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1 Introducado

Este estudo parte de uma constatagdo a0 mesmo tempo corriqueira e surpreendente: o jurista, de um modo
gerd, despreza aimportancia do conhecimento histérico dainsténciajuridica E possivel chegar a esta concluszo,
dentre outros motivos, ao se congtatar a quantidade pequena de obras escritas, publicadas e disponiveis sobre a
matéria (em especia obras brasileiras), bem como pelo (des) prestigio desta disciplina dentro de grande parte
das grades curriculares das ingtituicdes de nosso ensino juridico (dada sua virtud inexisténcia, savo honrosas
excegoes).

Nos tempos em que areflexdo sobre o direito dmejareagir ao aavismo tradiciona que costumava encastelar o
ambito juridico dentro de paredes rigidamente formais e isol&10 das relacdo as demais ciéncias humanas, é
importante, sendo crucia, resgatarmos a importancia do conhecimento da historicidade do direito, do seu evolver
historico. Trazer a baila a dinamica higtérica do direito implica em tentar compreender uma dimensdo até agora
pouco explorada pelos juristas (mesmo por alguns daqueles mai's atentos a necessidade da
interdisciplinariedade). E esta dimenso, disto certamente ninguém duvida, é essencid para que se possa a cangar
uma compreensao dos fendmenas juridicos do passado (e, por conseqliéncia, também os fendmenos que nos
defrontamos no presente), a0 mesmo tempo que pode nos apontar respostas (até agora ndo percebidas) ao
problema do esgotamento da juridicidade estatal vivenciada hoje.

E resgatar a historicidade do direito implica, antes de mais nada, em colocar o problemadecomo seira
proceder este resgate. Significa, pois, colocar o problema do método historiogréfico juridico, das formas de se
abordar o passado do direito. Estareflex&o pretende ser, assm, um inicio de discussio sobre aguns € ementos
metodol 6gicos para a investigagao historico-juridica. A inten¢do € gpenas a de levantar questdes sobre a
adequacao (e ainadequacdo) de determinadas posturas tedricas que comumente s&o assumidas quando se
enfrenta 0 objeto histérico (em especid o objeto histdrico juridico), ensaiando aguns apontamentos - muito
provisorios - que possam sugerir respostas aos problemas agui colocados.

2.Rgj eicao aos discur sos homogéneos e fatalistas

Refletir sobre o passado do direito, ameu ver, impde que se recuse alguns veios de andlise que ndo dao conta,
do ponto de vista metodol dgico, de explicar a realidade histérico juridica que se busca defrontar. Quero me
referir aqui a dois model os de explicacéo historica que, embora ideol ogicamente contrapostos, sfo igua mente
redritos e insuficientes: 1) o positivismo e 2) uma certainterpretacdo do marxismo que dominou a segunda
internaciond e que ficou sendo conhecida por "marxismo leninismo’.
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A explicacéo histérica positivista - muito prestigiada, diés, nas usuas "introdugdes histdricas' que iniciam os
manuais juridicos utilizados nas disciplinas dogméticas - privilegia os eventos e os fatos como matéria prima do
conhecimento. Esta andlise busca preencher um tempo vazio e homogéneo com dados, formulando uma histéria
eterna e linear. E o procedimento tipico dagueles que empreendem a histéria do tipo "universal”, onde sfo
adicionados dados e mais dados - escolhidos para preencherem este vazio do tempo com suposta neutralidade
axioldgica - que se encaixam de forma a resultar num discurso encadeado, 16gico e concatenado, onde a nocéo
de progresso esta pressuposta a cada momento.

Baseados no pressuposto epistemol gico de que podem observar seu objeto de modo téo neutro quanto o
fazem os cientidtas naturais, os historiadores positivistas acabam produzindo um conhecimento ideologizado,
contaminado desde a "escolhd" dos dados para preencher seu discurso até o encadeamento que € dado a estes
dados, afim de produzir, no find, um discurso 16gico e harménico.

Ora, o discurso histérico smplesmente ndo pode invocar esta linearidade e harmonia porque a redidade histérica
com que os sujeitos se defrontam €, a mesma, complexa e conflitiva. A eaboracdo de um discurso assm
concebido ndo passa de uma projecdo sobre 0 passado de categorias do presente, o que faz do devir histérico
um processo (escatol 0gico) de preparagdo da atualidade(1). A homogeneidade torna possivel 0 apagamento das
diferencas, fazendo com que as préticas histdricas e papé's sicio-politicos diferentes gparecam como cenatida
como unae Unica. A temporalidade linear, progressiva e continua € despojada de dternativas histéricas reais,
ensgjando, por conseqliéncia, um saber necessariamente comprometido com os dominantes, que é sempre um
saber que exclui as contingéncias historicas derrotadas, bem como os saberes dternativos. O saber dominante
congtitui de modo linear diversidade de projetos, deixando enterradas as diferengas histéricas, os esbogos do
possive (2). O método postivista, €, em suma, o que Walter Benjamin chamava, com muita propriedade,
método da empatia, a empatia com o vencedor. Como nos lembra o pensador aleméo,

0S que num momento dado dominam sdo os herdeiros dos que venceram antes. A empatia como
vencedor beneficia sempre, portanto, esses dominadores (...) Todos os que até hoje venceram participam
do cortegjo triunfal, em que os dominadores de hoje espezinham os cor pos dos que estéo prostrados no
chao (3).

E o produto culturd resultante deste método caraterizado pela empatia com o vencedor somente pode ser
vidumbrado com horror, ja que, nesta perspectiva, todo monumento de cultura é também um monumento de
barbarie. E como a cultura ndo € isenta de barbérie, tampouco o € 0 processo de transmisséo da cultura (4).

A histéria positivista do direito, em suma, amontoa uma série de dados (produtos culturais) do passado,

pincados por escolhas nunca confessadas, forjando um discurso histérico linear (porque é excludente) e
excludente (porque é linear), relegando ao esquecimento as dternativas historicas dos vencidos, dagueles que em
determinado momento foram (e talvez continuem sendo) dominados.

O resultado € um conhecimento que poucas questdes tem a of erecer para o jurista preocupado com areflexdo
acercado direito atua. Um amontoado de dados que desembocam de um modo |égico - como se etafosse a
viainexoravel do processo histérico! - no presente (geral mente pela via das causas e consequiéncias) apenas
conforta aguel es que acreditam no progresso da sociedade.

Se a higtoriografia positivista deve ser recusada em vigta de ser insuficiente do ponto de vista metodol 6gico e por
edtar atrelada a uma concepcdo de mundo que se pode classificar, em Ultima andlise, como conservadora,
devemnos também, por outro lado, recusar aquele veio que, partindo de uma perspectiva revolucionéria de
mundo, coloca a classe traba hadora como demiurgo da histéria e como encarregado da missfo (inevitave e
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inexoravel) de transformacao revoluciondria da sociedade.

Quero me referir as concepgdes ligadas ao chamado ""marxismo-leninismao”, outrora orientadas pela batuta de
Sdin, queingstiam em ver o processo histérico como um caminho inexoravel, onde se sucediam diversos
modos de producéo na medida em que o desenvolvimento das forgas produtivas iam se chocando com as
relagdes de producéo (do escravista para o feuda, do feudd para o capitdistae do capitdista parao
comunista). Para esta concepcao, as diretrizes econdmicas fariam com que qualquer formagéo socia evoluisse
nos moldes em que Marx explicou o surgimento do capitalismo ocidental (vide a obra de WERNECK SODRE
(5), que pressupde a existéncia do regime escravista e feudal no Brasil!), fazendo com que o regime comunista
adviesse de modo natural, como que bastando aos sujeitos histéricos esperarem sentados 0 advento de uma
nova sociedade onde ndo haveria gpropriacao privada dos meios de produco...

Td concepcéo de historia acabava, evidentemente, por se caracterizar por um mecanicismo inconcebivel e um
determinismo inaceitével. Pretender que as formagles socials sigam sempre um caminho pré-determinado e
acreditar que este caminho terd um fim inexoravel, significa desprezar todas as variantes histéricas que podem
atuar numa determinada redidade. Significa também excluir o sujeito da historia, ja que e ndo passara de um
elemento inggnificante e passivo no processo irreversivel de transformacao da sociedade. Toda a potencididade
de atuacdo politica do sujeito é substituida por uma forga messianica que se Situa acima dos homens, que podem
esperar, atavicamente, 0 advento das mudancas anunciadas pelo profeta. Ademais, o cardter determinante da
"infrarestrutura’ (a economia) sobre as demaisingtancias " super-estruturais’, que tantaimportancia teve na
superacdo da sociedade feudal para a capitaista- como nos demonstrou Marx, acabam tendo, para esta
corrente, uma validade universal incompativel para formagdes historicas ndo ocidentais e para formagoes
histdricas antiges.

E de ressdltar também que esta opciio marxista de andlise geralmente visumbra o direito de um modo deveras
unilateral, reduzindo-0 a uma mera expresséo de dominio de classe, mero servica daburguesiano seu intento de
dominacdo. Exemplo tedrico desta abordagem pode ser encontrada na experiénciainicid soviética nareflexao
do direito, que se ressentia de certa unilateralidade de andise, descambando ou num economicismo reducionista,
ou num voluntarismo smplificador (6).

O higtoriador do direito, neste campo, perceberd limitagdes intransponivels a explicacdo das sociedades
passadas, e principa mente na compreensdo de suas formagdes juridicas - reduzidas a mero apéndice de uma
edtruturade classe. A metafina de destruicéo do Estado-dominador - tdo caraaidéia"marxistaleninista’ de
encarar arevolucdo - implicatambém, para esta corrente, na destrui¢cdo de todas as formas juridicas, que néo
passam de instrumento formal de que dispde o0 Estado para assegurar esta dominaggo. E atarefa do historiador
do direito seriaredlmente ingldria se se reduzisse, apenas, ardatar atrgjetdria que culminaria com as exéquias da
ingénciajuridica..

3. Cuidados especificos em relacéo ao passado juridico

A tarefa de recondgtituicéo historica da experiéncia juridica deve, ainda, tomar gumas precaugdes tedricas para
afastar atendénciadeisolar o objeto de estudo ou de regjeitar os recursos interdisciplinares que devem socorrer
aandisedojuriga.

E que 0 estudo da histéria de umaingtituicao determinada, como é o direito, pode sofrer o vicio de valorizar de
um modo desmedido a prépriaingtituicdo em questdo em detrimento de todas as outras ingeréncias histéricas
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gue com ela se defrontam. Em outras paavras, exisie um perigo de abandonar a perspectiva da totdidade no
estudo, descurando-se da compreenséo do direito como espaco ligado a um todo, composto também pelas
eferas socials, paliticas, culturais, religiosas, etc, de cada época determinada. Tal procedimento ensgauma
perspectiva unilateral, que sofre o perigo de desprezar €lementos importantes na explicacéo da formacdo e da
evolucdo do juridico.

Em suma, importa adotar uma perspectiva que repudie a explicacéo "do direito pdo direito”, numa pretensosa
auto-suficiéncia que ndo encontra eco na reglidade historica estudada. N&o se pode prescindir de um profundo
mergulho no estudo das ingtituigdes politicas, socials, econdmicas, religiosas, mentais, etc, na busca de uma
compreensao cada vez mais totdizante do juridico, evitando isolar o direito do processo histérico real em que ee
estainserido.

O direito deve ser andisado, também, dentro de sua propria dinamica historica, captado no seu proprio
processo de condtituicao histérica, em seu "fazer-se', respeitando-se toda a gama de injungdes que ele se
defrontou. Devem ser obedecidas as conjunturas especificas de cada passo do processo de congtituicéo
histérica do direito, com suas diversas inter-relagbes com as outras esferas atuantes num dado momento,
respeitando-se os elementos que compde o quadro no qua o direito esta entdo moldado. Evita-se destaforma o
discurso linear, harmonico e coerente que caracteriza a perspectiva positivista, ja que busca-se tendencialmente
captar 0 objeto histdrico de estudo em sua prépria dindmica, e ndo como um etgpa necessria e ldgica que
resultou no presente.

Estudar, por exemplo, arecepcéo das tradicdes do direito romano na constituicéo do direito ocidental
desviando-se deste horizonte (vale dizer: tomando como postura o desprezo a multiplicidade de injuncdes
histéricas que atuaram nesta assimilacéo e sem considerar a complexidade do processo que afetou as ingtituigdes
juridicas, por uma didética de exclusdes e inclusdes), implicaem ignorar toda a riqueza do fenémeno historico €
faz com que se dilua a tessitura da redidade em que nosso direito se forjou, com o perigo de relegar do
conhecimento el ementos importantes para a compreensao histérica.

Deve-se também ter em conta que o direito € uma esfera que ab mesmo tempo determina e € determinada pelo
campo socid, politico, econdmico, etc, atuantes num dado momento, por meio de um processo dial ético,
diacrbnico e ndo linear de implicagbes. Esta € uma postura que implica em repudiar toda forma de determinismo
histérico (porque todo determinismo reduz de modo esquemético a complexidade do real). N&o se pode
conceber que o direito tenha, SO ee, 0 condéo de determinar ingtituigdes politicas, bem como, "mutatis mutandi”,
o direito ndo € determinado passivamente por esta esfera. Tampouco o direito pode ser visto como mero reflexo
das estruturas econdmicas ou de producdo de uma determinada sociedade, ou vice-versa

Quer se enfatizar que o objeto histdrico do direito, embora ndo possa ser analisado sem que sgainserido na
complexidade de toda a conjuntura histérica, como acima colocado, também néo deve ser diluido neste
processo, como e nao tivesse nenhuma especificidade propria. O direito guarda uma dinamica particular, que
embora estgja entrelacada com as demai's ingeréncias que 0 acompanham no processo histérico (o socid, 0
politico, 0 econdmico), mantém sua peculiaridade, que também é capaz de ser determinante daguelas esferas. E,
assm, umaingtituicdo com uma autonomia relaiva, com especificidade e dindmica proprias e que possui uma
hitoricidade que Ihe é inerente, j& que existe estruturas historico juridicas tipicas e com seus proprios
determinantes.

Todaaformacdo da dogmética moderna, por exemplo, que encontra raizes na propriaidade média, que

molda-se na época da formagéo dos Estados nacionais modernos e que adquire contornos especificos na
contemporane dade, somente pode ser explicada numa perspectiva histérico juridica. Infrutifero seré tentarmos
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compreender aformacdo da dogmética somente pelo rigor das normeas religiosas que impregnaram o direito
medievd ou pda sstematizaco juridica que foi exigida no processo de unificaco politica dos Estados
modernos. As explicactes pelo reigioso ou pelo palitico, aqui, ndo passardo de um reducionismo smplista, onde
estara perdida toda a perspectiva histérica da formagéo da dogmética. N&o poderéo ser compreendidos 0 seu
peso e seu significado para o direito atud, exatamente pelo reducionismo tedrico em que incorrem etes tipos de
andlise ao ndo perceberem a autonomiarelativa do direito enquanto objeto de estudo e da histéria do direito
enquanto disciplina autbnoma.

Como corol&rio da postura tedrica de compreender o direito como ago imbricado a complexidade da tessitura
histéricana qua e se molda, existe uma outra postura, que ndo se deve descurar: ade encarar o direito como
producdo humana, como ago forjado pelo homem em seu processo de congtituicéo historica. O acapdo tedrico
de vidumbrar o direito como ago hipostasiado(7), como ago apartado da experiéncia histdrica, importaem
vidumbrar o evento com que se defronta com estranhamento, como ago externo. Como consequiéncia, perde-se
anocdo de sua historicidade, ndo se lhe compreende em seu processo de constitui¢do e, como decorréncia, néo
se vidumbra o objeto do direito como ago que possa ser modificado pela agdo humana.

Andisar o direito como objeto historico, implica, assm, em concebé-lo como producéo humana, como ago
encarnado em projetas, conscientes ou Nao, de grupos ou classes sociais. Implica em vidumbrélo como ago
referencid a0 homem e como sua producdo, pois aidéa de direito somente adquire sentido quando encarnado

em pessoas e Stuagdes humanas.

Voltando ao exemplo da recepcdo da tradicdo romanistica no direito ocidental, pode-se dizer que pecam por
literdlmente excluir o homem da histéria aquelas andises que vidumbram esta tradic8o como ente externo que 2
"amolda’' naturdmente a tessitura juridica de uma determinada época, como se as experiéncias, rdacies e
instituigdes humanas simplesmente se adaptassem, atévica e passivamente, a esta tradicio. E como se as
experiéncias histdrico juridicas de nossos antepassados fossem completamente d heias a qualquer ato de
vontade, sendo modeladas e invadidas por entes externos em todos os seus flancos.

4. Conclusoes

Condlui-sg, pois, que aredidade histdrica do direito ndo é univoca e harmonica, passivel de ser reduzida aum
papd politico ou econdmico numa dada formagdo socia (sga o pape de regulador técnico de conflitos ou sga o
papel de dominador e opressor). E um campo conflitivo, um espago de lutas, onde a criagio de direitos e
expansao de liberdades sofrem fluxos e refluxos, avangos e recuos.

Assm, deve-se andisar aingténciajuridica como um espaco complexo numa dada formaco histérica, onde
coabitam (de modo conflitivo e paradoxal) forgas que instituem formas de dominacéo (e representaces

ideol 6gicas para legitimar esta dominacdo) e forgas que limitam e restringem esta mesma dominac@o. Podem até
edar presentes em uma dada ingtancia juridica os gérmens de uma mudanca ingtituciona na sociedade, com as
sementes da superacéo desta dominagao.

A recondtituicdo histdrica do direito tem que se desviar da empatia com um discurso dominante, com o saber
|6gico comprometido com aldgica da exclusio, da empatia, enfim, com um monumento cultural que Ndo passa
de um monumento de barbérie. Deve também se esquivar dos etgpiSmos e mecani cismos que reduzem ariqueza
do red a esquemas explicativos providencidistas. Deve vidumbrar as aternativas historicas rea's, com seus
sujeitos e Stuagdes reai's, ouvindo seus gpel os, ainda que estes ndo tenham sido ouvidos pelos seus
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contemporaneos. Deve se comprometer a escovar a historia a contrapelo (8).

E que a postura de afastamento com um discurso linear e smplificado pressupde perceber o passado
historico-juridico como monumento a Ser recongtituido, para ser captado em seus "'rel@mpagos fugazes' - quando
este passado se revela. Significa captar as reminiscéncias, ta como elas relampgam no momento de perigo (pois
0 passado s6 € recuperado quando é visado pelo presente), afim de despertar no passado as centelhas da
esperanca, as dternativas histéricas (9). A tarefa do historiador do direito €, pois, proceder as perguntas
adequadas ao passado juridico afim de que este se revele, para que este sgja gpropriado pelo presente. E ndo
se pode perder de vista que quase que todo o "acontecer” histérico do direito esta por ser resgatado, jaque a
heranca culturd da experiénciajuridica que nosfoi transmitida € gpenas uma faceta (minoritéria) da experiéncia
vivenciada (bastalembrar o carater marginal do direito escrito e etatal até a Europa moderna)(10).

Trata-se, enfim, de buscar na reconstituicao historica do passado - t&o negligenciado pelo jurista no seu trabaho
de compreensdo do direito atual - a recuperacéo de expectativas histéricas vencidas, dos becos sem saida, dos
gpelos que foram sufocados. E quanto mais adequadas forem as perguntas formuladas a este passado, maior a
possibilidade de obtermos respostas aos impasses do direito atua, na medida da redencdo deste passado
perdido, ja que, como nos lembram as belas paavras de Walter Benjamim,

"O passado traz consigo um indice misterioso, que o impele a redencdo. Pois ndo somos tocados por um
sopro do ar que foi respirado antes? N&o existiram, nas vozes gue escutamos, ecos de vozes que
emudeceram? N&o tém as mulheres que cortejamos irmas que elas ndo chegaram a conhecer? Se assim €,
existe um encontro secreto marcado entre as geracgdes precedentes e a nossa. Alguem na terra esta a
nossa espera. Neste caso, como a cada geracao, foi-nos concedida uma fragil forca messianica para a
gual o passado dirige um apelo. Esse apelo ndo pode ser rejeitado impunemente.”
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