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Da mesma maneira que não se pode falar levianamente de "direito" , 
sem tornar preciso o que se quer dizer exatamente com isto, não se 
pode também falar de "histór ia"  sem que um esclarecimento conceitual 
sobre este termo seja requisitado. De fato, quando se fala em "direito" , 
pode-se estar refer indo a um conjunto de valores, a um conjunto de 
normas, a um sistema, a um campo de lutas, etc. A interpretação a ser 
dada vai depender de como o vir tual inter locutor localiza o fenômeno 
jurídico no plano teór ico (ele pode ser um jusnaturalista, um 
jusposit ivista, um sistêm ico, um marxista, e assim  por diante) . I sto 
significa que antes de pretender definir  o direito, devemos perguntar:  
que direito? Qualquer discussão teór ica poster ior depende deste 
esclarecimento prévio, que funciona desta forma como um pressuposto 
para que sejam colocados os termos de um debate sobre "direito" . 
Estão equivocados, portanto, aqueles que imaginam que o significante 
"direito"  contém somente um sent ido. Aqueles que se iniciam  nos 
estudos jurídicos logo percebem (ou ao menos devem perceber)  como 
esta simples palavra pode conter múlt iplas (e às vezes até mesmo 
cont raditór ias)  interpretações. 
O mesmo acontece com o termo "histór ia" . O nosso senso comum 
teór ico costuma definir  rapidamente o que significa esta palavra:  se não 
for uma ciência, um saber (no sent ido de "a disciplina da histór ia" , ou "a 
histór ia ensina que..." )  certamente que ela vai significar o objeto deste 
saber, que é precisamente o passado. Ou, em out ros termos:  neste 
segundo sent ido, a histór ia ser ia o conjunto de eventos e fatos que 
compõe o passado humano, reconst ituídos at ravés de procedimentos 
cont rolados (se não mesmo objet ivos)  deste cont rovert ido ramo das 
ciências humanas. A histór ia ser ia assim  definida rápida e 
t ranquilamente, pois parece haver pouco a ser discut ido ante a certeza 
de que a histór ia é, por um lado, o ramo do conhecimento que se ocupa 
do passado, e, por out ro, ela é, afinal, o conjunto dos eventos que 
compõe este passado. 
Uma reflexão mais det ida, todavia, demonst rar ia que as coisas não se 
passam bem assim . Um filósofo " idealista"  dir ia que os fatos e eventos 
não tem uma mater ialidade exter ior ao pensamento, mas que existem 
somente idéias destes fatos. Tudo o que temos, para esta forma de 
analisar o mundo, não passam de concepções mentais. A part ir  deste 
t ipo de reflexão, poderíamos então dizer que o passado (entendido 



como o conjunto de eventos concretos e mater iais)  não existe;  o que 
existem são somente idéias ou representações sobre eles. A histór ia, 
assim , não exist ir ia;  haveria apenas elaborações subjet ivas sobre o 
passado, tornadas possíveis at ravés da consciência.  
Por out ro lado, se pensarmos no conceito de histór ia como saber (e não 
como objeto deste saber) , e se o saber histór ico, como dito no início, 
ser ia "o conjunto de fatos"  do passado humano, haveria ainda out ra 
possibilidade teór ica -  sem precisar sermos necessariamente idealistas -  
que consist ir ia simplesmente em duvidar dos cr itér ios t radicionais de 
escolha dos " fatos"  que compõem o saber histór ico. Sim , pois se o saber 
histór ico é a recolha de alguns eventos do passado humano, e, afinal de 
contas, a cada m inuto ocorrem simultaneamente m ilhões de fatos de 
ordem e natureza var iadas, devemos perguntar que cr itér ios just ificam 
a escolha de alguns eventos para ingressarem na galer ia da histór ia, e 
não de out ros. Quais os meios de julgar que alguns fatos são 
"histór icos" (ou ao menos dignos de regist ro histór ico)  e out ros não? 
Se não nos contentarmos com a fácil resposta da histór ia " t radicional"  
(dita posit ivista ou histor icista)  de que são dignos de regist ro os 
"grandes" eventos, nomes e datas, percebemos que a resposta ao 
quest ionamento do significado da histór ia fica ainda mais difícil. E tudo 
isto para não falarmos na possibilidade de simplesmente proscrever os 
fatos da ciência da histór ia (que ser iam, nas palavras de Fernand 
Braudel, uma mera "agitação de superfície ( ...)  de oscilações breves, 
rápidas e nervosas" ) , subst ituindo-os, como fizeram Lucien Febvre e 
Marc Bloch (como também, a r igor, toda a histor iografia francesa 
educada pela Escola dos "Annales")  pelas análises est ruturais de longa 
duração, onde os eventos perdem importância e dignidade. Afinal, para 
esta importante corrente de histor iografia francesa, o nível factual é o 
mais pobre dent ro da análise histór ica, devendo ser pr ivilegiadas as 
visões problemat izantes em termos de conjuntura e est rutura. 
Até aqui se pode notar como aquela conclusão t r ivial de que a histór ia 
ser ia, afinal, a simples "reconst ituição dos fatos do passado" pode ser 
severamente quest ionada e duvidada por vár ios ângulos. 
Esta discussão teór ica não é ociosa. Elaborar a pergunta "o que é e para 
que serve a histór ia?", é uma prem issa fundamental para que possamos 
ingressar em qualquer discussão teor icamente sér ia a respeito da 
histór ia.  
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Trazendo isto para a especifica discussão sobre o passado jurídico, as 
mesmas questões, dúvidas e ponderações teór icas devem ser colocadas. 
I sto é:  antes de discut irmos a histór ia deste ou daquele inst ituto 
jurídico, se most ra importante quest ionar o que se busca e o que se 



pretende com uma indagação de natureza histór ica e o que se pretende 
do discurso histor iográfico- jurídico. 
Dependendo dos cam inhos teór icos que forem objeto da opção teór ica 
(consciente ou inconsciente)  daquele que se debruça sobre o passado 
jurídico, as respostas dadas podem ser muito diversas. Pode-se fazer a 
histór ia do direito somente para demonst rar uma erudição (geralmente 
vazia de sent ido e de ut ilidade)  sobre coisas velhas e em desuso, como 
também pretender indicar a t rajetór ia (normalmente de modo linear)  de 
determ inados inst itutos jurídicos desde a época ant iga até o direito 
posit ivado atual. Ou ainda pode ser que nosso objet ivo seja recuperar o 
passado do direito para fazer um belo int róito (geralmente apelidado de 
"escorço histór ico")  para adereçar a análise de um inst ituto da 
dogmát ica jurídica -  que ser ia o efet ivo "objeto"  de reflexão. Ou, 
finalmente, nossa pretensão pode ser simplesmente desvelar o sent ido 
da norma (a famosa e imprecisa "mens legis") , at ravés da chamada 
" interpretação histór ica" , que se revelar ia um meio (que se ut iliza por 
excelência da experiência pretér ita)  de auxílio das disciplinas 
dogmát icas.  
Todavia, aqueles que tomam o cam inho (e não são poucos)  de t r ilhar 
esta alternat iva teór ica geralmente não têm consciência de que tal 
procedimento é em regra montado com base numa linearidade temporal 
const ruída "a poster ior i" , montada pelos condicionantes do tempo que 
se debruça sobre o passado, e, por isso, que normalmente se most ra 
completamente incompat ível com a complexidade do próprio passado 
para o qual o estudo deveria ser fiel. De fato, o estudo linear da histór ia 
do direito, (que amontoa tudo o que já passou numa superposição 
harmônica e coerente de inst itutos jurídicos at ravés tempo)  acaba 
impondo uma lógica ao passado que em verdade lhe é est ranha, ao 
mesmo tempo em que lança sobre a época pretér ita as questões, 
preocupações, valorações e ansiedades que pertencem ao presente (e 
ao cient ista que produz um tal t ipo de conhecimento) . 
Com isto, duas distorções graves geralmente acontecem:  a pr imeira no 
próprio objeto de reflexão, que ao invés de ser fiel ao passado sobre o 
qual ela deveria se deitar acaba demonst rando uma induvidosa empat ia 
com o presente, como dizia Benjam in . Em out ros termos, a 
histor iografia assim  or ientada const rói um  discurso histór ico distanciado 
do passado e próximo do presente, numa distorção da experiência 
humana (no caso experiência jurídica)  presidida por uma lógica que só 
toma sent ido no presente do histor iador que elabora este discurso. A 
histór ia do fenômeno e o fenômeno propriamente dito distanciam-se, 
compondo uma ligação const ruída de modo art ificial. A histór ia aqui, 
pode-se dizer, torna-se um enfeite do estudo (seja ela uma dissertação, 
uma tese ou um manual) , torna-se um ornamento, que no mais das 
vezes tem o seu lugar garant ido na escr ita por razões meramente 



formais der ivadas da t radição da escr ita acadêm ica do direito ( "deve-se 
fazer um capítulo histór ico") , mas sem operacionalidade teór ica alguma. 
Não é incomum, efet ivamente, notarmos nossos "histor iadores" do 
direito buscando os "precedentes" de inúmeras inst ituições jurídicas 
atuais em épocas onde tais inst ituições pouco ou nada t inham em 
comum com o modo como elas são encaradas no presente, numa 
verdadeira subversão de sent ido que somente se presta para poder 
legit imar, pelo procedimento histór ico, uma visão de mundo presente. 
António M. Hespanha, ao abordar este problema da " falsa cont inuidade" 
dos inst itutos, exemplifica como o conceito de "obr igação" no direito 
romano envolvia um vínculo jurídico muito diverso da compreensão 
atual, já que a vinculação era "mater ialíst ica"  com o próprio corpo do 
devedor. Da mesma forma, a noção de " família"  em Roma abrangia 
parentelas muito vastas, como também os não parentes e escravos 
( famuli)  e até os bens da casa. I sto nos demonst ra como passado e 
presente não têm uma relação tão linear, harmônica e cont ínua quanto 
supõem a maior ia de nossos manuais e o estabelecimento de conexões 
diretas ent re eles pode ser um procedimento um tanto temerár io. 
A segunda distorção se dá justamente na medida em que neste discurso 
a experiência jurídica é apresentada como um desenrolar de eventos 
que desembocarão de modo natural e lógico no presente, demonst rando 
os inst itutos jurídicos atuais como um resultado consequente da 
experiência histór ica. O direito atual é como que naturalizado pela 
histór ia, passando a ser legit imado pela própria t radição, que de modo 
mais poderoso que qualquer out ra racionalidade que se possa const ruir , 
demonst ra como o direito de hoje somente poderia ser assim , e não de 
out ra forma. I sto é:  baseado numa noção de progresso que lhe serve de 
subst rato, a histór ia do direito ser ia capaz de demonst rar como o 
evolver da dogmát ica e das leis no tempo culm inou naquele que ser ia o 
direito mais evoluído, mais racional, mais moderno e mais cient ífico e 
que, por tudo isto, ser ia também aquele que está mais isento de 
quaisquer crít icas:  o direito atual. Em suma, este discurso histór ico do 
direito (que aqui eu chamaria de histor icismo jurídico)  acaba 
desempenhando a função de just ificar e legit imar o direito de hoje, 
cont r ibuindo, em certa medida, para imunizá- lo de crít icas em prol de 
uma suposta " t radição histór ica" . 
Todos os problemas acima enunciados também afetam de modo 
part icular a histór ia do processo, ou a histór ia do direito processual. De 
maneira aleatór ia, inst itutos jurídicos que t inham um lugar 
especificamente definido dent ro dos quadros sociais, econôm icos, 
polít icos e culturais de épocas passadas são correlacionados, num modo 
impressionantemente automát ico, com o direito atual. Formas 
"processuais"  enquadradas em paradigmas completamente diversos são 
t ranspostos para a modernidade sem qualquer const rangimento. O 



direito vigente na Roma ant iga ou o direito canônico medieval são como 
que "revividos" no ordenamento jurídico hoje vigente, sem que as 
sociedades que sustentavam aquelas formas de ordenação tenham 
qualquer relação com a atual.  
Com efeito, o "solucionar o caso concreto"  dos pretores romanos é 
definido como " jur isdição";  a est rutura polít ica das "cidades estado" 
gregas e romanas são facilmente homogeneizadas com a de um "Estado 
Moderno";  a est rutura de legit im idade das leis no passado (em Roma ou 
na I dade Média) , de fundo t ranscendental -  seja cosmológico ou 
teológico -  passa a ter uma relação de homologia com nossa dogmát ica 
sistemát ica moderna, fundada numa razão abst rata;  o própr io modo de 
desvelar a verdade num lit ígio qualquer -  que em épocas pretér itas, de 
acordo com a episteme ou o paradigma então vigentes, poderia 
aparecer como uma "revelação" ou como um " jogo" -  aparece aqui como 
uma evolução linear dos cr itér ios empír icos da racionalidade laica, como 
se as formas histór icas anter iores fossem "bárbaras", "pré modernas", 
" ir racionais" , e não simplesmente diferentes, histor icamente diferentes, 
provenientes de uma sociedade, de um tempo e de uma cultura 
diferentes. Não se percebe, pois, que a definição do que é "bárbaro" ou 
"civilizado", "pré moderno" ou "moderno" e " ir racional"  ou "racional"  faz 
parte de um padrão classificatór io radicalmente fincado no tempo e nas 
sociedade atuais (com seu padrão de cient ificismo fortemente 
etnocênt r ico)  .  
Tudo isto é possível e muito frequente na nossa literatura jurídica, para 
não dizermos que é o procedimento teór ico quase exclusivo naquilo que 
se tem chamado de tentat iva de compreensão histór ica do direito . 
Mas esta é apenas uma opção.  
Também é possível, todavia, out ra opção teór ica. Pode-se vislumbrar a 
histór ia do direito como um saber voltado para o presente, ao invés de 
fechar-se num passado que só toma sent ido em si mesmo. Pode-se 
encarar o saber histór ico- jurídico sobretudo como inst rumento de 
análise e de compreensão, que respeite a efet iva lógica da mudança, 
das cont radições e das diacronias próprias do passado. Pode-se 
proceder a uma análise interessada na inserção do direito na sociedade 
e na tarefa de desvelar o seu sent ido na lógica da mudança permanente 
onde hoje vivemos, fazendo da disciplina um inst rumento de crít ica e 
desmascaramento da jur idicidade vigente, ao invés de ser dela um 
parceiro e cúmplice, muitas vezes de modo inocentemente ingênuo. 
Pode-se ver a histór ia não apenas como uma " int rodução" ao estudo ou 
à análise que, após ser ut ilizada sem cr itér io, não será retomada em 
nenhum out ro momento poster ior da pesquisa:  a histór ia pode (e deve)  
at ravessar o própr io estudo, const ituindo o seu cerne metodológico. A 
análise dos inst itutos, conceitos ou teor ias somente pode ser efet ivada a 
part ir  de sua inserção num dado tempo, considerando todos os 



condicionantes sociais, econôm icos, polít icos, mentais, etc., que os 
circundam, delim itam e os condicionam. 
Para isto, contudo, é necessária uma revisão teór ico metodológica na 
própria histór ia do direito. É necessário proscrever as formas de análise 
diletantes, que intuit ivamente recolhem eventos (geralmente de terceira 
mão)  para, num procedimento de montagem, imprim ir- lhes uma 
coerência tão falsa quanto arbit rár ia. É necessária uma reflexão sobre a 
natureza do passado humano a fim  de distanciar-se das falsas 
linearidades e cont inuidades que tanto infectam as abordagens 
histór icas do direito, t razendo consigo, como vimos, consequências tão 
nefastas. 
Para isto é fundamental revisitar (ou em muitos casos visitar)  os 
padrões teór icos com que t rabalhamos a histór ia, ao mesmo tempo que 
buscar vias teór icas adequadas às diacronias e descont inuidades do 
passado jurídico. Após toda a ident ificação do problema, é um esboço de 
tentat iva neste sent ido que tentaremos alinhavar a seguir . 
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Ante a constatação de que a cont inuidade, a linearidade e os 
anacronismos são as pr incipais pragas que infestam os campos da 
histór ia do direito, talvez um dos autores que mais tenha a nos dizer 
alguma coisa seja o filósofo francês Michel Foucault .  
Nascido em 1926 e morto precocemente em 1984, t raz em sua vasta 
obra certas influências do est ruturalismo (ao menos na linha de 
Dumézil, pois a part ir  de certo momento rejeitou ferozmente sua filiação 
à Lacan e à Levi St rauss )  de Nietzsche e de G. Canguillem . Embora sua 
posição nos quadros do conhecimento seja um pouco cont rovert ida (pois 
ele t ransita ent re a psicologia, a filosofia e a histór ia)  parece mais 
adequado considerá- lo antes de tudo um filósofo da ciência preocupado 
com as relações existentes ent re os discursos, as prát icas de poder e 
seus efeitos sobre o sujeito. Deixou uma herança teór ica r ica e 
cont rovert ida, que é até hoje objeto de acesos debates, e que nos 
últ imos anos ganhou especial relevo em vista das discussões em torno 
do "pós moderno" -  corrente com a qual Foucault  é usualmente (e 
erroneamente, a nosso ver)  ident ificado.  
Se pudéssemos t raçar em muito rápidas linhas o seu projeto teór ico , 
dir íamos que foi 1)  o de relacionar as prát icas epistêm icas e discursivas 
com o sujeito, que aparece em determ inado momento no pensamento 
filosófico e cient ífico (que enceta aquelas prát icas discursivas)  como 
temat izável;  o homem, pois, aparece como sujeito do saber . Em out ros 
termos:  o intento é proceder a uma ontologia histór ica de nós mesmos 
em relação à verdade at ravés da qual nos const ituímos em sujeitos de 



conhecimento;  2)  o de relacionar as prát icas disciplinares que objet ivam 
e dividem o sujeito ( tal como ocorre com o louco e o preso) , que então 
aparece não somente como temat izável pelo saber, mas como sujeitado 
pelo poder . Em out ros termos:  o intento é proceder a uma ontologia 
histór ica de nós mesmos em relação ao campo de poder at ravés do qual 
nos const ituímos em sujeitos que atuam sobre os demais;  e 3)  o de 
relacionar as prát icas subjet ivadoras do sujeito consigo mesmo, ou de 
demonst rar como o sujeito é const ituído de si para si mesmo at ravés da 
sexualidade, o que revela a ação do sujeito sobre si de modo a 
const ituí- lo como sujeito moral . Em out ros termos:  o intento aqui é o 
de proceder a uma ontologia histór ica de nós mesmos em relação à 
ét ica at ravés da qual nos const ituímos em agentes morais. 
O campo da histór ia, dent ro deste projeto, foi a todo momento 
enfrentado e problemat izado. A part ir  das peculiar idades de sua teor ia, 
a forma de abordar o passado foi quest ionada de um modo tal que a 
leitura posit ivista (ou histor icista)  da histór ia deveria ser, ainda mais 
uma vez, quest ionada. 
Com isto se quer refer ir , num pr imeiro plano, ao abandono de uma 
perspect iva ant ropologizante e metafísica. Foucault  quer demonst rar 
como os estudos sobre o homem -  e part icularmente a maneira como se 
funda a análise da histór ia dos homens hoje imperante -  decorrem das 
característ icas de um terreno epistemológico muito preciso e delim itado, 
que teve o seu surgimento numa época muito determ inada, que ele 
chama justamente de "era da histór ia" .  
Mas a própria compreensão desta "era da histór ia"  deve ser 
devidamente histor icizada -  e esta é um dos procedimentos teór icos 
mais característ icos do nosso autor. Assim , devemos ret roceder até o 
século XVI , quando vigorava o que Foucault  denom inava de "era da 
semelhança". Nesta época não havia dist inção ent re as palavras e as 
coisas. O mundo era visto como uma imensa teia na qual as pessoas 
tentam estabelecer relações de simpat ia (ou ant ipat ia)  com as coisas, a 
fim  de que elas fossem ident ificáveis por analogias e semelhanças. 
Buscavam-se sinais nas coisas onde elas pudessem ser intelegíveis 
at ravés destas analogias, simpat ias, etc. Segundo Araújo, "as marcas 
visíveis servem de sinais que precisam ser decifrados e as palavras nada 
mais fazem do que duplicar os sinais das coisas ( ...)  Conhecer é 
adivinhar qual marca se assemelha a out ra marca visível deste mundo". 
Como se pode notar, o modo de vislumbrar o mundo dent ro deste 
contexto epistêm ico era radicalmente diverso daquilo que entendemos 
hoje como "conhecer" :  o olhar, o apreender, o reter e o regist rar o 
saber t inham out ro mat iz que nós, hoje, não reconhecemos como nosso 
(por não reconhecê- lo como "cient ífico") . 
Já a part ir  do século XVI I  o ocidente ingressa na chamada "era da 
representação", quando se dá a diferenciação ent re as palavras e as 



coisas;  a união anter iormente existente ent re elas se rompe. As 
palavras passam a ter a função de designar as coisas. Trata-se da era 
da taxionom ia universalis, num impulso classificatór io sem precedentes, 
onde tudo é passível de fazer parte de um grande esquema de 
classificação. Neste momento, nas palavras de Foucault , "as ciências 
t razem sempre consigo o projeto mesmo longínquo de uma exaust iva 
colocação em ordem:  apontam sempre para a descoberta de elementos 
simples e de sua composição progressiva" . Nesta época, como se ode 
suspeitar, o saber adquire out ra configuração -  muito diferente da 
anter ior, mas ainda distante da nossa -  em que os modos de 
compreensão do conhecimento ainda tem condicionantes 
especificamente muito delim itados. 
Finalmente, desta raiz teór ica é que surge a "era da histór ia"  a part ir  de 
finais do século XVI I I . Esta é uma episteme (ou configuração de saber)  
em que o conhecimento não serve mais apenas para representar. Ele 
mesmo se insere numa temporalidade, numa histór ia. Segundo Araújo, 
o " rompimento com a representação ocorre quando a histór ia passa a 
ser a empir icidade que torna possível pensar t rês novas ciências, 
filologia, biologia e econom ia polít ica, inaugurando a modernidade. O ser 
é conhecido por ter uma histór ia e a histór ia é o modo de saber que dá 
acesso ao ser. Não é sem razão que a figura fundamental de Hegel 
aparece."   
É aqui, portanto, neste momento (e só neste momento) , e dent ro desta 
configuração epistêm ica que o homem aparece para o saber como um 
objeto de conhecimento ao mesmo tempo em que sujeito de todo t ipo 
de conhecimento . Não é à toa que é o pensamento kant iano que 
inaugura filosoficamente esta "era" . O sujeito passa a ser a um só 
tempo empír ico e t ranscendental, porque ao mesmo tempo em que é 
temat izado e objet ivado como aquele que fala, t rabalha e vive, como 
alguém de carne e osso em meio a situações concretas -  e que, 
portanto, está inser ido empir icamente de modo radical no mundo, ele e 
o seu saber, por out ro lado, são também a medida de todos os saberes 
de modo t ranscendental. Ou seja:  o saber acerca do homem se colocará 
acima do mundo e do próprio homem para poder defini- lo;  descreverá 
grandes teleologias, a part ir  de fora, para explicar as vicissitudes da 
histór ia humana ou do espír ito humano (vide Toynbee ou Hegel) ;  
buscará, em suma, fundamentos t ranscendentais para definir  o própr io 
empír ico. A explicação do homem (que se torna a preocupação e o 
fundamento imediato do saber)  se dá a part ir  do próprio homem, mas 
não de um homem existente, e sim  de um homem t rans histór ico, um 
homem suposto. O posit ivismo, talvez mais do que todas as teor ias, é 
aquela que tenta dar ao empír ico (o "objeto")  um caráter t ranscendental 
(o "saber"  é a representação fiel do "objeto") . Como diz Foucault , " lá 
onde out rora havia correlação ent re uma metafísica da representação e 



do infinito e uma análise dos seres vivos, dos desejos do homem e das 
palavras de sua língua, vê-se const ituir-se uma analít ica da finitude e da 
existência humana, e, em oposição a ela (mas numa posição correlat iva)  
uma perpétua tentação de conseguir  uma metafísica da vida, do 
t rabalho, da linguagem" . Vale dizer:  ao lado do reconhecimento da 
finitude do homem concreto, que vive, t rabalha e fala, há a busca 
t ranscendental do fundamento do saber do próprio homem. O homem, 
ao mesmo tempo que conhece e em tal processo de conhecimento 
exerce uma t ranscendência, é fruto de determ inações empír icas que são 
as posit ividades da vida, do t rabalho e da linguagem . 
Esta tensão ent re o empír ico e o t ranscendental é t ípico da "era da 
histór ia" , e é aqui que surge o sujeito, em  meio a esta tensão, para o 
saber cient ífico, como part icularmente é assim  que ele surge para as 
recém nascidas ciências humanas. 
É dent ro deste contexto que fica compreensível a célebre e 
cont rovert ida afirmação de Foucault  no sent ido de que "o homem é uma 
invenção cuja recente data a arqueologia de nosso pensamento most ra 
facilmente. E talvez o fim  próximo."  É que, para ele, existe um quadro 
muito própr io -  e bem delim itável e ident ificável -  no qual as 
configurações do pensamento possibilitaram pensar e temat izar o 
homem tal como ocorreu no ocidente. Ao mesmo tempo, ser ia possível 
ident ificar configurações de saber que prescindem do homem:  é o 
terreno de onde brotam, por exemplo, a etnologia, a linguíst ica e a 
psicanálise, que não interrogam o próprio homem, mas a região que 
torna possível um saber sobre o homem . São estes saberes (chamados 
de cont raciências)  que demonst ram que o sujeito, como tema do 
pensar, é precário e determ inado histor icamente. A part ir  daí é possível 
pensar na "morte do sujeito"  (entendido como morte de todo recurso 
t ranscendental e supra empír ico de busca da "verdade" sobre o 
homem), assim  como Nietszche havia pensado na "morte de Deus" 
(como a morte do conforto metafísico, a morte da verdade como 
t ransparência plena e desvelamento do espír ito puro ) . 
Apesar de estarmos até aqui somente nos refer indo ao terreno do saber 
em que se dão tais t ransformações, é necessário ponderar que Foucault  
também ident ifica estas alterações epistêm icas e estas t ranformações 
no âmbito do saber com relações de poder presentes em uma 
determ inada sociedade, já que para ele a "vontade de verdade" apoia-se 
sobre um suporte inst itucional, que ao mesmo tempo reforça e reconduz 
um conjunto de prát icas . I sto significa que para ele estas 
t ransformações não ocorrem sozinhas e só ao nível da teor ia;  as 
t ransformações ocorrem coligadas com determ inadas prát icas de poder 
-  que se encarnam em inst ituições para poderem veicular seus efeitos. 
Os discursos e as prát icas são como que duas faces de uma mesma 
moeda, e cada um deles (ou os dois juntos)  opera efeitos muito precisos 



nas relações sociais que o homem estabelece com seus semelhantes. As 
prát icas de exercício do poder, com efeito, somente se sustentam a 
part ir  de determ inados discursos que lhes dão efeitos de verdade. Como 
diz o própr io Foucault , "a verdade não existe fora do poder ou sem 
poder ( ...) . A verdade é deste mundo;  ela é produzida nele graças a 
múlt iplas coerções e nele produz efeitos regulamentados de poder"  . E, 
de fato, o binôm io saber-poder e seu caráter indissociável são uma das 
característ icas mais conhecidas da teor ia foucault iana. 
E, enfim , levando-se em conta todas as considerações até aqui 
expendidas, o que podemos ret irar destas reflexões para o 
conhecimento histór ico e, de modo específico para o conhecimento 
histór ico- jurídico? 
De imediato notamos, após o confronto com Foucault , a precariedade do 
nosso saber. O nosso conhecer, que muitas vezes busca a compreensão 
total do objeto, de modo altaneiro e dom inador, nada mais é do que 
uma determ inada forma de configuração do saber determ inada e 
determ inável no tempo. Seu surgimento pode ser relacionado com uma 
sér ie de conexões com determ inados discursos e também com 
determ inadas est ratégias de poder coligadas aos discursos -  e não, 
como se suporia hoje, a uma branda, inocente progressiva e isenta 
busca da "verdade". Afinal, como diz nosso autor, nas t r ilhas de 
Nietzsche, "não há uma natureza do conhecimento, uma essência do 
conhecimento, condições universais para o conhecimento, mas que o 
conhecimento é, cada vez mais, o resultado histór ico e pontual de 
condições que não são da ordem do conhecimento" . Nossa forma de 
pensar herdada do século XI X, aliás, tem  uma tendência a dar um fundo 
t ranscendental para as vicissitudes empír icas da existência humana, 
como vimos há pouco. 
Pois é neste contexto que a presunção do conhecimento histór ico 
posit ivista (e part icularmente do "histor icismo jurídico") , que a part ir  do 
ponto de vista do presente posicionam-se de modo pr ivilegiado para 
conhecer o passado, se faz notar. Na medida em que seu procedimento 
implica em homogeneizar o passado, compreendendo-o a part ir  da 
inteligibilidade do quadro discursivo atual e da configuração do saber 
vigorante, sem compreender a radical diversidade na forma de ver, 
conhecer e interpretar o mundo passado, é que percebemos como os 
condicionantes de nossa episteme determ inam, delim itam e rest r ingem 
nossa visão sobre as épocas passadas. Percebemos o quão equivocado é 
inser ir  em  épocas remotas nossos modos de compreensão e julgamento 
de nossos antepassados, já que tais modos de compreensão e 
julgamento tão presos estão aos quadros do discurso e das relações de 
poder que hoje vivenciamos. Notamos como o estabelecimento de 
cont inuidades e linearidades ent re o ontem e o hoje, sem as necessárias 
mediações, é um procedimento arbit rár io. 



Neste ponto surge o elogio da descont inuidade e da ruptura, categorias 
tão est ranhas aos histor iadores de índole posit ivista, e de modo 
part icular aos "histor icistas jurídicos". Afinal, segundo Foucault , "a 
histór ia de um conceito não é, de forma alguma, a de seu refinamento 
progressivo, de sua racionalidade cont inuamente crescente, de seu 
gradiente de abst ração, mas a de seus diversos campos de const ituição 
e de validade, a de suas regras sucessivas de uso, a dos meios teór icos 
múlt iplos em que foi realizada e concluída sua elaboração" . A 
descont inuidade, assim , sempre tão est igmat izada, passa ser elemento 
importante na análise histór ica com um t r iplo papel :  1)  passa a ser 
uma operação deliberada do histor iador, que dist ingue os níveis de 
análise, os métodos que são adequados a cada um e as per iodizações 
que lhes são convenientes;  2)  é o resultado da descr ição do histor iador, 
que passa a buscar os lim ites e os pontos de inflexão do processo;  3)  é 
um conceito sempre explicitado, que assume forma e função específicas 
de acordo com o domínio quest ionado.  
A descont inuidade, assim , é "ao mesmo tempo inst rumento e objeto de 
pesquisa, delim ita o campo de que é efeito, perm ite individualizar os 
domínios"  Os diversos campos, assim , ao invés de serem vistos de 
modo cont ínuo e uniforme, passam a ser dotados de diversas 
histor icidades (o social, o econôm ico, o cultural, etc.) , cada qual com 
seu solo histór ico delim itado. I sto faz com que vejamos o evolver 
jurídico de um modo mais delim itado por vár ios condicionantes, de um 
modo descolado de um "grande progresso" humano geral, de um modo 
recortado por diversas est ratégias de poder e sobretudo por diversas 
configurações diferentes de saber, que sucessivamente lhe dão 
significados, papéis e leituras absolutamente dist intas ao longo do 
tempo. Tudo isto, obviamente, torna temerár ia a at itude daquele que 
homogeiniza o passado sob a tábula rasa dos condicionantes do 
presente -  tão radicalmente diversos daquilo que se observava no 
passado. 
Assim  vemos Foucault  delim itar um conhecimento que intenta 
distanciar-se das pretensões t ranscendentais e metafísicas de 
sustentação da explicação histór ica;  busca demonst rar a precariedade 
de nossas certezas e de nossos próprios referenciais de análise sobre o 
homem e, consequentemente, sobre o seu passado;  por fim , pretende 
colocar o pouco usado e quase desconhecido componente metodológico 
da descont inuidade na análise temporal, acabando com as crenças na 
homogeneidade, na linearidade e no progresso histór ico. 
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Sabe-se que Foucault  sempre achou que ent re as prát icas sociais em 
que a análise histór ica perm ite localizar de modo mais claro as novas 



formas de subjet ividade estão as prát icas jurídicas. Todo este interesse 
no tema do direito, aliás, acabará desembocando na pesquisa que 
resultou num de seus livros mais conhecidos (e certamente o mais 
conhecido ent re os jur istas) , que é "Vigiar e Punir :  a Histór ia da 
Violência nas Prisões". 
Todavia, existe uma out ra obra que, a nosso ver, é capaz de melhor 
adequar a ut ilização dos pressupostos teór icos foucault ianos até aqui 
refer idos especificamente nos lit ígios jurídicos. Trata-se de um livro (que 
na realidade é um conjunto de conferências profer idas no Rio de Janeiro 
em 1973)  que discute os parâmetros histór icos de afer ição da verdade 
nos processos judiciais na histór ia. Const itui-se este estudo, portanto, 
de certo modo, uma pesquisa de histór ia do direito, em  que o método 
de Foucault  se coloca em ação na compreensão do processo (ou, melhor 
colocando, na compreensão das diversas subjet ividades que perm it iram  
diversos cr itér ios de verdade ao longo do tempo)  e que, por esta razão, 
torna-se o grande guia metodológico do histor iador do direito 
foucault iano:  é o livro "A Verdade e as Formas Jurídicas". 
A preocupação cent ral do livro é demonst rar, at ravés da forma pela qual 
os homens eram julgados em função dos atos que haviam comet ido, 
como se sucederam diversas formas de subjet ividade e diversas formas 
de saber ao longo da histór ia do ocidente -  o que denota que as relações 
do homem com a verdade, dent ro de um processo judicial, são muito 
mais complicadas do que as reconst ituições histór icas pueris de nossos 
manuais pode supor. A fórmula, então, pode ser assim  resum ida:  
diversas formas de processo, diversas formas de subjet ividade, diversos 
cr itér ios de afer ição da verdade. 
Foucault  narra, por exemplo, que na Grécia arcaica (a Grécia de 
Homero)  a forma de resolver um dado conflito ent re dois guerreiros -  e 
estabelecer com quem estava a " razão" -  consist ia numa disputa 
regulamentada, num desafio ent re eles (em que um deles deveria ser 
capaz de demonst rar que poderia jurar diante dos deuses que não fez 
isto ou aquilo) . Não havia juiz, sentença, inquérito ou testemunho. 
Deste modo, confia-se o encargo de decidir  não a quem disse a verdade 
(no modo por nós hoje entendido) , mas à luta, ao desafio, ao r isco que 
cada um vai correr. Não se faz apelo àquele que viu, à testemunha que 
presenciou o acontecimento;  não se o convoca, e nenhuma pergunta lhe 
é feita, pois há somente contestação ent re os adversár ios. Trata-se de 
uma maneira singular de produzir  a verdade jurídica que não passa por 
depoimentos de quem tenha visto, não passa por testemunhas, mas por 
uma espécie de jogo, de prova, de desafio que é lançado de uma 
adversár io cont ra o out ro . 
Este modo "grego arcaico" de afer ição da verdade jurídica conviveu, 
ent retanto, com out ras formas de "revelação" da verdade, como a 
histór ia de Édipo (na t ragédia de Sófocles)  nos faz notar. Com efeito, ali 



havia também uma forma mágica, mas ao mesmo tempo religiosa, 
polít ica e jurídica de montar um quadro "verdadeiro"  sobre o que 
ocorreu:  é a palavra do oráculo ou da divindade, que enunciam sob a 
forma de prescr ição ou profecia, num olhar eterno e indefect ível sobre o 
mundo . Na t ragédia de Édipo esta forma é demonst rada pelo momento 
em que o adivinho cego Tirésias, quando procurado por Édipo que 
anseia saber quem matou Laio, o ant igo rei, obtém do oráculo a 
resposta "Foste tu quem matou Laio" . Trata-se da verdade revelada, já 
previamente inscr ita e escr ita, e que independe de qualquer ver ificação 
empír ica. 
Já no direito germânico da Alta I dade Média (no momento em que tais 
formas de solucionar lit ígios ent ram em contato com o império romano)  
se vê um certo renascer de algumas das formas de afer ição da verdade 
no lit ígio que eram encont radas na Grécia Arcaica. Aqui também há o 
" jogo da prova";  não há uma "ação pública"  ou ninguém encarregado da 
acusação:  existe somente o acusador e o acusado. Há dois personagens 
cent rais neste drama, e não t rês. A resolução do conflito se dava 
at ravés de uma cont inuação da luta ent re indivíduos. O processo aqui é 
somente uma r itualizacão da luta ent re os contendores. O direito é uma 
forma regulamentada de se fazer a guerra ent re os indivíduos e não, 
como se poderia supor hoje, o modo de se alcançar a just iça ou a paz . 
Como diz Foucault , "ent rar no domínio do direito significa matar o 
assassino, mas matá- lo segundo certas regras". Mas há também neste 
sistema a possibilidade da t ransação, quando os lit igantes recorrem de 
comum acordo a um árbit ro que vai estabelecer uma soma em dinheiro 
que const ituirá o resgate da paz. Como se vê, neste sistema regulado 
basicamente pela luta e pela t ransação, não há lugar para um " juiz"  que 
busque a verdade ou procure saber qual dos lit igantes fala a verdade. 
"Uma pesquisa da verdade nunca intervém em um sistema deste t ipo"  . 
Finalmente, lá pelo século XI I  a I dade Média assiste a invenção de 
novas formas de just iça e de procedimentos judiciár ios. Esta " invenção" 
-  é necessário fr isar -  está ligada às formas e às condições de 
possibilidade do saber que não estão ligados simplesmente ao resultado 
de um "progresso de racionalidade", mas foram resultados de uma 
t ransformações na est rutura polít ica que tornou possíveis e necessárias 
estas t ransformações . I sto é:  o aparecimento de uma nova forma de 
estabelecimento da verdade (e de todas as prát icas judiciár ias daí 
der ivadas)  estão ligadas à relações de poder muito determ inadas, e é à 
luz de tais relações que a t ransformação na abordagem da "verdade 
jurídica"  deve ser apreciada. Não é o "progresso da razão ou o 
refinamento do conhecimento" que pode dar conta do aparecimento de 
uma certa racionalidade no inquérito . 
É isto, pois, que repent inamente aparece no ocidente:  o I nquérito. O 
I nquérito é uma forma de saber situada na junção de um t ipo de poder 



e de certo número de conteúdos de conhecimentos . As novas formas de 
saber que eclodem principalmente a part ir  do Renascimento -  que 
valor izam a ver ificação, a observação e a explicação dos fenômenos 
baseados na apreciação racional dos mesmos já se assentam sobre 
out ro subst rato epistêm ico e polít ico. Pouco mais tarde, 
sintomat icamente, surgirão os pr imeiros pilares da ciência moderna 
(século XVI ) , o empir ismo filosófico moderno, etc.. 
Trata-se da emergência de um saber que é melhor compreendido 
quando vislumbramos a cr ise do saber alquím ico . A alquim ia era uma 
forma de ver o mundo t ipicamente medieval, que t inha como modelo a 
prova ( tal como funcionava este modelo judiciár io no âmbito medieval, 
como foi visto há pouco) , pois o alquim ista não é aquele que quer saber 
o que se passa e quer descobrir  a verdade;  ele é aquele que realiza uma 
luta -  onde ele é ao mesmo tempo lit igante e espectador -  ent re forças 
sobrenaturais (o bem e o mal, a luz e a sombra)  e, deste confronto, 
emergirá a revelação. O saber da alquim ia, como se vê, ent ra em cr ise 
(e desaparece)  quando as formas de saber baseadas no inquérito (na 
ver ificação)  tornam-se hegemônicos. Não há mais espaço para formas 
de saber baseadas no confronto ent re forças sobrenaturais quando 
novas prát icas de poder encetam o saber moderno. 
Tudo isto tornará possível a emergência, a hegemonia e em pouco 
tempo a absoluta exclusividade das formas de abordar a verdade 
calcadas na ver ificação e no testemunho. A verdade é definida como 
aquela que pode ser ver ificada e provada. Aquele que viu o evento e 
pode sobre ele testemunhar é uma fonte de saber muito mais eficaz que 
o alquim ista ou o oráculo, que vão simplesmente revelar a verdade;  o 
sistema em que um terceiro (est ranho às partes lit igantes)  ocupe a 
posição racional de apreciação das evidências sobre o lit ígio é um modo 
de at ingir  a verdade mais eficaz (do ponto de vista das novas prát icas e 
est ratégias polít icas e econôm icas vigentes)  do que deixar a solução da 
contenda a uma prova ou a um duelo ent re as partes. 
É enfim , neste contexto (epistêm ico e polít ico)  que o surgimento do 
inquérito se dá. Com ele, surgem uma sér ie de característ icas que lhe 
são correlatas e lhe dão as suas condições de funcionamento:  1)  a 
just iça passa a ser não mais a mera contestação ent re os indivíduos 
contendores;  eles não terão mais o direito de resolver ent re si seus 
lit ígios e nem de escolher um árbit ro que lhes seja comum, pois deverão 
submeter-se a um poder exter ior a eles que se impõe como poder 
polít ico e poder judiciár io . 2)  Aparece a noção de " infração" em 
subst ituição à noção de "dano" de uma das partes à out ra. A infração 
não se confunde com um dano comet ido por um indivíduo cont ra o 
out ro, mas representa um ataque à própria lei, ao próprio poder público 
que inst itui a regra legal. A infração é o conceito que perm ite a esta 
"esfera pública"  então nascente confiscar todo o procedimento judiciár io 



"pr ivado. 3)  Como decorrência destas característ icas, aparecerá um 
personagem novo -  também est ranho aos lit igantes e est ranho à 
"vít ima" (ou seu parente)  que antes se encarregava da acusação -  que 
se apresenta como representante de um poder lesado, como o 
"dublador"  da vít ima, aquele que fala por ela, que tem o direito 
exclusivo de manifestar-se por ela . Trata-se da figura do "procurador"  
(antecedente de nosso Ministér io Público) , que representa o poder 
público objeto da infração. 4)  Como coroamento de todas estas 
t ransformações (e também como sua condição de possibilidade)  surge, 
afinal, a figura do soberano, da figura pública que se apropria da 
jur isdição e que, um pouco mais tarde, vai se const ituir  o Estado 
Moderno . 
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O que no item  precedente foi um  resumo muito breve e superficial de 
algumas das pr incipais idéias de Foucault  no livro "A Verdade e as 
Formas Jurídicas". Outros momentos importantes deste estudo foram 
propositadamente deixados de lado, como por exemplo o aparecimento 
de uma nova episteme que possibilitará o surgimento do exame, que no 
século XI X subst itui o inquérito.  
Com o recorte que foi feito, todavia, já podemos dispor de algumas 
conclusões que são ao mesmo tempo importantes para o histor iador do 
direito e perturbadoras para o processualista moderno, mas que, de 
qualquer modo, servem a ambos:  a lição histór ica de que as maneiras 
de conceber o saber, as maneiras de pensar o direito e os modos de 
conhecer a verdade jurídica eram no passado radicalmente diferentes do 
que são hoje. Nosso processo moderno é o resultado histór ico de uma 
t ransformação que permeou os discursos e as prát icas judiciár ias no 
início da modernidade. E é fundamental notar que tais t ransformações 
(e suas característ icas teór icas int r ínsecas)  não nos foram somente 
legadas deste passado em vista de seu peculiar br ilhant ismo conceitual, 
ou por ter contado com o aval dos nossos antepassados;  a verdade vai 
sendo revelada a part ir  de interdições, proibições, est ratégias e 
interesses muitas vezes escusos e não revelados. 
Foucault  realmente ident ifica duas histór ias da "verdade" :  uma delas é 
aquela que a histór ia das idéias (e, podemos dizer, a histór ia das idéias 
jurídicas t radicional)  nos vem legando. Trata-se da histór ia que "se 
corr ige a part ir  de seus próprios pr incípios de regulação", é a histór ia 
que estabelece o conceito 'sobre humano' e t ranscendental de "verdade" 
e, a part ir  dele, define a t rajetór ia da vida humana no passado de 
acordo com a adequação desta t rajetór ia com este conceito de 
"verdade". A out ra histór ia da verdade, porém, é aquela que se vai 
buscar nos vár ios lugares sociais em que ela se forma, onde existe um 



certo número de subjet ividades, de certos domínios de objeto e de 
certos t ipos de saber. A verdade é buscada a part ir  de sua "histór ia 
oculta"  , a part ir  de sua face muitas vezes não demonst rada e, at ravés 
desta histór ia, é possível ident ificar diversas formas, antes não 
percebidas, de subjet ividade jurídica. 
Pode ser que esta abordagem seja considerada pelo leitor jurídico 
excessivamente niilista (embora não creia que seja exatamente este o 
ponto ) . Pode ser também que o leitor acredite que este modo 
descont ínuo de conceber o conhecimento acabe m inando as 
possibilidades de const rução de um conhecimento fundado em cr itér ios 
universais, como pretendia o ideal kant iano. Pode ser ainda que o leitor 
acredite que esta leitura faz com que "saber"  -  sempre envolto numa 
auréola de pureza teór ica e de sant idade de intenções -  fique 
inaceitavelmente est igmat izado pelas impurezas provenientes das 
relações de "poder" . Pode ser. Mas uma leitura radical da modernidade 
jurídica tal como esta que Michel Foucault  nos lega é adequada -  ainda 
que seja pelo choque do cont raste -  para que o jur ista e o histor iador do 
direito tenham algumas das suas convicções (muitas delas bem ant igas 
e sedimentadas)  quebradas. É que o campo do direito tem  sido para boa 
parte dos teór icos de nossa área o campo das respostas convictas, das 
certezas e da arrogância epistêm ica. Trata-se, pois, de inser ir , com 
Foucault , um  pouco da quest ionamentos, de dúvidas e de hum ildade 
diante da cont ingência do saber. 
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