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1. Direito e Historia.

Da mesma maneira que néo se pode falar levianamente de "direito",
sem tornar preciso o que se quer dizer exatamente com isto, ndo se
pode também falar de "histéria" sem que um esclarecimento conceitual
sobre este termo seja requisitado. De fato, quando se fala em "direito",
pode-se estar referindo a um conjunto de valores, a um conjunto de
normas, a um sistema, a um campo de lutas, etc. A interpretacao a ser
dada vai depender de como o virtual interlocutor localiza o fenémeno
juridico no plano teérico (ele pode ser um jusnaturalista, um
juspositivista, um sistémico, um marxista, e assim por diante). Isto
significa que antes de pretender definir o direito, devemos perguntar:
que direito? Qualquer discussao teorica posterior depende deste
esclarecimento prévio, que funciona desta forma como um pressuposto
para que sejam colocados os termos de um debate sobre "direito".
Estao equivocados, portanto, aqueles que imaginam que o significante
"direito" contém somente um sentido. Aqueles que se iniciam nos
estudos juridicos logo percebem (ou ao menos devem perceber) como
esta simples palavra pode conter multiplas (e as vezes até mesmo
contraditorias) interpretagdes.

O mesmo acontece com o termo "historia". O nosso senso comum
tedrico costuma definir rapidamente o que significa esta palavra: se néo
for uma ciéncia, um saber (no sentido de "a disciplina da histéria", ou "a
historia ensina que...") certamente que ela vai significar o objeto deste
saber, que é precisamente o passado. Ou, em outros termos: neste
segundo sentido, a historia seria o conjunto de eventos e fatos que
compbe o passado humano, reconstituidos através de procedimentos
controlados (se ndo mesmo objetivos) deste controvertido ramo das
ciéncias humanas. A historia seria assim definida rapida e
tranquilamente, pois parece haver pouco a ser discutido ante a certeza
de que a histéria é, por um lado, o ramo do conhecimento que se ocupa
do passado, e, por outro, ela é, afinal, o conjunto dos eventos que
compde este passado.

Uma reflexdo mais detida, todavia, demonstraria que as coisas nao se
passam bem assim. Um filésofo "idealista" diria que os fatos e eventos
nao tem uma materialidade exterior ao pensamento, mas que existem
somente idéias destes fatos. Tudo o que temos, para esta forma de
analisar o mundo, ndo passam de concepg¢des mentais. A partir deste
tipo de reflexdo, poderiamos entédo dizer que o passado (entendido



como o conjunto de eventos concretos e materiais) nao existe; o que
existem sdo somente idéias ou representacdes sobre eles. A histéria,
assim, ndo existiria; haveria apenas elaboragdes subjetivas sobre o
passado, tornadas possiveis através da consciéncia.

Por outro lado, se pensarmos no conceito de histéria como saber (e néo
como objeto deste saber), e se o saber histérico, como dito no inicio,
seria "o conjunto de fatos" do passado humano, haveria ainda outra
possibilidade tedrica - sem precisar sermos necessariamente idealistas -
gue consistiria simplesmente em duvidar dos critérios tradicionais de
escolha dos "fatos" que compdem o saber histérico. Sim, pois se o saber
historico € a recolha de alguns eventos do passado humano, e, afinal de
contas, a cada minuto ocorrem simultaneamente milhdes de fatos de
ordem e natureza variadas, devemos perguntar que critérios justificam
a escolha de alguns eventos para ingressarem na galeria da histéria, e
nao de outros. Quais os meios de julgar que alguns fatos sao
"historicos" (ou ao menos dignos de registro historico) e outros néo?

Se ndo nos contentarmos com a facil resposta da histéria "tradicional”
(dita positivista ou historicista) de que sao dignos de registro os
"grandes" eventos, nomes e datas, percebemos que a resposta ao
guestionamento do significado da histoéria fica ainda mais dificil. E tudo
isto para ndo falarmos na possibilidade de simplesmente proscrever os
fatos da ciéncia da histéria (que seriam, nas palavras de Fernand
Braudel, uma mera "agitacdo de superficie (...) de oscilagcbes breves,
rapidas e nervosas" ), substituindo-os, como fizeram Lucien Febvre e
Marc Bloch (como também, a rigor, toda a historiografia francesa
educada pela Escola dos "Annales") pelas analises estruturais de longa
duracao, onde os eventos perdem importancia e dignidade. Afinal, para
esta importante corrente de historiografia francesa, o nivel factual é o
mais pobre dentro da analise histérica, devendo ser privilegiadas as
visdes problematizantes em termos de conjuntura e estrutura.

Até aqui se pode notar como aquela conclusao trivial de que a histéria
seria, afinal, a simples "reconstituicao dos fatos do passado" pode ser
severamente questionada e duvidada por varios angulos.

Esta discussao teorica nao é ociosa. Elaborar a pergunta "o que é e para
que serve a histéria?", € uma premissa fundamental para que possamos
ingressar em qualquer discussao teoricamente séria a respeito da
historia.

2. Problemas na abordagem do passado juridico.

Trazendo isto para a especifica discussao sobre o passado juridico, as
mesmas questdes, duvidas e ponderacdes tedricas devem ser colocadas.

Isto é: antes de discutirmos a histéria deste ou daquele instituto
juridico, se mostra importante questionar o que se busca e 0 que se



pretende com uma indagacado de natureza histérica e o que se pretende
do discurso historiografico-juridico.

Dependendo dos caminhos tedricos que forem objeto da opcéo tedrica
(consciente ou inconsciente) daquele que se debruca sobre o passado
juridico, as respostas dadas podem ser muito diversas. Pode-se fazer a
historia do direito somente para demonstrar uma erudicdo (geralmente
vazia de sentido e de utilidade) sobre coisas velhas e em desuso, como
também pretender indicar a trajetoria (normalmente de modo linear) de
determinados institutos juridicos desde a época antiga até o direito
positivado atual. Ou ainda pode ser que nosso objetivo seja recuperar o
passado do direito para fazer um belo intréito (geralmente apelidado de
"escorc¢o histérico") para aderegar a andlise de um instituto da
dogmatica juridica - que seria o efetivo "objeto" de reflexdao. Ou,
finalmente, nossa pretensao pode ser simplesmente desvelar o sentido
da norma (a famosa e imprecisa "mens legis"), através da chamada
"interpretacéo histérica", que se revelaria um meio (que se utiliza por
exceléncia da experiéncia pretérita) de auxilio das disciplinas

dogm aticas.

Todavia, aqueles que tomam o caminho (e ndo sao poucos) de trilhar
esta alternativa tedrica geralmente ndo tém consciéncia de que tal
procedimento € em regra montado com base numa linearidade temporal
construida "a posteriori", montada pelos condicionantes do tempo que
se debruca sobre o passado, e, por isso, que normalmente se mostra
completamente incompativel com a complexidade do proprio passado
para o qual o estudo deveria ser fiel. De fato, o estudo linear da historia
do direito, (que amontoa tudo o0 que j& passou numa superposi¢cao
harmdnica e coerente de institutos juridicos através tempo) acaba
impondo uma légica ao passado que em verdade |lhe é estranha, ao
mesmo tempo em que lanca sobre a época pretérita as questoes,
preocupacgdes, valoragdes e ansiedades que pertencem ao presente (e
ao cientista que produz um tal tipo de conhecimento).

Com isto, duas distorgdes graves geralmente acontecem: a primeira no
préprio objeto de reflexdo, que ao invés de ser fiel ao passado sobre o
qual ela deveria se deitar acaba demonstrando uma induvidosa empatia
com o presente, como dizia Benjamin . Em outros termos, a
historiografia assim orientada constréi um discurso histérico distanciado
do passado e proximo do presente, numa distorcao da experiéncia
humana (no caso experiéncia juridica) presidida por uma légica que so6
toma sentido no presente do historiador que elabora este discurso. A
historia do fendbmeno e o fendmeno propriamente dito distanciam-se,
compondo uma ligacado construida de modo artificial. A histéria aqui,
pode-se dizer, torna-se um enfeite do estudo (seja ela uma dissertacao,
uma tese ou um manual), torna-se um ornamento, que no mais das
vezes tem o seu lugar garantido na escrita por razbes meramente



formais derivadas da tradicado da escrita académica do direito ("deve-se
fazer um capitulo histérico"), mas sem operacionalidade tedrica alguma.
N&o é incomum, efetivamente, notarmos nossos "historiadores" do
direito buscando os "precedentes" de inumeras institui¢cdes juridicas
atuais em épocas onde tais instituicbes pouco ou nada tinham em
comum com o modo como elas sdo encaradas no presente, numa
verdadeira subversao de sentido que somente se presta para poder
legitimar, pelo procedimento histérico, uma visdo de mundo presente.
Antonio M. Hespanha, ao abordar este problema da "falsa continuidade"
dos institutos, exemplifica como o conceito de "obrigacdo" no direito
romano envolvia um vinculo juridico muito diverso da compreensao
atual, ja que a vinculagao era "materialistica” com o proprio corpo do
devedor. Da mesma forma, a nogcao de "familia" em Roma abrangia
parentelas muito vastas, como também os ndo parentes e escravos
(famuli) e até os bens da casa. Isto nos demonstra como passado e
presente ndo tém uma relacdo tao linear, harmdnica e continua quanto
supdem a maioria de nossos manuais e o estabelecimento de conexdes
diretas entre eles pode ser um procedimento um tanto temerario.

A segunda distorcao se da justamente na medida em que neste discurso
a experiéncia juridica é apresentada como um desenrolar de eventos
que desembocardao de modo natural e I6gico no presente, demonstrando
os institutos juridicos atuais como um resultado consequente da
experiéncia histérica. O direito atual € como que naturalizado pela
historia, passando a ser legitimado pela proépria tradicdo, que de modo
mais poderoso que qualquer outra racionalidade que se possa construir,
demonstra como o direito de hoje somente poderia ser assim, e nao de
outra forma. Isto é: baseado numa nocéao de progresso que lhe serve de
substrato, a histéria do direito seria capaz de demonstrar como o
evolver da dogmatica e das leis no tempo culminou naquele que seria o
direito mais evoluido, mais racional, mais moderno e mais cientifico e
que, por tudo isto, seria também aquele que esta mais isento de
quaisquer criticas: o direito atual. Em suma, este discurso histérico do
direito (que aqui eu chamaria de historicismo juridico) acaba
desempenhando a funcéo de justificar e legitimar o direito de hoje,
contribuindo, em certa medida, para imuniza-lo de criticas em prol de
uma suposta "tradicao histérica".

Todos os problemas acima enunciados também afetam de modo
particular a historia do processo, ou a histéria do direito processual. De
maneira aleatdria, institutos juridicos que tinham um lugar
especificamente definido dentro dos quadros sociais, econémicos,
politicos e culturais de épocas passadas sao correlacionados, num modo
impressionantemente automatico, com o direito atual. Formas
"processuais" enquadradas em paradigmas completamente diversos séo
transpostos para a modernidade sem qualquer constrangimento. O



direito vigente na Roma antiga ou o direito canénico medieval sdo como
que "revividos" no ordenamento juridico hoje vigente, sem que as
sociedades que sustentavam aquelas formas de ordenacédo tenham
qualquer relagao com a atual.

Com efeito, o "solucionar o caso concreto" dos pretores romanos &
definido como "jurisdicdo"; a estrutura politica das "cidades estado”
gregas e romanas sao facilmente homogeneizadas com a de um "Estado
Moderno"; a estrutura de legitimidade das leis no passado (em Roma ou
na ldade Média), de fundo transcendental - seja cosmologico ou
teoldgico - passa a ter uma relacdo de homologia com nossa dogmatica
sistematica moderna, fundada numa razéao abstrata; o proprio modo de
desvelar a verdade num litigio qualquer - que em épocas pretéritas, de
acordo com a episteme ou o paradigma entao vigentes, poderia
aparecer como uma "revelagao" ou como um "jogo" - aparece aqui como
uma evolugédo linear dos critérios empiricos da racionalidade laica, como
se as formas histdéricas anteriores fossem "barbaras", "pré modernas",
"irracionais", e ndo simplesmente diferentes, historicamente diferentes,
provenientes de uma sociedade, de um tempo e de uma cultura
diferentes. Nao se percebe, pois, que a definicdo do que é "barbaro" ou
"civilizado", "pré moderno" ou "moderno" e "irracional" ou "racional" faz
parte de um padrao classificatorio radicalmente fincado no tempo e nas
sociedade atuais (com seu padrao de cientificismo fortemente
etnocéntrico) .

Tudo isto é possivel e muito frequente na nossa literatura juridica, para
néao dizermos que € o procedimento tedrico quase exclusivo naquilo que
se tem chamado de tentativa de compreensao historica do direito .

Mas esta é apenas uma opc¢ao.

Também é possivel, todavia, outra opcao tedrica. Pode-se vislumbrar a
historia do direito como um saber voltado para o presente, ao invés de
fechar-se num passado que sé toma sentido em si mesmo. Pode-se
encarar o saber histérico-juridico sobretudo como instrumento de
analise e de compreensao, que respeite a efetiva l6gica da mudanca,
das contradi¢cdes e das diacronias proprias do passado. Pode-se
proceder a uma analise interessada na insergdo do direito na sociedade
e na tarefa de desvelar o seu sentido na I6gica da mudancga permanente
onde hoje vivemos, fazendo da disciplina um instrumento de critica e
desmascaramento da juridicidade vigente, ao invés de ser dela um
parceiro e cumplice, muitas vezes de modo inocentemente ingénuo.
Pode-se ver a histdria ndo apenas como uma "introdugéo" ao estudo ou
a analise que, apo0s ser utilizada sem critério, ndo sera retomada em
nenhum outro momento posterior da pesquisa: a histéria pode (e deve)
atravessar o proprio estudo, constituindo o seu cerne metodoldgico. A
analise dos institutos, conceitos ou teorias somente pode ser efetivada a
partir de sua insercdao num dado tempo, considerando todos os



condicionantes sociais, econdmicos, politicos, mentais, etc., que os
circundam, delimitam e os condicionam.

Para isto, contudo, é necessaria uma revisdo tedrico metodologica na
prépria histéria do direito. E necessario proscrever as formas de anélise
diletantes, que intuitivamente recolhem eventos (geralmente de terceira
mao) para, num procedimento de montagem, imprimir-lhes uma
coeréncia tdo falsa quanto arbitraria. E necessaria uma reflexdo sobre a
natureza do passado humano a fim de distanciar-se das falsas
linearidades e continuidades que tanto infectam as abordagens
historicas do direito, trazendo consigo, como vimos, consequéncias tao
nefastas.

Para isto € fundamental revisitar (ou em muitos casos visitar) os
padrdes tedricos com que trabalhamos a histéria, ao mesmo tempo que
buscar vias tedricas adequadas as diacronias e descontinuidades do
passado juridico. Apoés toda a identificagcao do problema, é um esboco de
tentativa neste sentido que tentaremos alinhavar a seguir.

3. A resposta de Foucault para a historia.

Ante a constatacao de que a continuidade, a linearidade e os
anacronismos sdo as principais pragas que infestam os campos da
historia do direito, talvez um dos autores que mais tenha a nos dizer
alguma coisa seja o filésofo francés Michel Foucault.

Nascido em 1926 e morto precocemente em 1984, traz em sua vasta
obra certas influéncias do estruturalismo (a0 menos na linha de
Dumézil, pois a partir de certo momento rejeitou ferozmente sua filiacéo
a Lacan e a Levi Strauss ) de Nietzsche e de G. Canguillem. Embora sua
posicdo nos quadros do conhecimento seja um pouco controvertida (pois
ele transita entre a psicologia, a filosofia e a histéria) parece mais
adequado considera-lo antes de tudo um filésofo da ciéncia preocupado
com as relagdes existentes entre os discursos, as praticas de poder e
seus efeitos sobre o sujeito. Deixou uma herancga tedrica rica e
controvertida, que é até hoje objeto de acesos debates, e que nos
ualtimos anos ganhou especial relevo em vista das discussées em torno
do "p6s moderno" - corrente com a qual Foucault é usualmente (e
erroneamente, a nosso ver) identificado.

Se pudéssemos tracar em muito rapidas linhas o seu projeto teoérico ,
diriamos que foi 1) o de relacionar as praticas epistémicas e discursivas
com o sujeito, que aparece em determinado momento no pensamento
filoséfico e cientifico (que enceta aquelas praticas discursivas) como
tematizavel; o homem, pois, aparece como sujeito do saber . Em outros
termos: o intento é proceder a uma ontologia histérica de n6s mesmos
em relacdo a verdade através da qual nos constituimos em sujeitos de



conhecimento; 2) o de relacionar as praticas disciplinares que objetivam
e dividem o sujeito (tal como ocorre com o louco e o0 preso), que entao
aparece nao somente como tematizavel pelo saber, mas como sujeitado
pelo poder . Em outros termos: o intento € proceder a uma ontologia
historica de nés mesmos em relagdo ao campo de poder através do qual
nos constituimos em sujeitos que atuam sobre os demais; e 3) o de
relacionar as praticas subjetivadoras do sujeito consigo mesmo, ou de
demonstrar como o sujeito € constituido de si para si mesmo através da
sexualidade, o que revela a agao do sujeito sobre si de modo a
constitui-lo como sujeito moral . Em outros termos: o intento aqui
de proceder a uma ontologia histérica de nés mesmos em relacéo
ética através da qual nos constituimos em agentes morais.

O campo da histéria, dentro deste projeto, foi a todo momento
enfrentado e problematizado. A partir das peculiaridades de sua teoria,
a forma de abordar o passado foi questionada de um modo tal que a
leitura positivista (ou historicista) da histéria deveria ser, ainda mais
uma vez, questionada.

Com isto se quer referir, num primeiro plano, ao abandono de uma
perspectiva antropologizante e metafisica. Foucault quer demonstrar
como os estudos sobre o homem - e particularmente a maneira como se
funda a andlise da histéria dos homens hoje imperante - decorrem das
caracteristicas de um terreno epistemoldgico muito preciso e delimitado,
que teve o seu surgimento numa época muito determinada, que ele
chama justamente de "era da histéria".

Mas a propria compreensao desta "era da historia" deve ser
devidamente historicizada - e esta € um dos procedimentos tedricos
mais caracteristicos do nosso autor. Assim, devemos retroceder até o
século XVI, quando vigorava o que Foucault denominava de "era da
semelhanca". Nesta época nao havia distincdo entre as palavras e as
coisas. O mundo era visto como uma imensa teia na qual as pessoas
tentam estabelecer relagdes de simpatia (ou antipatia) com as coisas, a
fim de que elas fossem identificaveis por analogias e semelhancas.
Buscavam-se sinais nas coisas onde elas pudessem ser intelegiveis
através destas analogias, simpatias, etc. Segundo Araujo, "as marcas
visiveis 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 outra marca visivel deste mundo".
Como se pode notar, o modo de vislumbrar o mundo dentro deste
contexto epistémico era radicalmente diverso daquilo que entendemos
hoje como "conhecer": o olhar, o apreender, o reter e o registrar o
saber tinham outro matiz que nés, hoje, nao reconhecemos como nosso
(por ndo reconhecé-lo como "cientifico").

Ja a partir do século XVII o ocidente ingressa na chamada "era da
representacado”, quando se da a diferenciacao entre as palavras e as
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coisas; a uniao anteriormente existente entre elas se rompe. As
palavras passam a ter a funcdo de designar as coisas. Trata-se da era
da taxionomia universalis, num impulso classificatério sem precedentes,
onde tudo é passivel de fazer parte de um grande esquema de
classificacdo. Neste momento, nas palavras de Foucault, "as ciéncias
trazem sempre consigo o projeto mesmo longinquo de uma exaustiva
colocacao em ordem: apontam sempre para a descoberta de elementos
simples e de sua composi¢cdo progressiva" . Nesta época, como se ode
suspeitar, o saber adquire outra configuracédo - muito diferente da
anterior, mas ainda distante da nossa - em que 0os modos de
compreensao do conhecimento ainda tem condicionantes
especificamente muito delimitados.

Finalmente, desta raiz tedrica € que surge a "era da historia" a partir de
finais do século XVIII. Esta € uma episteme (ou configuracdo de saber)
em que o conhecimento ndo serve mais apenas para representar. Ele
mesmo se insere numa temporalidade, numa histéria. Segundo Araujo,
o "rompimento com a representacdo ocorre quando a historia passa a
ser a empiricidade que torna possivel pensar trés novas ciéncias,
filologia, biologia e economia politica, inaugurando a modernidade. O ser
€ conhecido por ter uma histéria e a histéria € o modo de saber que da
acesso ao ser. Nao é sem razédo que a figura fundamental de Hegel
aparece."

E aqui, portanto, neste momento (e sé neste momento), e dentro desta
configuragdo epistémica que o homem aparece para o saber como um
objeto de conhecimento ao mesmo tempo em que sujeito de todo tipo
de conhecimento . Nao é a toa que é o pensamento kantiano que
inaugura filosoficamente esta "era". O sujeito passa a ser a um s6
tempo empirico e transcendental, porque ao mesmo tempo em que é
tematizado e objetivado como aquele que fala, trabalha e vive, como
alguém de carne e 0sso em meio a situagdes concretas - e que,
portanto, esta inserido empiricamente de modo radical no mundo, ele e
0 seu saber, por outro lado, sdo também a medida de todos os saberes
de modo transcendental. Ou seja: o saber acerca do homem se colocara
acima do mundo e do préprio homem para poder defini-lo; descrevera
grandes teleologias, a partir de fora, para explicar as vicissitudes da
histéria humana ou do espirito humano (vide Toynbee ou Hegel);
buscard, em suma, fundamentos transcendentais para definir o préprio
empirico. A explicacdo do homem (que se torna a preocupagao e o
fundamento imediato do saber) se da a partir do proprio homem, mas
ndo de um homem existente, e sim de um homem trans histérico, um
homem suposto. O positivismo, talvez mais do que todas as teorias, é
aquela que tenta dar ao empirico (o "objeto") um carater transcendental
(0 "saber" é a representacao fiel do "objeto"). Como diz Foucault, "la
onde outrora havia correlacdo entre uma metafisica da representacéao e



do infinito e uma analise dos seres vivos, dos desejos do homem e das
palavras de sua lingua, vé-se constituir-se uma analitica da finitude e da
existéncia humana, e, em oposi¢cdo a ela (mas numa posi¢céo correlativa)
uma perpétua tentagcdo de conseguir uma metafisica da vida, do
trabalho, da linguagem" . Vale dizer: ao lado do reconhecimento da
finitude do homem concreto, que vive, trabalha e fala, ha a busca
transcendental do fundamento do saber do préprio homem. O homem,
ao mesmo tempo que conhece e em tal processo de conhecimento
exerce uma transcendéncia, € fruto de determinacées empiricas que sao
as positividades da vida, do trabalho e da linguagem .

Esta tensdo entre o empirico e o transcendental é tipico da "era da
historia", e € aqui que surge o sujeito, em meio a esta tensado, para o
saber cientifico, como particularmente € assim que ele surge para as
recém nascidas ciéncias humanas.

E dentro deste contexto que fica compreensivel a célebre e
controvertida afirmacédo de Foucault no sentido de que "o homem é uma
invencao cuja recente data a arqueologia de nosso pensamento mostra
facilmente. E talvez o fim préximo." E que, para ele, existe um quadro
muito préprio - e bem delimitavel e identificavel - no qual as
configuragdes do pensamento possibilitaram pensar e tematizar o
homem tal como ocorreu no ocidente. Ao mesmo tempo, seria possivel
identificar configuragdes de saber que prescindem do homem: é o
terreno de onde brotam, por exemplo, a etnologia, a linguistica e a
psicandlise, que nao interrogam o proprio homem, mas a regiao que
torna possivel um saber sobre o homem . Sao estes saberes (chamados
de contraciéncias) que demonstram que o sujeito, como tema do
pensar, € precario e determinado historicamente. A partir dai é possivel
pensar na "morte do sujeito” (entendido como morte de todo recurso
transcendental e supra empirico de busca da "verdade" sobre o
homem), assim como Nietszche havia pensado na "morte de Deus"
(como a morte do conforto metafisico, a morte da verdade como
transparéncia plena e desvelamento do espirito puro ).

Apesar de estarmos até aqui somente nos referindo ao terreno do saber
em que se dao tais transformacdes, € necessario ponderar que Foucault
também identifica estas alteragdes epistémicas e estas tranformacgodes
no ambito do saber com relacdes de poder presentes em uma
determinada sociedade, ja que para ele a "vontade de verdade" apoia-se
sobre um suporte institucional, que ao mesmo tempo reforga e reconduz
um conjunto de praticas . Isto significa que para ele estas
transformagdes ndo ocorrem sozinhas e s6 ao nivel da teoria; as
transformacgdes ocorrem coligadas com determinadas praticas de poder
- que se encarnam em instituicées para poderem veicular seus efeitos.
Os discursos e as praticas sdo como que duas faces de uma mesma
moeda, e cada um deles (ou os dois juntos) opera efeitos muito precisos



nas relagdes sociais que o homem estabelece com seus semelhantes. As
praticas de exercicio do poder, com efeito, somente se sustentam a
partir de determinados discursos que lhes dao efeitos de verdade. Como
diz o proprio Foucault, "a verdade nao existe fora do poder ou sem
poder (...). A verdade é deste mundo; ela é produzida nele gragas a
multiplas coercdes e nele produz efeitos regulamentados de poder" . E,
de fato, o binbmio saber-poder e seu carater indissociavel sdo uma das
caracteristicas mais conhecidas da teoria foucaultiana.

E, enfim, levando-se em conta todas as consideragdes até aqui
expendidas, o que podemos retirar destas reflexdes para o
conhecimento histérico e, de modo especifico para o conhecimento
historico-juridico?

De imediato notamos, ap6s o confronto com Foucault, a precariedade do
nosso saber. O nosso conhecer, que muitas vezes busca a compreensao
total do objeto, de modo altaneiro e dominador, nada mais é do que
uma determinada forma de configuracdo do saber determinada e
determinavel no tempo. Seu surgimento pode ser relacionado com uma
série de conexdes com determinados discursos e também com
determinadas estratégias de poder coligadas aos discursos - € nao,
como se suporia hoje, a uma branda, inocente progressiva e isenta
busca da "verdade". Afinal, como diz nosso autor, nas trilhas de
Nietzsche, "ndo ha uma natureza do conhecimento, uma esséncia do
conhecimento, condi¢cdes universais para o conhecimento, mas que o
conhecimento é, cada vez mais, o resultado histérico e pontual de
condi¢cbes que ndo sao da ordem do conhecimento” . Nossa forma de
pensar herdada do século XIX, alias, tem uma tendéncia a dar um fundo
transcendental para as vicissitudes empiricas da existéncia humana,
como vimos ha pouco.

Pois é neste contexto que a presungédo do conhecimento historico
positivista (e particularmente do "historicismo juridico"), que a partir do
ponto de vista do presente posicionam-se de modo privilegiado para
conhecer o passado, se faz notar. Na medida em que seu procedimento
implica em homogeneizar o passado, compreendendo-o0 a partir da
inteligibilidade do quadro discursivo atual e da configuracédo do saber
vigorante, sem compreender a radical diversidade na forma de ver,
conhecer e interpretar o mundo passado, é que percebemos como 0s
condicionantes de nossa episteme determinam, delimitam e restringem
nossa visao sobre as épocas passadas. Percebemos o0 quéo equivocado é
inserir em épocas remotas nossos modos de compreensao e julgamento
de nossos antepassados, ja que tais modos de compreenséao e
julgamento tao presos estao aos quadros do discurso e das relacdes de
poder que hoje vivenciamos. Notamos como o estabelecimento de
continuidades e linearidades entre o ontem e o hoje, sem as necessarias
mediacdes, € um procedimento arbitrario.



Neste ponto surge o elogio da descontinuidade e da ruptura, categorias
tdo estranhas aos historiadores de indole positivista, e de modo
particular aos "historicistas juridicos". Afinal, segundo Foucault, "a
historia de um conceito nao é, de forma alguma, a de seu refinamento
progressivo, de sua racionalidade continuamente crescente, de seu
gradiente de abstracdo, mas a de seus diversos campos de constituicao
e de validade, a de suas regras sucessivas de uso, a dos meios teoricos
multiplos em que foi realizada e concluida sua elaboracdo" . A
descontinuidade, assim, sempre tado estigmatizada, passa ser elemento
importante na anélise histérica com um triplo papel : 1) passa a ser
uma operacao deliberada do historiador, que distingue os niveis de
analise, os métodos que sao adequados a cada um e as periodizagdes
que lhes sdo convenientes; 2) € o resultado da descricdo do historiador,
que passa a buscar os limites e os pontos de inflexdo do processo; 3) é
um conceito sempre explicitado, que assume forma e funcado especificas
de acordo com o dominio questionado.

A descontinuidade, assim, € "ao mesmo tempo instrumento e objeto de
pesquisa, delimita o campo de que é efeito, permite individualizar os
dominios" Os diversos campos, assim, ao invés de serem vistos de
modo continuo e uniforme, passam a ser dotados de diversas
historicidades (o social, o econémico, o cultural, etc.), cada qual com
seu solo historico delimitado. Isto faz com que vejamos o evolver
juridico de um modo mais delimitado por varios condicionantes, de um
modo descolado de um "grande progresso” humano geral, de um modo
recortado por diversas estratégias de poder e sobretudo por diversas
configuracgdes diferentes de saber, que sucessivamente lhe dao
significados, papéis e leituras absolutamente distintas ao longo do
tempo. Tudo isto, obviamente, torna temeraria a atitude daquele que
homogeiniza o passado sob a tabula rasa dos condicionantes do
presente - tdo radicalmente diversos daquilo que se observava no
passado.

Assim vemos Foucault delimitar um conhecimento que intenta
distanciar-se das pretensdes transcendentais e metafisicas de
sustentacédo da explicagdo histérica; busca demonstrar a precariedade
de nossas certezas e de nossos proprios referenciais de analise sobre o
homem e, consequentemente, sobre o seu passado; por fim, pretende
colocar o pouco usado e quase desconhecido componente metodolégico
da descontinuidade na analise temporal, acabando com as crengas na
homogeneidade, na linearidade e no progresso historico.

4. Foucault, a historia e o processo.

Sabe-se que Foucault sempre achou que entre as praticas sociais em
que a analise histérica permite localizar de modo mais claro as novas



formas de subjetividade estdao as praticas juridicas. Todo este interesse
no tema do direito, alias, acabara desembocando na pesquisa que
resultou num de seus livros mais conhecidos (e certamente o mais
conhecido entre os juristas), que € "Vigiar e Punir: a Historia da
Violéncia nas Prisbes".

Todavia, existe uma outra obra que, a nosso ver, € capaz de melhor
adequar a utilizacao dos pressupostos teéricos foucaultianos até aqui
referidos especificamente nos litigios juridicos. Trata-se de um livro (que
na realidade € um conjunto de conferéncias proferidas no Rio de Janeiro
em 1973) que discute os parametros histéricos de afericdo da verdade
nos processos judiciais na histéria. Constitui-se este estudo, portanto,
de certo modo, uma pesquisa de historia do direito, em que o método
de Foucault se coloca em acdo na compreensao do processo (ou, melhor
colocando, na compreensao das diversas subjetividades que permitiram
diversos critérios de verdade ao longo do tempo) e que, por esta razao,
torna-se o grande guia metodoldgico do historiador do direito
foucaultiano: é o livro "A Verdade e as Formas Juridicas".

A preocupacao central do livro é demonstrar, através da forma pela qual
os homens eram julgados em funcao dos atos que haviam cometido,
como se sucederam diversas formas de subjetividade e diversas formas
de saber ao longo da histéria do ocidente - 0 que denota que as relacdes
do homem com a verdade, dentro de um processo judicial, sdo muito
mais complicadas do que as reconstituicées histéricas pueris de nossos
manuais pode supor. A formula, entdo, pode ser assim resumida:
diversas formas de processo, diversas formas de subjetividade, diversos
critérios de afericdo da verdade.

Foucault narra, por exemplo, que na Grécia arcaica (a Grécia de
Homero) a forma de resolver um dado conflito entre dois guerreiros - e
estabelecer com quem estava a "razado" - consistia numa disputa
regulamentada, num desafio entre eles (em que um deles deveria ser
capaz de demonstrar que poderia jurar diante dos deuses que nao fez
isto ou aquilo). Nao havia juiz, sentenca, inquérito ou testemunho.
Deste modo, confia-se o0 encargo de decidir ndo a quem disse a verdade
(no modo por nds hoje entendido), mas a luta, ao desafio, ao risco que
cada um vai correr. Nao se faz apelo aquele que viu, a testemunha que
presenciou o0 acontecimento; nao se o convoca, e nenhuma pergunta lhe
é feita, pois hd somente contestacao entre os adversarios. Trata-se de
uma maneira singular de produzir a verdade juridica que nao passa por
depoimentos de quem tenha visto, ndo passa por testemunhas, mas por
uma espécie de jogo, de prova, de desafio que é lancado de uma
adversario contra o outro .

Este modo "grego arcaico" de afericdo da verdade juridica conviveu,
entretanto, com outras formas de "revelacao" da verdade, como a
histéria de Edipo (na tragédia de Séfocles) nos faz notar. Com efeito, ali



havia também uma forma magica, mas ao mesmo tempo religiosa,
politica e juridica de montar um quadro "verdadeiro" sobre o que
ocorreu: é a palavra do oraculo ou da divindade, que enunciam sob a
forma de prescrigcdo ou profecia, num olhar eterno e indefectivel sobre o
mundo . Na tragédia de Edipo esta forma é demonstrada pelo momento
em que o adivinho cego Tirésias, quando procurado por Edipo que
anseia saber quem matou Laio, o antigo rei, obtém do oraculo a
resposta "Foste tu quem matou Laio". Trata-se da verdade revelada, ja
previamente inscrita e escrita, e que independe de qualquer verificacao
empirica.

Ja no direito germéanico da Alta Idade Média (no momento em que tais
formas de solucionar litigios entram em contato com o império romano)
se vé um certo renascer de algumas das formas de aferigcdo da verdade
no litigio que eram encontradas na Grécia Arcaica. Aqui também ha o
"jogo da prova"; ndao ha uma "acao publica" ou ninguém encarregado da
acusacdo: existe somente o acusador e o acusado. Ha dois personagens
centrais neste drama, e nao trés. A resolucdo do conflito se dava
através de uma continuacao da luta entre individuos. O processo aqui é
somente uma ritualizacédo da luta entre os contendores. O direito é uma
forma regulamentada de se fazer a guerra entre os individuos e nao,
como se poderia supor hoje, o modo de se alcangar a justica ou a paz .
Como diz Foucault, "entrar no dominio do direito significa matar o
assassino, mas mata-lo segundo certas regras". Mas ha também neste
sistema a possibilidade da transacédo, quando os litigantes recorrem de
comum acordo a um arbitro que vai estabelecer uma soma em dinheiro
que constituird o resgate da paz. Como se vé, neste sistema regulado
basicamente pela luta e pela transacédo, ndao ha lugar para um "juiz" que
busque a verdade ou procure saber qual dos litigantes fala a verdade.
"Uma pesquisa da verdade nunca intervém em um sistema deste tipo" .
Finalmente, la pelo século XII a Idade Média assiste a invengéo de
novas formas de justica e de procedimentos judiciarios. Esta "invencao"
- é necessario frisar - esta ligada as formas e as condi¢ées de
possibilidade do saber que nédo estédo ligados simplesmente ao resultado
de um "progresso de racionalidade", mas foram resultados de uma
transformacgdes na estrutura politica que tornou possiveis e necessarias
estas transformacdes . Isto é: o aparecimento de uma nova forma de
estabelecimento da verdade (e de todas as praticas judiciarias dai
derivadas) estao ligadas a relagdes de poder muito determinadas, e é a
luz de tais relagbes que a transformacéo na abordagem da "verdade
juridica" deve ser apreciada. Nao é o "progresso da razao ou o
refinamento do conhecimento" que pode dar conta do aparecimento de
uma certa racionalidade no inquérito .

E isto, pois, que repentinamente aparece no ocidente: o Inquérito. O
Inquérito € uma forma de saber situada na juncao de um tipo de poder



e de certo numero de conteudos de conhecimentos . As novas formas de
saber que eclodem principalmente a partir do Renascimento - que
valorizam a verificacdo, a observacédo e a explicagdo dos fenémenos
baseados na apreciagdo racional dos mesmos ja se assentam sobre
outro substrato epistémico e politico. Pouco mais tarde,
sintomaticamente, surgirdo os primeiros pilares da ciéncia moderna
(século XVI), o empirismo filoséfico moderno, etc..

Trata-se da emergéncia de um saber que € melhor compreendido
quando vislumbramos a crise do saber alquimico . A alquimia era uma
forma de ver o mundo tipicamente medieval, que tinha como modelo a
prova (tal como funcionava este modelo judiciario no ambito medieval,
como foi visto ha pouco), pois o alquimista ndo é aquele que quer saber
0 que se passa e quer descobrir a verdade; ele é aquele que realiza uma
luta - onde ele € ao mesmo tempo litigante e espectador - entre forcas
sobrenaturais (o bem e o mal, a luz e a sombra) e, deste confronto,
emergira a revelagcao. O saber da alquimia, como se vé, entra em crise
(e desaparece) quando as formas de saber baseadas no inquérito (na
verificacdo) tornam-se hegemonicos. Nao ha mais espaco para formas
de saber baseadas no confronto entre forgas sobrenaturais quando
novas praticas de poder encetam o saber moderno.

Tudo isto tornara possivel a emergéncia, a hegemonia e em pouco
tempo a absoluta exclusividade das formas de abordar a verdade
calcadas na verificacdo e no testemunho. A verdade é definida como
aquela que pode ser verificada e provada. Aquele que viu o evento e
pode sobre ele testemunhar € uma fonte de saber muito mais eficaz que
o alquimista ou o oraculo, que vao simplesmente revelar a verdade; o
sistema em que um terceiro (estranho as partes litigantes) ocupe a
posicao racional de apreciacao das evidéncias sobre o litigio € um modo
de atingir a verdade mais eficaz (do ponto de vista das novas praticas e
estratégias politicas e econdmicas vigentes) do que deixar a solugao da
contenda a uma prova ou a um duelo entre as partes.

E enfim, neste contexto (epistémico e politico) que o surgimento do
inquérito se da. Com ele, surgem uma série de caracteristicas que lhe
sdo correlatas e lhe dao as suas condicdes de funcionamento: 1) a
justica passa a ser nao mais a mera contestagcao entre os individuos
contendores; eles ndao terao mais o direito de resolver entre si seus
litigios e nem de escolher um arbitro que Ilhes seja comum, pois deverao
submeter-se a um poder exterior a eles que se impde como poder
politico e poder judiciario . 2) Aparece a nocdo de "infracdo" em
substituicdo a nocdo de "dano" de uma das partes a outra. A infracéo
nao se confunde com um dano cometido por um individuo contra o
outro, mas representa um ataque a propria lei, ao préprio poder publico
que institui a regra legal. A infracdo € o conceito que permite a esta
"esfera publica" entdo nascente confiscar todo o procedimento judiciario



"privado. 3) Como decorréncia destas caracteristicas, aparecera um
personagem novo - também estranho aos litigantes e estranho a
"vitima" (ou seu parente) que antes se encarregava da acusacao - que
se apresenta como representante de um poder lesado, como o
"dublador" da vitima, aquele que fala por ela, que tem o direito
exclusivo de manifestar-se por ela . Trata-se da figura do "procurador"
(antecedente de nosso Ministério Publico), que representa o poder
publico objeto da infragdo. 4) Como coroamento de todas estas
transformacgdes (e também como sua condigdo de possibilidade) surge,
afinal, a figura do soberano, da figura publica que se apropria da
jurisdicdo e que, um pouco mais tarde, vai se constituir o Estado
Moderno .

5. Para finalizar.

O que no item precedente foi um resumo muito breve e superficial de
algumas das principais idéias de Foucault no livro "A Verdade e as
Formas Juridicas". Outros momentos importantes deste estudo foram
propositadamente deixados de lado, como por exemplo o aparecimento
de uma nova episteme que possibilitara o surgimento do exame, que no
século XIX substitui o inquérito.

Com o recorte que foi feito, todavia, ja podemos dispor de algumas
conclusdes que sdo ao mesmo tempo importantes para o historiador do
direito e perturbadoras para o processualista moderno, mas que, de
qualquer modo, servem a ambos: a licdo histérica de que as maneiras
de conceber o saber, as maneiras de pensar o direito e 0s modos de
conhecer a verdade juridica eram no passado radicalmente diferentes do
que séo hoje. Nosso processo moderno é o resultado histérico de uma
transformacao que permeou os discursos e as praticas judiciarias no
inicio da modernidade. E é fundamental notar que tais transformacdes
(e suas caracteristicas tedricas intrinsecas) ndo nos foram somente
legadas deste passado em vista de seu peculiar brilhantismo conceitual,
ou por ter contado com o aval dos nossos antepassados; a verdade vai
sendo revelada a partir de interdicdes, proibicdes, estratégias e
interesses muitas vezes escusos e nao revelados.

Foucault realmente identifica duas histérias da "verdade" : uma delas é
aquela que a histéria das idéias (e, podemos dizer, a histéria das idéias
juridicas tradicional) nos vem legando. Trata-se da histéria que "se
corrige a partir de seus préprios principios de regulacao”, é a histéria
que estabelece o conceito 'sobre humano' e transcendental de "verdade"
e, a partir dele, define a trajetéria da vida humana no passado de
acordo com a adequacéao desta trajetéria com este conceito de
"verdade". A outra histéria da verdade, porém, é aquela que se vai
buscar nos varios lugares sociais em que ela se forma, onde existe um



certo numero de subjetividades, de certos dominios de objeto e de
certos tipos de saber. A verdade é buscada a partir de sua "histéria
oculta" , a partir de sua face muitas vezes ndao demonstrada e, atraves
desta histéria, é possivel identificar diversas formas, antes néo
percebidas, de subjetividade juridica.

Pode ser que esta abordagem seja considerada pelo leitor juridico
excessivamente niilista (embora néo creia que seja exatamente este o
ponto ). Pode ser também que o leitor acredite que este modo
descontinuo de conceber o conhecimento acabe minando as
possibilidades de construcdo de um conhecimento fundado em critérios
universais, como pretendia o ideal kantiano. Pode ser ainda que o leitor
acredite que esta leitura faz com que "saber" - sempre envolto numa
auréola de pureza tedrica e de santidade de intengdes - fique
inaceitavelmente estigmatizado pelas impurezas provenientes das
relagdes de "poder". Pode ser. Mas uma leitura radical da modernidade
juridica tal como esta que Michel Foucault nos lega é adequada - ainda
que seja pelo choque do contraste - para que o jurista e o historiador do
direito tenham algumas das suas convic¢bes (muitas delas bem antigas
e sedimentadas) quebradas. E que o campo do direito tem sido para boa
parte dos tedricos de nossa area o campo das respostas convictas, das
certezas e da arrogancia epistémica. Trata-se, pois, de inserir, com
Foucault, um pouco da questionamentos, de duvidas e de humildade
diante da contingéncia do saber.
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