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RESUMO

A distancia temporal: padrdo de cientificidade da Historia
do Direito? O discurso oitocentista da “objetividade” e
sua crise. O problema especifico das fontes na Historia do
Direito Contemporaneo. Focos de tensdo: a Historia do
Direito Contemporaneo face a Sociologia Juridica, a
dogmatica e aos embates politicos da atualidade.
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Vo

1 INTRODUCAO. A HISTORIA DO
DIREITO E O PESO DO SECULO XIX

A coruja de Minerva — dizia Hegel — s6
voa ao entardecerl. Uma das adverténcias mais
comuns, feitas aos jovens historiadores do
direito, € que se distanciem dos incéndios
presentes, para que as fumacas do entusiasmo
ndo os ceguem e a proximidade do calor ndo lhes
reduza a sensibilidade das maos que folheiam as
fontes.

Nesse ponto, o peso do século XIX
ainda se faz muito presente. O grandioso projeto
de construcdo de uma histéria plenamente
cientifica® exigia, entdo, um claro contraste com
a “historiografia ultramilitante” do Iluminismo,
acusada de julgar épocas e nacdes distintas a
partir dos padrdes uniformes do que entdo era o
presente. De Herder ao Historismus da Era
Bismarck, proclamou-se sem cessar o valor
intrinseco de cada época e de cada nacdo na sua
singularidade. O historiador ndo deveria
desprezar o passado, medindo-o pelos padrdes de
seu proprio tempo, mas sim pressupor, na
férmula de Ranke, que “toda época” estaria
“igualmente proxima de Deus™3.

O adversario principal desse projeto de
cientificizacdo ndo estava, talvez, nos séculos
anteriores, mas  sim “historiografia
ultramilitante” do proprio século XIX, com seus
autores liberais e reacionarios disputando o
passado como campo de guerra. Historiografia
ultrapartidarizada e servil & politica imediata —
que, no pensar de Ranke?, punha a perder a
Histdria e emburrecia, por fim, a propria politica.

na

1 HEGEL, G.W.F. (1972), p.14.

2 Reconhecer a grandeza de tal projeto e rastrear a
construcdo do discurso da objetividade nas fontes do
século XIX ndo implica, como é Obvio, aderir ao
pensamento do século XIX. Pelo contréario, é a prdpria
historicizacdo deste Ultimo que permite compreender
melhor as suas limitagdes, no que tange a analise de nosso
tema principal.

3 Apud BERDING, H. (1971), p.10.

4 Cf. RANKE, L. v. (19864a), p.509.
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A Ciéncia da Historia do século XIX
construiu-se nessa tensdo — a qual ndo
escaparam, por sinal, nem os préprios expoentes
do que viria a ser o “mainstream” da area, como
Savigny e Ranke. Na verdade, ndo faltam
indicios de que ambos estavam perfeitamente
conscientes do impacto politico de seu programa
de cientificizacdo da histéria®>. Sem embargo, a
tentativa de distanciamento da historiografia em
relagdo a militncia direta e as polémicas
politicas do momento produziu no século XIX
um salto de qualidade na producédo académica —
com todo preco, sem davida elevadissimo, do
predominio da ideologia da neutralidade
cientifica.

Como ciéncia e matéria universitaria, a
Historia do Direito se construiu, no século XIX,
sob essa mesma tensdo. Claras influéncias da
politica a impulsionavam — vicejavam, por
exemplo, os estudos sobre a lIdade Média,
quando nacionalistas buscavam as origens da
nacao e reacionarios ou liberais buscavam, antes
do Absolutismo, o pedigree historico para suas
pretensbes partidarias. Mas também se fazia
presente como discurso oficial, e cada vez mais,
0 apelo rankeano a isencdo cientifica — 0 que
também recomendava ao pesquisador escrever
sobre a longinqua Antiguidade ou a distante
Idade Média, escapando assim das fogueiras de
entusiasmo dos conflitos recentes.

Foi dentro desse quadro que a nossa
area fixou suas divisdes principais, definidas a
partir de objetos que um estudioso do direito
medieval claramente vislumbraria. As catedras e
0s especialistas foram repartidos, na modelar
universidade alema do XI1X, entre os estudos de
direito romano, os de direito germanico e os de
direito candnico®. Parecendo distanciar a area do
presente conturbado, arcaicizava-se sua divisao
interna. Cientifico era estudar interpolacGes no

5 Cf., e.g., RANKE, L. v. (1986a), p. 513 ss., com ataques
as vertentes radicais da Reacdo (p. 514 e 517) e também
contra o desprezo revolucionario do passado (p. 516-7).

6 Cf. STOLLEIS, M. (1993), p. 9.
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Corpus juris, coletaneas de costumes goticos,
decretais. Quem, nas décadas seguintes a 1848,
investigasse o direito ao trabalho no discurso
politico francés decerto ndo seria visto, pelo

meio  cientifico,b, como um  verdadeiro
Rechtshistoriker.
2 A HISTORIA DO DIREITO

CONTEMPORANEO E O “PROBLEMA DA
OBJETIVIDADE?”

O relato feito aqui ndo esgota, porém, a
questdo. Mesmo porque, no préprio seculo XIX,
vozes importantes ja se levantaram para
desmascarar a “fuga ao passado” como garantia
de maior objetividade cientifica. Pensemos em
Droysen ' , que colocard a questio da
inevitabilidade da historia refletir, em seus
temas, a visdo de mundo e o0s anseios do
historiador. Pensemos em Marx. Pensemos na
extraordinaria empreitada de Max Weber, de
rediscutir as condicdes do fazer ciéncia no
ambito de uma Histdéria em que o proprio inicio
da investigacdo ja é wertbedingt, condicionado
por valores (e preferéncias) do estudioso®.

" Droysen reconhecia a necessidade de um autocontrole do
pesquisador para que as afirmagdes deste pudessem
reclamar validade intersubjetiva e se submeter ao juizo
critico alheio. Salientava, porém, que os fatos “seriam
mudos” sem aquele que os selecionava e contava: a
histéria dependia, na verdade, das percep¢bes do
historiador sobre o que importaria “agora e aqui” (v.
DROYSEN, J.G. (1990), p.90ss e 114). O inicio do
trabalho do historiador ndo estaria, pois, no cuidadoso
exame rankeano das fontes, mas sim na elaboracdo de uma
questdo capaz de dirigir, a partir do presente, o olhar do
historiador para os testemunhos do passado. As prdprias
formas de exposicdo na historiografia  seriam
determinadas, em ultima analise, “ndo de acordo com os
passados investigados, mas sim a partir dos motivos da
pesquisa ou do pesquisar” (apud RUSEN, J. (1993), p.273.
Cf. também RUSEN, J. (1993), p.241, 255, 257, 269 e
274).

Como advertiria, alids, Marc Bloch, no século
XX, “os textos ou os documentos arqueoldgicos (...) ndo
falam sendo quando sabemos interroga-los” (BLOCH, M.
(2001), p. 79).
8 Weber ressaltava a imprescindibilidade dos valores para
a defini¢do do “tema da pesquisa” e para delimitagdo de
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Que a escolha de um tema
temporalmente longinquo ndo garante uma viséo
ndo-contaminada pela luta de classes, mostram-
no os préprios escritos de Marx e Engels sobre
Miintzer, sobre a origem da familia ou sobre o
feudalismo®. Realmente, ha toda uma ideologia
do fugir a ideologia na estratégia do
distanciamento temporal. Quem escreve sobre
velhas leis agrarias romanas provavelmente
torcerd pelos Gracos la e pelo MST aqui. No
exame das tao distantes reformas pombalinas, os
atuais adeptos da centralizacdo politica e do
reformismo estatal decerto ndo escreverdo como
os devotos do “livre mercado”, do federalismo
ou da Companhia de Jesus. O amor aos
visigodos pode ocultar, ainda, taras ideoldgicas
sutis e muito distintas.

A propria Revolugdo Francesa ainda
esta de certo modo em aberto®°, pois prossegue a

seu objeto na “infinidade de conexdes causais” (WEBER,
M. (1988a), p. 184). Na mesma dire¢do véo tanto outras
passagens de “Die Objektivitiat sozialwissenschaftlicher
und sozialpolitischer Erkenntnis” (1904) quanto reflexdes
feitas pouco depois em “Zur Auseinandersetzung mit
Eduard Meyer” (cf., por exemplo, WEBER, M. (1988a),
p.182 e WEBER, M. (1988b), p.259.

Para uma sucinta analise do tema em Weber, cf.,
entre muitos outros, ARON, R. (1987), p. 467 e sobretudo
471 ss.; MOMMSEN, W. J. (1972), p. 70-1; os textos
constantes de WAGNER, G.; ZIPPRIAN, H. (org.) (1994)
e KOCKA, J. (1988), p. 184 ss. — este ultimo contestando a
usual leitura de Weber, segundo a qual o pensador alemé&o
excluiria os valores do lidar com o objeto j& definido a
partir deles (KOCKA, J. (1988), p. 190). Para um claro
reconhecimento da incontorndvel atualidade dos interesses
gue levam o historiador do direito a escolha de seus temas
e fontes cf. STOLLEIS, M. (2008), p. 27 e 41.

9 Cf., por exemplo, os textos de MARX, K/ENGELS, F.
(1983) e ENGELS, F. (1986), p.203ss. Mesmo percebendo
uma “diferenca” entre as duas situagdes, Engels admitia
que “O paralelo entre a revolugdo alema de 1525 ¢ a de
1848-1849 estava demasiado perto para entdo se largar
mao dele completamente” (ENGELS, F. (1983), p.175).

10 Ndo ha mais claro indicio disso do que a propria
necessidade, sentida ha poucas décadas por Frangois Furet,
de sustentar expressamente que a Revolugdo Francesa ja
estaria terminada e que j& seria hora dos historiadores
escreverem de modo mais frio sobre o tema.
Curiosamente, tal posicionamento vinha de autor que ja
havia, ele proprio, tomado partido ao analisar o periodo- e
que seguiria exprimindo simpatias e antipatias mesmo apos
ter professoralmente pregado a todos o banir do
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tendéncia, atualmente, para certa identificacdo
com os lados em luta. Tal fendbmeno ndo é
estranho nem mesmo a uma area COmo a Nnossa,
por vezes vista de fora como um gélido
monastério de monges operosos e distantes do
mundo. Quantas teses serias sobre a codificacdo
ndo recrutam, para ampliar seu ja consideravel
poder de convencimento, uma vanguarda de
altissonantes termos ligados ao imaginario
daquele evento e seu entorno? Empregadas, no
fundo, como metaforas, palavras como
“absolutismo” e “jacobino” ainda servem para
mobilizar entranhadas antipatias, prestando-se,
por vezes, para um habilissimo uso estratégico®?.

entusiasmo (sobre a critica de Furet ao partidarismo dos
historiadores diante da Revolucéo, cf. FURET, F. (1988),
p. 15, 22, 24, 25-6, 28-9, 34, 78, 85, e 105-6. Para uma
analise do posicionamento do préprio Furet, cf. DOSSE,
Francois (1999), p.142-5 e 47, bem como o tratamento —
digno de leitura atenta — de temas como liberdade,
democracia direta, soberania popular e marxismo em
FURET, F. (1988), p.28-9, 40, 50, 60, 62, 67 e 107. Sobre
Furet, cf. também FLORENZANO, M. (1995), p. 95 ss.).
1 1sso é visivel sobretudo naqueles poucos autores de
nossa area que conseguem reunir vocacao cientifica e um
alto grau de talento literario. Onde as razBes podem
encontrar resisténcia de outras razdes, o estilo habilmente
desequilibra a contenda.

Bom exemplo disso encontramos em Paolo
Grossi, que ndo s6 — em habil lance — desloca o significado
corrente dos termos supracitados, como também recorre de
modo particularmente intenso a metéforas e analogias
poéticas. Sugerindo a pretensa superioridade do direito
“descoberto” pelos juristas em relagdo aos codigos e ao
direito legislado em geral (inclusive quando este Ultimo
resulta do que denomina “simulacros democraticos”), o
autor vincula aquele a sedutoras palavras do seu rico
vocabulario vitalista (“vida”, “vivente”, “vive”, “riqueza
vital”, “desenvolvimentos vitais”, “fermento”, “rico de
floresceres e fermentos”, “florescer”, “raizes”, “forcas”,
“linfa”, “circula nas veias”, “fluidissimo magma”,
“incandescente fluidade” etc.) — e este Ultimo a ideias que
empurram o leitor ao desconforto ou & repulsa — como
“prisdo”, “asfixia”, “amordacgar”, “couraga”, “ressecada”,
“esclerosamento”, “aridez”, “mortifica-se”,
“estrangulado”, “dimensdo patoldgica” etc. (cf., e.g.,
GROSSI, P. (2004), p.6, 23, 28, 31, 32, 33, 37, 38, 39, 45,
47,50, 63, 64-5, 66, 68, 69, 70-1,75, 76, 77, 78, 79, 82, 83,
85, 86, 90, 91, 92, 93, 94, 97, 99, 109, 111, 115, 116, 120,
126, 127, 130, 132, 135 e 137).

Para uma analise critica da obra de Grossi,
STOLLEIS, M. (2011), p. 227 ss. e — situando o autor mais
a direita do que ele realmente estaria — OESTMANN, P.
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Como vemos, 0 argumento principal contra uma
historia do contemporéneo — ou do direito na
contemporaneidade — cai por terra facilmente. A
distancia temporal ndo torna o historiador do
direito um eunuco da objetividade; ela ndo gera
uma “neutralidade cientifica” nem nos fornece
um porto seguro. Os Gracos de cada um de nos
nos espreitam permanentemente.

3 SINGULARIDADES E PROBLEMAS
ESPECIFICOS DA  HISTORIA DO
DIREITO CONTEMPORANEO

O historiador do direito, como qualquer
outro historiador, vive caminhando entre a
miragem da objetividade e a tentacdo do
subjetivismo. A proximidade temporal pode
transformar isso em um exercicio circense de
equilibrismo > — deveriamos, por conta disso,
ampliar aqui nossa angustia usual?

Se pensarmos em Tucidides escrevendo
sobre a Guerra do Peloponeso?®, constataremos
que a propria histéria como género se iniciou,
por assim dizer, como “historia contemporanea”.
N&o é de se estranhar, assim, que esta Ultima,
ramo daquela, compartilne os seus métodos e
precaucoes.

Para  poder legitimar-se, toda
historiografia (volte-se ao recente ou ao distante)
precisa lan¢ar mao de mutaveis “regras da arte” e
da reflexdo critica sobre seus pressupostos e
metas — o lidar com o contemporaneo talvez s6
exigiria, complementarmente, uma
autocontencao reforgada, para evitar previsdes
ou para o tratamento, como algo ja “encerrado”,
de estruturas, tendéncias e fendmenos*“.

(2012), p.71-2. Ressaltando a necessidade de evitar
metaforas e hipérboles na histéria do direito, para que a
linguagem desta ndo se furte & possibilidade de refutacéo
frontal no debate cientifico, STOLLEIS, M. (2008), p.39.
12 Cf. SCHULZE, R. (1993), p. 54.

13 Como lembra RUCKERT, J. (1993), p. 24, Tucidides foi
contemporaneo da propria guerra que descrevia.

14 Boa andlise do tema em SCHULZE, R. (1993), p.54-5.
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E bem verdade que a historia
contemporanea se distingue por um paradoxo:
sofre ndo de falta, mas sim de excesso de
fontes™®. Estdo disponiveis, provavelmente, mais
imagens de sessdes macantes nos TRTs do que
capitulares de Carlos, O Calvo'®. Isso, porém,
nédo altera as etapas e tarefas essenciais de toda
andlise critica de fontes — como a localizag&o,
organizagéo, verificacdo de autenticidade, leitura
critica e interpretacdol’.

Ainda que mutaveis, as regras da guilda
tém uma pretensdo de validade em relacdo a
todos os seus membros — mesmo para aqueles
que sofrem, pesquisando o contemporaneo, com
leis restritivas do acesso a documentos ou, pelo
contrario, com a vastiddo quase incontrolavel das
informacdes disponiveis.

Mas escrever a histéria do direito
contemporaneo também tem suas vantagens.
Fontes em material pouco duravel podem ainda
ser achadas, testemunhas vivas entrevistadas® —
inclusive se ouvindo segmentos sociais sub-
representados nas fontes herdadas de outras

15 Sobre o tema cf., entre outros, RUCKERT, J. (1993), p.
25 e VORMBAUM, T. (1993), p. 80.

16 Nessa diferenca na quantidade de fontes disponiveis
evidencia-se um dos varios problemas metodoldgicos que
a histéria do direito vivenciaria, se nela se implantasse o
dominio absoluto da histdria serial e da andlise estatistica.
Acaso poderiam estas UGltimas solucionar todos o0s
problemas em trabalhos cientificos destinados a interpretar
fontes escassas (como o de Milene Chavez sobre as ditas
capitulares), a examinar conjuntos pequenos de
jurisconsultos concretos (como o de Gustavo Cabral sobre
os decisionistas lusitanos) ou a decifrar sutis variacfes de
significado no uso de termos juridicos por microgrupos
contestadores da ordem social (como COSTA, A.P.
(2013))?

17 Sobre o tema, cf., entre outros, RUCKERT, J. (1993), p.
25.

E importante notar, no entanto, que mesmo
falsificagdes — pensemos nas “Cortes de Lamego”, nas
dentincias do ‘“Plano Cohen” ou na “Doacdo de
Constantino” — podem representar, para o historiador do
direito, fontes de enorme relevancia. Como adverte Evaldo
Cabral de Mello, “um documento inconfiavel é tdo (Util
quanto seu oposto para o esclarecimento de um evento”
(MELLO, E.C. de (2003), p.17).

18 Cf. STOLLEIS, M. (1993), p. 8, e SCHULZE, R.
(1993), p. 56.
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eras®. E nada iguala o delicioso perigo de ver
toda uma cuidadosa tese destruida pelo simples
resmungo de um velhinho, que do publico
proclama: “Nao foi nada disso. Eu estava 14 e foi

tudo diferente”?°...

4 TENSOES COM A SOCIOLOGIA
JURIDICA

A histéria do direito é, como ja
mostrava Wieacker?!, ramo da historia e seus
métodos séo os metodos desta. Os riscos de uma
histéria contemporanea do direito sdo, pois, 0s
de toda histéria contemporénea — agravados
apenas pelo fato de que as tendéncias, no direito,
raramente sdo apreensiveis a partir da analise
concentrada de um sé ramo do direito em um
curto periodo recente. Como adverte Jan
Schroder??, uma pesquisa alema em 1975, focada
nos Gltimos dez anos, concluiria pela existéncia

19 para um exemplo disso, veja-se a obra “Liderangas do
Contestado” (2004) de Paulo Pinheiro Machado, que
rastreou a memoria de tal movimento nas familias dos
envolvidos e nas camadas populares, em um estado em que
até hoje ha orgdos publicos produzindo documentacdo
pouco confiavel.

Outro modo de tentar rastrear vestigios das
antigas concepgdes de pessoas pertencentes a camadas
populares ou iletradas estaria na “leitura a contrapelo” das
préprias fontes oficiais ou letradas, atentando-se
cuidadosamente para a tendéncia destas Ultimas de
favorecer o status quo, filtrar informagdes, orientar
guestionamentos, preencher hiatos, apagar contradicdes,
classificar casos, reinterpretar depoimentos e registrar estes
Gltimos de acordo com os padrdes da cultura oficial (cf.,
nesse sentido, GINZBURG, C. (1994), p. 203 ss. €
GINZBURG, C. (2001a), p. 24 ss., 30, 31 e 37-9. Para
uma descricdo do que Ginzburg denomina “paradigma
indiciario” — e para uma tentativa de rastrear os indicios do
que seria a prépria historia deste tltimo — cf. GINZBURG,
C. (2001b)).

20 Mesmo um historiador do direito do rigor e seriedade de
Joachim Riickert pode ser exposto — como pude verificar
em meu tempo de doutorando em Frankfurt — a tdo
divertido constrangimento.

2LCf. WIEACKER, F. (1980), p. 484. Sobre o tema cf.
também STOLLEIS, M. (1993), p. 12; STOLLEIS, M.
(2008), p. 7; RUCKERT, J. (1993), p. 25 e WERLE, G.
(1993), p. 64, bem como a polémica deflagrada por
Zimmermann com “Frankfurt locuta, Europa finita”.

22 SCHRODER, J. (1993), p. 40.
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de uma “liberaliza¢do” do direito penal — mas
logo  ocorreria série  de
criminalizagdes”, envolvendo desde a
informatica até a protecdo do meio ambiente.
Recortes temporais proximos também
podem dificultar a separacdo da Histdria do
Direito e da Sociologia Juridica?®. Isso pode
causar uma adesdo demasiado rapida as ultimas
modas desse ramo, antes de seu periodo de
decantacdo se completar — e 0 que ha de mais
melancolico do que ver tanta energia gasta em
renomear segundo a ultima moda tudo aquilo
que ja foi tantas décadas analisado e teorizado®*?

uma “novas

23 Defender tal separacdo ndo implica, de modo algum,
postular ingenuamente que a Histéria do Direito deva
desprezar as contribui¢des da Sociologia. Mesmo trabalhos
centrados a primeira vista s6 na histéria dos conceitos —
como SEELAENDER, A.C.L. (2003) — podem revelar-se
no fundo tributarios de numerosas reflexfes socioldgicas
anteriores sobre conflitos de classe, formagdo de elites,
estruturacdo de redes ou processos de transformacdo da
administracdo estatal.

Na verdade, a questdo que importa, aqui, é apenas
saber em que medida e grau a “sociologizagdo da historia”
poderia ser feita de modo proveitoso- e sem que a histéria
renunciasse a sua autonomia e a suas especificidades.

Essa sociologizacdo permitiria priorizar, lembra

Habermas, a “analise das institui¢des”, da “agdo dos atores
coletivos” e dos “processos sociais andnimos”, inclusive
permitindo a “histéria das ideias” expandir-se e
transformar-se “em critica das ideologias” (HABERMAS,
J. (1983), p.175). Em polémica com Luhmann, o mesmo
autor adverte, todavia, que o historiador ndo precisaria
romper “o sistema narrativo de referéncia” tornando-se um
mero “cientista auxiliar” de um “funcionalismo” com
“conhecidos [...] limites metodolégicos [...] nas ciéncias
sociais” melhor papel exerceria, pelo contrério,
comprovando “a estreiteza provinciana do campo de
aplicacdo de muitas teorias que se apresentam com
pretensdes de universalidade” (HABERMAS, p.163-5 e
188-9).
2 Tal fenémeno ndo deve ser confundido com a prépria
alternancia, na longa duracgdo, entre a Histéria e Sociologia
como ‘“ciéncia da moda no momento”. A despeito do
carater contingente e passageiro disso, ndo é raro que se
diagnostiquem aqui e ali “crises da Historia” — 0 que pelo
menos ocasiona 0 surgimento de textos criativos e
refinados, no desesperado esforco da guilda de defender o
préprio ramo (cf., como exemplo disso, KOSELLECK, R.
(1990), p.347-365).

Décadas atras da recente moda luhmanniana na
Historia do Direito, a area também passou — superando
muitas velhas ingenuidades e ganhando algumas novas —

26

O que deveria ser um enriquecimento mutuo de
duas é&reas pode virar uma passageira
uniformizacdo — ou mesmo, o0 que € ainda mais
grave, 0 uso da historia do direito para exaltar a
Sociologia Juridica como a marca por definigcdo
de todo progresso mental, no campo do ensino
juridico®. Isso poderia inclusive desandar em
uma narrativa artificial e empobrecedora, que
tendesse em Ultima analise a reduzir a historia
deste Gltimo a uma luta entre a modernidade
(correspondente a Sociologia Juridica) e 0 apego
reacionario ao passado, supostamente encarnado

no ensino do “Direito Romano”.

5 TENSOES COM A DOGMATICA

O fato da histéria contemporanea do
direito abordar o direito recente também pode, é
claro, gerar tensdes com a dogmatica. Tais
tensbes sdo mais administraveis se nado
misturarmos os talheres na mesa.

A historia do direito é, como ressaltava
Wieacker?’, ramo da historia e seus métodos sio

por aquilo que Lynn Hunt definiu como “os tempos dos
‘ismos’ e das ‘izagdes’” (HUNT, L. (1994), p. 99).

% Seria ingénuo, alids, crer que a Historia do Direito
pudesse adquirir sélidas bases permanentes, atrelando-se
de modo servil a Sociologia Juridica, que no fundo
também ndo passa de um conjunto mutével de reflexdes e
modelos analiticos historicamente contingentes. Ja advertia
Dilthey que “a historia do mundo [...] revela cada sistema
tedrico como relativo, passageiro, transitdrio, apesar de sua
va pretensdo a validez objetiva. A histéria é um imenso
campo de ruinas de tradigdes religiosas, de afirmaces
metafisicas, de sistemas tedricos, de obras cientificas, e
cada um desses sistemas exclui 0 outro, nenhum consegue
se provar definitivamente” (apud LOWY, M. (2002), p.
74).

26 Caminhando um pouco nessa direcdo — e nem sempre
contextualizando e analisando criticamente as préprias
fontes que seriam supostamente favoraveis a sua tese —
BASTOS, AW. (2000). Comprando apressadamente o
discurso antirromanista das fontes em tela, o autor ndo
parece ter percebido nem o consideravel peso das
autorreferéncias na reflexdo sobre o ensino juridico luso-
brasileiro nem a enorme forga inercial da tradicdo
antirromanista no discurso dos juristas, desde os decisivos
impulsos da propaganda pombalina.

27 WIEACKER, F. (1980), p. 484. Sobre o tema, cf.
também os demais autores referidos acima, n. 22.
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0s métodos desta. A dogmatica ndo pode,
portanto, fazer da histéria do direito sua
escrava 28 | obrigando-a a declarar institutos
eternos?® ou a coroar o direito vigente como
suposto “apogeu” de um progresso inevitavel®.
A historia do direito ndo pode, tampouco, lancar
enciclicas infaliveis, fixando para os institutos e
dispositivos legais uma U(nica linha de
interpretacéo ortodoxa.

E bem verdade que a historia do direito
contemporaneo pode dar subsidios a chamada
“interpretagdo historica” ou convidar o aplicador
do direito a perceber o carater contingente e
mutavel deste Gltimo, auxiliando-o um pouco na
adaptacdo a novos tempos e circunstancias®:. O

28 Sobre a “emancipagdo” da histéria do direito em face da
dogmatica, WIEACKER, F. (1980), p. 484. No mesmo
sentido STOLLEIS, M. (1993), p.12, e SCHLOSSER, H.,
p.75-109.

29 Cf. HESPANHA, A. M. (1998), p. 18-9, e HESPANHA,
A.M. (2012), p.17ss Para uma critica semelhante, vinda de
autores com inclinagGes ideoldgicas muito distintas
daquelas de Hespanha, cf. RUCKERT, J. (1993), p. 28, e —
em certa medida — STOLLEIS, M. (2008), p. 22-3. Para
uma andlise da historicidade dos conceitos politica e
socialmente mais relevantes, cf. a sintese de
KOSELLECK, R. (1967).

Também Skinner alerta para o risco de identificar

no passado “timeless truths” e “timeless concepts” onde no
fundo estariam ocorrendo mutdveis usos de conceitos e
arranjos intelectuais contingentes. O autor britanico ataca o
habito de rastrear na histéria do pensamento politico-
mapeando-se  supostos  desvios, aproximacdes e
antecipacbes- 0 imaginario caminho de revelagdo de
“puras doutrinas” (SKINNER, Q. (2009), p.57, 63ss, 78,
79 e 82 ss.).
%0 para uma critica da histdria do direito como legitimag&o
via-progresso, cf., por todos, HESPANHA, A.M., p.19-20.
Para uma critica especifica do mesmo vicio na histéria
constitucional brasileira, cf. SEELAENDER, A.L.C.L.
(2007), p.172-3 e SEELAENDER, A.L.C.L. (2010),
p.97ss.

E importante notar que, por via indireta, a postura
aqui criticada também ajuda a exaltar o proprio meio
juridico atual, pois de certo modo valoriza os cultores
desse pretenso direito do apogeu, reforcando o seu orgulho
corporativo e lastreando as suas pretensdes de poder no
ambito da sociedade.
31Reiner Schulze ataca o “dogma” de que a historia do
direito recente deveria manter-se - em uma
“’contemplativa abstinéncia” — omissa diante dos desafios
do direito atual (SCHULZE, R. (1993), p.62).
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historiador do direito contemporaneo ndo esta,
tampouco, impedido de aportar contribuices
como historiador as discussfes sobre a politica

legislativa — por exemplo, identificando
estruturas anacronicas residuais® ou destruindo
fatalismos, pelo simples demonstrar da
existéncia, no passado, de j& esquecidas

alternativas “perdedoras” ou “abandonadas™?,

Nada disso, porém, elide o fato de que
dogmatica e historia do direito desempenham
funcdes diferentes® — ainda quando tais talheres
sdo usados pela mesma pessoa para cortar 0
mesmo bife. Preservar a historia do direito como
“instancia autobnoma com fung¢do critica”
propria®®, dotada de perspectivas e categorias
distintas da dogmatica®, ¢, aqui, o essencial.

Embora a questdo se coloque com mais
frequéncia no campo do direito privado, deve-se registrar
que também ndo faltam, na doutrina constitucional levada
em conta em nossas faculdades e tribunais, teorias que
condicionem a interpretacdo da norma, sua derrogagdo e
até mesmo a sua prépria configuracdo a andlise prévia de
seu “suporte histérico” ou de transformacdes historicas.
Dentro desse quadro, a Histdéria Constitucional tenderia a
receber, na prética, novas fungdes.

%2 Cf. VORMBAUM, T. (1993), p.76

33 Poderiamos aqui relembrar ndo s6 as adverténcias de E.
P. Thompson, mas também as de Q. Skinner em “Liberty
before Liberalism”. Embora a versdo brasileira desta obra
apresente algumas caracteristicas irritantes (por vezes
empregando desnecessariamente em inglés o termo
“Digest” e traduzindo “Commonwealth” como
“comunidade” e “Rump Parliament” por “Parlamento Nao-
Representativo”), ainda € o texto mais acessivel a nos
chamar a atencdo para o fendmeno do apagar das
alternativas derrotadas na histéria do pensamento politico
(cf. SKINNER, Q. (1999), p. 10, 80-1, 93-5 etc. Sobre os
objetivos de Skinner no lidar com o tema, cf. PALONEN,
K. (2003), p.120-1, 127, 132 etc.).

3 Também por isso é despropositada a sugestdo —
metodologicamente j& bastante ingénua — de Diemut
Majer, de fazer a Histdria Contempordnea do Direito
“mais pragmatica e ligada ao tempo” (sic) do que
supostamente seria a histéria do direito de outros periodos
(v. MAJER, D. (1993), p. 16).

35 WERLE, G. (1993), p. 65. Sobre o papel “relativizador”
e “desmistificador” que o historiador deve desempenhar no
campo juridico, cf. também - além dos escritos de
Hespanha e Ricardo Fonseca — GROSSI, P. (2004), p. 12.

Como bem nota José Reinaldo de Lima Lopes, ao
desempenhar “o papel da desmistificagdo do eterno”, a
histéria do direito revela um potencial papel
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Essa distingdo funcional me parece melhor
do que as vas tentativas de barrar a historia do
direito o estudo do direito vigente — como se a
histéria do direito contemporaneo ndo pudesse,
estranhamente, tratar do direito contemporaneo.
Como adverte Riickert®”, se o direito vigente
fosse monopolio da dogmaética, a historia do
direito contemporaneo restaria sem objeto —
quanto mais em paises com codigos e
constituicbes com poucas décadas ou seculos de
idade®,

6 RELENDO A
DISTANCIAMENTO

QUESTAO DO

Consideradas as premissas aqui expostas,
como poderiamos lidar, na histdria do direito,
com situagdes recentes que moldam diretamente
a politica atual?

”Todos os dias”, ja nos advertia Ranke®®,
“surgem escritores que sO buscam e encontram
na histdria aquilo que se encaixa dentro de suas
proprias doutrinas politicas”. Cria-se um claro
leito de Procusto ideoldgico, que poucos
assumiram com a honestidade de Mably —
segundo o qual “o rei da Suécia pode mudar seu
pais, mas ele ndo mudara mais meu livro”*.

Citar Mably aqui vem a calhar, sobretudo
porque cresce, mesmo nos dias de hoje, certa
propensdo moral-filosofizante no lidar com
fontes histdricas de regimes que facilmente nos
geram repulsa, como o regime pds-64.

Aqui, ndo s6 o militante panfletario negara
a fonte o direito de mudar seu belo livro —
também o fardo aqueles que, “conscientes por
um obscuro pressentimento da precariedade de

emancipatdrio, pois permite evidenciar “que vivemos no
tempo da acdao” (LOPES, J. R. de L. (2000), p. 27).

3% Cf. WERLE, G. (1993), p. 65

% Cf. RUCKERT, J. (1993), p. 27.

38 Ruckert cita o exemplo do préprio BGB, que veio a
entrar em vigor apenas em 1900 (cf. RUCKERT, J. (1993),

28

suas opinides” em um mundo sem referéncias
jusnaturalistas consensuais, “vao refugiar-se” em
um universo de nuvens supostamente ordenado e
tentam buscar, na historia do direito, algo que
Ihes pacifique os espiritos angustiados, fazendo
uma descabida ponte entre o ser e o dever-ser®.

E sempre dificil refletir com frieza, por
exemplo, sobre regimes recentes, em que
generais, tecnocratas e juristas mandavam e
desmandavam, enquanto outros agentes estatais
davam choques elétricos em dissidentes idosos e
introduziam insetos rasteiros no corpo de uma
estudante*?. A primeira vista, a propria tentativa
de compreender tais regimes ja mereceria, talvez,
repulsa: ndo seria 0 compreender o primeiro
passo para o justificar? N&o seria s6 o caso de
denunciar, pura e simplesmente, o horror de tudo
iSso, para separar vildes e mocinhos e assim
imunizar as geracdes futuras contra a “perversao
do direito”* e do Estado? Tentar reconstruir para
compreender, a partir de suas perspectivas
proprias*, o discurso juridico pré-ditadura ndo
seria algo danoso?

Creio que ndo. O historicizar pode até
trazer consigo um certo dever de distanciamento
analitico — e com ele, aparentemente, o risco de
enfraquecer as energias da militancia indignada.
Contudo, a desdramatizacdo gera novas
possibilidades de compreensdo®, ampliando o
campo visual da prépria critica ao regime
ditatorial. O sangue ja ndo embaga tanto a vista,
quando se verifica, friamente, que ele pode ter
fluido de uma caneta tinteiro ou ter sido ocultado
pelo teatro da continuidade judicial.

Se 0 regime p0s-64 gerou um “Estado
Duplo” (Fraenkel) e ndo a anomia sistémica de
um “Behemoth” (Neumann), devemos tentar

41 Aqui se parafraseiam adverténcias feitas por Ranke para
a historia em geral (v. RANKE, L. v. (1986a), p. 511).

42 cf. BRASIL: NUNCA MAIS (1985), p. 39.

43 Sobre tal questdo, cf. STOLLEIS, M. (1993), p. 11.

4 Sobre o tema, cf. as Uteis observacdes de WERLE, G.

p. 27). (1993), p. 65.
3 RANKE, L. v. (1986a), p.509. 4 Nio distante dessa conclusdo SCHRODER, R. (1993), m
% Apud ACTON, J.E.E.D-A, B. (1985), p.167. p. 46. -
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entender como este “Estado Duplo” e seus
juristas operaram — e ndo fingir, por nobres
motivos, que o direito era entdo s uma tapeacdo
total. TapeacOes totais, alids, ndo duram duas
décadas nem em hospicios. Até mesmo para
exercer um papel legitimador, o direito da era
ditatorial (assim como os tribunais, a doutrina e
0s juristas em geral) precisava ter, a0 menos em
certas areas, certa autonomia relativa — sem a
qual sua prépria funcionalidade politica restaria
comprometida“®.

Dentro desse quadro faz sentido, sim, ir
além da denuncia, simples e 6bvia, de que certos
juristas exerceram papel importante na repressao
“legal”, seja atuando nela, seja ajudando a
construir e legitimar seu arcaboucgo juridico
proprio*’. Longe de convidar a apatia, uma
“histéria do direito na ditadura” que rejeite o
protesto bombastico pode, com frieza e preciséo,
nos abrir novos campos para a indignacao. Pode,
por exemplo, nos abrir os olhos para o cdmodo
colaboracionismo dos mantenedores das vitrines
das zonas de “Estado de Direito” dentro deste
“Estado Duplo” — como o proprio STF do
periodo, hoje absurdamente heroicizado como
centro de resisténcia civico-democratica*®.

4 Sobre a necessidade do direito, para ser aparelho
ideoldgico minimamente funcional, ter certa autonomia
relativa e mesmo certa capacidade de conter o poder, cf. as
lUcidas observacbes de THOMPSON, E.P. (1993), p.
354ss. — nem sempre compreendidas com exatiddo entre
nds, em razdo de opcdes feitas na edicdo brasileira da obra
(onde se traduziram automaticamente como “lei” e
“dominio da lei” palavras e expressdes inglesas de sentido
por vezes diverso ou bem mais amplo).

47 Sobre o tema, cf. SEELAENDER, A. (2008), p. 415 ss.
— sobretudo p. 429-430. Para um exemplo de aplicagéo
pratica da linha aqui defendida, no que tange ao tratamento
dos “juristas da ditadura”, cf. SEELAENDER, A. (2013).
48 Sem duvida Util para justificar condutas passadas e para
legitimar a atual expansdo dos poderes do tribunal, o mito
do STF resistente ndo foi construido apenas pelos
diretamente interessados. Para sua estruturacdo também
colaboraram intelectuais preocupados em prestigiar o
Supremo como potencial espago de Rechtsstaatlichkeit em
tempos dificeis, da repressdo florianista a época do Al-5.
As obras de Leda Boechat Rodrigues e Emilia Viotti da
Costa representam um comovente esforco de produzir a

29

Como vemos por esse singelo exemplo, a
contribuicdo da histéria do direito ao atual
debate politico-constitucional exige,
paradoxalmente, que esta busque se distanciar ao
méaximo da politicidade total, do espirito de
palanque.

O historiador do direito decerto ndo é
neutro quando escolhe pesquisar o STM na
ditadura, as razbes da adogdo do Estatuto da
Terra, o papel de Reale no Cddigo Civil ou a
expansdo das estatais sob Getulio ou Geisel. Por
mais que se esforce em sentido contrario, sempre
algo de sua visdo de mundo se refletird na
interpretacdo das fontes e na redacdo de seus
trabalhos. Dificilmente deixara de alegrar-se, se
suas conclusdes parecerem Uteis — por alguma
feliz coincidéncia — para a defesa de suas
convicgbes na pratica politica e nos embates
judiciais.

A preocupacdo com efeitos praticos dessa
ordem em nada legitima, porém, o trabalho do
historiador do direito, que deixa de ser
historiador se molda todo o seu pensar por
consideragbes de utilidade relativas ao tempo
presente®®. O passado do historiador ndo é s
“passado-pratico”, repertorio de ferramentas para
resolver problemas politicos e juridicos de
hoje®®. N3o se vé mais como admiravel uma

histéria da instituicdo como contra-poder independente e
espaco de resisténcia civico-democratica.

4cf. FULLER, T. (2003), p. 29-30. Na linha de Oakeshott,
Fuller lembra que o historiador, mesmo que nunca esteja
totalmente imune ao desejo (consciente ou ndo) de usar o
passado no presente, deve ao menos “reduzir [..] O
quociente de passado pratico no passado historico”
(FULLER, T. (2003), p. 26).

%0 Nesse sentido parecem ir Oakeshott e seus melhores
intérpretes (cf. FULLER, T. (2003), p. 26, 29-30 e 39,
assim como OAKESHOTT, M. (2003), p.44-5, 52 ss., 66,
74 ss. etc.)

J4 é hora, alids, de se verificarem mais a fundo os
custos e efeitos colaterais da preocupacdo de alguns
destacados historiadores do direito em influenciar a
discussdo no foro, contribuir para a unidade europeia ou
latino-americana, desmoralizar o direito positivo oriundo
de parlamentos democraticamente eleitos ou simplesmente
justificar a conservacdo de suas catedras na estrutura
universitaria (analisando esta Gltima meta e seus reflexos
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historia do direito que se ponha como “magistra &, a0 menos reduziremos substancialmente, no
vitae”,  pressupondo implicitamente ~ a  futuro, o nUmero das gargalhadas maldosas.

inexisténcia da alteridade do passado®.. O risco destas virem serd maior, ndo ha
duvida, para os que ousarem fazer historia do
CONCLUSAO recente na histéria do direito. Mas talvez esteja

ai, justamente, o que deva nos impulsionar para o
O ponto de vista aqui defendido nada tem a  trabalho. Pois, como dizia o velho Mommsen,
ver com uma ingénua crenca na objetividade da  “onde esta o perigo, ai estd a honra™>3,
historia do direito. Tudo que aqui se defende é a
adocdo de uma postura de autodesconfianca e
autocontrole, no intuito de minorar problemas e
reduzir distorcdes.
Na verdade, assim como a
“imparcialidade” do bom juiz nada mais ¢ do que
uma fuga obsessiva ao tendenciosismo
consciente, feita com o auxilio de “regras de
bom proceder”, assim também a seriedade do
historiador do direito demanda essa mesma fuga,
com o apoio das mutaveis “regras da arte”> e de
uma percepcao critica dos riscos e limites do seu
proprio instrumental metodolégico.
Tal postura ndo garantird que nOSsOS
trabalhos sobrevivam aos seéculos como
retilineos “tijolinhos do prédio da 4rea” ou como
pedras tortas sobrepostas de um “muro seco”
inglés. Mas tenho a esperanca de que, adotando-

na producdo da area, STOLLEIS, M. (2008), p. 12, 22,
etc.).

5l Lembra Koselleck que tal visdo pressupde a ideia —
oriunda da Antiguidade e aceita por séculos — de uma
histéria que sempre permaneceria ou retornaria igual,
podendo por isso mesmo ensinar a agir no presente. A
Revolugdo Francesa, ao evidenciar a mutabilidade da
histdria, teria solapado essa concepgdo tradicional,
colocando em pauta novas formas de conceber a relacdo
entre o passado e o futuro (KOSELLECK, R. (1992), p. 38
SS.).

52 Talvez influenciado por Thomas Kuhn, afirma Stolleis
que “as diferencas entre a historiografia e a literatura
ficcional ndo se encontram no plano da reconstrucdo do
passado pela linguagem nem [...] no papel da criatividade e
fantasia, mas sim na estrita vincula¢ao” daquilo que o
historiador expressa a determinadas “regras”. Estas, por
sua vez, se configurariam, “ao longo da historia da
ciéncia”, como objeto de convencdo, servindo para orientar
a histéria e mesmo para constitui-la como campo cientifico
e género literario especifico (v. STOLLEIS, M. (2008), p.

39). 3 MOMMSEN, T. (1990), p. 194.
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