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RESUMO

A pesquisa ora apresentada teve a finalidade de buscar o método de
pesquisa em historia do direito mais adequado para se promover a in-
vestigacdo dos fenomenos juridicos das sociedades antigas, uma vez
que a manifestacao cultural desses povos reflete em sua experiéncia da
vida social e juridica. A partir do método etnoldgico, aprofundou-se a
analise com o objetivo de focar na investiga¢do juridica, desenvolven-
do-se o método da etnologia juridica, que aproximou as trés areas do
conhecimento, quais sejam a antropologia, a histéria, e o direito.
Palavras-chave: Metodologia Juridica. Etnologia Juridica. Antropolo-

gia Cultural. Historia das Mentalidades. Historia do Direito.

1 INTRODUCAO

A pesquisa ora apresentada desenvolveu-se no ambito do mestrado académico da Uni-
versidade Federal do Rio Grande do Sul, com a finalidade de buscar o método de pesquisa em
historia do direito mais adequado para se promover a investigacao dos fendmenos juridicos das
sociedades arcaicas, tais como a Grécia e Roma antigas. A falta de uma metodologia juridica
apta a responder a todos os questionamentos do historiador do direito, levando em consideragao
a manifestacdo cultural que reflete na experiéncia da vida social e juridica daquelas comunida-

des, motivou o resgate de uma metodologia até entdo restrita ao campo da antropologia cultural,

1 Mestre em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS).

FIDES, Natal, V. 8, n. 1, jan./jun. 2017.



FIDZS

mas que vinha sendo utilizada pelos historiadores de mentalidades: a etnologia.

No entanto, observou-se ser necessario o aprofundamento do método etnologico com
o objetivo de focar na investigagdo juridica. Para tanto, desenvolveu-se um novo ramo da etno-
logia: a etnologia juridica. A etnologia juridica como método de pesquisa e ferramenta para se
estudar os fendmenos juridicos das sociedades arcaicas foi utilizada na elaboracdo da disser-
tacdo de mestrado defendida no ano de 2014 na Universidade Federal do Rio Grande do Sul,
aproximando as trés areas do conhecimento, quais sejam, a antropologia, a historia, e o direito.

Este artigo visa apresentar um dos resultados obtidos com pesquisa realizada para a
elaboracdo da dissertagdo de mestrado, qual seja, o método da etnologia juridica. Para tanto,
sera exposto, inicialmente, a problematica metodoldgica encontrada no inicio da investigacao
em histodria do direito e a etnologia. Na sequéncia, demonstra-se a relevancia do método etnolo-
gico para a area da historia, especificamente, a historia das mentalidades. Por fim, apresenta-se
os fundamentos utilizados para a consolidacdo deste método voltado a historiografia juridica

das sociedades antigas.

2 A PROBLEMATICA METODOLOGICA E A ETNOLOGIA

O investigador que se propoe a estudar os fenomenos juridicos, seja de qual povo for,
deve pautar-se de modo que sua investigagao lhe indique o quadro mais preciso de como se
materializaram as experiéncias juridicas de determinada sociedade. Para tanto, uma vez que
o conhecimento encontra-se em constante evolucao, a concepcao e o método dos estudos his-
torico-juridicos desenvolvem-se e moldam-se progressivamente, de maneira a captar de modo
profuso o objeto de seu estudo. Ora, o surgimento ¢ a evolugdo dos métodos de pesquisa € um
fenomeno comum a todas as ciéncias vivas que tratam de evitar a sua estagnacao.

A duvida de qual o método mais adequado surge principalmente para o investigador
que se propde a estudar os fenomenos juridicos dos povos arcaicos, tais como Grécia ¢ Roma
antigas. E sabido que, antigamente, ndio havia, ou havia pouquissima lei escrita. A ordem ¢ a
norma eram pautadas pela tradicao oral. Nao hé fontes priméarias para se estudar a histéria e o
direito antigos, ou seja, legislacdes e decisdes judiciais grafadas. A maioria dos registros ¢ de
natureza cultural: os textos religiosos e canonicos, 0s mitos, as epopéias, as lendas, as fabulas
e as demais referéncias literarias. Como estudar o direito desses povos sem fontes primarias
exclusivamente juridicas?

Em artigo publicado na compilacao L’histoire et sés méthodes (A historia e seus méto-
dos), Robert Marichal (1961) sustenta que a historia nao se fragmenta, ndo ha e nao pode haver
uma historia da lingua, uma historia da literatura, uma histéria do direito, nem mesmo batizan-
do-a de historia dos fatos sociais. Todas sdo igualmente valiosas e, se ignoram uma a outra, se
nao se explicam uma pela outra, ¢ porque ndo ha mais do que uma historia, a dos homens que
vivem em sociedade. As historias parciais sao s6 expedientes para paliar a limitada capacidade

de compreensao humana.
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No entanto, as areas do conhecimento das quais advém as fontes disponiveis nio se
ocupam exclusivamente dos fendmenos juridicos, e, quando os mencionam, nao aprofundam
suas analises exatamente por ndo serem estudiosos da historia do direito. Os métodos até entdo
utilizados, como o método analitico-documental, ou o método puramente historiografico, por
exemplo, ndo eram suficientes para responder todas as perguntas, e ndo ofereciam meios, técni-
cas de investigacdo adequadas para se chegar as conclusdes. Era necessaria, pois, a utilizacao
de um método de pesquisa histérica que abarcasse também a pesquisa da histéria do direito.

A antropologia foi a 4rea do conhecimento que ofereceu a resposta mais adequada
para a investigagdo dos fenomenos juridicos dessas sociedades antigas. Especificamente den-
tro da grande area da antropologia, a etnologia trouxe as respostas para estas indagacdes. Os
estudiosos da etnologia provém das areas da antropologia e da sociologia, e esta area encontra
no francés Marcel Mauss um de seus maiores representantes. A utilizacdo do método antropo-
l6gico para o estudo do direito enquanto manifestagdo cultural que aqui se apresenta edifica-se,
sobretudo, pela obra de Marcel Mauss.

Nesse prisma de andlise, a etnologia, conforme conceitua Claude Lévi-Strauss (1959,
p. 4-5), ¢é ciéncia do ambito da chamada antropologia cultural e social, que pesquisa sobre as
manifestacdes culturais do homem na sociedade a qual ele estd inserido, e tem por objeto o
estudo especifico dos fatos e dos documentos levantados pela etnografia, ou seja, fatos e docu-
mentos relacionados a expressao lingiiistica, inclusive literaria, e cultural dos povos sob analise,
buscando uma apreciagdo analitica e comparativa das culturas investigadas.

Uma vez que o campo de investigagdo desta pesquisa foca-se nos estudos dos fendme-
nos juridicos, o método ora desenvolvido direciona-se ao afluente da etnologia juridica. Assim,
cunha-se a defini¢do de etnologia juridica como o estudo do direito com base na manifestacao
cultural dos povos, ou seja, seus mitos, seus ritos, sua religido, sua literatura, com o objetivo de
observar os aspectos normativos das sociedades, com base nas apreciagdes analiticas e compa-

rativas das culturas enquanto elementos integrantes da organizagao social.

3 A ETNOLOGIA E A HISTORIA DAS MENTALIDADES

Cada area do direito possui suas metodologias de pesquisa mais propicias. Como o
objeto da pesquisa principal reside na pesquisa em historia do direito, procurou-se verificar, de
inicio, a aplicagao do método etnoldgico na investigacao historica, para posterior aplicagao a
historiografia juridica.

Nao obstante, foi na obra de Jacques Le Goff e sua historia das mentalidades a aplicacao
mais evidente constatada. Para Jacques Le Goff (1979), de todas as ciéncias impropriamente cha-
madas humanas (e questiona-se ele por que ndo chama-las simplesmente de sociais?), a etnologia
¢ aquela com que a historia iniciou o didlogo mais desenvolvido e mais fecundo. E, nas palavras
do proprio historiador, a etnologia “¢ apenas uma primeira escala no caminho de uma reflexao e
de uma pratica” (LE GOFF, 1979, p. 10-11). Observa-se que ele desejou aprofundar-se e precisar
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as relagdes que a histdria e a etnologia mantiveram no passado e renovam até os dias de hoje.

Ao tratar sobre o uso dos métodos antropologicos e da etnologia aplicada a historia,
e especificamente a historia da Europa medieval, Jacques Le Goff (1979) propde uma série de
perguntas que ele mesmo responde para conduzir seu argumento. Questiona o historiador que,
se ¢ verdade ser ele um dos estudiosos e investigadores a preferir o termo antropologia ao termo
etnologia, uma vez ser este mais amplo e suscetivel de ser aplicado aos homens de todas as cul-
turas; e se, por consequéncia, prefere ele falar em termos de antropologia histdrica ao invés de
etnologia histdrica, € porque certos historiadores se deixaram seduzir pela etnologia, pelo fato de
ela tratar, antes de tudo, a nocdo de diferenca sem deixar de se orientar por uma concep¢ao uni-
ficada das sociedades humanas e até de abordar um conceito de homem ignorado pela histéria.

Conclui o historiador, portanto, que o folclore, embora demasiado afastado da histo-
ria, oferece ao historiador das sociedades europeias, desejoso de recorrer a antropologia, um
tesouro de documentagdo, de métodos e de trabalhos que ele faria bem em interrogar, antes de
voltar-se para a etnologia extraeuropeia. E salienta ele que, muito embora o folclore seja dema-
siado desprezado e considerado uma parca etnologia, ele ¢ fonte essencial para a antropologia
historica das sociedades historicas. Evidente, pois, que por meio do estudo dos ritos, das prati-
cas cerimoniais, o etnologo remonta as crengas, aos sistemas de valores. Desse modo, também
conclui Jacques Le Goff (1974), os historiadores da Idade Média, através das consagragdes,
curas milagrosas, insignias de poder, entradas reais descobriram uma mistica monarquica, uma
mentalidade politica e renovaram, assim, a histdria politica da Idade Média.

Corolario logico, a historia das mentalidades nao pode ser feita sem estar intimamente
ligada a historia dos sistemas culturais, sistemas de crencas, de valores, de equipamento intelec-
tual, dentro dos quais se elaboram, vivem e evoluem. Assim, as ligdes que a etnologia fornece
a historia sdo eficazes (LE GOFF, 1974). Ao lado do etnodlogo, o historiador das mentalidades
também deve fazer as vezes de socidlogo. Seu objetivo, de imediato, ¢ o coletivo. A mentalidade
de um individuo histdrico, fosse ainda a de um grande homem, ¢ justamente o que tem de co-
mum com os outros homens de seu tempo. O historiador das mentalidades se encontra de forma
peculiar com o psicologo social. As no¢des de comportamento ou de atitude sdo essenciais para
o outro. Dessa forma, para Jacques Le Goff (1974), a psicologia social inclina-se para a etnolo-
gia, e mais além, para a historia.

A mentalidade abrange um passado mais distante da histéria, e tem como objetivo
satisfazer a curiosidade dos historiadores determinados a ir mais longe. E primeiro ao encontro
de outras ciéncias humanas (LE GOFF, 1974). Mas a histéria das mentalidades ndo se define
apenas pelo contato com outras ciéncias humanas e da emergéncia de um dominio reprimido
da historia tradicional. E também o ponto de encontro de exigéncias opostas que a dindmica
propria da investigacao histdrica atual for¢a ao didlogo. Situa-se no ponto de conjung¢do do in-
dividual e do coletivo, o tempo futuro e o cotidiano, o inconsciente e o intencional, o estrutural
e o conjuntural (LE GOFF, 1974).

De fato, como explica Le Goff (1974, p. 83), o idioma francés ndo deriva naturalmente
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mentalité (mentalidade) de mental. Empresta-o, contudo, do inglés que desde o século XVII ti-
nha tomado mentality (mentalidade) de mental. O epiteto latino mentalis (mental), ignorado pelo
latim cléssico, pertence ao vocabulario da escolastica medieval e os cinco séculos que separa a
apari¢do de mental, em meados do século X1V, da expressdo mentalidade, em meados do século
XIX, indicam que o substantivo responde a outras necessidades, tem a ver com outra situagao
do que a do adjetivo. Logo, a mentalidade ¢ a filha da filosofia inglesa do século XVII. E con-
tinua o historiador ao explanar que o termo designa a coloragao coletiva do psiquismo, a forma
particular de pensar e sentir de “um povo, um certo grupo de pessoas, etc.”. Mas a expressao se
limita ao idioma inglés como linguagem técnica da filosofia, enquanto que na lingua francesa,
seu uso logo passa ao vocabuldrio corrente. A nogdo que desembocara no conceito e na palavra
mentalidade tem todo o ar de aparecer no século XVIII, no dominio cientifico e, mais especifi-
camente, no campo de uma nova concep¢ao de historia.

Esta coloracdo da linguagem ordinaria foi alimentada a partir de correntes cientificas
da época. Uma delas ¢ a etnologia. Demonstrado o interesse da historia, especificamente, da
historia das mentalidades no método etnoldgico para a sua investigacao historica, seguiu-se o
desenvolvimento do método para o aprofundamento da etnologia aplicado ao estudo da historia

do direito.

4 OS FUNDAMENTOS DA ETNOLOGIA JURIDICA

ApOs constatar a aplicagdo da etnologia na investigagao historica e conceituada a etno-
logia juridica, partiu-se para a sua fundamentagao tanto com base em Marceu Mauss, como em
Louis Gernet, Henry Lévy-Bruhl e Paul Huvelin. Estes trés romanistas franceses foram con-
temporaneos a Marcel Mauss, tendo compartilhado com este ultimo suas ideias sobre a relagao
entre o pensamento cultural e religioso da sociedade romana com a estruturagao de seu direito.

Ao abordar a questao juridica, Marcel Mauss (1967) leciona que ¢ através das insti-
tuigdes e estruturas que as sociedades dao uma determinada ordenagao aos fendmenos sociais,
conforme a valoracao que fazem dos mesmos, segundo sua mentalidade ou interesse. A esta
ordenacao o antrop6logo denomina de direito.

A organizagdo social ¢ geralmente compreendida como organizagdo politica, no en-
tanto, esta apenas constitui uma parte da ciéncia juridica, € ndo a mais profunda. O direito
compreende todo um conjunto de costumes e normas, e, dessa forma, constrdi a “armadura” da
sociedade (MAUSS, 1967), definindo-a em tltima anélise. Uma vez que este ndo existe senao
através da sociedade, constata-se que todos os fenomenos juridicos sdo, de certo modo, feno-
menos sociais.

Nas sociedades arcaicas, as instituigdes e estruturas aparecem configuradas pela com-
binacdo de uma série de simbolismos e elementos muito diversos, que dao a cada uma delas
uma formagio peculiar. E da natureza da sociedade que ela se exprima simbolicamente em

seus costumes € em suas instituigdes; ao contrario, as condutas individuais normais jamais sao
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simbolicas por elas mesmas: elas sdo os elementos a partir dos quais um sistema simbolico,
que so6 pode ser coletivo, se constroi (MAUSS, 2003). Sao essas representacdes fundamentais,
esses elementos permanentes que constituem o que ¢ reproduzido na vida social por meio das
instituicoes.

Em vista disso, estes sistemas simbolicos sao compostos de manifestagdes culturais
de cada povo, quais sejam, seus mitos, sua religido, e se refletem na sua organizagao social, nas
suas institui¢des e no direito. Nao ha, pois, como estudar os fendmenos juridicos desses povos
sem estudar a sua manifestacao cultural.

Uma das manifestagdes culturais mais marcantes na organizagdo social ¢ a religio-
sidade de seu povo. E o direito ¢ geralmente investido de uma qualidade religiosa. O sistema
da obrigacdo juridica possui palavras e gestos que obrigam e vinculam, ha formas solenes.
Com frequéncia, os atos juridicos tém um carater ritual, s3o dotados de aspectos sacramentais.
Isso porque eles se misturaram a ritos, sem que sejam ritos por si mesmos. Na medida em que
tém uma eficacia particular, em que fazem mais do que estabelecer relagdes contratuais entre
individuos, eles ndo sio juridicos, mas magicos ou religiosos (MAUSS, 2003). E o caso do for-
malismo de que o processo e as obrigagdes estdo impregnados. Constitui, simultaneamente, a
invocagdo que associa o deus ao negdcio e a mnemonica que ajudara as testemunhas a recordar
(CARBONNIER, 1989).

Como leciona Fustel de Coulanges (1900), nas sociedades antigas, tanto entre os gre-
gos, entre os romanos, como entre os hindus, a lei era, a principio, parte da religido. Os antigos
codigos das cidades eram um conjunto de ritos, de prescrigdes liturgicas, de preces, a0 mesmo
tempo que de disposi¢des legislativas. As normas atinentes aos direitos de propriedade e de su-
cessdo, por exemplo, estavam dispersas no meio de regras relativas aos sacrificios, a sepultura
e ao culto dos mortos. Em Atenas, a obra de Sélon era ao mesmo tempo cddigo, constitui¢do e
ritual. A ordem dos sacrificios e o prego das vitimas eram por ele regulamentados, assim como
os ritos das nupcias e o culto dos mortos.

Como a lei fazia parte da religido, participava também do carater misterioso de toda
a religido das cidades. As formulas da lei eram mantidas em segredo, assim como as do culto.
Elas ndo eram reveladas ao estrangeiro, nem mesmo aos plebeus. Nao porque os patricios de-
sejassem garantir grande forca com a posse exclusiva das leis; mas € que a lei, por sua origem e
natureza, revestiu-se por muito tempo em mistério, no qual sé podiam ser iniciados os que ja o
fossem no culto nacional e no culto doméstico (FUSTEL DE COULANGES, 1900).

Essas disposi¢des do antigo direito eram de uma légica perfeita: o direito nascera da
religido e ndo podia ser concebido fora dela. Para que houvesse relacdo de direito entre dois
homens, era necessario que antes houvesse entre eles uma relacdo religiosa, isto ¢, que ambos
rendessem culto ao mesmo lar, e oferecessem os mesmos sacrificios. Quando ndo existia essa
comunhao religiosa entre dois homens, parece que ndo podia existir nenhuma relagdo de direito.
Ora, nem o escravo, nem o estrangeiro participavam da religido da cidade. O direito ndo era

nada mais que uma das faces da religido. Sem comunidade de religido, ndo podia haver comu-
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nidade de lei (FUSTEL DE COULANGES, 1900).

Outro exemplo mais recente pode ser tomado da palavra responsabilidade, que, no
vocabuldrio juridico francés, data apenas da Revolugdo. Anteriormente, a expressdo existia
apenas na teologia. As varias partes constituintes do direito podem ser mais ou menos sagradas:
Roma conhecia o direito dos pontifices, € o ensino do direito dos Maori ocorria em segredo.
Enquanto o direito ¢ um fendmeno essencialmente publico, ele permanece, no entanto, de ou-
tro lado, muito intimo. Os verdadeiros especialistas juridicos possuem os segredos do direito
(MAUSS, 1967).

No entanto, os fendmenos juridicos e morais ndo podem ser distinguidos do religioso
baseados apenas em seu carater obrigacional, na medida em que o Ultimo possui 0 mesmo ca-
rater. A iniciacdo €, em ultima anélise, um evento juridico e religioso. A propria sangdo ¢ cons-
truida como matéria de direito, ou de dever. A vinganca é uma obrigacdo moral: uma pessoa
tem a obriga¢do moral de infligir a puni¢do. A nocdo de direito e dever estd precisamente nas
praticas nativas, as quais contém a no¢ao de moral boa e ma, uma noc¢ao que permite reconhe-
cer o fendomeno do direito: “Direito € o que ¢ dito ser virtuoso” diz o Manu, o antigo co6digo
juridico sanscrito (MAUSS, 1967, p. 103). Essa nocdo de bem e mal aplica-se as relagdes entre
o individuo e seus companheiros. Sem essa arte da vida moral, ndo haveria vida comunal, seja
viver em grupos ou sub-grupos.

Mas como ¢ possivel distinguir a lei da moralidade nas sociedades que nos dizem
respeito? Todo o sistema de ideias morais e juridicas corresponde ao sistema dessas expectati-
vas coletivas. O direito ¢ o meio de organizar o sistema de expectativas coletivas e assegurar
o respeito aos individuos, pelo seu valor, para a sua coletividade, bem como para a sua hierar-
quia. Os fendmenos juridicos sdo fendmenos morais que foram organizados. Esse ¢ ainda o
caso do direito moderno: responsabilidade civil e responsabilidade criminal sdo estritamente
determinadas. O brocardo juridico “a ignorancia da lei ndo ¢ desculpa” (MAUSS, 1967, p. 103)
corresponde a este sistema de expectagdes coletivas. Basicamente, quando ignora-se a lei, ¢
geralmente aceito que estd-se errado; ha uma consciéncia e um conhecimento latentes de todos
os costumes e de toda a moral, e isso acontece em qualquer sistema juridico, haja vista que nem
tudo pode ser determinado de forma expressa. Eis porque a enorme superioridade do direito
consuetudindrio perante o direito escrito: os casos servem como precedentes, € a no¢ao de pre-
cedente ¢ de uso fundamental no direito.

Ademais, Marcel Mauss (1967) reconhece a presenca de moralidade e religido como a
presenca de obriga¢do moral e, em segundo lugar, como a presenca da nog¢do de infragdo e de
sanc¢ao. H4 uma obrigagdo moral quando hé san¢do moral, difusa; ha obrigacao juridica quando
a obrigacdo ¢ colocada em termos precisos, e, da mesma forma, a infrag@o e sua penalidade.
Sempre ha moralidade no direito, € ha sempre uma nogao de obriga¢ao moral no direito. A obri-
gacdo ¢ apenas mais definida e mais juridica no caso do direito.

O direito ¢ bom por defini¢do. Além disso, a conformidade com o direito ¢ boa e ne-

cessaria para a vida social. Tudo o que est4 de acordo com o direito ¢ bom, e tudo o que milita
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contra tal conformidade ¢ ruim. Assim, os fendmenos morais e juridicos podem ser reconhe-
cidos pela presenga da no¢do do bem e do mal, definido anteriormente e sempre sancionado.
Nao ha nada de errado, a ndo ser que seja sua consciéncia ou a de outras pessoas que dizem que
¢ errado. Aqui, mais uma vez, Marcel Mauss (1967) lembra que deve-se submeter a avaliacao
da sociedade sob andlise e esquecer os julgamentos ocidentais. O que os nativos dizem que €
moral, ¢ moral; o que dizem que ¢ bom, ¢ bom; e o que dizem que ¢ direito, ¢ direito. O obser-
vador serd confrontado com sistemas juridicos totalmente diferentes do que estd acostumado
o seu aparelho conceitual. Uma dificuldade inicial que deriva da natureza consuetudinaria da
lei, podendo ser superada por familiarizar-se com o direito antigo. No entanto, certos sistemas
juridicos foram escritos em tempos muito antigos.

Outrossim, o direito consuetudinario ndo confronta necessariamente com o direito
escrito. Em todos os sistemas legais, sempre existe um sistema consuetudinario. Ele pode nao
ser a lei escrita, mas ndo deixa de ter a sua propria formulagdo em um conjunto de provérbios,
ditos legais e formulas etiquetadas. Muitas vezes, pode ser encontrado na moral de uma fabula
ou mito. Todo o corpo do Mahabharata e Ramayana, grandes épicos da India, constitui um livro
de direito, sendo possivel citd-los em um tribunal (MAUSS, 1967). Neste ponto, o direito e a
religido fazem seu ponto de encontro na manifestagdo cultural: Mahabharata e Ramayana sao
narrativas épicas, com base mitologica.

A histdria das institui¢des por algum tempo nos familiarizou com a ideia de que os
direitos mais antigos, que diferem bastante dos nossos proprios, foram fortemente marcados
pela religido. Louis Gernet, em seu artigo intitulado Droit et Pre-droit (Direito e Pré-direito)
(GERNET, 1981), afirma que esta ideia recebeu definicdo especializada, oriundo de romanistas.
Ao citar Pierre Noailles, ele menciona sua afirma¢ao de que, em Roma, o “direito consagrado”
precedeu a aparig¢do do “direito civil”, distinguindo-se este ultimo do primeiro ao mesmo tempo
em que emanou dele (GERNET, 1981, p. 143). Cita também Henri Lévy-Bruhl (1947) e sua for-
mula de que “no periodo arcaico, ¢ o ritual que cria o direito”, observando o fato de que o ritual
¢ imposto pela sociedade, e que as formas juridicas, sejam elas religiosas ou nao, sdo produtos
iguais do devido processo (no sentido mais amplo da palavra) e que essas formas tém o mesmo
principio e a mesma funcao.

Nao obstante, ¢ parte da originalidade de Roma que um modo propriamente juridico
de pensamento foi elaborado cedo. No entanto, ao se falar em direito romano antigo, raramente
somos levados a um estagio anterior ao da fundagdo da cidade, e verifica-se que as proprias
nog¢des do historiador do direito, que seria tentado a trabalhar com elas, estdo mantidas com a
possibilidade de uma espécie de anacronismo.

Assim, para exemplificar a questdo, Louis Gernet (1981, p. 144) menciona as expres-
soes reus (réu) e damnatus (condenado), termos técnicos legais que também foram aplicados em
duas fases da situacao religiosa na qual o devoto ¢ sucessivamente prometido e depois constran-
gido a cumprir o seu voto. E possivel que essa terminologia tenha perpetuado uma nogdo muito

antiga de obrigacdo que nao seja a juridica. Mas também € possivel que, em uma sociedade ja
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penetrada e invadida pelo direito, a formula para a relagdo com os deuses seja marcada por ca-
tegorias tardias de justica. Quais seriam as delimita¢des do problema, portanto?

Responde Louis Gernet (1981) que se fosse simplesmente coletar evidéncias das prati-
cas e crengas primitivas nas quais fosse possivel observar o funcionamento do direito em suas
formas primitivas, os estudiosos ja teriam renovado a area da etnologia juridica. A questdo que
propdem os romanistas vai mais além: seria possivel observar uma situagdo na qual a relacao
que designam juridica poderia ter sido concebida através de um modo de pensamento diferente
daquele inerente ao direito como tal? Além disso, que relacdo € que esta situacdo juridica parece
ter com o proprio Estado de Direito nos casos em que observa-se uma sucessao? Verifica-se que
interesse essa problematica pode nos trazer. A fun¢do juridica, como fun¢@o independente, ¢
facilmente reconhecida em um grande nimero de sociedades nas quais ela naturalmente apre-
senta variagdes, mas também uma inegavel unidade. Louis Gernet (1981) explica que a fungdo
juridica ndo ¢ apenas uma fun¢ao social, mas também num sentido psicolédgico, isto ¢, visao de
mundo, hdbitos de pensamento, e crengas - ou seja, 0 imaginario simbdlico - que sdo reunidas
em torno da nog¢do especifica do direito.

Algumas dessas questdes foram examinadas de forma metodoldgica pelo romanista
Paul Huvelin e Marcel Mauss conjuntamente (GERNET, 1981, p. 145). Ambos estudaram as
conexdes entre as praticas e as no¢des de magia e religido com as formas mais antigas de direito
individual (HUVELIN, 1907).

Certas praticas e crengas que sdo positivamente religiosas podem estar fortemente
ligadas com ordenagdes juridicas que certamente ndo possuem nada de primitivas, mas o que
¢ interessante por ora nao ¢ a religido em si, mas o tipo de mentalidade envolvida. Encontrar as
raizes ou bases da mentalidade do fendmeno juridico também ¢ um dos objetivos da pesquisa
em histodria do direito, razdo pela qual a etnologia juridica responde adequadamente aos anseios

do investigador da historiografia juridica das sociedades antigas.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O direito advém do mesmo cendrio religioso, simbolico, e cultural, a partir dos quais
as sociedades se manifestam por meio de suas instituigdes, sua organizagao social, e sua orga-
nizagao juridica e politica. Nas sociedades primitivas e historicas, as instituicdes e estruturas
aparecem configuradas pela combinagdo de uma série de simbolismos e elementos muito diver-
sos, que ddo a cada uma delas uma formacio peculiar. E da natureza da sociedade que ela se
exprima simbolicamente em seus costumes € em suas instituigdes, que s6 sao construidas por
meio do coletivo. Estes sistemas simbolicos sdo compostos de manifestagdes culturais de cada
povo, quais sejam, seus mitos, sua religido, e se refletem na sua organizagao social.

Como foi demonstrado, sobretudo pelos romanistas, a experiéncia juridica das socie-
dades antigas esta permeada por sua manifestacao cultural, isto €, pelos seus mitos, seus ritos,

sua religido, e sua literatura. Assim, o imaginario e a mentalidade simbdlica destas sociedades
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ndo podem ser ignorados durante a investiga¢do em historia do direito.

A etnologia juridica, isto €, o0 método de estudo do direito com base na manifestacdo
cultural desses povos, com o objetivo de observar os aspectos normativos das sociedades com
base nas apreciagdes analiticas e comparativas das culturas enquanto elementos integrantes da
organizacao social, respondeu de forma adequada aos questionamentos da investigacdo da his-
toriografia juridica das sociedades antigas. Sem deixar de lado os aspectos atinentes a historio-
grafia, a etnologia aprofunda o conhecimento juridico ao trazer a contribui¢do da antropologia

cultural para o direito.
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THE LEGAL ETHONOLOGY: THE METHOD OF CULTURAL ANTHROPOLOGY
FOR THE LEGAL PHENOMENA OF ANCIENT SOCIETIES’ STUDY

ABSTRACT

This article has the aim of searching the most appropriate method of
research in the history of law to promote the investigation of legal phe-
nomena of ancient societies, since the cultural manifestation of these
peoples reflected in their experience of social and legal lives. Starting
from the ethnological method, the analysis was concentrated in focusing
on legal research, developing the method of legal ethnology, which ap-
proached the three areas of knowledge: anthropology, history, and law.
Keywords: Legal Methodology. Legal Ethnology. Cultural Anthropol-
ogy. History of Mentalities. History of Law.
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