de tudo o
que lhes fugia ao entendimento, atribuindo-se a essa divindade a descoberta da
422

linguagem e da escrita.

No tocante a conceituacdo da hermenéutica, afirma Maciel:

A hermenéutica é a filosofia que permite buscar instrumentos que facilitam a
arte de compreender, de interpretar, de traduzir de maneira clara signos
inicialmente obscuros. A primeira fungdo da hermenéutica foi entregar aos
profanos o sentido de um oraculo. Progressivamente foi ela penetrando no
dominio das ciéncias humanas e da filosofia.***

Historicamente a hermenéutica se associa aos textos sagrados dos

patriarcas do judaismo, caminhando pela teologia medieval e pela Reforma

11}

Protestante e alcancando a teologia moderna. Portanto verifica-se que “a
hermenéutica mantém estrita ligacdo com a interpretacdo de textos religiosos”.*** Ou

conforme Camargo:

A hermenéutica alcangou notavel proeminéncia no campo religioso. O
problema de interpretar corretamente a palavra de Deus era comum ao
povo judeu em relacdo ao Antigo Testamento; aos cristdos, ao Novo
Testamento; e aos protestantes, em relacdo a Reforma. Durante a ldade
Média, a andlise sistematica sobre a evidéncia da relagéo divina deu origem
a Teologia, e a hermenéutica assumiu o0 aspecto exegético da correta

2L MACIEL, 2012, p. 63.

422 CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. Hermenéutica e argumentacéo: uma contribuicdo ao
estudo do direito. 3 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 14.

23 MACIEL, José Fabio Rodrigues. Teoria geral do direito. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 67-68.
24 MACIEL, 2012, p. 64.
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interpretacdo dos te&%os sagrados, dando ensejo ao seu desenvolvimento
no campo filolégico.

A histéria da hermenéutica perceptivelmente se funde com a historia do
cristianismo. O judaismo, célula mater do cristianismo, detém “longa tradicéo
doutrinal, textual e interpretativa”. Por essa razdo a hermenéutica cristd se
desenvolveu “em varios ambitos, como o semiético, o teoldgico e o interpretativo”.*?

No judaismo foram elaboradas as regras interpretativas da Torah no aspecto
juridico, espiritual ou literal. Com o advento do cristianismo a letra da Torah foi
relativizada pela mensagem dos evangelhos, que reinterpretou os textos sagrados
do judaismo a luz da vinda de Jesus Cristo.**’

Para os romanos inicialmente o direito se apresentava de forma religiosa,
incumbindo-se os sacerdotes de interpretar as normas. Em decorréncia da grande
valorizacdo do direito pelos romanos, € natural que a interpretacdo relacione-se
intimamente a questdes juridicas. Nao por acaso, portanto, segundo Maciel, “a
interpretatio romana é considerada por muitos a base da hermenéutica juridica”.*?®

J4 na ldade Média foi fundada a Escola dos Glosadores, que alcancou
grande importancia para a historia do direito, unificando teoria e pratica como base
do pensamento juridico e ensejando o estudo do direito romano nas universidades.
Os glosadores respeitavam enfaticamente o texto e viam seu conteudo com certo
carater de sacralidade, dai a adocdo de uma interpretacao analitica do Corpus Juris
Civilis, “limitando-se a resolver dificuldades e atualizar o texto para aquela época.*?°

A Escola dos Glosadores foi superada pela Escola dos Comentadores, que,
mais livremente, empreendiam a interpretacdo com base filoséfica, relacionando o
direito com a ética no intuito de alcangar a justica. “Essa nova concepg¢ao acabou
por dar origem a hermenéutica contemporanea, de base essencialmente
filosofica”.**°

A partir do século XVIII a hermenéutica sofre grande influéncia da
fenomenologia e da filosofia existencial, em virtude da corrente de pensamento
alema, cujo primeiro expoente foi o filésofo e professor protestante Friedrich

Schleiermacher (1768-1834), seguido pelo historicista Wilhelm Dilthey (1833-1911),

% CAMARGO, 2003, p. 25.
2 MACIEL, 2012, p. 65.
2" MACIEL, 2012, p. 65.
28 MACIEL, 2012, p. 69.
29 MACIEL, 2012, p. 70.
3% MACIEL, 2012, p. 70.
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depois Martin Heidegger (1889-1976), com sua fenomenologia estrutural, e
finalmente Hans-Georg Gadamer (1900-2002).%**

Com Schleiermacher a hermenéutica deixa de ser vista como tema
disciplinar exclusivo da literatura, da teologia e do direito e passa a ter carater geral
de compreensdo das expressodes linguisticas. Segundo Ricoeur, é Schleiermacher
guem inicia e executa o projeto de uma hermenéutica geral (universal). O pensador
alemao procura alicercar a hermenéutica, de modo a situar-se ou aplicar-se em
qualquer obra. A hermenéutica filosofica de Schleiermacher é exclusivamente
técnica. Ricoeur afirma que, apesar da preocupacdo essencialmente técnica de
resolver o problema da interpretacéo e da compreenséo, Schleiermacher sedimenta

a hermenéutica num aspecto filoséfico.**

O verdadeiro movimento de desregionalizacdo comega com o esfor¢o para
se extrair um problema geral da atividade de interpretacdo cada vez
engajada em textos diferentes. O discernimento dessa problematica central
e unitaria deve-se & obra de F. Schleiermacher.*®

Schleiermacher estabeleceu a necessidade de esclarecer filosoficamente as
condicbes da compreensdo, nado podendo a hermenéutica se restringir ao

esclarecimento dos textos, na medida do surgimento das dificuldades de

compreensao.**

A partir do filésofo e historiador alemdo Wilhelm Dilthey, escritor de uma
biografia de Schleiermacher, a hermenéutica deve se aplicar de forma metodoldgica

a fim de se alcancar uma interpretacdo valida. Como afirma Ricouer:

Para além de Dilthey, o passo decisivo nao consistiu num aperfeicoamento
da epistemologia das ciéncias do espirito, mas num questionamento de seu
postulado fundamental: essas ciéncias podem rivalizar com as ciéncias da
natureza com as armas de uma metodologia que lhes seria prépria. Essa
pressuposi¢cdo, dominante na obra de Dilthey, implica que a hermenéutica
seria uma modalidade de teoria do conhecimento e que o debate entre
explicar e compreender possa ser mantido nos limites da Methodenstreit
caro aos neokantianos.**®

31 CAMARGO, 2003. p. 17.

32 RICOUER, Paul. Interpretacéo e ideologias. Traducao Hilton Japiassu. Rio de Janeiro: F. Alves,
1990, p. 21.

33 RICOUER, 1990, p. 20.
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Com Dilthey os estudos humanisticos passaram a ter grande importancia
para a hermenéutica. Trés foram os principios historicistas formulados por Dilthey:
as manifestacbes humanas, por comporem um processo histérico, devem ser
explicadas em termos histéricos; o historiador deve considerar as distintas épocas e
os diferentes individuos no intuito de compreendé-los especificamente; e finalmente,
“o proprio historiador esta limitado pelos horizontes de sua época”.**®

Adiante, Martin Heidegger apresenta uma hermenéutica como
fenomenologia, que se tornou explicacdo fenomenoldgica da propria existéncia
humana. No capitulo denominado “O método fenomenoldgico de investigagcado”, da
obra O ser e o tempo |, Heidegger trata seu método como “hermenéutica”.**’

De acordo com Richard Palmer, citado por Maciel:

A hermenéutica como teoria da compreensdo € consequentemente uma
teoria da revelagdo ontoldgica. Pois a existéncia humana €, em si mesma,
um processo de revelacdo ontoldgica. Heidegger ndo permite que
encaremos o problema ontolégico separadamente da existéncia humana. A
sua andlise junta a hermenéutica a ontologia existencial e a fenomenologia
e aponta para um fundamento da hermenéutica que ndo se baseia na
subjetividade mas na facticidade do mundo e na historicidade da
compreens&o.**®

O pensamento de Heidegger abre a estrada para a hermenéutica filosoéfica
de Gadamer, especialmente quando afirma: “Toda a compreensao esta embasada
no caréater histérico da compreens&o existencial”.**

Em Gadamer a hermenéutica, como teoria filosdfica, “diz respeito a
totalidade de nosso acesso ao mundo”.**° Assim, o entendimento das coisas das
guais se constitui 0 mundo e a compreensdo entre 0os seres humanos se dao pela
linguagem e pelo dialogo.

Ao esbocar o pensamento de Gadamer sobre a hermenéutica filosdfica,

afirma Carlos Nieto Blanco, citado por Streck:

En la compreension hermenéutica entendida al modo gadameriano se pone
tambiém en juego la autocomprension, reveldndose en ella la propria
dimension del sujeto: ‘Es también — [...] — siempre la obtencion de una

** MACIEL, 2012, p. 72-73.

" HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo, Parte |. 10 ed. Traducéo de Marcia de S& Cavalcante.
Petropolis: Vozes, 2001, p. 56-57.
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78

autocomprension (Selbsvertandnisses), mas amplia y profunda. Pero eso
significa que la hermenéutica es filosofia y, en tanto filosofia, filosofia
practica’. De acuerdo con Gadamer, tal comprension posee siempre una
dimensién linguistica.***

A compreensdo da hermenéutica entendia do modo gadameriano também
se coloca no jogo da autocompreensédo, revelando-se nela a prépria
dimensdo do sujeito: E também — [...] — sempre a obtencdo de uma
compreensdo mais ampla e profunda. Portanto isso significa que a
hermenéutica é filosofia, enquanto filosofia, filosofia pratica. De acordo com
Gadamer, essa compreensédo passa sempre por uma dimensao linguistica.

Segundo Gadamer, a compreensdo se concebe como maneira de ser do
homem e ndo como processo subjetivo do homem em relacdo a um objeto. Nesse
sentido, “o resultado dessas interpretacdes é um tipo diferente de teoria
hermenéutica, a hermenéutica filoséfica”.**> Os textos, entdo, passam a ser
interpretados de forma dialética, buscando responder a pergunta feita pelo texto e
nao ao questionamento que o intérprete fez, fundindo-se os horizontes do intérprete
e do texto para alcancar a denominada linguagem.

Como diz Streck:

Em Gadamer, o primado da linguagem é o sustentaculo de seu projeto

hermenéutico. Esse lugar cimeiro assumido pela linguagem é o sinal para o

desencadeamento do giro linguistico. Em sua principal obra, fala-nos de um

acontecer da verdade no qual ja sempre estamos embarcados pela
s ox . 443

tradicdo.

Assim, fica evidente que a hermenéutica gadameriana deixa de ser
metddica, passando a ser filosofica. Logo, a “hermenéutica sera, assim, o ex-surgir
da compreens3o, a qual dependera da faticidade e da historicidade do intérprete”.***

Em meio a esse processo hermenéutico € necessario que o intérprete
compreenda os valores, os fins e a problematica filos6fica em que esteja inserido o
objeto da interpretacdo. Alguns dos métodos de interpretacdo de textos,
especialmente os juridicos sdo: gramatical, I6gico, sistematico, histérico, sociolégico,
teleologico e axiolégico. Os métodos historico e axioldgico serdo os mais utilizados

neste trabalho.**

“1 STRECK, 2009, p. 194.
“2 MACIEL, 2012, p. 74.

3 STRECK, 2009, p. 218.
“4 STRECK, 2009, p. 218.
“45 MACIEL, 2009, p. 80-81.



79

Interpretar, conforme Carlos Maximiliano, “é explicar, esclarecer; dar o
significado de vocabulo, atitude ou gesto; reproduzir por outras palavras um
pensamento exteriorizado; mostrar o sentido verdadeiro de uma express&o”.*
Entretanto a proposta € simplesmente demonstrar que, historicamente e, em alguns
casos, axiologicamente, ha relacdo entre os direitos fundamentais e as regras da
cultura judaico-crista.

Sobre essa relagdo do homem com a historia, diz Falcao:

Essa insercdo do homem na histéria e na sociedade — que, alias, é da
natureza mesma de sua vida vivente, no tempo — exige do ser humano
permanente e efetiva percepcdo do mundo, o que se torna realizavel por
intermédio da interpretagdo. Viver é estar condenado — grata condenacgéo! —
a interpretar constantemente.**’

Em virtude dessa constante necessidade de compreensédo e interpretacao,
sera analisada, no préoximo capitulo, a possibilidade de estabelecer uma relacéo
histérica e de valores entre a cultura judaico-cristd e algumas regras de direito

fundamental da modernidade.

446

P MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 7.

FALCAOQO, Raimundo Bezerra. Hermenéutica. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 83.
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3 A CULTURA JUDAICO-CRISTA E SUA RELACAO COM DIREITOS
FUNDAMENTAIS PREVISTOS NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

3.1 A EVOLUCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS CONSTITUICOES
BRASILEIRAS

A histéria do direito brasileiro esta intimamente ligada a histéria da evolucao
do direito europeu**® estudada no capitulo anterior. E este Gltimo, por sua vez, tem
relacdo intima com o direito candnico e, por consequéncia, com a cultura judaico-
crista.

Segundo Gusmaéo, “a histéria do sistema juridico brasileiro inicia-se antes da
Historia do Brasil, quando a Europa fazia a histéria, pois comeca muito antes de
1500”.**° O sistema juridico brasileiro é de direito escrito, tendo como fonte central a
norma escrita, a lei. No que se refere ao conteudo, o direito brasileiro, por meio do
direito portugués, sofreu forte influéncia dos direitos romano, germanico e canonico.

Os colonizadores do Brasil ndo aderiram as ideias reformistas de Lutero e
Calvino, optando pela denominada Contrarreforma, mantendo-se fechados “no

»4%0 catélica apostélica romana. Esse fator

dogma eclesiastico da fé e da revelagao
levou o reino de Portugal ao distanciamento da modernidade, decorrente da
valorizagédo exacerbada da tradigéo, com reflexos na colonia.

A formacdo juridica brasileira é divida em trés periodos: colonial (1500 a
1822), imperial (1822 a 1889) e republicano (1889 aos dias atuais).***

Na denominada época colonial vigoravam como leis gerais no Brasil as
Ordenacdes do Reino, separadas por periodos: Ordenacdes Afonsinas (1500 a
1521), que estabeleciam, dentre varios temas, as relacdes da Igreja com o Estado;

Ordenacdes Manuelinas (1521 a 1603); e Ordenacfes Filipinas, que, ao lado das

“8 ALBERGARIA, 2011, p. 197.

9 GUSMAO, Paulo Dourado de. Introducéo ao estudo do direito. 27. ed. Rev. Rio de Janeiro:
Forense, 2000, p. 325.

0 MACIEL, 2011, p. 131.

1 GUSMAO, 2000, p. 325.



81

Leis Extravagantes, vigoraram no Brasil de 1603 a 1916. As “Ordenacdes ndo eram
codigos no sentido atual, mas compilacdes de leis, de atos e de costumes”.**?

No século XIX a corte portuguesa veio para o Brasil, conferindo-lhe o status
de reino unido de Portugal e, consequentemente, acelerou o desenvolvimento com a
instalacdo de portos, a criagdo do Banco do Brasil e a possibilidade de eleicdo de
deputados pelas cortes. Nesse periodo houve grande contato com o liberalismo
europeu, especialmente na Universidade de Coimbra, onde muitos iam estudar.***

Acerca desse periodo, afirma Silva:

Mas aqui ja se constituira uma nobreza brasileira “assentada sobre as
bases dos grandes latifindios, numerosa, rica, orgulhosa, esclarecida pelas
ideias novas que revolucionam os centros cultos do Rio e de Pernambuco”,
bem como “uma aristocracia intelectual, graduada na sua maioria pelas
universidades européias, especialmente a Universidade de Coimbra”, que
acorre ao Rei, domina o Paco, como elemento catalisador, que haveria de
influir na formacao politica desses primeiros tempos, que coincidem com o
aparecimento de um novo fator, um novo modificador da estrutura politica,
gue sdo as novas teorias politicas que entdo agitavam e renovavam, desde
os seus fundamentos, o0 mundo europeu: o Liberalismo, o Parlamentarismo,
o Constitucionalismo, o Federalismo, a Democracia, a Reptblica.***

O retorno de D. Jodo VI e sua corte a Portugal, a tentativa da Coroa
portuguesa de restabelecer o regime de colénia ao Brasil e a necessidade de uma
norma que atendesse a nossa realidade politico-social contribuiram para que, em 7
de setembro de 1822, fosse declarada a independéncia do Brasil e instaurado o
Império.*>°

Consolidada a independéncia, surge a necessidade de um “novo arcabouco
juridico” para o recém-criado pais.**®* Em 1823 convocou-se a Assembleia
Constituinte para a elaboracédo da Carta Magna. Entretanto, por questdes politicas, o
imperador a dissolveu no mesmo ano, instituindo um Conselho de Estado que
elaborou e redigiu o texto constitucional, aprovado e sancionado em 25 de marco de
1824, tornando-se a primeira Constituicéo do Brasil.**’

A primeira Constituicdo brasileira teve tracos marcantes, como a presenca
de um quarto poder, denominado Poder Moderador, além da instituicdo da eleicdo

indireta e censitaria. Entretanto, como escopo desta pesquisa, destacam-se a

52 GUSMAO, 2000, p. 327.
53 MACIEL, 2011, p. 143-144.
4 5ILVA, 2001, p. 73.

%5 GUSMAO, 2000, p. 329.
“*° MACIEL, 2011, p. 145.

ST LENZA, 2009, p. 51.
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presengca marcante do catolicismo e a instituicAo de direitos e garantias
individuais.**®

A Constituicdo de 1824 declarou a religido catolica como religido oficial do
Império, muito embora admitisse a “liberdade” de crenga, ainda que vedada a sua
manifestagédo publica. “O clero catdlico era tratado como um ramo do funcionalismo
publico, e as rendas da Igreja eram matéria de Estado.”*® Em virtude das
ocupacdes publicas e das propriedades de grandes porcdes de terras, os padres
exerciam grande influéncia em suas localidades.

Acerca da forte influéncia do cristianismo catdlico na Constituicdo de 1824

diz Albergaria:

A “Constituicdo Politica do Império do Brazil” de 25 de margo de 1824 teve,
ainda, forte influéncia catdlica. Assim, foi promulgada em Nome da
Santissima Trindade e tinha “a Religido Catholica Apostolica Romana” como
“a Religido do Império”. Contudo, todas as outras religides eram “permitidas
com seu culto doméstico, ou particular em casas para isso destinadas, sem
forma alguma exterior do Templo” (Art. 5).*%°

Tal exemplo demonstra a forca exercida pelo cristianismo catdlico na
formacdo normativa brasileira, contrapondo-se a todas as ideias libertarias presentes
na Europa do século XIX.*®*

A Constituicdo do Império trata, no seu Titulo VIII, “Das disposicdes geraes,
garantias e direitos civis e politicos dos cidadaos brazileiros”. O Art. 179 da Carta
Constitucional de 1824 estabelece, em 35 incisos, direitos e garantias fundamentais.
O texto constitucional tratou dos principios da legalidade e igualdade, liberdade de
locomocao, inviolabilidade de domicilio, principio da reserva legal e da anterioridade
da lei penal, principio do juiz natural, livre acesso aos cargos publicos,
individualizacdo da pena, direito de propriedade e responsabilidade civil do Estado
por ato de funcionarios publicos, dentre outros.*®?

Em 1827 foram criados, pela Lei de 11 de agosto de 1827, os dois primeiros
cursos de Ciéncias Juridicas e Sociais no Brasil, um em Olinda, posteriormente

transferido para Recife, e outro na cidade de Sao Paulo. Tal iniciativa contribuiu

8 g|LVA, 2001, p. 75.

9| OPES, 2012, p. 311.

0 ALBERGARIA, 2011, p. 200.
1| OPES, 2012, p. 312.

%2 MORAES, 2003, p. 32.
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enormemente para a formacdo de uma cultura juridica nacional.*®®* E mais uma vez,
€ perceptivel a presenca da cultura judaico-cristd, ja que o estudo do direito
candnico fazia parte da formacéo curricular no segundo ano do curso de Direito.***

O periodo imperial passa por grande turbuléncia politico-administrativa, com
a abdicacdo de D. Pedro I, em 7 de abril de 1831. Depois de um periodo regencial
de nove anos, em 18 de julho de 1841 D. Pedro Il assumiu o trono. O novo
imperador instituiu o parlamentarismo, conhecido como “parlamentarismo as
avessas”, porque o primeiro-ministro era escolhido e nomeado pelo proprio
imperador. Além disso, fatores sociais como o enfraquecimento da monarquia a
partir de 1860, o Manifesto do Centro Liberal de 1869, o Manifesto Republicano de
1870, os fortes entraves entre o Clero e a Monarquia e as constantes insurreicées
gue ja vinham acontecendo no Brasil ao longo do século XIX criaram um cenario
ideal para a instituic&o do regime republicano.*®

Entre o fim do Império e o inicio da Republica houve modificacdo,
principalmente por ma absorcdo das ideologias estrangeiras e avanco dos
interesses burgueses, em detrimento dos valores tradicionais.*®® Sob esse aspecto,

escreveu Euclides da Cunha:

Vivendo quatrocentos anos no litoral vastissimo, em que palejam reflexos
da vida civilizada, tivemos de improviso, como heranga inesperada, a
Republica. Ascendemos, de chofre, arrebatados na caudal dos ideais
modernos, deixando na penumbra secular em que jazem, no dmago do
pais, um terco da nossa gente. lludidos por uma civilizagdo de empréstimo;
respigando, em faina cega de copistas, tudo o que de melhor existe nos
codigos organicos de outras nacdes, tornamos, revolucionariamente,
fugindo ao transigir mais ligeiro com as exigéncias da nossa proépria
nacionalidade, mais fundo o contraste entre o nosso modo de viver e o
daqueles rudes patricios mais estrangeiros nesta terra do que os imigrantes
da Europa. Porque ndo no-los separa um mar, separam-no-los trés
séculos...*®’

Nos anos de 1889 a 1891 instala-se o Governo Provisério por meio do
Decreto n°. 1 de 15 de novembro de 1889, redigido por Rui Barbosa, sob a
presidéncia de Deodoro da Fonseca, que ficou imbuido de cimentar o novo regime e

firmar uma nova Constituic&o.*®

3 MACIEL, 2011, p. 147.

4 ALBERGARIA, 2011, p. 199.
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Em 1890 foi convocada a Assembleia Constituinte para elaborar a primeira
Constituicdo da Republica. Criou-se uma comissdo de cinco ilustres juristas que
elaboraram o anteprojeto da Constituicdo, encaminhando-o ao governo para revisao
do entdo ministro da Fazenda Rui Barbosa, “que o alterou de tal maneira que ele
préprio passou a considerar-se autor do projeto”.*®

Uma das marcas dessa primeira Constituicdo da Republica é o laicismo. Foi
estabelecido um Estado laico. O preambulo da referida Carta Magna nao fazia
mencdo a Deus. O casamento, para ser reconhecido, deveria ser civil e celebrado
gratuitamente, e o ensino ministrado nas escolas publicas, conforme previa o Art. 72,
§2°, deveria ser laico.*”® O Brasil, em razdo das mudancas normativas, se
estabeleceu como “um pais leigo, laico ou ndo confessional”.*"*

Quanto aos direitos fundamentais, a Constituicdo “de Rui Barbosa” repete o
rol de direitos humanos estabelecidos pela Constituicdo anterior, com algumas
inovacoes, tais como gratuidade de casamento civil, ensino leigo, habeas corpus,
instituicdo do juri, direito de reunido e ampla defesa, além de outros previstos no Art.
72 e paragrafos.*’?

O novo texto constitucional foi fortemente influenciado pela Constituicéo
norte-americana e pelas Constituicdes argentina e suica. Segundo Silva, “faltara-lhe,
porém, vinculagdo com a realidade do pais. Por isso, ndo teve eficacia social, ndo
regeu os fatos que previra, ndo fora cumprida”.*"®

O forte sistema oligarquico brasileiro da primeira Republica (ou Republica
Velha) destoava do texto constitucional vigente. Os coronéis, grandes produtores
rurais, dominavam o cenario politico, com o denominado “voto de cabresto”, ndo
secreto, ensejando o controle pelos latifundiarios. Além disso, a crise econémica de
1929, com a quebra da bolsa de valores de Nova York, nos Estados Unidos, e o
fortalecimento da classe operaria no Brasil contribuiram para o golpe de Estado de
1930, com a deposicdo do entdo presidente Washington Luis e o impedimento do
presidente eleito Julio Prestes de tomar posse. No dia 3 de novembro de 1930,

Getulio Vargas assume a presidéncia da Nova Republica.*™

9 MACIEL, 2011, p. 162-163.

7 ALBERGARIA, 2011, p. 205-206.
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Os revolucionarios dissolveram o Congresso Nacional, as Assembleias
Legislativas e as Camaras Municipais, e vedaram a apreciacéo judicial dos atos do
governo provisério que estivessem de acordo com o Decreto 19.398 de 11 de
novembro de 1930.*”® Foi instituida a Assembleia Nacional Constituinte em 1933, e
em 16 de julho de 1934, foi promulgada uma nova Constituicdo dos Estados Unidos
do Brasil.*"®

A Constituicdo de 1934 manteve a base laica do Estado, resguardando a
liberdade de consciéncia e crenca. Além disso, restabeleceu, em seu art. 146, o

casamento religioso com efeitos civis, prevendo:

O casamento perante ministro de qualquer confissao religiosa, cujo rito ndo
contrarie a ordem publica e os bons costumes, produzira, todavia, 0s
mesmos efeitos que o casamento civil, desde que, perante autoridade civil,
na habilitagdo dos nubentes, na verificacdo dos impedimentos e no
processo de oposicdo sejam observadas as disposi¢Bes da lei civil e seja
ele inscrito no registro civil.*”’

Ainda no campo da religido foi facultado o ensino religioso nas escolas
publicas, por forca do Art. 153 da Carta Magna de 1934, divergindo também nesse
ponto da Constituicdo de 1891, considerada antirreligiosa.*®

A Constituicdo de 1934, no tocante aos direitos e garantias fundamentais,
reiterou em seu art. 113 e incisos as disposi¢des contidas na Constituicdo anterior,
acrescentando o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada, a escusa
de consciéncia, a irretroatividade da lei penal, o mandado de seguranca e a acéo
civil pablica, além de outros direitos.*”

Os denominados direitos sociais também foram objeto de previsdo pela Lei
Maior de 1934, que adotou uma politica de protecdo trabalhista, uma das maiores
contribuicdes do governo Vargas ao Texto Constitucional, [dispondo que] “a lei
promovera o amparo da producdo e estabelecerd as condi¢cdes do trabalho, na
cidade e nos campos, tendo em vista a protecdo social do trabalhador e os

interesses econdémicos do Pais”.*®°

"> MACIEL, 2011, p. 166.
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Getulio Vargas, atento as novas ideologias do pés-guerra e ao movimento
partidario brasileiro — com o surgimento do Partido Fascista liderado por Plinio
Salgado e a reorganizacdo do Partido Comunista chefiado por Luis Carlos Prestes —
revoga a Constituicdo de 1934 e promulga a nova Carta Constitucional de 10 de

481
7,

novembro de 193 sob o0 seguinte argumento:

Por outro lado, as novas formagfes partidarias, surgidas em todo mundo,
por sua prépria natureza refrataria aos processos democraticos, oferecem
perigo imediato para as instituicbes, exigindo, de maneira urgente e
proporcional a viruléncia dos antagonismos, o reforco do poder central.*®

A Constituicdo de 1937 foi desenvolvida por Francisco Campos e recebeu a
alcunha de “Polaca”, pela grande influéncia que recebeu da Constituicdo polonesa,
de carater fascista. Mais uma vez foram fechadas as casas do Legislativo, e
estabelecido o dominio do Executivo sobre o Judiciario. Também se extinguiram os
partidos politicos.*®?

Segundo Silva, a Constituicdo de 1937 nao foi regularmente aplicada e
“‘muitos de seus dispositivos permaneceram letra morta”. Estabeleceu-se nesse
periodo um regime ditatorial, “com todo o Poder Executivo e Legislativo concentrado

nas maos do Presidente da Republica”®*

gue estabelecia e aplicava as leis.
Inexistiram nessa Constituicdo avancos no tocante aos direitos fundamentais.

Em 1945, com o fim da Segunda Grande Guerra Mundial, uma grande
pressdo politica visando ao retorno da democracia no pais.*®® Getulio Vargas,
mesmo com toda a popularidade, foi deposto pelas Forcas Armadas, que
convocaram o presidente do Supremo Tribunal Federal, José Linhares, para assumir
o comando do Executivo nacional. No dia 1° de fevereiro de 1946 o presidente eleito
General Gaspar Dutra assumiu o poder e no mesmo dia foi instaurada nova
Assembleia Constituinte. A promulgacdo do novo texto constitucional deu-se em 18
de setembro de 1946.4°

A Constituicdo de 1946 destaca-se pelo restabelecimento de direitos

fundamentais suprimidos pela Carta Constitucional anterior, como o mandado de

8L SILVA, 2001, p. 82

82 g|LVA, 2001, p. 82.

83| ENZA, 2009, p. 64-65.

84 gILVA, 2001, p. 83.

%5 ALBERGARIA, 2011, p. 212.
% | ENZA, 2009, p. 68.



87

seguranca e a acao civil publica, por exemplo. Foi prevista a inafastabilidade do
controle jurisdicional do Poder Judiciario (art. 141, 8§ 4°) e eliminaram-se as penas de
morte, de confisco, de carater perpétuo e de banimento (art. 143, § 31).**” Acerca

dessa retomada de principios, pondera Silva:

Voltou-se, assim, as fontes formais do passado, que nem sempre estiveram
conformes com a historia real, o que constituiu o maior erro daquela Carta
Magna, que nasceu de costas para o futuro, fitando saudosamente os
regimes anteriores, que provaram mal. Talvez isso explique o fato de ndo
ter conseguido realizar-se plenamente.*®®

Em 1964, pela via do golpe militar, o presidente Jodo Goulart (Jango) foi
deposto, assumindo o controle da nacdo o comando das For¢cas Armadas, que logo
baixou o Ato Institucional n°. 1, de lavra do mesmo autor da Constituicdo de 1937.
Mais uma vez o Congresso Nacional foi fechado e, por meio do Ato Institucional n°.
4, foi aprovada a Constituicdo de 1967, que seguiu a mesma linha da Constituicdo
de 1937. Ocorreu nesse periodo uma larga supressdo dos direitos e garantias
fundamentais, ampliando-se, por outro lado, os direitos dos trabalhadores.**°

Alguns direitos fundamentais permaneceram intactos no texto constitucional,
ndo sendo, contudo, observados na pratica. Ademais, foram acrescentados no rol
dos direitos humanos (art. 150) o sigilo das comunicaces telefénicas e telegraficas,
a previsdo de competéncia para o Tribunal do Juri e a sucessdo de bens de
estrangeiros situados no Brasil, entre outros.*%°

Em 1968 o Ato Institucional n°. 5, baixado pelo presidente, marechal Arthur
da Costa e Silva, “rompeu com a ordem constitucional”.*** Tornaram-se “suspensas
as garantias constitucionais ou legais de Vvitaliciedade, inamovibilidade e

estabilidade™*®?

, além de outros direitos anteriormente assegurados.

Com o afastamento de Costa e Silva foi promulgada, em 17 de outubro de
1969, a Emenda Constitucional n°. 1, que vigorou a partir de 30 de outubro de 1969,
substituindo a Constituicdo de 1967. Por essa razao, “tedrica e tecnicamente, nao se

tratou de emenda, mas de nova constituicdo”.**?
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A ferrenha opressdo do governo militar tornou insustentavel a sua
permanéncia no poder. Ja a partir de 1974 a abertura politica do Brasil comecgou a
ser buscada. Em 1982 iniciou-se 0 movimento pelas elei¢cdes diretas para presidente
da Republica, com a alcunha de “Diretas Ja”. Todo esse cenario politico culminou
com o declinio do regime militar e a eleicdo de Tancredo Neves, em 1985, para a
presidéncia.*** Silva transcreveu parte do discurso de Tancredo Neves em Maceio:

A Nova Republica pressupfe uma fase de transicdo, com inicio a 15 de
marco de 1985, na qual serdo feitas, ‘com prudéncia e moderagao’, as
mudancas necessarias: na legislacdo opressiva, nas formas falsas de
representacdo e na estrutura federal, fase que ‘se definira pela eliminagéo
dos residuos autoritarios’, e o que € mais importante, ‘pelo inicio, decidido e
corajoso, das transformagdes de cunho social, administrativo, econémico e
politico que requer a sociedade brasileira’. E, assim, finalmente, a Nova
Republica ‘sera iluminada pelo futuro Poder Constituinte, que, eleito em
1986, substituird as malogradas instituicbes atuais por uma Constituicdo
gue situe o Brasil no seu tempo, prepare o Estado e a Nacdo para os dias
de amanha’.*®

Tancredo Neves morreu antes de assumir a presidéncia. Seu vice, José
Sarney, assumiu o comando do pais, tornando-se o primeiro presidente civil apés a
redemocratizacdo. Em 1987 foi instalada a Assembleia Constituinte, sob a
presidéncia do deputado Ulysses Guimardes e promulgada, em 5 de outubro de
1988, a Constituicdo Federal que vigora atualmente.*?

A Carta Magna de 1988, ensina Piovesan, “institucionaliza a instauragéo de
um regime politico democratico no Brasil”.**’ A nova Carta, além de resguardar
setores fragilizados da sociedade brasileira, cimenta as garantias e direitos
fundamentais. A Constituicdo de 1988 apresenta-se “‘como o documento mais
abrangente e pormenorizado sobre direitos humanos jamais adotado no Brasil”.**®

Sobre a nova Carta, diz Silva:

E a Constituicio Cidada, na expressdo de Ulysses Guimaraes, Presidente
da Assembléia Nacional Constituinte que a produziu, porque teve ampla
participacdo popular em sua elaboracdo e especialmente porque se volta
decididamente para a plena realizacdo da cidadania.*®

9 ALBERGARIA, 2011, p. 220.
9 gILVA, 2001, p. 88.

9% ALBERGARIA, 2011, p. 221.
97 PJIOVESAN, 2013, p. 87.

9% P|OVESAN, 2013, p. 87.

499 5ILVA, 2001, p. 90.
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No tocante aos direitos e garantias fundamentais a Carta de 1988 se
estabeleceu “entre as Constituigbes mais avancadas do mundo no que diz respeito a
matéria”.>®® Um dos seus principios consagrados é o principio da dignidade da
pessoa humana, que, segundo Paulo Bonavides apud Piovesan, € o principio que
melhor sintetiza “a unidade material” da Carta Magna.

Essa Constituicdo servira de fonte ao apontamento da possivel relacdo com
regras advindas da cultura judaico-cristd, absorvida ao longo dos séculos por
inumeras geracfes. Piovesan, embasada em Habermas, ensina que “os principios
morais, de origem jus-racional, séo, hoje, parte integrante do direito positivo. Por
essa razdo, a interpretacdo constitucional assume uma forma cada vez mais
jusfilosofica”.>*

Nesse sentido, busca-se analisar o sistema juridico constitucional de forma
axiolégica, preservando-lhe os valores fundamentais e apontando, de forma
comedida e razoavel, possiveis elementos da cultura judaico-cristd no texto

constitucional vigente no Brasil.

3.2 O DIREITO A VIDA E O “NAO MATARAS” PRESENTE NO DECALOGO

A Carta Constitucional de 1988 disp6e em seu Titulo Il, no caput do art. 5°,
que “todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-

se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a

vida, & liberdade, & igualdade, & seguranca e & propriedade...”%

Vida. Do latim vitae, de vivere (viver, existir), designa propriamente a forga
interna substancial, que anima, ou d4 agéo prépria aos seres organizados,
revelando o estado de atividade dos mesmos seres. No sentido vulgar, vida
exprime o modo de viver, a subsisténcia, a ocupacdo e o espago, ou tempo
gue ocorre do nascimento a morte. Sintetiza-se, pois, em relagdo ao
homem, no con!')unto de atividades, de costumes ou de ocupacdes, a que se
possa dedicar.®

%0 pIOVESAN, 2013, p. 88, 93.

1 pOVESAN, 2013, p. 94-95.

%92 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil (1988). In: Vade Mecum. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p. 68.

%% SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 865.
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bY

Ao assegurar o direito a vida, a Constituicdo Federal protege todos os

demais direitos fundamentais, pois a vida se constitui requisito primario para a

existéncia e aplicacéo dos demais direitos.>*

A previsédo
abrangendo “tanto o

continuar vivo, como

O Decalogo,

do direito a vida no dispositivo constitucional € genérica,

direito de n&o ser morto, privado da vida, portanto, o direito de

também o direito de ter uma vida digna”.>®

A vida, sobretudo a vida humana, ainda tem para nds significado um tanto
guanto mistico e sobrenatural, fruto da nossa incapacidade de encontrar
uma explicagdo “cientifica” para a sua existéncia. Dai a crenga de que a
vida é sagrada, um presente de Deus e por isSso mesmo possui um valor
intrinseco. E mesmo para aqueles mais céticos que ndo acreditam na tese
da “centelha divina”, a vida tem importancia inestiméavel, tanto pelo mistério
gue a envolve quanto pelo fato de que ela é pressuposto para o exercicio de
todos os demais direitos.>*®

“‘espinha dorsal dos mandamentos”, conforme Facciolla, assim
» 507

estabelece: “Nao mataras’, e sobre as disposicbes contidas nos dez

mandamentos, diz Silva:

Nessa perspectiva, os Mandamentos sdo categoricos, incondicionais e
genéricos; pois ndo descrevem circunstancias imediatas a uma dada
situacdo. Dai o seu carater conciso para facilitar a memorizacdo e a
aplicag&o nos varios &mbitos da vida. Constituem um conjunto de instrugdes
e orientacdes para a vida.*®®

A ordenanca de ndo matar constante do Decélogo compde uma unidade

constituida por ditames de carater social.’® As normas que estabelecem a

obrigacdo de nado fazer tém também aqui carater universal, abrangendo “os

mandamentos teoldgicos e éticos mais importantes” dispostos segundo “seu peso

tematico, na forma

mais genérica possivel’. Ainda de acordo com Schmidt, “os

mandamentos do Decalogo advertem contra o delito antes que seja cometido,

constituem instru¢des para vida, sdo, portanto, mais ethos do que ius”.

» 510

% MORAES, 2003, p. 87.

%5 | ENZA, 2009, p. 678.

°% MARMELSTEIN, 2008, p. 82.
7 EACIOLLA, 2005, p. 15-16.

%% gILVA, 2001, p. 118.
%99 gILVA, 2001, p. 122.

*19 SCHMIDT, 1994, p. 114.
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A Torah determina a aplicacdo da pena de morte por meio de espada,
estrangulamento, morte pelo fogo ou apedrejamento.’™* Todavia, a classificagéo de
homicidio limita-se “ao derramamento ilicito de sangue pelo individuo e ndo se aplica
ao homicidio perpetrado pela coletividade, através de pena de morte ou na
guerra”.”*?

A Constituicdo brasileira da ao texto dimensdo muito maior, por estar
fundada na dignidade da pessoa humana. Assim, ndo apenas se mantém a vida,
mas principalmente cabe ao Estado garantir a todos vida digna.>*® Nesse caminho,

afirma Moraes:

O direito humano fundamental a vida deve ser entendido como direito a um
nivel de vida adequado com a condicdo humana, ou seja, direito a
alimentacédo, vestuario, assisténcia médico-odontolégica, educacdo, cultura,
lazer, e demais condicdes vitais. O Estado devera garantir esse direito a um
nivel de vida adequado com a condicdo humana respeitando 0s principios
fundamentais de cidadania, dignidade da pessoa humana e valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa...”™

O testamento cristdo, muito embora ratifique o texto legal do Antigo
Testamento, da-lhe conotacdo muito mais humanista, conforme se depreende da
leitura do capitulo 13, verso 9, da carta de Paulo aos Romanos: “Nao cometeras
adultério, ndo mataras, nao furtaras, ndo cobicaras, e todos 0s outros, se resumem
nesta sentenca: Amaras o teu préximo como a ti mesmo.”*®

Essa releitura pelo cristianismo da tradicdo judaica influenciou, como ja dito,
0 pensamento contemporaneo e moderno sobre o direito a vida ou o dever de néo
matar. Essa influéncia do pensamento cristdo é tdo evidente que o Superior Tribunal

de Justica do Brasil emitiu deciséo fundada no calendario gregoriano:

Calendéario gregoriano e primeiro dia de vida: STJ — “A legislagao penal
sufragou o calendario gregoriano para o cémputo do prazo. O periodo do
dia comeca a zero hora e se completa as 24 horas. Inclui-se o dia do
comeco. A idade € mencionada por ano. N&o se leva em conta a hora do
nascimento. O dia do comeco, normativamente, independe do instante da
ocorréncia do nascimento. Termina as 24 horas. Assim, a pessoa nascida
ao meio-dia completa o primeiro dia de vida & meia-noite” (Ementério STJ

>1 MAIMONIDES, 1990, p. 174.
*12 SCHMIDT, 1994, p. 115.

*3 | ENZA, 2009, p. 678.

*4 MORAES, 2003, p. 87.

** Rm 13,9.
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n°. 8/736 — Resp n° 16.849-0 — SP. rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro. 62 T.
Unanime. DJ 14-6-93).°'°

Temas que gravitam em torno do direito a vida, como o aborto, a eutanasia,
as pesquisas com células-tronco e a pena de morte sao recorrentes no judiciario
brasileiro e nos debates da esfera publica, contando sempre com a participacao
efetiva das diversas religides, especialmente, no caso do Brasil, das religides
cristas.”"’

No caso da pena de morte o Brasil estabeleceu, no art. 5°, inciso XLVII,
alinea “a”, da Constituicdo Federal, que “ndo havera penas: de morte, salvo em caso
de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX”. Na contram&o da cultura brasileira,
alguns politicos e pessoas publicas levantam a bandeira da pena de morte para
crimes barbaros. Contudo, para Marmelstein, essa “discussdo € muito mais retérica
do que propriamente juridica”, pois no Brasil a vedagcado da pena de morte é tida por
clausula pétrea, ndo sendo possivel institui-la nem mesmo por meio de emenda a
Constituicdo.>'®

Evidentemente, conforme ja exposto, ndo era essa a realidade cultural dos
hebreus, que admitiam a pena de morte. Mesmo a Igreja Catdlica, por meio do seu
Caddigo de Direito Canbnico de 1917, a previa. O papa Paulo VI disse que “entre os
direitos do homem, a vida € um direito fundamental e ninguém pode ter um direito
contrario quando se trata de uma pessoa inocente”. Assim, o representante maior da
Igreja Catdlica manteve o entendimento do preceito judaico e da tradicdo catélica no
que se refere & pena de morte.>**

Conclui-se, portanto, que o Brasil ndo seguiu a tradicdo judaico-crista,
sendo, ao contrario, movido por uma visao ético-moral dissociada dos costumes
biblicos.

Outro tema de discusséo constante envolvendo o direito a vida € a eutanasia
que, no campo juridico, refere-se “a morte que alguém provoca em outra pessoa ja
em estado agdnico ou pré-agbnico, com o fim de liberta-la de gravissimo sofrimento,
em consequéncia de doenca tida como incuravel, ou muito penosa ou

tormentosa”.>?°

*1% MORAES, 2003, p. 88.

17 SILVA, 2001, p. 201-206.

*1% MARMELSTEIN, 2008, p. 85.

°Y RODRIGUES, Paulo Daher. Pena de morte. Belo Horizonte: Del Rey, 1996, p. 72-73.
%20 SILVA, 2001, p. 205.
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O tema néo foi enfrentado explicitamente pela Constituicdo Federal de 1988.
Entretanto o direito a vida néo é disponivel, o que impossibilita o individuo de dela se
desfazer.’** Nesse sentido, afirma Anibal Bruno apud Silva:

A vida é um bem juridico que ndo importa proteger s6 do ponto de vista
individual; tem importancia para a comunidade. O desinteresse do individuo
pela prépria vida ndo exclui esta da tutela penal. O Estado continua a
protegé-la como valor social e este interesse superior torna invalido o
consentimento ao particular para que dela o privem. Nem sequer quando
ocorrem as circunstancias que incluiram o fato na categoria de eutanasia,
ou homicidio piedoso.’*

O cristianismo, fundado na norma judaica “hdo mataras”, mostra-se, por
meio de suas liderancas, contrario a pratica da eutanasia ou qualquer outro tipo de
interrupc@o voluntaria da vida. O ordenamento juridico brasileiro constitucional e
infraconstitucional segue o mesmo caminho e veda todo tipo de eutanasia, “quais
sejam, ativa ou passiva (ortotanasia)’.>?®

Mais um tema envolvendo o direito a vida ou a exigéncia de ndo matar é o
aborto, que nos Ultimos anos tem gerado acaloradas discussdes e dialogos
(mondlogos) na esfera publica, requerendo o constante posicionamento do poder
judiciario, especialmente no que tange ao aborto do feto anencefélico.>**

O aborto é questdo enfrentada pela Constituicdo Federal que, conforme ja
dito, dispde genericamente, tal qual a lei hebraica, sobre o direito a vida. Por outro
lado, o artigo 2° do Cddigo Civil Brasileiro dispde que “a personalidade civil da
pessoa comeca com O hascimento com vida; mas a lei pe a salvo, desde a
concepcao, os direitos do nascituro”.>?®

Por forca dessa definicdo, a lei penal criminaliza a pratica do aborto nos
artigos 124 a 126, salvaguardando apenas duas hipéteses: o aborto pelo médico
como Unica solucdo para salvar a vida da gestante e no caso de gravidez advinda de
estupro, mediante a anuéncia da gestante ou de seu responsavel legal, quando esta

for menor.>?®

°2L MORAES, 2003, p. 91.

%22 ILVA, 2001, p. 205.

°23 MORAES, 2003, p. 91.

°24 MARMELSTEIN, 2008, p. 86-87.
%25 BRASIL, 2012, p. 247.

%26 BRASIL, 2012, p. 589.
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Considerando que o direito a vida € um dom divino, muitas religides se
opdem a interrupcdo da gravidez, independentemente da justificativa. A Igreja

Catoélica adota um posicionamento bastante radical nesse assunto.>?’

A Igreja Catdlica, em principio, condenava o aborto necessario (ou seja, a
interrupgdo da gestagdo quando ndo h& outro meio de salvar a vida da
gestante), por acreditar que a morte do nascituro, sem o0 sacramento do
batismo, implicaria na perdicdo daquele ser, que ficaria excluido do Reino
de Deus. Porém, refez seu entendimento na Enciclica Casti Connubii, de
Pio XI, onde passou a tolerar o aborto necessario.’*

Também por motivos religiosos a doutrina espirita e 0 judaismo admitem a
interrupcéo da gravidez apenas quando a gestacédo oferece risco de vida a méae. Por
outro lado, no meio protestante, afirma Tessaro, “se verifica um maior apoio a
interrupgdo da gestagdo motivada pela anomalia fetal grave”.>?°

Em 2012 o ministro do Supremo Tribunal Federal (STF), em decisdo muito
bem elaborada, sentenciou na ADPF 54/DF — Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental 54/ Distrito Federal, sobre um caso em que se discutia a
possibilidade de interrupcédo da gravidez no caso de fetos anencéfalos. O ministro
citou parte de um sermao do padre Antonio Vieira e, ao longo de sua tese, discorreu
sobre o direito a vida, embasado em ponderacfes de carater cristdo sustentadas
pela Igreja Catolica, bem como dissertou a respeito da laicidade do Estado
brasileiro, colhendo subsidios também de legislacbes de outros paises. Ao final,
concluiu com a possibilidade legal de interromper a gravidez de feto anencéfalo.>*

Outros temas de grande importancia que norteiam o direito a vida, como a
pesquisa com células-tronco embrionarias prevista na Lei n° 11.105/2005, ja

531
l,

declarada constitucional pelo Supremo Tribunal Federa e 0 caso de transfusao

de sangue em Testemunhas de Jeova, com a colisdo entre principios de direitos

532

fundamentais (direito a vida x liberdade religiosa),”™” geram grande mobilizacdo

social, principalmente religiosa.

°2l TESSARO, Anelise. Aborto seletivo. Curitiba: Jurua, 2008, p. 27.

%28 TESSARO, 2008, p. 28.

°29 TESSARO, 2008, p. 29.

*% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (Brasil). Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
54 Distrito Federal. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arguivo/cms/noticiancticiastf/anexo/adpf54.pdf. Acesso em: 16 maio 2013.
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*%2 MARMELSTEIN, 2008, p. 477-479.
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Este trabalho n&o pretende levantar bandeiras ou justificar os
posicionamentos sobre o direito a vida (“ndo mataras”), limitando-se a apontar
indicios da relacdo historico-juridica entre a norma moderna e a cultura judaico-

crista.

3.3 O DEVIDO PROCESSO LEGAL E O DIREITO A UM JULGAMENTO JUSTO

Ha uma enorme preocupacédo da legislacdo hebraica com o estabelecimento
de um julgamento justo, razdo pela qual dispde uma séria de regras sobre o direito
de defesa, a capacidade e responsabilidade do julgador, a cuidado ao ouvir a
testemunha e a isonomia processual, além de outros aspectos.’*

Hoje é possivel verificar esse mesmo cuidado no texto constitucional, que
estabelece no art. 5°, inciso LIV, que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal’. No mesmo artigo, inciso LV, a Carta Magna
dispde que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos
a ela inerentes”.>**

Ao estabelecer o principio do devido processo legal, a Constituicdo Federal
revive, conforme Moraes, a “Magna Charta Libertatum”, datada de 1215. Diferindo
de outras, a ConstituicAo de 1988 declarou categoricamente o devido processo

legal.>®

O devido processo legal configura dupla prote¢do ao individuo, atuando
tanto no ambito material de protecdo ao direito de liberdade e propriedade
guanto no ambito formal, ao assegurar-lhe paridade total de condi¢des com
o Estado-persecutor e plenitude de defesa (direito a defesa técnica, a
publicidade do processo, a citacdo, de produgcdo ampla de provas, de ser
processado e julgado pelo 6juiz competente, aos recursos, a decisado
imutavel, & revisdo criminal).>®

O contraditério e a ampla defesa asseguram que o procedimento contara

com as garantias necessarias as partes para que “possam sustentar suas razées,

>3 MAIMONIDES, 1990, 313-320.
°% BRASIL, 2012, p. 71.

°% MORAES, 2003, p. 256-257.
*% MORAES, 2003, p. 257.
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produzir provas, influir sobre a formagdo do convencimento do juiz’.>®” Atualmente a
justica civel e penal norteia-se, em linhas gerais, pelos principios do devido processo
legal, da ampla defesa e do contraditério, sendo que “destes decorrem todos os
demais postulados necessarios para assegurar o direito & ordem juridica justa”.>*

A Torah, motivada por valores éticos e morais diversos dos modernos, ja
impunha a apresentacdo do homicida perante a congregagdo para julgamento,
vedando sua execucéo antes desse procedimento.>*

O texto legal dos hebreus néo previu apenas a necessidade de julgamento
prévio para fins de execucdo penal, estabelecendo também uma série de regras
para o processo. Entre as preocupacdes com a figura do julgador, vedava-se a
designacédo, para o Grande Tribunal, de juizes incultos, ou seja, ignorantes da
Torah. O texto legal hebraico também previu, no livro de Levitico, capitulo 19,
versiculo 15, que o juiz ndo deve decidir injustamente: “N&o fareis injusticas no
juizo”. Outros preceitos, como nao aceitar presentes de uma das partes, abster-se
de proteger quaisquer das partes, proferir julgamento sem covardia, ndo sentenciar
por piedade ou por convic¢des pessoais. Todas essas regras garantiam o direito de
defesa e de contraditério do acusado.’*

Conforme ja disposto, a amplitude axiolégica nas normas modernas € muito
superior as normas da Antiguidade, especialmente pelo grau de importancia que se
da ao individuo. Todavia sdo inegaveis as semelhancas entre as disposicdes
normativas. Assim, a legislacdo infraconstitucional estabelece algumas regras de
conduta e postura do juiz, como por exemplo, a impossibilidade de “se eximir de
sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei.” O processo civil
brasileiro ainda prevé que o juiz sera considerado suspeito quando “receber dadivas

antes ou depois de iniciado o processo...”. Portanto, as regras processuais
brasileiras estabelecem, assim com a norma hebraica, padrbes de comportamento e
postura dos juizes.>*

Elpidio Donizetti ao tratar dos deveres e responsabilidades do juiz, na busca

de se garantir a isonomia processual assim ensina:

3" CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo, DINAMARCO, Candido Rangel, GRINOVER, Ada Pellegrini.
Teoria Geral do Processo. 25 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 90.

°% CINTRA, 2009, p. 90.

°% MAIMONIDES, 1990, p. 320.

> MAIMONIDES, 1990, p. 313-317.

> BRASIL, 2012, p. 417.
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Para impor a ordem juridica e, consequentemente, manter a paz social, o
Estado assumiu o monopdlio da justica, manifestando uma faceta de seu
poder, o poder jurisdicional. Por outro lado, ndo permitindo a justica privada,
assumiu o dever de prestar a tutela jurisdicional sempre que provocado para
tanto. Alids, o conceito de jurisdicdo engloba pelo menos dois aspectos: a
jurisdicdo como manifestacdo do poder do Estado e como funcdo ou
encargo. Em razdo disso, 0s poderes e deveres do juiz sao
indissociaveis.>*

Os textos hebreu e brasileiro disciplinam regras acerca das testemunhas,
cada um do seu modo e de acordo com sua realidade social. O processo civil
brasileiro declara a suspei¢cdo daqueles que tiveram condenacdo transitada em
julgado por falso testemunho e daquele que “por seus costumes, nédo for digno de
f&”.>* Também a Torah determina que o juiz vede o testemunho do homem mau e
exorta a ndo prestar falso testemunho contra o proximo.>** No que tange ao
testemunho de parentes o Codigo de Processo Civil brasileiro dispde que “séo
impedidos: o conjuge, bem como o ascendente e o descendente em qualquer grau,
ou colateral, até o terceiro grau, de alguma das partes, por consangtinidade ou
afinidade...””* Da mesma forma, segundo Maiménides, o texto legal hebreu

desautoriza a aceitacao de testemunho de parentes de alguma das partes:

Por esta proibicdo um juiz fica proibido de admitir o testemunho de
parentes, seja a favor ou contra ele. Ela estd expressa em Suas palavras,
enaltecido seja Ele, “Nao se fara morrer os pais pelos filhos, nem os filhos
pelos pais” (Deuterondbmio 24:16), cuja explicacdo Tradicional se encontra
no Sifrei: “Pais ndo devem morrer pelo testemunho de seus filhos nem os
filhos pelo testemunho de seus pais”.>*°

Portanto, ambos os textos, embora dotados de argumentos diversos, se
aproximam como regra, embora as garantias modernas, como ja foi dito, sejam mais
abrangentes, principalmente no tocante a figura do acusado. A Constituicdo Federal
de 1988 ndo s6 prevé a necessidade de prévio julgamento do homicida, como o faz
o texto juridico dos hebreus, mas vai além, ao ponderar que “ninguém sera

»n 547

considerado culpado até transito em julgado de sentenca penal condenatéria”,

consagrando assim o principio da presungdo de inocéncia, “um dos principios

>*2 DONIZETTI, Elpidio. Curso didatico de direito processual civil. 8. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2007. p. 149.

>3 BRASIL, 2012, p. 438.

> MAIMONIDES, 1990, p. 317.
> BRASIL, 2012, p. 438.

> MAIMONIDES, 1990, p. 318.
> BRASIL, 2012, p. 71.
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basilares do Estado de Direito como garantia processual penal, visando a tutela da
liberdade pessoal.”>*®

Por certo, conforme se verifica neste topico, o direito de defesa e o
contraditorio, bem como a existéncia do processo, constam do texto da Torah.
Contudo o processo de evolugcdo histérico-social desde a Antiguidade até a
modernidade, além de dar nova roupagem ao texto legal, Ihe conferiu maior alcance

e novos valores.

3.4 O PRINCIPIO DA ISONOMIA E A CULTURA JUDAICO-CRISTA

O caput do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988 consagra o principio da
isonomia ao dispor que todos sao iguais perante a lei. Consagrado desde o periodo
do liberalismo classico,>* o direito & igualdade sempre foi limitado pela sociedade

burguesa, como assinala Silva:

E que a igualdade constitui signo fundamental da democracia. Ndo admite
os privilégios e distingbes que um regime simplesmente liberal consagra.
Por isso é que a burguesia, conscia de seu privilégio de classe, jamais
postulou um regime de igualdade tanto quanto reivindicara o de liberdade. E
gue um regime de igualdade contraria seus interesses e da a liberdade
sentido material que ndo se harmoniza com o dominio de classe em que
assenta a democracia liberal burguesa.>*

A igualdade perante a lei tratada pelo texto constitucional estabelece a
isonomia formal, impedindo ao legislador diferencia¢des abusivas e/ou arbitrarias. O
intérprete ndo podera estabelecer ou ampliar desigualdades arbitrarias e o particular
devera se orientar por condutas néo discriminatérias.>>*

Além da isonomia formal, a igualdade material tratada pelo legislador —
consistindo em “tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida
de suas desigualdades”, como bem lecionou Ruy Barbosa em sua famosa Oragao

aos Mocos — também foi objeto de previsdo constitucional.>®*> Assim a Constituicdo

> MORAES, 2003, p. 269.
9 | ENZA, 2009, p. 679.
%0 SILVA, 2001, p. 214.

**1 MORAES, 2003, p. 93.
%2 | ENZA, 2009, p. 679.
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Federal de 1988 nao se limita a estabelecer a igualdade perante a lei, procurando,
dessa forma, aproximar os dois tipos de isonomia ao estabelecer a igualdade entre
homens e mulheres, apresentar os direitos sociais e vedar quaisquer formas de
discriminag&o.>*?

O tema igualdade, entretanto, ndo € uma particularidade da modernidade. J&
no texto de Deuterondmio, capitulo 10, versiculo 17, esta estabelecido que “lahweh
vosso Deus € o Deus dos deuses e o Senhor dos senhores, o Deus grande, o
valente, o terrivel, que ndo faz acepcéo de pessoas...”>>*

A nocao de isonomia perante Deus foi ampliada no testamento cristéo.
Passagens biblicas como o capitulo 10, versiculo 34, dos Atos dos Apdstolos; o
capitulo 2, versiculo 11, da Carta aos Romanos; e o capitulo 2, versiculo 6, da Carta
aos Galatas, reforcam a ideia de ndo distincdo, desde que mantidos o temor a Deus
e a pratica da justica.>>

Maimonides analisa os preceitos da Torah acerca da isonomia no ambito
processual. Segundo esse autor, a norma hebraica estabelece o tratamento
igualitario no curso do processo. Assim, ndo se admite que alguém exponha tudo o
que quiser e a outra parte ndo possa fazer o mesmo.>*® No entanto, essa igualdade
tratada por Maiménides vincula-se mais a ideia de ampla defesa do que ao principio
da isonomia.

Essa igualdade processual também é tratada pela Constituicio de 1988,
cujo art. 5°, XXXV, estabelece que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder
Judiciério lesdo ou ameaca a direito”.>>’ Entretanto, segundo Silva, essa igualdade é

iluséria.

Formalmente, a igualdade perante a Justica esta assegurada pela
Constituicdo, desde a garantia de acessibilidade a ela (art. 5°, XXXV). Mas
realmente essa igualdade nao existe, “pois esta bem claro hoje que tratar
‘como igual’ a sujeitos que econdmica e socialmente estdo em
desvantagem, nao é outra coisa sendo uma ulterior forma de desigualdade
e de injustica”. Os pobres tém acesso muito precario a justica. Carecem de
recursos para contratar bons advogados.>*®

*%3 SILVA, 2001, p. 218.

> Dt 10,17.

°%% At 10,34; Rm 2,11; Gl 2,6.
°% MAIMONIDES, 1990, p. 156.
" BRASIL, 2012, p. 70.

%8 SILVA, 2001, p. 222-223.
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Diferentemente da cultura teocéntrica em que se formou a Torah, a norma
constitucional brasileira preserva o direito de igualdade independentemente do credo
do individuo, assegurando que “ninguém sera privado de direitos por motivo de

crenga religiosa...”. Infere-se desse dispositivo que “todos hédo de ter igual

tratamento nas condicdes de igualdade de direitos e obrigagbes, sem que sua
religido possa ser levada em conta”.>*®

N&o se pretende aqui forcar uma relacdo entre a nogao de igualdade tratada
na Torah e o principio da isonomia suscitado pela Constituicdo Federal de 1988.
Todavia a evolucédo historica dos direitos fundamentais tem raiz na cultura judaico-

crista.

35 A TORAH E ALGUMAS PREVISOES CONSTITUCIONAIS E
INFRACONSTITUCIONAIS ACERCA DA FAMILIA

A Carta Constitucional de 1988 declara, no caput do artigo 226, que a familia
€ a base da sociedade, o que demonstra a preocupacgdo constitucional com a
entidade familiar, dada a sua importancia social.>®

A lei judaica ndo é diferente, com enorme quantidade de normas atinentes a
instituicdo familiar, em especial, a regulacdo do casamento que, segundo Leéo, “é
concebido como uma unido sagrada estabelecida e abencoada por Deus, cujo fim
precipuo, mas nao unico, é a procriacdo, uma obrigacdo religiosa e um elemento
essencial para a continuidade do povo judeu.”®

Os hebreus concebiam o casamento como algo sagrado e revestido de
certas formalidades, como a cerimdnia de compromisso dos homens ao desposar a
mulher, quer seja entregando-lhe uma certiddo de consagracéo pelo casamento, ou

mediante a conjuncao carnal.>®> De acordo com Le&o:

Segundo fontes biblicas, tem-se que por ocasido do casamento se realizava
um banquete, ap6s o qual a noiva era entregue ao noivo, como ocorreu no
casamento de Jaco (Génesis, 29:21-25), e que durava certas vezes mais de

%9 SILVA, 2001, p. 229.

%9 | ENZA, 2009, p. 859.

%1 | EAO, 1998, p. 52.

%2 MAIMONIDES, 1990, p. 170.
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uma semana (Juizes, 14:12). No livro de Salmos, capitulo 78:63,
mencionava-se que um canto nupcial era entoado por ocasido do
casamento de uma donzela, o que é reforcado pelo livro de Jeremias,
capituéc6)316:9, que se refere a um canto de alegria e regozijo do noivo e da
noiva.

Embora o casamento judaico gozasse de elevada visdo de sacralidade, sua
natureza juridica, assim como ocorre no direito brasileiro, € a de um contrato legal
que estabelece direitos e deveres entre os contraentes.”® Monteiro define o

casamento como “uma relacdo puramente contratual’.’®® Essa concepcéo foi
absorvida pelo Cddigo de Napoledo, que reconheceu o casamento como contrato
civil.

Além da corrente contratualista, outra corrente defende a natureza
institucionalista do casamento, ou seja, 0 casamento como instituicdo social.>®® A

esse respeito ensina Monteiro:

O casamento constitui uma grande instituicdo social, que, de fato, nasce da
vontade dos contraentes, mas que, da imutavel autoridade da lei, recebe
sua forma, suas normas e seus efeitos. As pessoas que o0 contraem, explica
Salvat, tém liberdade de realizd-lo, ou n&o; uma vez que se decidem,
porém, a vontade delas se alheia e s6 a lei impera na regulamentacédo de
suas relagfes. A vontade individual € livre para fazer surgir a relacao, mas
ndo pode alterar a disciplina estatuida pela lei.”®’

Para o direito hebraico a natureza contratual do matrimoénio revela-se pela
manifestacdo de alguns principios tidos por essenciais aos contratos, como a
capacidade, o consentimento, a forma legal e o objeto licito, entre outros. Prova
disso é o dever de manutencao de sustento da esposa pelo conjuge, derivada na lei

da Torah, prevista no livro de Exodo, capitulo 21:10.%® Diz Le&o:

Desta forma, cabe ao marido manter e sustentar sua mulher, fornecendo-lhe
todos os meios para que possa ter uma vida digna, compativel com a vida
gue possuia antes de casar, e a0 mesmo tempo, compativel com o padrao
de vida do seu marido.>*®

%3 | EAO, 1998, p. 57.

%4 | EAO, 1998, p. 77.

%% MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. Vol. Il. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 12-
13.
% FlUZA, César. Direito civil: curso completo. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 605.
" MONTEIRO, 2001, p. 13.

%8 | EAO, 1998, p. 77,97.

% LEAO, 1998, p. 97.
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O direito brasileiro estabelece a denominada assisténcia mdtua, em que “os
cOnjuges reciprocamente se obrigam a prestacdo de socorro material e moral”.
Barros esclarece que “uma das finalidades do matriménio é precisamente o mutuum
adjutorium nos momentos felizes, como nos instantes de inforttinio”.>"

Tanto o direito civil patrio quanto o direito hebraico preveem o dever de
coabitacdo. O direito hebraico ja o previa naquele tempo. Em contrapartida aos
deveres de manutencdo masculina, as esposas obrigavam-se a manter relacdes
conjugais com o marido. O ndo cumprimento dessa obrigacdo conjugal ensejava
justo motivo para o divércio, instituto ja reconhecido pelos hebreus.>”*

O Cddigo Civil Brasileiro também reconhece o dever de coabitagdo entre os
cbnjuges, prescrevendo no artigo 1.576 que “a separacao judicial pde termo aos
deveres de coabitacdo e fidelidade reciproca e ao regime de bens”.*”? De acordo
com Monteiro, “sem essa coabitagdo entre os cdnjuges ndo existe lar, apto a abrigar

» 573

a familia”.

Ainda quanto a natureza juridica do casamento, diz Pereira:

O Casamento € um contrato bilateral e solene, pelo qual um homem e uma
mulher se unem indissoluvelmente, legitimando por ele suas relagbes
sexuais; estabelecendo a mais estreita comunh&o de vida e de interesses e
comprometendo-se a criar e educar a prole que de ambos nascer.””

Os preceitos de carater matrimonial dos hebreus influenciaram,
principalmente através do cristianismo, o direito romano. Apés a religido crista ter se
tornado a religido oficial de Roma e pela escassez de normas relativas ao
casamento, “pode-se observar que a influéncia por muitos atribuida ao Cristianismo,
reflete, na verdade, a influéncia judaica”.””

O direito canbnico também sofreu forte influéncia do direito hebraico e
domina grande parte do direito civil brasileiro, principalmente no que diz respeito a
ideia de familia e matriménio. Nesse sentido pondera Diniz que a familia é detentora

de “carater religioso, uma vez que, como instituicdo, a familia € um ser

9 MONTEIRO, 2001, p. 121.

1| EAO, 1998, p. 98.

"2 BRASIL, 2012, p. 361.

"3 MONTEIRO, 2001, p. 119.

" PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: v. 5. Direito de familia. Rio de Janeiro:
Forense, 2001, p. 31.

5 LEAO, 1998, p. 136.
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eminentemente ético ou moral, principalmente por influéncia do Cristianismo, néo
perdendo esse carater com a laicizagdo do direito”.>"®
A forte influéncia do direito hebraico no direito candnico foi analisada por

Ledo, que afirma:

Principalmente no que se refere aos aspectos histéricos, o Cristianismo
possui uma inegavel e incomensuravel influéncia da religiéo e da lei judaica.
Basta atentar para o fato de que Jesus e Paulo eram judeus religiosos,
praticantes, e doutos na lei, discipulos de dois grandes mestres,
respectivamente, Hilel e Gamaliel. Neste contexto, ja afirmava o apdstolo
Paulo que a Igreja era como um ramo de oliveira silvestre enxertado na
arvore cultivada do povo judeu.>”’

Quanto ao casamento, a legislacdo brasileira sofreu influéncia do direito
canbnico e do direito portugués. Conforme ja dito, a Constituicdo Federal de 1824
reconhecia a religido catolica como a oficial dos brasileiros. Assim, nesse periodo o
casamento respeitava as normas do Concilio de Trento, bem como os ditames da
Constituicdo do Arcebispo da Bahia.>"®

No periodo colonial era admitido somente o casamento contraido entre os
catllicos apostélicos romanos. Posteriormente, com 0 crescente movimento de
imigracdo e a chegada de outras culturas e crencas ao territério brasileiro, foi preciso
estabelecer forma diversa de matriménio que se adequasse & nova realidade.>”
Assim, em 1861 surgiu a Lei n°. 1.114, que regulamentava o casamento dos néo
catdlicos. Depois, com o advento da Republica, a Constituicdo Federal rompeu com
o caréater religioso e instituiu o casamento civil.*®

Todavia, no direito brasileiro essa cultura religiosa de influéncia judaico crista
ainda se faz muito presente no tocante a familia, como se observa na discusséo do
casamento entre pessoas do mesmo sexo, por exemplo. Muito embora o texto
constitucional ndo seja taxativo quanto ao casamento entre pessoas do sexo oposto,
o paragrafo 3°, do artigo 226 da Constituicdo Federal vigente estabelece, acerca do

reconhecimento da unido estavel, que “para efeito da protecdo do Estado, é

°’® DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, v. 5: direito de familia. 18. ed. S&o Paulo:

Saraiva, 2002, p. 13.

" LEAO, 1998, p. 159.

8 | EAO, 1998, p. 167.

"9 MONTEIRO, 2001, p. 16.
*% MONTEIRO, 2001, p. 16.
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reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar,

devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento”.”®!

Monteiro conceitua o casamento “como a unido permanente entre 0 homem

e a mulher, de acordo com a lei, a fim de se reproduzirem, de se ajudarem

mutuamente e de criarem os seus filhos”.>®?

O direito hebraico j& estabelecia que o homem nédo pode deitar-se com outro
homem como se fosse mulher (Levitico 18:22), abominando a pederastia
(Deuteronémio 23:18).°% Sobre a vedacéo do casamento homossexual na Torah,

afirma Ledo:

Embora admitido pelos gregos e, segundo pesquisas feitas pelos socidlogos
C. S. Ford e F. A. Beach (apud Lamm, Maurice, 1991, p. 65), por 64% das
sociedades “primitivas”, o relacionamento sexual ou o casamento entre
individuos do mesmo sexo sempre foi considerado intoleravel na lei judaica.
Realmente, escassas séo as referéncias ao homossexualismo na literatura
judaica, o que demonstra que praticamente ndo existia. A lei biblica se
refere apenas ao homossexualismo entre homens, considerando uma
abominacdo, punivel com pena de morte (Levitico 20:13). Assim, em
Levitico 18:22 se encontra a seguinte norma: “E com homem, nao te
deitaras como se fosse mulher, abominacao é.” Tal preceito é reforgado em
Deuteronémio 23:18, onde se lé: “Ndo havera mulher destinada a
prostituicdo entre as filhas de Israel, nem havera destinado a pederastia
dentre os filhos de Israel.”®

O direito candnico também caracteriza o casamento como “alianc¢a pela qual
o homem e a mulher constituem uma comunhdo de vida toda, visando ao seu
proprio bem e a geracdo e educacdo da prole, elevada a dignidade do
sacramento.”®®®

Somente em 2013, em decorréncia da enorme influéncia da cultura judaico-
cristd no matriménio e na conceituacdo de familia no direito brasileiro, € que foi
reconhecida no Brasil, ndo através da lei, mas por meio de resolugdo expedida pelo
Conselho Nacional de Justica, a unido entre pessoas do mesmo Sexo COmMo

casamento.>®®

81 BRASIL, 2012, p. 133.

%2 MONTEIRO, 2001, p. 12.
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A lei judaica também relaciona uma série de normas sobre a moral sexual,
como a vedacdo do adultério, a proibicdo das relagBes incestuosas e zoofilicas,
dentre outras.”®’

As interdicdes previstas na Torah constituiam impedimento ao matriménio,
destacando-se o incesto, o adultério, 0 casamento misto (que compreende a uniao
de judeu com né&o judeu), o homossexualismo e a infracdo do levirato (unido
caracterizada pela necessidade de perpetuacdo do nome familiar, consistindo na
obrigac&o do irmao do homem falecido de casar-se com a cunhada).”®®

Atualmente, acerca do adultério, o Codigo Civil Brasileiro estabelece em seu
artigo 1566, caput e inciso |, como dever dos conjuges a fidelidade reciproca.>®
Diniz afirma que “o dever moral e juridico de fidelidade mutua decorre do carater
monogamico do casamento e dos interesses superiores da sociedade, pois constitui
um dos alicerces da vida conjugal e da familia matrimonial.”>*

Ha também na legislacdo civil brasileira, assim como na Torah, o
impedimento nos casos de incesto, estabelecendo o art. 1521 do Cddigo Civil

Brasileiro:

Art. 1.521. N&o podem casar: | — 0s ascendentes com 0s descendentes,
seja 0 parentesco natural ou civil; Il — os afins em linha reta; Ill — o adotante
com quem foi conjuge do adotado e o0 adotado com quem o foi do adotante;
IV — os irmdos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro
grau inclusive; V — o adotado com o filho do adotante;***

O incesto, conforme Fiuza, “é a unido entre certos parentes”. Segundo o
dispositivo legal acima o direito tem por incestuosa a unido de parentes em linha
reta, como pais, avos, filhos e netos, que ndo podem contrair matriménio entre si,
mesmo se tratando de parentesco por adocdo. Também se evidencia o incesto no
casamento entre irmaos, bem como no matrimoénio entre parentes em linha reta por
afinidade, por exemplo, o da sogra com o genro.>%?

Assim, sdo inegaveis as semelhancas entre o direito de familia disposto na
Torah e o ordenamento juridico brasileiro, tanto na esfera constitucional, quanto na

infraconstitucional, apesar dos diferentes momentos historicos e diversidade cultural.

87 MAIMONIDES, 1990, p. 333-345.
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Para Le&o, “a influéncia legislativa do sistema legal judaico sobre o Direito Romano,

o Direito Candnico, e enfim sobre o Direito Brasileiro, por ser matéria de dificil

bibliografia e estudo, carece, ainda, de um maior exame pelos juristas patrios.”*%

%% | EAO, 1998, p. 179.
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CONCLUSAO

Nesta pesquisa foram apontados elementos da cultura judaico-crista,
representados pelo conjunto de regras que compde a Torah, que influenciaram o
direito ocidental, especialmente os direitos fundamentais absorvidos pela norma
constitucional e infraconstitucional brasileira.

Por certo o tema nao foi esgotado, tendo em vista, além da sua vastidao,
sua parca exploracdo para o estabelecimento de paralelos de estudo juridico —
Direito Comparado — entre a cultura judaico-crista e o direito atual.

Crisemann, ao tratar da atualidade dos temas abarcados na Torah no
ambito profano e social, aponta para a discussdo de matérias de ordem
contemporanea, como o perddo de divida de paises do denominado Terceiro
Mundo, as obrigacdes acerca do direito de asilo politico, as solicitagbes de
tratamento igualitario para os estrangeiros, 0s embates acerca da jornada de
trabalho e a criacdo de novos postos de trabalho e a protecéo juridica da flora e da
fauna, a fim de transforma-las em sujeitos de direito. Criisemann conclui que “acerca
de tais temas de nossa atualidade, existem na Tora principios para uma ética
autbnoma, ndo somente circunstancial, mas uma ética biblicamente
fundamentada.”%*

Assim, ha muito a ser explorado na Torah sob a perspectiva da cultura
judaico-crista, porém esta pesquisa procurou tragar um corte epistemologico no texto
legal hebraico, relacionando-o com a norma brasileira, principalmente a
constitucional.

No intuito de investigar a relacdo entre a cultura judaico-crista e os direitos
fundamentais previstos na Constituicdo Federal em vigor, foram feitas pesquisas
bibliograficas em obras de teologia, ciéncias das religibes, historia e filosofia do
direito, sociologia, doutrinas juridicas de direitos humanos, constitucional, civil e
processual civil, além dos textos legais.

No capitulo primeiro investigou-se a formacdo da Torah, passando por um
breve relato da historia de Israel, devidamente recortada a fim de destacar os

aspectos da formacdo cultural-normativa. Também no capitulo inicial foram

%% CRUSEMANN, 2012, p. 17.



108

apontadas algumas normas dispostas na Torah e feito um estudo das leis
mesopotamicas contemporéneas ao texto legal hebreu. Na conclusdo desse
capitulo, concatenou-se o direito hebraico com o cristianismo, demonstrando-se a
formacéo da denominada cultura judaico-crista.

Ledo ressalta a importancia de se pesquisar o direito hebraico, buscando as
fontes proprias do seu sistema normativo, com o objetivo de ampliar a cultura
juridica.®® Entretanto, os textos legais da Torah, de acordo com Criisemann, “vém
de uma sociedade agraria pré-industrial, da qual somos sempre mais e mais
rapidamente distanciados pelos processos tecnolégicos e industriais”.>*°

Terminado o estudo da norma hebraica no primeiro capitulo, passou-se a
pesquisa dos direitos humanos fundamentais no capitulo seguinte. A evolucao
histérica dos direitos humanos e a positivacao de tais direitos foram objeto de estudo
nesse capitulo, além da abordagem do conceito, caracteristicas e natureza juridica
dos direitos fundamentais, sempre com foco na cultura judaico-crista.

A evolugcdo histérica dos direitos fundamentais suscitada neste trabalho
apontou para o0 ensinamento de juristas e historiadores do direito que sinalizavam a

presenca marcante do Cristianismo, destacando-se Marmelstein:

E o pensamento cristdo, que até hoje influencia intensamente a sociedade
ocidental, estabelece que “ndo ha judeu, nem grego, ndo ha escravo nem
homem livre, ndo ha homem nem mulher: todos vés sois um s6 em Cristo”
(Epistola aos Gélatas, Ill, 26), o que é uma demonstracao clara do dever de
respeitar o semelhante, independentemente de adjetivos.597

O estudo da hermenéutica como elo entre o direito contemporaneo e a
cultura judaico-crista, especialmente as regras legais previstas na Torah, concluiu o
segundo capitulo desta dissertacao.

A Constituicdo Federal de 1988 e algumas normas infraconstitucionais em
comparacao com textos legais constantes na Torah nortearam a analise do direito
comparado no terceiro capitulo, no qual também se estudou a evolucdo dos direitos
fundamentais nas diversas constituicoes brasileiras, com o objetivo de demonstrar a
presenca da religido, especialmente do cristianismo, na formagdo de parte das

normas constitucionais.

%% | EAO, 1998, p. 235.
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Por fim foram contempladas questfes acerca do direito a vida e a igualdade,
do respeito ao devido processo legal, do julgamento justo e do direito de familia,
comparando-se a cultura judaico-cristd com as leis hebraicas.

O estudo do Direito Comparado neste trabalho possibilita a ampliacéo
cultural dos juristas, na medida em que passa a identificar e reconhecer as marcas
trazidas por outros institutos ético-juridicos ao direito patrio.

“A contribuicdo do judaismo ao Direito ocidental € tema de estudo em varios
paises do mundo’>® afirma Facciolla. Como objeto de estudo do Direito
Comparado, o direito hebraico € objeto de estudo nas Universidades de Paris
(Franca), de Oxford (Inglaterra) e de Nova York e da California (Estados Unidos da
América).>®

Conclui-se, portanto, que, pelo estudo do Direito Comparado, € possivel
detectar elementos das normas constantes na Torah, relidas pela cultura judaico-
cristd, em alguns aspectos dos direitos fundamentais dispostos na Constituicao

Federal de 1988 e na legislacéo infraconstitucional brasileira.

*® FACCIOLLA, 2005, p. 196.
%99 | EAO, 1998, p. 236.
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