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Resumo:

Rodolfo Sacco utiliza o conceito de direito mudo para propor a possibilidade da existéncia de
direito em sociedades humanas que ainda ndo possuem a linguagem, mas que ja viviam em
sociedades organizadas. Este direito surge como exigéncia de responder a problemas préaticos e
se encontra em um momento intermediario entre sociedades de primatas ndo humanos e as
sociedades humanas modernas que ja dominam a linguagem. A pesquisa tem como objetivo
apresentar reflexdes acerca das contribuicGes de Sacco para a histdria e surgimento do direito,
através do conceito de direito mudo e utilizou o método dedutivo, por meio de pesquisa
bibliografica.

Palavras-chave: Direito mudo. Linguagem. Evolugdo humana. Antropologia Juridica.
Pluralismo Juridico.

HUMAN EVOLUTION AND THE ARISE OF LAW: RODOLFO SACCO’S
CONTRIBUTION WITH THE CONCEPT OF MUTE LAW

Abstract:

Rodolfo Sacco uses the concept of mute law to propose the possibility of existence of law in
human societies that still do not have language, but already lived in organized societies. This
law arises as a requirement to respond to practical problems and finds itself in an intermediate
moment between societies of non human primates and modern human societies that already
master language. This research aims to presente a reflection on Sacco’s contributions to the
history and arise of law, through the concept of mute law and used the deductive method,
through bibliographic research.
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1 INTRODUCAO

Hoje o vinculo entre direito e linguagem € tdo forte que parece até impossivel

vislumbrar a possibilidade de existirem regras ordenando a vida comunitaria que ndo passem
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pelo recurso linguistico. E isto vale ndo apenas para as constitui¢fes escritas, para 0s codigos e
legislacGes nacionais, tratados internacionais ou mesmo contratos entre particulares ou decisoes
judiciais, mas também para costumes, pois embora ndo escritos também expressam padrées de
comportamentos que podem ser expressos em palavras. O direito hoje parece depender da
linguagem.

Isto é tdo notavel que certamente o dominio do vocabulario e precisdo no uso das
palavras se tornou, com o passar dos tempos, quase que uma caracteristica que distingue o
jurista diante do restante da sociedade.

Embora tudo isto seja verdade pode provocar uma confusdo, qual seja, a de que o
direito enquanto fendmeno é totalmente dependente da linguagem, a tal ponto de ndo poder
existir sem ela.

Este raciocinio provavelmente ndo pode ser verdadeiro, pelo fato de que em longa
parte da trajetdéria humana ndo houve linguagem articulada, ainda que provavelmente ja
houvessem gestos e vocalizagdes servindo de comunicacdo entre individuos, tal como se
observa em sociedades de primatas ndo humanos, como os chimpanzés e bonobos.

Ora, a linguagem, que depende da convencao social acerca de simbolos abstratos
identificados como palavras, necessariamente precisa surgir em uma sociedade ja estabelecida,
na qual hd um sentido de ‘Nos’. E uma sociedade como esta ja estaria funcionando de modo
organizado, portanto mediante regras.

Este trabalho versa sobre aquilo que Rodolfo Sacco chama de ‘direito mudo’, que ¢é
justamente a tentativa de apreender este fendmeno hipotético — mas bastante provavel — que
antecede o direito baseado na linguagem. Antes da linguagem surgir ja haviam sociedades
organizadas, portanto um direito, e um direito mudo. Poder-se-ia recorrer a outro jurista célebre,
Santi Romano (1967, 1969), para o qual o direito, antes de normas, é ordenamento juridico, é
instituicdo, é o modo de como uma sociedade se posiciona e se organiza. Uma comunidade sem
ainda linguagem se articula com os meios que possui e provavelmente se estrutura através de
um direito mudo.

O objetivo deste trabalho é apresentar a ideia de direito mudo como instrumento para
apreender o fendmeno juridico em sociedades humanas que ainda ndo dominaram a linguagem,
e isto vale tanto para comunidades formadas por individuos da espécie sapiens como de outras

integrantes do género Homo. Por outro lado, o direito mudo seria também o limite do fendmeno
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juridico, separando este dos comportamentos observados em sociedades de animais nédo
humanos.

Sendo assim, o presente estudo utiliza ndo apenas o pensamento do préprio Sacco, mas
também de pesquisadores da antropologia dedicados a estudar a evolugdo humana. Espera-se
com isto avancar nos estudos de como inserir o fendmeno juridico no quadro geral da evolucao
humana.

Esta pesquisa se insere também como contribuicdo aos estudos sobre pluralismo
juridico®, pois auxilia no entendimento da diversidade de formas de organizagdo social e
juridica que s&o adotadas pelo ser humano no tempo e espaco.

Para o presente trabalho foi utilizado o método dedutivo, por meio de pesquisa

bibliogréafica.

2 A ANTROPOLOGIA JURIDICA

As contribui¢des de Sacco acerca daquilo que chama de direito mudo se inserem no
quadro mais amplo de sua abordagem da antropologia juridica. Em sua obra ‘Antropologia
Juridica’ o autor procura langar fundamentos que auxiliariam na compreensdo de uma macro-
historia do direito, ou seja, de elementos que auxiliassem a entender os movimentos do direito
na histdria, em seus variados tempos e espacgos.

O direito se apresenta, nesse sentido, como aspecto fundamental da organizag&o social
humana, e ndo pode ser dissociado de outra caracteristica que estd na raiz da diferenciacdo do
género Homo? para outros animais: a cultura. O ser humano é um ser cultural, mas as
manifestacdes culturais humanas séo muito diferentes entre si, com cada povo e grupo criando
a propria cultura de modo distinto, por isto “a cultura humana; o direito. As culturas humanas;
os direitos. A reflexdo antropoldgica nos dird em que medida acreditar na cultura humana (no
singular) e em que medida reconhecer as culturas humanas (no plural)” (SACCO, 2013, p. 39).

O ser humano enquanto espécie se apresenta como ser cultural, produtor de cultura, e

ainda, produtor de direito. Nesse sentido se entende a cultura humana no singular. Mas esta

! Entende-se aqui como pluralismo juridico a concepcéo de que o direito pode se apresentar de diversas formas,
superando a limitacdo de se vislumbrar o fendmeno juridico somente em perspectiva do monismo estatal. Para
aprofundamentos ver Grossi (2007, 2011), Gurvitch (2014), Teubner (1997) e Tamanaha (2007).

2 Neste artigo as expressdes ‘humanos’ ou ‘seres humanos’ devem ser entendidas como referéncia a todas as
espécies que integram o género Homo. Assim, por humanos deve-se entender ndo apenas a espécie Sapiens, mas
também os neandertais, erectus, entre outros.
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cultura humana é sempre diversificada quando se analisa as suas manifestacdes concretas, dai
a sua pluralidade. Tanto o Brasil contemporaneo como 0s antigos romanos possuem suas
especificidades culturais e juridicas, assim como cada povo ou agrupamento humano ao longo
da historia. O direito, assim, € um dado da cultura, tal como outras manifestacdes culturais

humanas.

[...] vamos considerar que o direito ndo é diferente, nem separado, dos demais
fendmenos sociais e culturais. Ao lado do direito, a lingua, o saber, as regras do viver.
A qualidade dos produtos da atividade humana (objetos materiais e criaches
intelectuais) constituem, no seu conjunto, a cultura do homem. (SACCO, 2013, p. 41).

E na sequéncia o autor continua, explicando porque o direito — assim como a lingua —

se situa sempre entre a unidade e a pluralidade:

Entre esses elementos, lingua e direito tm uma caracteristica especial. Se dois
individuos déo formas diferentes as pedras das quais retiram lascas ou as casas que
constroem, ou se nutrem de alimentos diferentes, ou se recorrem a tratamentos
diferentes para obter a cura de suas doencas, o pluralismo das solu¢bes ndo cria
maiores problemas & sociedade. Em contrapartida, os individuo, os membros de uma
comunidade, ndo podem compreender-se reciprocamente se ndo usam a mesma
lingua. Analogamente, uma regra juridica estabelecida para regular a relacdo entre
credor e devedor, entre proprietario e terceiros, ndo pode deixar de ser idéntica para o
titular do direito e para o sujeito do dever. (SACCO, 2013, p. 41).

Também o direito serve de conexdo entre membros de uma comunidade, fornece
unidade aqueles individuos, permite que eles ndo apenas coexistam, mas também convivam,
estabelecam critérios que padronizem as expectativas de comportamentos nas diversas areas de
interesses comuns. O direito, entdo, é condi¢do necessaria para a vida em comunidade humana.

Mas se para Sacco o direito é um elemento fundamental do existir humano em
comunidade, é necessario apresentar como o autor apresenta o que seria o ‘direito’ e o que seria
0 ‘humano’.

Sacco esta se propondo a analisar o direito a partir da perspectiva da antropologia,
portanto ndo pode limitar o seu olhar ao direito das sociedades ocidentais contemporaneas, nem
sequer apenas aos fendmenos juridicos das comunidades atuais, mas ao direito de qualquer
comunidade humana. E necessario, portanto, uma nogao bastante ampla de direito, que permita
incluir no fendmeno juridico seja o direito bastante centralizado no Estado e na lei escrita, -
como ocorre na maioria dos paises ocidentais atuais -, como o direito consuetudinario de
comunidades humanas que ndo dominavam a lingua escrita. Além do mais, como se vera mais
adiante, é necessario que este entendimento englobe ainda possiveis comunidades humanas

primitivas que sequer dominavam a linguagem articulada.
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Para se apresentar o fenbmeno juridico, na visdo de Sacco, € necessario que
primeiramente se manifeste como percepcao de obrigacdo (ordenar, proibir, permitir) a partir
dos destinatarios daquela regra, ou seja, dos proprios individuos humanos da comunidade.
(SACCO, 2013, p. 10). E na sequéncia acrescenta: “[...] ndo se fala em direito nos casos em que
0s sujeitos ndo escolhem o proprio comportamento. Se 0s sujeitos estdo totalmente dominados
por instintos mais fortes que qualquer vontade, o comportamento deles ndo é regido pelo
direito” (SACCO, 2013, p. 11). O direito se manifesta como percepc¢do do sujeito, dentro de
uma comunidade, de que precisa obedecer determinadas regras. E esta percep¢do, bem como a
consequente decisdo de obedecer ou ndo a regra, estd sempre dentro de uma area de
voluntarismo por parte do sujeito, ndo podendo ser acdo ou reacdo determinada unicamente
pela ordem dos instintos. Com isto Sacco exclui como possiveis criadores do fendmeno juridico
amaioria das espécies animais ndo humanas,® e a0 mesmo tempo afirma que o direito é proprio
de todas as sociedades humanas e talvez de algumas formadas por determinadas espécies de
outros animais®.

Trata-se de uma posicao que permite estudar a ampla diversidade de modelos juridicos
surgidos ao longo das trajetorias humanas, porque nao depende de elementos especificos como
existéncia de Estado, lei escrita, figuras como a do juiz e do advogado, etc.

Ademais, por comunidades humanas Sacco se refere ndo apenas aquelas formadas pelo
homo sapiens, Unica espécie ainda viva do género Homo, mas por todas as espécies
classificadas no género Homo, tanto aquelas extintas mais recentes, como neandertais e
denisovanos, mas também outras mais antigas como o erectus e o habilis, dentre outros, que
tém seus primeiros achados arqueoldgicos situados em periodos temporais de coexisténcia ou
ultimos anos das espécies ligados ao género Australopithecus, grupo antecessor imediato do

género Homo.®

3 ¢[...] ndio se fala de direito quando se vé& uma andorinha cuidando de seus filhotes. A andorinha é dominada por
um instinto a que ndo pode resistir: falta o direito porque falta a escolha comportamental e falta a possibilidade de
um desvio”. (SACCO, 2010, p. 11).

4 Nesse ponto provavelmente Sacco se refere a primatas como chimpanzés, bonobos, gorilas ou talvez até a outros
mamiferos como os elefantes, que segundo tantas pesquisas desenvolvidas ao longo do século XX vém
demonstrando que possuem organizacBes sociais de seus grupos bastante complexas, incluindo percep¢des
individuais entre seus membros e o surgimento de coalizGes entre eles. Para aprofundamentos pode-se ver em De
Waal (1989, 1996, 2007), Goodall (1986), Dunbar (1997). Entretanto, em outra obra Sacco (2013, p. 79) afirma
que prefere limitar o universo juridico as relagbes entre humanos, deixando os estudos sobre moralidade e
comportamento de outros animais para a etologia e ciéncias préximas.

5 Os estudos da antropologia evolutiva aplicada & histdria natural do género Homo sdo um campo amplo que se
renova continuamente a partir de novas descobertas, que confirmam, contradizem e reelaboram os quadros gerais
das classificacBes das suas espécies e suas datacbes. De todo, para o presente estudo basta saber que para Sacco
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Talvez ndo seja possivel apresentar em detalhes como se daria o direito nas
comunidades dessas espécies extintas, mas € licito hipotetizar que o tivessem, pois
provavelmente se revelariam como grupos organizados de modo intermediario entre sociedades
de primatas ainda hoje existentes, como as dos chimpanzés, e as sociedades formadas por homo
sapiens.®

No entanto, para se seguir na hipOtese que estes grupos humanos primitivos
possuissem o fendmeno juridico é necessario postular a possibilidade de o direito existir mesmo
sem 0 surgimento da linguagem. Isto porque muito provavelmente estes primeiros grupos
humanos ndo apresentavam ainda uma comunicagéo articulada em torno de palavras e seus
significados, mas algo como uma transi¢cdo entre a comunicagao que se observa entre outras
espécies primatas e a linguagem tipica que se encontra em qualquer comunidade na espécie
sapiens.” A comunicacgdo dentro de comunidades de chimpanzés, bonobos, gorilas e outras
espécies se constitui, sobretudo, a partir de grunhidos e outras vocalizagdes e gestos.®

E aqui que entra a hipGtese do direito mudo de Sacco, da existéncia do direito ndo
verbalizado, ndo oralizado, em sociedades humanas primitivas que ainda ndo haviam dominado
a linguagem.

Por linguagem aqui se entende um sistema estruturado de comunicagéo, tal como se
manifesta nas linguas humanas conhecidas. Desse modo o direito mudo seria o fenémeno
juridico anterior ao surgimento da palavra.

Na continuacao do presente estudo se apresentara em maiores detalhes a argumentacéo
de Sacco acerca do direito mudo. A propria expressdo ‘direito mudo’ ja indica um direito
centrado na acdo, e ndo nas palavras, e isto pode provocar alguma confusdo com outro instituto

juridico ja célebre, que é o do costume. Para Sacco existe uma area de contato entre o direito

todas as especies integrantes do género Homo possuem direito. Se espécies do grupo australopithecus também
possuiriam o direito isto ndo invalida a posi¢do de Sacco, vez que ele deixa em aberto inclusive a possibilidade do
fendmeno juridico ser estendido a outras espécies animais ndo humanos. A separacdo entre 0s géneros
Australopithecus e Homo em geral se da a partir de varios aspectos, como anatomia geral do corpo, crescimento
exponencial da regido cerebral e achados de ferramentas.

® Pesquisas e hipéteses lancadas por tantos antropdlogos, biélogos e outros cientistas permitem, de todo modo,
serem feitas varias reflexdes e criacbes mentais de como se organizariam estas espécies. Dentre tantos, pode-se
citar novamente Dunbar (1997), mas também Tomasello (1999, 2014). Leakey (1994) traz um panorama
introdutdrio e ligado também a historia dos achados ao longo do século XX.

" Para um panorama geral das varias hipoteses sobre como e quando surgiu a linguagem na espécie humana
consultar as obras ja citadas de Dunbar (1997) e Tomasello (1999, 2014), mas sugere-se também a leitura de
Chomsky (2014) e sua hipdtese de gramatica universal, Pinker (2011) e ainda Everett (2017) e sua hipdtese acerca
do erectus ja dominar a linguagem.

8 para melhor compreender como se da a comunicagio e as interagdes entre individuos dentro de uma comunidade
de primatas ndo humanos sugere-se a consulta das obras ja citadas na nota nimero 5.
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mudo e o costume, mas nem todo direito consuetudinrio € mudo. De todo, entender as
aproximacoes e distingbes entre ambos os direitos facilitard na compreensdo do que Sacco
define por direito mudo, porque uma introducdo ao direito consuetudinario pode preparar o

terreno para o ingresso no direito mudo.

3 COSTUME E DIREITO MUDO

Para Gilissen (1995, p. 31-32) toda a evolucéo de institutos juridicos que antecedem a
escrita estaria na ‘pré-historia’ do direito, ja que a ‘histdria’ se iniciaria com o direito escrito.
Contudo, o préprio autor esclarece que isto ndo significa que ele ndo deva ser estudado, afinal
instituicdes classicas do direito como o matrimonio, a propriedade, diversos tipos de contratos
ja eram plenamente estabelecidos na época das primeiras formulacGes escritas, indicio que o
surgimento e evolucgdo de tais categorias se deu em épocas muito mais remotas. Ainda assim, é
preciso ter cautela, salienta Gilissen, porque os estudos da ‘pré-histéria’ do direito seriam
sempre baseados em hipdteses e aproximaces, e suas conclusdes devem ser calculadas com
sobriedade.’

O trabalho investigativo e reflexivo de Sacco é uma tentativa de penetrar este dominio
ainda pouco explorado na historia do direito, que é o da possibilidade de existir um direito
mesmo nas comunidades humanas primitivas que ainda ndo haviam inventado a linguagem
articulada, portanto um direito mudo.

Parece plausivel pressupor que estas sociedades humanas primitivas, sejam da espécie
sapiens ou outras integrantes do género Homo, possuiam ja elementos que podem ser
caracterizados como juridicos. Sacco (2015, p. 55) traz trés argumentos que justificam a
possibilidade de existéncia do direito mudo: a) na etologia se observa que animais préximos do

® A precaucdo de Gilissen se fundamenta na dificuldade real de penetrar as caracteristicas do direito de sociedades
primitivas, pois achados arqueoldgicos, sejam esqueletos completos ou parciais ou mesmo de utensilios ou pinturas
rupestres, até dizem muito para possiveis identificacdes de elementos sociais, econdmicos ou religiosos dessas
comunidades humanas antigas, mas dai extrair conclusdes no ambito juridico é um passo mais ousado. E por isto
gue o estudo de sociedades primitivas invariavelmente utilizard& uma combinacéo de varios caminhos, como o
estudo arqueoldgico propriamente dito dos achados, da histéria natural humana e dos primatas em geral (incluindo
o0s avancos dos estudos sobre genética), do comportamento e organizagéo social de espécies primatas ndo humanas
ainda existentes e por fim dos costumes e organizagdes sociais de comunidades humanas atuais que ainda praticam
direitos totalmente ndo-escritos. Outras areas de estudo poderiam ser agregadas, mas essas constituem as linhas
fundamentais. No entanto, no presente artigo o foco ndo é tentar estabelecer um quadro geral de caracteristicas
daquilo que seria o direito mudo das sociedades humanas mais primitivas, mas sim um bem mais modesto, que é
simplesmente propor que estas sociedades de fato possuiam o direito, e que ele era mudo. Aprofundamentos sobre
como se daria este direito em detalhes podem ser tentados em trabalhos futuros, no entanto.
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homem possuem praticas sociais vinculantes; b) a hipdtese verossimil de que em sua longa
trajetoria 0 homem tenha adotado préticas sociais vinculantes similares aquelas de outros
animais; c) os primeiros homens e muitos dos seus descendentes eram mudos.

Sendo assim, estas praticas sociais que orientavam e regulamentavam a vida
comunitaria dos primeiros humanos seria 0 que Sacco chamaria de direito mudo.

No intervalo entre as praticas sociais de animais ndo humanos e o direito articulado
pela linguagem entre os humanos dos ultimos milénios parece haver um momento em que
comunidades humanas ja se organizavam de modo mais sofisticado que os demais animais, mas
ainda ndo haviam alcangado a linguagem articulada. Este momento intermediario precisaria ser
dominado pelo direito mudo. Talvez o direito mudo possa ser inclusive visto como uma
transicio entre a etologia e o direito expressado pela linguagem.'°

Para se adentrar o dominio daquilo que Sacco chama por direito mudo é necesséria
certa elasticidade mental, afinal busca-se pensar a possibilidade de existir um direito antes
mesmo da invencdo da palavra. Isto é, significa dizer que antes mesmo do alfabeto e de uma
comunicacdo humana envolvendo palavras ja existiria o direito regulamentando as interacGes
entre os membros dentro de uma comunidade.

Certamente quase todo o direito que se conhece, seja nas sociedades humanas atuais
ou passadas, que utilizem ou néo a lei escrita, se baseia na palavra. Mesmo o direito tradicional
que se transmite através de geracOes na forma dos costumes utiliza as palavras para consagra-
los como obrigacbes impostas que se descumpridas podem acarretar a san¢do por parte do
grupo. Assim, 0 antigo celta ou um membro das tantas tribos indigenas latino-americanas sabia
ou sabe dizer com palavras qual regra comunitaria esta respeitando ou violando, ainda que ela

ndo esteja gravada na forma escrita em qualquer lugar. Ademais, deve-se lembrar que as

10O capitulo ‘Cultura, natureza, biologia’ de ‘O Direito Mudo’ traz reflexdes sobre possiveis conexdes entre o
direito e a biologia, recorrendo a questdes como comportamentos determinados pelos instintos e até indagacoes
acerca quais consequiéncias o estudo do DNA poderiam trazer para o direito. (SACCO, 2013, p. 126-131). Talvez
seja licito pensar que Sacco veja o direito mudo como a transi¢do entre os comportamentos determinados
diretamente pelos instintos e as escolhas sociais ja ditadas pela comunidade, portanto, um intermediario entre a
biologia e a cultura, e que por estar nesta fase necessariamente se manifestard como uma mescla dos dois universos.
Com isto ndo se pretende dizer que o direito dito das sociedades modernas seja totalmente desvinculado da
biologia, mas sim que se apresenta como direito cada vez mais dependente de escolhas voluntérias conscientes e
coletivas, portanto trazendo conexdo muito maior com o mundo da cultura humana. Também Gusmai (2017) traz
importantes contribui¢cdes acerca da relagdo entre as ‘neurociéncias’ e o direito mudo.
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primeiras manifestagdes escritas do direito, como aquelas feitas por Hamurabi ou as XI1 Tabuas
do antigo direito romano ndo eram muito mais do que transcri¢des dos costumes tradicionais.!

Agora, o que foi dito é que quase todo o direito conhecido se baseia em palavras. Ainda
ha um dominio pouco explorado, mas fundamental, que faz brotar o direito e ndo ainda se

estrutura na palavra.

As culturas do homem ainda desprovido de linguagem articulada, e as culturas que
nés conhecemos, configuraram ou configuram relagBes juridicas sem recorre a
palavra; para essa finalidade ddo execucdo a relagdo juridica que querem criar (ou
deixam de realizar a relagdo juridica que querem extinguir). Esses atos (ndo
declarativos, portanto ‘mudos’) sdo plenamente praticados e muito vivos também no
direito das sociedades mais avancadas. Exemplos disso sdo a ocupacdo, a posse, 0
abandono da coisa, a entrega, a aceitacdo tacita de heranca, a regularizacdo de um
negdcio invalido mediante execucdo [...]. (SACCO, 2013, p. 221).

O direito mudo decorre do ato, da execucdo ou ndo execucado de atos que configurem
relacOes juridicas. Nesse caso pode-se entender que as regras nascem dos proprios atos e fatos
e suas consequéncias.'? Os exemplos de Sacco conferidos na citagdo (e o autor oferece muitos
outros) demonstram que mesmo hoje, em sociedades altamente especializadas sobre o direito
escrito e abstrato, muitas das relac6es juridicas decorrem dos atos praticados ou deixados de
ser praticados. Para Sacco isto reforcaria a ideia de que o direito mudo jamais pode ser
totalmente extinto e por sua vez continuaria vivo nos sistemas modernos, ainda que oculto ou
ao menos ndo facilmente percebido, mas se manifestando aqui e acola em situagfes como
aquelas mencionadas.

Agora, se o direito mudo é anterior a invencdo da palavra, isto quer dizer que mesmo
o direito consuetudinério, incluindo aquele das sociedades tradicionais, ndo pode ser entendido
como direito mudo, ou ao menos ndo como plenamente mudo. Isto porque em geral o direito
consuetudinario conhecido ja esta estruturado sobre a palavra. O fato de ndo ser escrito ndo

significa que ndo seja ancorado na linguagem articulada.

11 “As culturas do homem que nds conhecemos formulam e configuram mediante o instrumento ‘palavra’ as
relagdes juridicas que convém aos interessados: 0 empenho em dar uma coisa ou uma pessoa em troca de uma
coisa ou uma pessoa recebida; a transferéncia generosa da propriedade de um bem, o pacto pelo qual um dos dois
6 cagara (ou coletard) na montanha, e o outro s6 cagara no vale; a constitui¢do de uma sociedade; o testamento”
(SACCO, 2013, p. 219).

12 A ideia de que o direito nasce do fato, e de que sdo as proprias necessidades que estariam no fundamento do
fendmeno juridico € um argumento ja bastante explorado por Romano, que defende que mais do que o
voluntarismo é a necessidade, tendo em vista as circunstancias, que fazem determinado modo de direito surgir ou
ser transformado. Para maiores aprofundamentos ver Romano (1950, 1967, 1969), e também Tarantino (1976) e
Meneghetti (2017), que exploram a abordagem romaniana.

(e) D & | Revista de Sociologia, Antropologia e Cultura Juridica | e-ISSN: 2526-0251 | Encontro Virtual | v. 8
| n.1] p.97-119 | Jan/Jul. 2022.
105



EVOLUGAO HUMANA E O SURGIMENTO DO DIREITO: A CONTRIBUICAO DE RODOLFO
SACCO COM O CONCEITO DE DIREITO MUDO

L3

Os usos e costumes s&o j& expectativas padronizadas de comportamento e oficializadas
de tal modo no interior de uma comunidade que os membros sabem que se desobedecerem
estardo expostos as sanc¢des. No direito consuetudinario ja existe um processo de racionalizagéo,
a formalizacdo mental de que certo comportamento é obrigatdrio ou proibido, por exemplo, e
esta formalizacdo mental é compartilhada entre os participes de dada comunidade. Desse modo
o direito consuetudinério, ao menos no molde das sociedades conhecidas que praticam este
formato juridico, ndo pode existir sem a linguagem, uma comunicacéo articulada por meio de
palavras. Quase sempre as regras consuetudinarias podem ser traduzidas em palavras, em
comandos que s&o oralizados pela comunidade.®®

Em obra dedicada ao estudo do direito medieval Gilissen (1982, p. 24-31) dedica
algumas péaginas a definir e caracterizar o que seria 0 costume, enquanto elemento central do
direito consuetudinario. Por mais que a abordagem tenha por referéncia o direito medieval, os
elementos trazidos por Gilissen podem auxiliar na construcdo de um entendimento sobre os
costumes em geral e suas aplicagdes juridicas. Para Gilissen (1982, p. 24-25) primeiramente 0
costume pode ser entendido como uso, no sentido de atos e comportamentos repetidamente
praticados pelos membros de uma comunidade, até constituirem um sentido de obrigatoriedade
e obediéncia naquele grupo. Nesse sentido, o costume enquanto fonte juridica se constitui a
posteriori, como resultado da percepcdo de uma comunidade sobre aqueles atos e
comportamentos que seus membros praticam repetidamente. O costume ndo é o ponto de
partida, mas a racionalizacdo que reconhece como norma juridica a regulamentacdo de
determinados atos e comportamentos.

Continuando com Gilissen (1982, p. 25-27), a segunda caracteristica dos costumes é
ser ndo-escrito. A terceira (Gilissen, 1982, p. 27-28) é a de o costume ser praticado pela grande
maioria dos membros da comunidade. E justamente o fato de a maioria praticar, respeitar e
seguir a expectativa de comportamento em relacdo a determinadas situacfes que torna aquela
pratica social em uma regra juridica. O consentimento, o sentimento de concordancia dos
membros, € 0 elemento subjetivo que confere legitimidade ao uso se tornar uma regra juridica.
Na verdade, é justamente este sentimento de concordancia por parte da maioria que faz com

gue o0s atos sejam praticados repetidamente. Um dos indicios de que uma regra juridica passa a

13 para aprofundamentos acerca do que seja o direito consuetudinario, em especial nas sociedades tradicionais, ver
Gilissen (1995, 1982). Rachels (2013, p. 16-32), ao estudar diversidade cultural entre as sociedades humanas traz
alguns raciocinios de como os costumes podem ser traduzidos em palavras.
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perder forca entre seus destinatarios é quando os préprios parecem ndo mais se importar em
desobedecer estipulada norma. Pode-se dizer que o costume se consagra juridicamente como
conscientizacdo de uma sociedade acerca de determinados atos e comportamentos. Volta o
raciocinio de que os atos antecedem a racionalizacdo, antecedem a verbalizacéo.

Outra caracteristica, para Gilissen (1982, p. 29-30), € que 0 costume deve ser antigo
(no sentido de ancestralidade), precisa ter uma longa trajetéria naquela comunidade. O costume
é sedimentacdo de expectativa de comportamento, é, portanto, um ponto de chegada de uma
grande multiplicidade de atos e fatos, nas quais pessoas praticaram aqueles atos e foram aceitos,
e outros que ndo agiram naquele sentido foram reprovados por aquela comunidade. Novamente
retorna a necessidade de se pensar o costume como racionalizacdo a posteriori. Gilissen expde
outras caracteristicas, mas estas bastam para o presente estudo.

Estes pontos extraidos de Gillisen esclarecem que ha conexdo entre direito mudo e
costume, sendo que o segundo parece ser continuacdo ou racionalizagdo do primeiro, mas
também demonstram que o direito mudo ndo pode se esgotar no costume, pois este Ultimo exige
0 dominio da linguagem articulada, afinal sem ela ndo € possivel os membros de uma
comunidade sedimentarem determinados atos e comportamentos como regras juridicas. A
terceira caracteristica apresentada define que o elemento subjetivo da opinido dos membros é
decisivo para conferir certa juridicidade a regulamentacdo de determinados atos e
comportamentos.'# Portanto, no direito consuetudinario o costume surge quando a comunidade
se posiciona em relacdo aquele assunto, conscientiza e determina que haja um modo adequado
ou inadequado de se proceder naquele topico.*

Voltar-se-a a estas reflexdes mais adiante, por hora basta compreender que o direito
consuetudinario pressupde uma longa trajetéria anterior de atos e comportamentos sendo
praticados sem ainda consciéncia juridica ou moral acerca deles, e que esta consciéncia vai se

formando pelos membros na medida em que 0s atos acontecem, até se estabilizarem como

14 Também Sacco (2015, p. 61) argumenta que 0 costume enquanto direito resulta da opinio dos membros acerca
de qual deve ser a postura adequada diante de determinadas situacGes, e salienta que assim a necessidade de
obedecer a um costume é um dado muito posterior a existéncia do costume em si, que por sua vez decorre de fatos.
Desse modo o costume enquanto direito pode ser também entendido como verbalizacdo sobre atos e fatos
originariamente mudos e que progressivamente se tornam refletidos por meio da opinio de uma comunidade.

15 Santi Romano (1983, p. 45), tentando alcangar a natureza da consuetudine, também destaca que esta se constitui
como exercicio em que o povo influencia diretamente no surgimento da norma juridica por meio da formacgéo da
‘opinio’. O estabelecimento da consuetudine como direito novamente € visto como consequéncia de atividades
anteriores. Romano salienta ainda que este movimento poderia continuar e se sedimentar na forma escrita, isto é,
no direito enquanto lei.
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costume. Portanto, o costume juridicamente entendido pressupde a fase do direito mudo. No
proximo topico se adentra aquilo que Sacco chama de direito mudo.

4 O CONCEITO DE DIREITO MUDO

A secdo anterior traz a conclusdo provisoria de que para se estudar o direito mudo
inevitavelmente deve-se passar pelo costume, mas com a cautela de que na maioria dos casos 0
costume € ja verbalizado, portanto ndo mais mudo. Sacco (2015, p. 51-55) traz que o costume
pode ser tanto espetacularmente verbalizado como mudo, ndo verbalizado. Estes seriam 0s
extremos opostos da relagdo entre costume e verbalizagéo. O direito inglés contemporéneo lida,
substancialmente com o costume verbalizado seguindo rigor técnico, tal como grande parte do
direito romano antigo. Por outro lado, as comunidades humanas primitivas que ainda nédo
haviam dominado a linguagem provavelmente praticavam costumes mudos, ndo verbalizados.
Entre estes dois extremos ha uma enorme variedade de situacoes.

Para facilitar a exposigéo de seu argumento, Sacco (2015, p. 57) traz uma classificagéo
triplice de sociedades conforme se da o direito. Um primeiro tipo de sociedade seria aquelas
mais distantes das nossas contemporaneas, que funcionariam na base de um holismo funcional,
isto é, sem clara divisdo de tarefas, distribuicdo de poderes e com as regras que organizam o
funcionamento do convivio social baseadas diretamente no habitus, isto é, nos atos cotidianos
de seus membros. Uma segunda sociedade apresentaria ja divisdo de tarefas e teria o direito
estabelecido a partir de modelos de condutas e comportamentos, portanto, sociedades baseadas
no direito tradicional e consuetudinario, como povos tradicionais em tantos lugares do mundo
ainda hoje. Por fim h4 as sociedades que se sustentam na lei escrita.

Dentre os trés modelos é certamente o primeiro que apresentaria a situacdo mais
préxima do que se chamaria um direito mudo, que brota diretamente dos habitus. Adiante Sacco

(2015, p. 58) oferece alguns exemplos que clareiam a distin¢ao entre normas escritas e mudas:

E fécil contrapor a norma escrita (Codigo Civil italiano) da norma muda (regra sobre
a divisdo dos resultados de uma caga coletiva no tempo do homo ergaster). E facil
contrapor o ato escrito (registro notarial que torna solene uma aquisi¢do imobiliaria)
do ato mudo (ocupacdo de um animal ou de uma planta, por parte de um cagador ou
coletor do paleolitico inferior).

Nota-se que nos dois exemplos conferidos por Sacco sobre direito mudo estad em foco
uma regra que nasce diretamente de um fato. Se ha uma caca coletiva, com emprego coletivo

de energias, de alguma forma é necessario distribuir o resultado da operacdo. Sera distribuida

(e) D & | Revista de Sociologia, Antropologia e Cultura Juridica | e-ISSN: 2526-0251 | Encontro Virtual | v. 8
| n.1] p.97-119 | Jan/Jul. 2022.
108



Tarcisio Vilton Meneghetti

L3

igualmente entre todos? Alguns possuem preferéncia? Com base em qual critério? Ou quem é
dotado de maior forga fisica obtém a maior parte e deixa aos demais a luta pelo restante? Seja
qual for a regra que se adote, trata-se de uma regra, do contrario nem mesmo a operagédo
coletiva teria ocorrido.*® No caso do segundo exemplo a ocupagio de um animal ou planta cria
a relacdo de posse!’ do sujeito com o objeto, de tal modo que se outros individuos desejarem
adquirir aquele animal ou planta precisaréo estabelecer uma relagcdo (negociacéo, conflito, etc.)
com o possuidor daquele objeto.®

Nos casos citados de direito mudo hd uma regra, implicita, talvez ainda mais instintiva
que consciente, mas certamente potente o suficiente para conduzir os individuos a agirem e
reagirem de modo determinado, a tal ponto que se algum se mover em sentido oposto (por
exemplo, desrespeitando a distribuicdo dos resultados da caca) provavelmente receberd uma
resposta contraria dos demais, pois infringiu a regra implicita que preside aquele fato. Por isto
que para Sacco (2015, p. 65), se ha uma pratica ‘em poténcia’ ha ja um ‘direito em ato’. A
repeticdo de certos atos cria, pouco a pouco, a expectativa daquela regulamentacao.

A prética, a conduta, quando atuada, indica a existéncia da convic¢do dos membros
sobre uma regra anterior. Portanto, o direito mudo nasce de um fato, o que ndo quer dizer que
todo fato faga nascer um direito. Por exemplo, uma determinagdo imposta com a forga por um
lider hegemdnico ndo cria costume, ndo cria direito, enquanto a comunidade ndo aceitar e
praticar aquele comportamento, seja por concordancia consciente ou por submissdo a violéncia.
Ou seja, para que do fato nasca uma regra juridica exige-se a convic¢do da comunidade (ou da
maior parte dela) acerca da necessidade de se obedecer certa regra. (SACCO, 2015, p. 66).

Entretanto, esta convic¢do ndo precisa ser uma adesdo consciente, ideoldgica, no
sentido de que o sujeito fagca uma reflex&o interior e decida adotar determinado padréo de

comportamento que se adéqua a uma pratica social. A convic¢do se constata na medida em que

16 N4o é plausivel supor a inexisténcia de uma regra implicita, porque isto levaria aos participantes da caca coletiva
entrarem em disputa direta pelos resultados, gerando um embate fisico direto que ameacaria ndo apenas a vida dos
envolvidos, mas a seguranca da propria comunidade. Ademais, basta observar as cacas coletivas operadas por
qualquer espécie animal para notar que cada uma age conforme determinadas inclinacfes, ainda que
provavelmente instintivamente determinadas.

17 Caterina (2001) propde a discussdo sobre posse (e propriedade) também no ambito de algumas sociedades
animais ndo humanas, trazendo exemplos de vérias espécies sobre como se organiza a distribuicdo de alimentos,
0 que ocorre se um membro tentar obter a forga a parte de outro, etc.

18 0 exemplo da posse é interessante porque ele também ecoa em institutos juridicos ainda plenamente aplicados
no mundo contemporaneo, pois mesmo hoje se discute dos efeitos da posse injusta, da posse precaria, etc.
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os membros praticam aquela agio, mesmo sem serem coagidos. E a acdo que confirma a
sujeicdo de alguém a regra.

Para existir o direito mudo basta o conhecimento tacito dos membros, ndo é necessario
o conhecimento explicito. Sacco utiliza a comparagao entre ‘saber fazer’ e ‘saber aquilo que se
faz’, recorrendo a aprendizagem da lingua materna como base. A crianga ndo aprende a primeira
lingua, no interior da familia, estudando as regras gramaticais, mas simplesmente imitando o
falar dos outros ao seu entorno. A crianca comeca a linguagem falando, e somente depois se
dara conta de que aquilo que aprendeu ¢é o que a cultura chama de ‘linguagem’.'® A adesdo do
membro de uma comunidade humana primitiva poderia seguir o0 mesmo esquema: o individuo
passa a obedecer certas regras ndo porque as conceitualize mentalmente, mas simplesmente
imitando os demais. (SACCO, 2015, p. 68-73).

Em De Waal (1996, 2007) ha tantos exemplos de situaces observadas em sociedades
de primatas ndo humanos que denotam a obediéncia a certas regras. Por exemplo, a sociedade
dos chimpanzés € muito mais hierarquizada que a dos bonobos, e mais agressiva na forma de
resolver os conflitos. E estas regras sdo percebidas pelos membros inclusive nas interacdes entre
eles no interno do grupo. E o caso de relatos de individuos machos que ndo ocupam a posicéo
dominante do grupo mantendo relagdes sexuais com fémeas em lugares clandestinos, ocultos
da visdo do macho dominante. Nisto indica-se que ambos reconhecem o privilégio que o macho
dominante possui nas relacdes sexuais com as fémeas. Portanto, ha uma regra, talvez instintiva,
que orienta os membros da sociedade de chimpanzés a aceitarem que o macho dominante da
comunidade tenha preferéncia na escolha das fémeas com as quais mantera relaces sexuais.

Também entre os chimpanzés é comum a constatacdo de formacao de coalizdes entre
machos subordinados contra o dominante e mesmo de empreitadas de machos jovens contra 0s
mais idosos buscando a posi¢éo de dominancia. Quando isto ocorre 0 macho que era dominante
se submete a nova posicdo, transferindo o posto de dominante. Ou seja, de alguma forma ha a
sujeicdo a uma regra que estipula que se um novo macho vencer fisicamente o dominante, passa
a ocupar a posicdo deste na lideranca da comunidade. Mesmo as trocas de lideranca sao
presididas por certas regras. Certos privilégios do macho dominante sdo oriundos da posi¢éo

em que ocupa, independentemente de qual seja o individuo que esteja naquela situagdo. A

19 Também a adaptacgio de qualquer pessoa as praticas sociais da comunidade em que vive, incluindo a obediéncia
as leis do Estado, se da na infancia, sem que ainda se tenha consciéncia do que significa ‘obedecer as leis’ ou ainda
menos do que seja uma instituicdo tdo complexa como o Estado.
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comunidade ndo se subordina a ‘A’ enquanto individuo, mas a ‘A’ enquanto ocupante atual da
posicdo de dominéncia no grupo. Portanto, hd uma regra implicita que regulamenta os
comportamentos.

Neste momento ndo ha necessidade de se tentar imaginar como seriam as regras
instintivas que orientariam as primeiras comunidades humanas, mas basta compreender que
elas existem. Assim como o chimpanzé e o bonobo, o primeiro humano néo possuia linguagem
verbalizada, mas se sujeitava as praticas sociais da comunidade, ainda que de modo instintivo.
H& um fato, que é o resultado da caca, e desse fato se da uma divisdo da carne que segue uma
regra seguida por todos os membros, seja por instinto, seja por imita¢cdo; ha um fato, a definicdo
de quem ¢é o lider, e disso resulta que muitas situagdes na vida social serdo conforme a sua
vontade. E do mesmo modo muitas situacfes hipotéticas podem ser imaginadas.

No entanto, mantém-se uma duvida: se as primeiras comunidades humanas pouco se
distinguem de comunidades de primatas ndo humanos, ndo seria necessario dizer que o direito
seria um aspecto da vida social de varios primatas, e ndo apenas do humano? Ou entdo, em qual
elemento se observaria o distanciamento das comunidades de primatas ndo humanos ja nas
primeiras comunidades de humanos?

O exercicio hipotético nos paragrafos anteriores foi feito para se entender que, no
minimo, é plausivel imaginar que as primeiras comunidades humanas se organizassem
conforme préticas sociais similares a das sociedades de chimpanzés ou bonobos. No entanto,
parece razoavel supor que o modo de organizacdo social humana paulatinamente se distanciou
das sociedades de primatas. No proximo tdpico se buscara identificar o elemento diferenciador
e para isto se recorre a estudiosos que possam acrescentar contribuicdes a estas reflexdes sobre
direito mudo. Portanto, o tépico final é ja um campo de reflexdes sobre a ideia de direito mudo

em Sacco.

5 EVOLUCAO HUMANA E SURGIMENTO DO DIREITO

Provavelmente em alguma época as comunidades humanas pouco se diferenciavam,
na forma de organizacéo social, daquelas de outras especies primatas relacionadas. No entanto,
aquele provavelmente foi o ponto de partida, e desde entdo os grupos humanos passaram a se

diferenciar mais e mais daquela situag&o original.
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Neste processo Sacco (2015, p. 80) utiliza o antrop6logo Tomasello, que defende ser
uma espécie de intencionalidade coletiva, uma ideia de ‘Nos’, que diferenciaria o género
humano daqueles mais proximos.

Outros primatas até agem em conjunto contra o inimigo em comum (um predador, por
exemplo), mas aparentemente o fazem por motivo de forca, no sentido de que com maior
quantidade de agentes mais facilmente cada um realiza o préprio objetivo individual. J& entre
humanos, em algum ponto, o individuo comegou a observar as acdes dos outros e perceber
conexdes com as suas, adequando os proprios comportamentos as intencdes de terceiros. O
individuo vé o outro como potencial parceiro, e percebe que se cooperar pode vir a ter aquele
auxilio novamente no futuro em outras eventuais operacdes de caca. O individuo se sente parte
de um grupo, em que todos compartilham do mesmo objetivo, ainda que por hora seja téo-

somente o da sobrevivéncia.

Neste ponto 0 humano vé a si mesmo e aos companheiros como coparticipes de uma
atividade operativa reiterdvel (digamos permanente) voltada a sobrevivéncia e a
prosperidade do grupo. E esta atividade se desenvolve em conjunto com outros
sujeitos, isto €, membros do grupo. Nasce a sensacdo de identidade deste grupo. A
intencionalidade a partir de agora sera ‘coletiva’. Tudo isto produz institui¢do e
normas. (SACCO, 2015, p. 81).

Tomasello (2014, p. 139-142) desenvolve esta ideia de intencionalidade coletiva como
parte de um processo mais amplo na evolucdo humana. Para este autor primeiro ha uma
intencionalidade individual, que é a inferéncia do proprio comportamento apenas a partir do
préprio interesse. Ainda que o individuo conviva com outros da mesma espécie, ndo ha ainda
um sentido de comunidade.

Em algum momento em grupos humanos primitivos comecou a se formar uma
‘intencionalidade conjunta’, na qual dois ou mais agentes combinam esfor¢cos em uma operagao
em comum. Por exemplo, dois individuos que acordam como trabalhar juntos em uma caca.
Aqui ainda a relacdo estd na dimensdo do ‘vocé e eu’. Porém, a partir de certo momento o ser
humano desenvolveu a intencionalidade coletiva, que é aquela em que o comportamento €é
adotado seguindo ndo apenas aquilo que se espera de um parceiro imediato, mas observando
também expectativas de outros membros do grupo. Neste ponto a acao individual converge para
interesses da comunidade. Na intencionalidade conjunta a comunicacdo ainda se basearia em
algo colaborativo, mas na intencionalidade coletiva seria necessaria j& uma comunicacao

convencional, o surgimento paulatino da linguagem (TOMASELLO, 2014, p. 139-142).
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A abordagem de Tomasello pode ser enriquecida com as contribuigdes trazidas por
Dunbar (1997), que enfatiza muito a conexdo entre o argumento do ‘cérebro social’ e o
surgimento da linguagem entre humanos. Para Dunbar a evolugdo humana parece seguir a
tendéncia de encontrar solucGes praticas para resolver problemas de seus proprios contextos e
ambientes. Um cérebro social, capaz tanto de linguagem articulada como complexa organizacao
social (incluindo regras abstratas) seria decorréncia deste processo.

Dunbar (1997, p. 14-17) parte do fato de que em algum momento espécies primitivas
de primatas deixaram de ser arbdreos. Ja neste ponto tais espécies se apresentariam vivendo em
grupos, exigéncia para aumentar as chances de sobrevivéncia, afinal fora dos ambientes
arboreos e mais dificil escapar de predadores e também obter os proprios alimentos. A vida em
grupo é um recurso necessario visando a sobrevivéncia.

Até aqui os primatas ndo se diferenciam tanto de outros mamiferos, que também vivem
em grupo porque isto favorece a seguranca. Entretanto, por alguma razdo somente 0S grupos
primitivos de primatas fizeram surgir desenvolvimentos que levaram ao género humano.

Dunbar observa que as comunidades de primatas, incluindo aqueles ndo humanos,
revelam notavel dimensdo de competitividade interna. Isto ja foi salientado na secéo anterior,
de que como chimpanzés formam aliancas internas em lutas contra outros individuos do mesmo
grupo, visando conquistar melhores posic¢Ges na hierarquia da comunidade. A vida interna da
comunidade de primatas muitas vezes esta muito distante de algo pacifico e amistoso, e por
vezes se desenrola em meio a muitos conflitos e processos de reconciliacdo, seja entre
individuos ou mesmo entre aliancas e fac¢des (associacdes de individuos).

Ou seja, os individuos em sociedades primatas estdo sempre ocupados, porque para
além dos predadores e ameacas externas ha toda a competitividade na vida interna. Dunbar
(1997, p. 35-37) destaca que um comportamento fundamental nesta dindmica € aquele dedicado
ao cuidado de si. Primatas, tal como tantos outros animais, dedicam parte importante do tempo
diario a higiene e ao proprio bem-estar. Entre chimpanzeés e outras espécies este comportamento
se estende inclusive a cuidar de outros individuos. Dunbar (1997, p. 35-37) assinala que néo
raramente se observam individuos chimpanzés ajudando outros a limpar e acariciar partes do
corpo ndo facilmente acessiveis pelos préprios bracos, como regifes das costas. Ou seja, ha

uma abertura ndo somente a cuidar de si, mas também do outro.
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E para Dunbar (1997, p. 39-44) é neste processo de cuidar do outro que se iniciariam
estabelecimentos de aliancas e coalizfes, inclusive visando confrontos contra outros individuos
e grupos. Por meio do contato fisico direto hd a comunicacédo de intengdes.

A existéncia desta realidade obriga ao individuo dar-se conta das inten¢es dos outros
individuos e também das conexdes que estes possuem com outros do grupo. O chimpanzé ‘A’
precisa saber como ‘B’ se relaciona com os demais, porque a partir disso se formam intencgdes
de operagdes comuns.

Este processo exigiria empenho cada vez maior do cérebro, pois aumenta-se
consideravelmente o nimero de informagGes que um individuo precisa armazenar e saber
utilizar nas escolhas de seus atos. Daqui a hipdtese de inteligéncia maquiaveliana ou do cérebro
social, que Dunbar concorda (1997, p. 68). Neste raciocinio a expansdo cerebral seria uma
necessidade evolutiva para lidar com uma crescente complexidade de relagdes no interior das
comunidades primatas (DUNBAR, 1997, p. 55-61).

O problema é que para formar associagdo com outro individuo a partir do cuidado e
dos toques fisicos exige-se muito tempo, o que torna invidvel a proliferacdo de relagdes. A
linguagem, que se iniciaria com grunhidos e gestos, seria o resultado de um processo longo de
individuos tentando se comunicar com varios outros. E neste ponto a linguagem néo surgiria
como medida a resolver complexos problemas filos6ficos, cientificos ou religiosos, mas para
lidar com questdes que ainda ocupam a maior parte das conversas sociais, que Sao 0s assuntos
comunitarios, as relacdes pessoais, as opinides sobre 0os comportamentos alheios. (DUNBAR,
1997, p. 122-123). Aquilo que se chamaria de ‘fofoca’, ou ‘conversas sociais’, executaria um
papel importante no controle e regulamentacdo da vida comunitaria, porque permite o
compartilhamento de informacdes e 0 monitoramento das vidas privadas. A regulamentacédo da
vida comunitéaria passa também por este fenbmeno cotidiano das conversas sociais que se
estabelecem nas ruas e em cada espaco de interagao.

Provavelmente primeiro esta funcdo tenha sido preenchida parcialmente pelos
grunhidos, até que em dado ponto as primeiras palavras e linguagens articuladas surgiram. Da
comunicacdo direta via gestos e grunhidos a linguagem articulada o que se percebe é uma
transicdo cada vez maior do contato direto e pessoal ao contato abstrato. E aqui entra o ponto
crucial da argumentacdo de Dunbar (1997, p. 72-73) que converge para esta pesquisa: ndo
somente a linguagem articulada, mas a defini¢éo de regras abstratas teria ocorrido gradualmente

para lidar com a maior complexidade das vidas comunitarias.
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Para Dunbar (1997, p. 72) quanto mais numerosa for uma comunidade, maior a
necessidade de regras abstratas. Pode-se usar aqui o exemplo de uma empresa contemporanea.
Quando ainda sdo poucos profissionais e todos possuem contato direto uns com 0s outros, 0s
projetos, objetivos, estratégias e operacGes podem ser executados sem tanta defini¢do
padronizada de regras, porque as interacdes diretas entre as pessoas ja servem de alinhamento
dos objetivos. Mas na medida em que a empresa cresce e nem todas as pessoas conseguem se
comunicar entre si, a unidade de objetivos passa a depender de definicdo de missao, valores,
objetivos escritos. Da mesma forma um pequeno grupo militar pode lutar pelo colega que esta
ao lado na trincheira, mas dentro de um grande exército se luta em nome da Nacdo, da Pétria e
de outros conceitos mais abstratos. Ou seja, também as normas juridicas abstratas poderiam ter
surgido como necessidade de regulamentar comportamentos em sociedades mais humerosas
enquanto populacdo, quando as relacBes pessoais diretas ndo se tornaram mais capazes de fazé-
lo.

Para Dunbar (1997, p. 69-77) o limite de convivéncia direta em uma comunidade
parece ser a de 150 pessoas®®. Até este nimero os individuos conseguiriam organizar a vida
social a partir de suas interacdes diretas. Ultrapassado esta faixa cada vez mais se faz necessario
0 recurso de normas abstratas. A padronizacdo de comportamentos a partir de regras abstratas
se daria neste processo, como exigéncia para controle da vida social quando as relagdes pessoais
diretas ja ndo sdo mais capazes de efetuar esta operacao.

No entanto, aqui ja se esta no dominio da linguagem, portanto além do direito mudo,
objeto de estudo deste trabalho. Estabelecendo um dialogo entre as abordagens de Sacco e
Dunbar pode-se dizer que o direito mudo, no esquema apresentado, teria seu limite no processo
em que a comunicacdo de grunhidos e gestos passa a transitar para a linguagem articulada. Mas
guando o predominio era dos grunhidos e gestos j& havia direito, ja existiam comunidades
humanas talvez com dezenas de individuos, com seus interesses comuns, com suas competicoes
internas, com suas aspiragdes e conflitos. Ali certamente as regras ja eram bem mais complexas
que aquelas de uma sociedade primata ndo humana ou mesmo das primeiras comunidades
humanas. Pode-se dizer que o direito mudo de Sacco se encontra em algum ponto de uma
sociedade que transita entre a intencionalidade conjunta e a intencionalidade coletiva (na visdo

de Tomasello) e também em uma que se articula por meio de gestos e grunhidos, mas tenta

20O nuimero 150 é aproximado e decorre de uma série de observagles, desde o funcionamento de cidades
contemporaneas até populacfes de sociedades tradicionais. Para aprofundamentos ver Dunbar (1997, p. 69-77).
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organizar cada vez mais as complexas relacdes internas do grupo (na visao de Dunbar). E muito
provavel, ainda, que é justamente neste periodo hipotético que os atos repetidamente praticados
estavam se tornando praticas sociais. E estas mesmas praticas sociais em algum momento se

tornariam as bases dos costumes.

6 CONSIDERACOES FINAIS

As observacOes trazidas na Ultima secdo, sobretudo utilizando Tomasello e Dunbar,
ndo permitem conclus@es precisas quanto a momentos histéricos em que ocorreram. No entanto,
pode-se sugerir que € possivel que tenham ocorrido, lentamente, no decorrer de alguns milhdes
de anos que antecedem o surgimento da linguagem. Aqui ndo se pretende afirmar que os
neandertais, denisovanos, ergaster, erectus, habilis, entre outros, todos possuissem a linguagem
ou que ndo possuissem, afinal tudo ainda esta no campo da especulacéo e das hipoteses.

Quando se observam sociedades de primatas ndo humanos existentes hoje constata-se
que vivem em grupos organizados com certo grau de hierarquia, divisdo de funcdes e padrbes
de comportamentos, mas que ao mesmo tempo, diferente de outros animais, apresentam ja
conflitos internos de modo comum, incluindo estabelecimento de aliancas e parcerias. Mas ndo
ha ali a linguagem, no sentido que se da a linguagem humana articulada.

Colocados em um ponto estas sociedades de primatas ndo humanos e no outro extremo
as sociedades humanas que dominam a linguagem a sensacao que se tem € de um abismo entre
elas quase intransponivel. Surge a grande pergunta: como entdo surgiu a linguagem articulada?
E do mesmo modo, como surgiu o direito baseado na linguagem?

O objetivo deste artigo foi contribuir nesta pesquisa, relacionando a abordagem sobre
direito mudo em Rodolfo Sacco com as pesquisas de antrop6logos dedicados ao estudo do
surgimento da linguagem. O raciocinio de Sacco é plausivel, de que se por muito tempo o ser
humano ndo teve linguagem, e ao mesmo tempo vivia em sociedades organizadas, tais
sociedades possuiam regras, e estas regras provavelmente eram mudas.

N&o era ainda sequer o que se chamaria de direito consuetudinario, porque este é
também um desenvolvimento a partir do direito mudo. Estas regras mudas seriam
regulamentacdes de comportamentos oriundas dos proprios fatos, dos proprios atos, que

repetidamente praticados passariam a se tornar ‘praticas em poténcia’ e ‘direitos em ato’.
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Tomasello pensa que os humanos, em algum ponto, se distanciaram dos demais
primatas porque pouco a pouco foram criando a intencionalidade coletiva, ap6s passar por uma
intencionalidade conjunta, aproximando-se de uma ideia de ‘Nos’, de coletividade. J4 Dunbar
acrescenta que o crescimento populacional de grupos humanos tornou inviavel o controle social
somente a partir de relagdes pessoais diretas, exigindo mais e mais de regras abstratas capazes
de regulamentar os comportamentos individuais.

Ou seja, seguindo estes autores, seria possivel deduzir que as regras que regulamentam
a vida em sociedade surgiriam como medidas necessarias para melhor organizacdo da vida
comunitaria. Portanto, talvez seja possivel pensar que o direito € um dado importante inclusive
em um quadro geral mais amplo da evolu¢do humana.

O direito tantas vezes é visto como um resultado da cultura, de escolhas
voluntaristicas, sejam elas individuais ou coletivas, mas a partir daquilo que foi exposto €
possivel pensa-lo também como produto da necessidade, tendo em vista as exigéncias humanas

no plano geral da sua evolucdo.
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