NOTAS SOBRE A CONSTURCAO DE UM DISCURSO
HISTORIOGRAFICO JURIDICO

Ricardo Marcelo Fonseca’

1 Introducao

Este estudo parte de uma constatagdo ao mesmo tempo corriqueira e surpreen-
dente: o jurista, de um modo geral, despreza a importancia do conhecimento historico
da instancia juridica. E possivel chegar a esta conclusio, dentre outros motivos, ao
se constatar a quantidade pequena de obras escritas, publicadas ¢ disponiveis sobre
a matéria (em especial obras brasileiras), bem como pelo (des) prestigio desta discipli-
na dentro de grande parte das grades curriculares das instituicdes de nosso ensino
juridico (dada sua virtual inexisténcia, salvo honrosas excegoes).

Nos tempos em que a reflex@o sobre o direito almeja reagir ao atavismo tradici-
onal que costumava encastelar o &mbito juridico dentro de paredes rigidamente for-
mais ¢ isola-lo das relacdo as demais ciéncias humanas, é importante, sendo crucial,
resgatarmos a importancia do conhecimento da historicidade do direito, do seu evolver
histdrico. Trazer a baila a dindmica histdrica do direito implica em tentar compreender
uma dimensdo até agora pouco explorada pelos juristas (mesmo por alguns daqueles
mais atentos a necessidade da interdisciplinariedade). E esta dimensdo, disto certa-
mente ninguém duvida, ¢ essencial para que se possa alcangar uma compreensdo dos
fendomenos juridicos do passado (e, por conseqiiéncia, também os fendmenos que nos
defrontamos no presente), a0 mesmo tempo que pode nos apontar respostas (até agora
ndo percebidas) ao problema do esgotamento da juridicidade estatal vivenciada hoje.

E resgatar a historicidade do direito implica, antes de mais nada, em colocar o
problema de como se ira proceder este resgate. Significa, pois, colocar o problema do
método historiografico juridico, das formas de se abordar o passado do direito. Esta
reflexdo pretende ser, assim, um inicio de discuss@o sobre alguns elementos
metodoldgicos para a investigagao historico-juridica. A intencdo ¢ apenas a de levan-
tar questdes sobre a adequacdo (e a inadequagdo) de determinadas posturas teoricas
que comumente sdo assumidas quando se enfrenta o objeto histérico (em especial o
objeto histdrico juridico), ensaiando alguns apontamentos - muito provisorios - que
possam sugerir respostas aos problemas aqui colocados.

'Mestrando na Universidade Federal do Parana.
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2.Rejeicdo aos discursos homogéneos e fatalistas

Refletir sobre o passado do direito, a meu ver, impde que se recuse alguns
veios de analise que ndo ddo conta, do ponto de vista metodologico, de explicar a
realidade histérico juridica que se busca defrontar. Quero me referir aqui a dois mode-
los de explicacdo historica que, embora ideologicamente contrapostos, sdo igual-
mente restritos e insuficientes: 1) o positivismo e 2) uma certa interpretacdo do mar-
xismo que dominou a segunda internacional e que ficou sendo conhecida por “mar-
xismo leninismo”.

A explicagdo historica positivista - muito prestigiada, alias, nas usuais “intro-
ducdes histéricas” que iniciam os manuais juridicos utilizados nas disciplinas
dogmaticas - privilegia os eventos ¢ os fatos como matéria prima do conhecimento.
Esta analise busca preencher um tempo vazio ¢ homogéneo com dados, formulando
uma histéria eterna e linear. E o procedimento tipico daqueles que empreendem a
historia do tipo “universal”, onde sdo adicionados dados e mais dados - escolhidos
para preencherem este vazio do tempo com suposta neutralidade axiologica - que se
encaixam de forma a resultar num discurso encadeado, l6gico e concatenado, onde a
nogdo de progresso estd pressuposta a cada momento.

Baseados no pressuposto epistemologico de que podem observar seu objeto
de modo t3o neutro quanto o fazem os cientistas naturais, os historiadores positivistas
acabam produzindo um conhecimento ideologizado, contaminado desde a “escolha”
dos dados para preencher seu discurso até o encadeamento que ¢ dado a estes
dados, a fim de produzir, no final, um discurso légico e harmdnico.

Ora, o discurso historico simplesmente nao pode invocar esta linearidade e
harmonia porque a realidade historica com que os sujeitos se defrontam ¢, ela mesma,
complexa e conflitiva. A elabora¢cdo de um discurso assim concebido ndo passa de
uma projec¢ao sobre o passado de categorias do presente, o que faz do devir historico
um processo (escatologico) de preparacdo da atualidade®. A homogeneidade torna
possivel o apagamento das diferencas, fazendo com que as praticas histdricas e
papéis soécio-politicos diferentes aparegam como cena tida como una e Unica. A
temporalidade linear, progressiva e continua ¢ despojada de alternativas historicas
reais, ensejando, por conseqiiéncia, um saber necessariamente comprometido com
os dominantes, que ¢ sempre um saber que exclui as contingéncias historicas derro-
tadas, bem como os saberes alternativos. O saber dominante constitui de modo linear
diversidade de projetos, deixando enterradas as diferencas historicas, os esbogos do
possivel’. O método positivista, €, em suma, o que Walter Benjamin chamava, com
muita propriedade, método da empatia, a empatia com o vencedor. Como nos lembra
o pensador alemao,

2 HESPANHA, Antonio Manuel. Justica e litigiosidade: historia e prospectiva. Lisboa, fundagido Calouste Gulbenkian,
1993, p. 51.
3 CHAUI, Marilena. Preficio “in” DE DECCA, Edgard. O siléncio dos vencidos. 4* ed. Sio Paulo, brasiliense, 1988, p. 15.
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os que num momento dado dominam sdo os herdeiros dos que venceram
antes. A empatia com o vencedor beneficia sempre, portanto, esses dominadores
(...) Todos os que até hoje venceram participam do cortejo triunfal, em que os
dominadores de hoje espezinham os corpos dos que estdo prostrados no chdo *.

E o produto cultural resultante deste método caraterizado pela empatia com o
vencedor somente pode ser vislumbrado com horror, ja que, nesta perspectiva, todo
monumento de cultura ¢ também um monumento de barbarie. E como a cultura ndo ¢é
isenta de barbarie, tampouco o é o processo de transmissdo da cultura .

A historia positivista do direito, em suma, amontoa uma série de dados (produ-
tos culturais) do passado, pincados por escolhas nunca confessadas, forjando um
discurso historico linear (porque ¢ excludente) e excludente (porque ¢ linear), rele-
gando ao esquecimento as alternativas historicas dos vencidos, daqueles que em
determinado momento foram (e talvez continuem sendo) dominados.

O resultado ¢ um conhecimento que poucas questdes tem a oferecer para o
jurista preocupado com a reflex@o acerca do direito atual. Um amontoado de dados
que desembocam de um modo légico - como se esta fosse a via inexoravel do proces-
so histérico! - no presente (geralmente pela via das causas e conseqiiéncias) apenas
conforta aqueles que acreditam no progresso da sociedade.

Se a historiografia positivista deve ser recusada em vista de ser insuficiente
do ponto de vista metodologico e por estar atrelada a uma concep¢ao de mundo que
se pode classificar, em ultima anélise, como conservadora, devemos também, por
outro lado, recusar aquele veio que, partindo de uma perspectiva revolucionaria de
mundo, coloca a classe trabalhadora como demiurgo da histéria e como encarregado
da missdo (inevitavel e inexoravel) de transformagao revolucionaria da sociedade.

Quero me referir as concepgoes ligadas ao chamado “marxismo-leninismo”,
outrora orientadas pela batuta de Stalin, que insistiam em ver o processo histérico
como um caminho inexoravel, onde se sucediam diversos modos de producdo na
medida em que o desenvolvimento das forgas produtivas iam se chocando com as
relagdes de producdo (do escravista para o feudal, do feudal para o capitalista e do
capitalista para o comunista). Para esta concepgao, as diretrizes econdmicas fariam
com que qualquer formacao social evoluisse nos moldes em que Marx explicou o
surgimento do capitalismo ocidental (vide a obra de WERNECK SODRE?, que pressu-
poe a existéncia do regime escravista e feudal no Brasil!), fazendo com que o regime
comunista adviesse de modo natural, como que bastando aos sujeitos historicos
esperarem sentados o advento de uma nova sociedade onde ndo haveria apropriagao
privada dos meios de produgao...

‘BENJAMIN, Walter. Obras escolhidas: magia e técnica, arte e politica. 3* ed. Sdo Paulo, brasiliense, 1987, p. 225.
SBENJAMIN, Walter. Obras... Op. cit., p. 225.
‘SODRE, Nelson Werneck. Histéria da burguesia brasileira.. Petropolis, vozes, 1983.
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Tal concepcao de historia acabava, evidentemente, por se caracterizar por um
mecanicismo inconcebivel e um determinismo inaceitavel. Pretender que as forma-
¢oes sociais sigam sempre um caminho pré-determinado e acreditar que este caminho
terda um fim inexoravel, significa desprezar todas as variantes historicas que podem
atuar numa determinada realidade. Significa também excluir o sujeito da histéria, ja
que ele ndo passarad de um elemento insignificante e passivo no processo irreversivel
de transformagdo da sociedade. Toda a potencialidade de atuagdo politica do sujeito
¢ substituida por uma forga messianica que se situa acima dos homens, que podem
esperar, atavicamente, o advento das mudangas anunciadas pelo profeta. Ademais, o
carater determinante da “infra-estrutura” (a economia) sobre as demais instancias
“super-estruturais”, que tanta importancia teve na supera¢do da sociedade feudal
para a capitalista - como nos demonstrou Marx, acabam tendo, para esta corrente,
uma validade universal incompativel para formagdes histéricas ndo ocidentais e para
formagdes historicas antigas.

E de ressaltar também que esta opgdo marxista de analise geralmente vislum-
bra o direito de um modo deveras unilateral, reduzindo-o a uma mera expressao de
dominio de classe, mero servigal da burguesia no seu intento de dominagao. Exemplo
tedrico desta abordagem pode ser encontrada na experiéncia inicial soviética na re-
flex@o do direito, que se ressentia de certa unilateralidade de anélise, descambando
ou num economicismo reducionista, ou num voluntarismo simplificador’.

O historiador do direito, neste campo, perceberd limitacdes intransponiveis a
explicacdo das sociedades passadas, e principalmente na compreensao de suas forma-
¢oes juridicas - reduzidas a mero apéndice de uma estrutura de classe. A meta final de
destruicdo do Estado-dominador - tdo cara a idéia “marxista leninista” de encarar a
revolucdo - implica também, para esta corrente, na destruicao de todas as formas juridi-
cas, que ndo passam de instrumento formal de que dispde o Estado para assegurar esta
dominacao. E a tarefa do historiador do direito seria realmente ingloria se se reduzisse,
apenas, a relatar a trajetéria que culminaria com as exéquias da instancia juridica...

3. Cuidados especificos em relacio ao passado juridico

A tarefa de reconstitui¢ao histérica da experiéncia juridica deve, ainda, tomar
algumas precaugdes teoricas para afastar a tendéncia de isolar o objeto de estudo ou
de rejeitar os recursos interdisciplinares que devem socorrer a analise do jurista.

E que o estudo da historia de uma instituicdo determinada, como ¢ o direito,
pode sofrer o vicio de valorizar de um modo desmedido a propria institui¢do em
questdo em detrimento de todas as outras ingeréncias historicas que com

[rset}

'CLEVE, Clémerson M. Uso alternativo do direito e saber juridico, “in” Li¢ées de direito alternativo, coord. de ARRUDA
JR., Edmundo, Sdo Paulo, académica, 1991, p. 103/105.
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ela se defrontam. Em outras palavras, existe um perigo de abandonar a perspectiva da
totalidade no estudo, descurando-se da compreensao do direito como espago ligado
a um todo, composto também pelas esferas sociais, politicas, culturais, religiosas,
etc, de cada época determinada. Tal procedimento enseja uma perspectiva unilateral,
que sofre o perigo de desprezar elementos importantes na explicagdo da formacao e
da evolucdo do juridico.

Em suma, importa adotar uma perspectiva que repudie a explicagao “do direito
pelo direito”, numa pretensiosa auto-suficiéncia que ndo encontra eco na realidade
historica estudada. Nao se pode prescindir de um profundo mergulho no estudo das
institui¢des politicas, sociais, econdmicas, religiosas, mentais, etc, na busca de uma
compreensao cada vez mais totalizante do juridico, evitando isolar o direito do pro-
cesso histoérico real em que ele esta inserido.

O direito deve ser analisado, também, dentro de sua propria dindmica histoérica,
captado no seu proprio processo de constitui¢ao historica, em seu “fazer-se”, respeitan-
do-se toda a gama de injungdes que ele se defrontou. Devem ser obedecidas as conjun-
turas especificas de cada passo do processo de constitui¢ao histérica do direito, com
suas diversas inter-relacdes com as outras esferas atuantes num dado momento, respei-
tando-se os elementos que compde o quadro no qual o direito estd entdo moldado. Evita-
se desta forma o discurso linear, harmodnico e coerente que caracteriza a perspectiva
positivista, ja que busca-se tendencialmente captar o objeto histdrico de estudo em sua
propria dinamica, € ndo como um etapa necessaria e logica que resultou no presente.

Estudar, por exemplo, a recepcao das tradi¢des do direito romano na constitui-
¢ao do direito ocidental desviando-se deste horizonte (vale dizer: tomando como
postura o desprezo a multiplicidade de injuncdes historicas que atuaram nesta assi-
milacdo e sem considerar a complexidade do processo que afetou as instituigdes
juridicas, por uma dialética de exclusdes e inclusdes), implica em ignorar toda a rique-
za do fendmeno histérico e faz com que se dilua a tessitura da realidade em que nosso
direito se forjou, com o perigo de relegar do conhecimento elementos importantes
para a compreensao histérica.

Deve-se também ter em conta que o direito € uma esfera que ao mesmo tempo
determina e ¢ determinada pelo campo social, politico, econémico, etc, atuantes num
dado momento, por meio de um processo dialético, diacronico e ndo linear de implica-
¢oes. Esta ¢ uma postura que implica em repudiar toda forma de determinismo histo-
rico (porque todo determinismo reduz de modo esquematico a complexidade do real).
Nao se pode conceber que o direito tenha, s6 ele, o conddo de determinar institui¢des
politicas, bem como, “mutatis mutandi”,

o direito ndo ¢ determinado passivamente por esta esfera. Tampouco o direito
pode ser visto como mero reflexo das estruturas econdmicas ou de produ¢ao de uma
determinada sociedade, ou vice-versa.

Quer se enfatizar que o objeto historico do direito, embora ndo possa ser analisado sem
que seja inserido na complexidade de toda a conjuntura histérica, como acima colocado, tam-
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bém ndo deve ser diluido neste processo, como se ndo tivesse nenhuma especificidade
propria. O direito guarda uma dinamica particular, que embora esteja entrelacada com
as demais ingeréncias que o acompanham no processo historico (o social, o politico,
0 econdmico), mantém sua peculiaridade, que também ¢é capaz de ser determinante
daquelas esferas. E, assim, uma institui¢do com uma autonomia relativa, com
especificidade e dinamica proprias e que possui uma historicidade que lhe ¢é inerente,
ja que existem estruturas histdrico juridicas tipicas e com seus proprios determinantes.

Toda a formagdo da dogmatica moderna, por exemplo, que encontra raizes na
propria idade média, que molda-se na época da formagdo dos Estados nacionais
modernos e que adquire contornos especificos na contemporaneidade, somente pode
ser explicada numa perspectiva historico juridica. Infrutifero sera tentarmos compre-
ender a formacdo da dogmatica somente pelo rigor das normas religiosas que impreg-
naram o direito medieval ou pela sistematizagdo juridica que foi exigida no processo
de unificacdo politica dos Estados modernos. As explicacdes pelo religioso ou pelo
politico, aqui, ndo passardo de um reducionismo simplista, onde estara perdida toda
a perspectiva histérica da formacdo da dogmatica. Nao poderdo ser compreendidos o
seu peso e seu significado para o direito atual, exatamente pelo reducionismo teérico em
que incorrem estes tipos de andlise ao ndo perceberem a autonomia relativa do direito
enquanto objeto de estudo e da historia do direito enquanto disciplina autdnoma.

Como corolario da postura tedrica de compreender o direito como algo imbri-
cado a complexidade da tessitura histoérica na qual ele se molda, existe uma outra
postura, que ndo se deve descurar: a de encarar o direito como produ¢ao humana,
como algo forjado pelo homem em seu processo de constitui¢ao histérica. O algapao
tedrico de vislumbrar o direito como algo hipostasiado®, como algo apartado da expe-
riéncia histérica, importa em vislumbrar o evento com que se defronta com
estranhamento, como algo externo. Como conseqiiéncia, perde-se a nocao de sua
historicidade, ndo se lhe compreende em seu processo de constituicdo e, como de-
corréncia, nao se vislumbra o objeto do direito como algo que possa ser modificado
pela agdo humana.

Analisar o direito como objeto histoérico, implica, assim, em concebé-lo como
produc¢do humana, como algo encarnado em projetos, conscientes ou nao, de grupos
ou classes sociais. Implica em vislumbra-lo como algo referencial ao homem e como
sua producao, pois a idéia de direito somente adquire sentido quando encarnado em
pessoas e situacdes humanas.

Voltando ao exemplo da recepg¢ao da tradicdo romanistica no direito ocidental,
pode-se dizer que pecam por literalmente excluir o homem da histéria aquelas analises
que vislumbram esta tradi¢do como ente externo que se “amolda” naturalmente a tessitura
juridica de uma determinada época, como se as experiéncias, relagdes e institui-

8COELHO, Luis Fernando. Teoria critica do direito. 2* ed. Porto Alegre, Sergio Fabris, 1991, p. 25 e segs..
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¢des humanas simplesmente se adaptassem, atavica e passivamente, a esta tradicao.
E como se as experiéncias historico juridicas de nossos antepassados fossem com-
pletamente alheias a qualquer ato de vontade, sendo modeladas e invadidas por
entes externos em todos os seus flancos.

4. Conclusoes

Conclui-se, pois, que a realidade histérica do direito ndo € univoca e harmoni-
ca, passivel de ser reduzida a um papel politico ou econdmico numa dada formacgao
social (seja o papel de regulador técnico de conflitos ou seja o papel de dominador e
opressor). E um campo conflitivo, um espaco de lutas, onde a criagdo de direitos e
expansao de liberdades sofrem fluxos e refluxos, avangos e recuos.

Assim, deve-se analisar a instancia juridica como um espaco complexo numa
dada formagao histérica, onde coabitam (de modo conflitivo e paradoxal) forcas que
instituem formas de dominagao (e representagdes ideolodgicas para legitimar esta do-
minacdo) e forgas que limitam e restringem esta mesma dominagao. Podem até estar
presentes em uma dada instancia juridica os gérmens de uma mudanga institucional
na sociedade, com as sementes da superacdo desta dominagao.

A reconstitui¢do histérica do direito tem que se desviar da empatia com um
discurso dominante, com o saber logico comprometido com a légica da exclusdo, da
empatia, enfim, com um monumento cultural que ndo passa de um monumento de
barbarie. Deve também se esquivar dos etapismos e mecanicismos que reduzem a
riqueza do real a esquemas explicativos providencialistas. Deve vislumbrar as alter-
nativas histéricas reais, com seus sujeitos e situacdes reais, ouvindo seus apelos,
ainda que estes ndo tenham sido ouvidos pelos seus contemporaneos. Deve se com-
prometer a escovar a historia a contrapelo®.

E que a postura de afastamento com um discurso linear e simplificado pressu-
poe perceber o passado historico-juridico como monumento a ser reconstituido, para
ser captado em seus “relampagos fugazes” - quando este passado se revela. Signifi-
ca captar as reminiscéncias, tal como elas relampejam no momento de perigo (pois o
passado s6 ¢ recuperado quando ¢ visado pelo presente), a fim de despertar no
passado as centelhas da esperanga, as alternativas historicas!®. A tarefa do historia-
dor do direito é, pois, proceder as perguntas adequadas ao passado juridico a fim de
que este se revele, para que este seja apropriado pelo presente. E ndo se pode perder
de vista que quase que todo o “acontecer” histérico do direito estd por ser resgata-
do, ja que a heranca cultural da experiéncia juridica que nos foi transmitida ¢ apenas
uma faceta (minoritaria) da experiéncia vivenciada (basta lembrar o carater marginal
do direito escrito e estatal até a Europa moderna)'!.

BENJAMIN, Walter. Obras... , op. cit., p.225.
"'BENJAMIN, Walter. Obras..., op. cit., p.224.

""WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico: fundamentos de uma nova cultura do direito. Sdo Paulo, alfa dnega,
1994, p. 168 e segs e HESPANHA, Antonio Manuel. Justi¢a... op. cit., p. 15
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Trata-se, enfim, de buscar na reconstitui¢ao histérica do passado - tdo negli-
genciado pelo jurista no seu trabalho de compreensao do direito atual - a recuperacao
de expectativas historicas vencidas, dos becos sem saida, dos apelos que foram
sufocados. E quanto mais adequadas forem as perguntas formuladas a este passado,
maior a possibilidade de obtermos respostas aos impasses do direito atual, na medida
da redencao deste passado perdido, j& que, como nos lembram as belas palavras de
Walter Benjamim,

“O passado traz consigo um indice misterioso, que o impele a reden¢do. Pois
ndo somos tocados por um sopro do ar que foi respirado antes? Ndo existiram, nas
vozes que escutamos, ecos de vozes que emudeceram? Ndo tém as mulheres que
cortejamos irmds que elas ndo chegaram a conhecer? Se assim é, existe um encon-
tro secreto marcado entre as geragoes precedentes e a nossa. Alguém na terra esta
a nossa espera. Neste caso, como a cada geragdo, foi-nos concedida uma fragil
for¢a messianica para a qual o passado dirige um apelo. Esse apelo ndo pode ser
rejeitado impunemente.” 2
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