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Introducao

O retorno da disciplina Histéria do Direito a grade obrigatdria dos cursos de
formacdo de juristas encontrou um espaco da produgdo académica despreparado para
receber tal disciplina e lidar com a producdo do conhecimento que podia ser extraido a
partir dela. Os cursos de direito, que entdo se caracterizavam por uma formacdo
altamente conservadora, dogmadtica e tecnicista, heranca de duas décadas de regime
militar, paulatinamente passaram a sofrer alteracdes curriculares para contemplar
disciplinas zetéticas, que servissem como espacos de questionamentos aos principios
dogmaticos de entdo: inicialmente, Sociologia Juridica, Historia do Direito e Filosofia
Juridica, e, pouco depois, Antropologia Juridica. A inser¢do e a obrigatoriedade de tais
disciplinas, consolidada pela Resolucdo n. 9, de 24 de setembro de 2004, do Conselho
Nacional de Educacdo, objetivou alterar o enfoque dos cursos juridicos, proporcionando
uma formacao critica e humanistica, e ndo mais apenas utilitarista e tecnicista'.

Entretanto, em sendo a proposta da reforma curricular estabelecer um espago
académico interdisciplinar habil a produ¢do de um conhecimento critico acerca do
social e do humano, penso ser esta ainda uma pretensdo falha. Refiro-me
especificamente a disciplina Histéria do Direito, objeto do presente texto e de minha
experiéncia, sem, entretanto, querer dar a entender que a situacdo com as demais
disciplinas encontra-se de maneira satisfatoria.

Tanto no tocante a formagdo do profissional que atua nesta drea, quanto a
qualidade dos livros que sdo comercializados versando sobre este tema, a fragilidade do
conhecimento ai produzido € tamanha que, na maioria das vezes, ele se sustenta sobre

bases de uma historiografia em crise desde o inicio do século XX, mas que, apesar de
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continuar existindo no nivel do senso comum e no espagco académico, nio se sustenta
mais enquanto discurso cientifico.

Pretendo, com isto, afirmar que, na pretensao de interdisciplinaridade presente
na disciplina Histéria do Direito, os estudiosos deveriam levar em consideragdo as
maneiras como os conhecimentos sdo produzidos em ambas as dreas, ou seja, tanto na
area da Histéria quanto na drea do Direito. O que muitos realizam, entretanto, € uma
apropriacdo da Histéria vista pelo senso comum para narrar, com todos os vicios
presentes em tal visdo, uma histéria linear, progressista, evolucionista, enfim,
positivista.

N3ao que esse tipo de histdria que foi naturalizada e tornou-se senso comum nao
tenha sido, um dia, cientifica: efetivamente, esse posicionamento tedrico foi responsdvel
pela prépria conquista do estatuto cientifico que os historiadores alcangaram no século
XIX, por meio da Escola Metddica francesa, de Ranke.

No presente texto, pretendo analisar como o didlogo com a renovacdo que
houve no campo da historiografia ao longo do século XX, especialmente com a
emergéncia da Escola dos Annales, na década de 1920, passa, em muito, despercebida
pelos estudos de histéria do direito, que ainda I€em a histdria a partir do viés positivista
do século XIX. E esta falta de didlogo com o que se produz no campo da histéria que
faz com que no direito o passado seja visto a partir de uma série de conceitos e posturas
que hoje ndo encontram mais legitimidade académica entre os historiadores, mas
continuam sendo a base a partir da qual majoritariamente produz-se o conhecimento de

histdria do direito.

1. O antigo regime na historiografia do direito

A Escola Metddica da Historiografia foi a principal responsavel pela conquista
do estatuto cientifico da histdria. Para tal, os metddicos precisaram adequar a produgdo
do conhecimento histérico ao paradigma cientifico de entdo, ou seja, o modelo de
producdo do conhecimento das ciéncias naturais. Tal modelo pautava-se na
experimentacao e na repeticdo dos fendmenos que eram estudados a fim de produzir-se

uma certeza como resultado da interacdo entre elementos. Na Histéria, na
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impossibilidade de repetirem-se os eventos, a certeza adviria da fonte que se utilizava
para ter acesso ao passado: os documentos escritos oficiais.

Seria pelo acesso aos documentos escritos produzidos e legitimados pelo
Estado que o historiador teria certeza de que trabalharia com a verdade dos fatos e,
assim, que estaria produzindo uma “histéria verdadeira”. Tais documentos pareciam ao
historiador, seguindo ainda o paradigma dominante, o passado tal qual havia acontecido
e caberia a ele tdo somente narrar os eventos descritos em tais documentos para
reconstrui-lo e reveld-lo em toda a sua verdade. Entre o passado enquanto experiéncia e
o passado reconstruido pela narrativa historiogréfica, portanto, o historiador apenas
deveria agir na elaboragdo de um texto narrativo que desse conta de dispor todos os
fatos documentados em uma sequéncia temporal e linear (método progressivo), trazendo
a tona os eventos que foram se sucedendo no tempo até a eclosdo de um grande evento
histérico — estaria, desta maneira, tanto seguindo a idéia de neutralidade cientifica
quanto a idéia newtoniana de causa e consequéncia, caracteristicas do paradigma
dominante.

A Historia, para os metddicos, por poder ser tdo somente acessada através de
documentos escritos e legitimados pelo Estado, consistia numa histéria acima de tudo
de eventos politicos, na qual desfilavam os ‘“grandes nomes”, os chamados “herois”,
considerados responsaveis pela formacdo, constru¢do e consolidagdo do Estado. Os
demais sujeitos que ndo participavam diretamente da politica estatal eram invisiveis a
tais documentos e, portanto, a propria Histodria.

Como coroldrio de tais atitudes, a historiografia metddica produzia uma
historia politica contada linearmente, dos tempos mais primitivos aos tempos mais
recentes, numa atitude progressista e evolucionista, analisando o presente como
resultado direto do que havia sido o passado, inventando uma linha de continuidade
entre um tempo e outro. Da mesma forma, a histdria positivista apresentava uma anélise
teleoldgica, ou seja, consciente ou inconscientemente, partia-se para o passado como
maneira de legitimar as forcas atuantes no presente do investigador, fossem forcas
politicas, econdmicas, culturais ou religiosas. Sabia-se ja de antemdo para onde a
“flecha da historia” apontaria, cabia, portanto, analisar do passado os elementos que

haviam sido responsaveis pelo langcamento da flecha. Sendo o presente a continuidade
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do passado, analisar o passado seria analisar os eventos que antecederam a formacao do
presente.

A histdria positivista, assim, foi criticada pela historiografia do século XX, em
especial, a que parte da Escola dos Annales, a partir de 1929, justamente por ser a
producdo de um conhecimento tremendamente vinculado aos interesses politicos de sua
época, aos grupos de poder de entdo, o que era contrdrio a suposta neutralidade
cientifica que tanto propunham. Produzir uma histéria do Brasil, por exemplo, no inicio
da década de 1880 e produzir uma histéria do Brasil no inicio da década de 1890 era
produzir duas histérias completamente diferentes: a primeira enfatizaria a acdo da
Familia Real na constru¢do do Estado Imperial, exaltando os feitos portugueses,
enquanto a segunda enfatizaria a a¢do dos militares nacionais no golpe de Estado
republicano e na expulsdo de D. Pedro II com o fim de propiciar a evolugdo politica
nacional. A histéria positivista, portanto, foi apontada como sendo um espagco de
producdo cientifica que servia como legitimadora do status quo.

Outra critica apontada contra o metodismo historiografico consistiu na fonte
escrita e oficial como unica fonte através da qual seria possivel chegar-se ao
conhecimento histérico. Tal comportamento exigia das sociedades humanas dois
elementos especificos: a escrita como meio de registrar informagdes e o Estado como
ente politico organizado. Ambos eram experi€ncias particulares de certas sociedades,
inventados em certas circunstancias perante as quais outras sociedades haviam
respondido de maneiras distintas. Para ambos, o conhecimento tradicional da
historiografia ofereceu respostas insatisfatdrias.

Para o problema da escrita, a Escola Metddica propds o conceito de “pré-
historia” para caracterizar o tempo anterior a escrita cuneiforme inventada pelos
sumérios ou a escrita hieroglifica inventada pelos egipcios, por volta de 6 mil anos A.
P., ou mesmo para caracterizar os povos que, mesmo vivendo em tempos posteriores a
esse, viviam sem produzir vestigios escritos e, portanto, ndo podiam ter suas histdrias
contadas®.

Para o problema do Estado, foi trazida para a historiografia uma vulgarizacao
do termo que ja existia em outros espagos de produgdo cientifica que consistia em

nomear quaisquer formas de governo politico de “Estado”, equiparando, assim, os dois
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conceitos. O conceito de Estado para representar uma forma de governo politico
organizado, portanto, inventado propriamente na Idade Moderna por pensadores como
Maquiavel, Hobbes, Locke e outros, foi ampliado retrospectivamente para caracterizar
todas as formas anteriores de governo politico, inclusive aqueles centrados no governo
de uma cidade (a polis grega ou a civitas romana) que eram nomeadas de “cidades-
estados”. E dai que nascem os conceitos de “estados teocraticos do oriente”, “cidade-
estado ateniense”, “estado imperial romano”, que desfilam pelo campo de investigacdo
que nomeamos de teoria geral do Estado’. Este é um tipico caso de anacronismo
conceitual provocado por uma leitura teleoldgica da histéria, conforme apontei
anteriormente, com o objetivo de demonstrar como o Estado moderno seria uma
continuidade evolutiva politica das formas antigas de Estado que foram constituidas na
antiguidade cldssica®,

No campo do direito, a emergéncia do juspositivismo alemdo no inicio do
século XIX pode ser vista de maneira paralela a producdo do campo da historiografia
francesa no mesmo século, pois aquela escola tinha como postura metodolégica
considerar que o direito nada mais era do que as leis escritas produzidas pelo ente
politico organizado na figura do Estado. No tocante a forma escrita e a leitura ampliada
do conceito de Estado, tanto o positivismo na Histéria quanto o positivismo no juridico
estabeleceram conexdes muito proximas, por necessidades conceituais e metodologicas.

A Escola Historica do Direito, por sua vez, capitaneada por Savigny, enunciava
que o direito de um povo era oriundo de uma evolugdo histdrica da tradicdo, esta, lida
de maneira idealizada, sacralizada, vista a influéncia do Romantismo do século XVIII
sobre tais pensadores. O amor pelo passado consistia num dos elementos exaltados
pelos historicistas, e estabelecer o presente como continuidade desse passado idealizado,
uma postura politico-filos6fica’. O papel de Roma e da civilizagdo que os romanos
produziram na antiguidade cldssica, aqui, serviu mais uma vez como “idade de 0ur0”6,
como passado idealizado e sacralizado ao qual se remeter, principio desencadeador da
evolucdo que desembocaria na constituicdo histérica daqueles ordenamentos juridicos
de entdo, melhores e mais perfeitos do que os do passado, mas que a este deveriam

atribuir suas raizes.
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Consistindo, desta maneira, o positivismo no modelo hegemonico de produgao
do conhecimento das ciéncias humanas do século XIX e do inicio do século XX, os seus
enunciados eram convencionados pelos grupos de poder como verdades e repetidos a
exaustdo. A quebra desse modelo metodolégico, na Historia, s6 comecou a ser realizada
quando do advento dos Annales, a partir de 1929. Com o Direito, entretanto, o
positivismo consolidou-se e perdurou por mais tempo. Os Annales ndo foram capazes
de romper a leitura metddica da historia do direito, até porque pouco se produziu sobre
este aspecto dentro da escola, com a exce¢do, posso assim dizer, de Marc Bloch’. A luta
dos Annales era contra o modelo historiografico positivista, que centralizava a sua
andlise no Estado e em suas manifestacoes de poder, dentre elas, o direito. Desta
maneira, opor-se a0 modelo metddico, era opor-se também as tematicas principais de tal
postura, era rejeitar, portanto, o direito como tematica. Isto fez com que os Annales,
apesar de renovarem a historiografia, ndo contribuissem diretamente para uma releitura
e uma renovagdo da historiografia do direito, sendo isto possivel tdo somente na
segunda metade do século XX, e, no Brasil, apenas na virada do século®.

A consolidacdo da postura positivista no direito em muito se deveu também as
codificagdes legislativas ocidentais que, do Cdédigo Civil Napolednico de 1804 ao
Codigo Civil Alemao de 1900, seguiram tal posicionamento. No século XX, tivemos
ainda, sob o modelo positivista, dentre outros, o Cddigo Civil brasileiro de 1916, bem
como as codificacdes dos paises africanos independentes, quando da descolonizagdo
daquele continente a partir da década de 1950, em muito influenciadas pelo trabalho
doutrindrio do jurista francés René David, que chegou, inclusive, a presidir a comissao
de elaboragio do direito civil da Etipia’, exportando para 1a o modelo de direito francés
produzido a partir daquilo que ele nomeou de “familia romano—germénica”lo.

Essa forca que o positivismo conquistou na seara juridica persiste ainda hoje,
em maior ou menor medida, em todos os paises que tiveram como modelo de
codificacdo o Code Napoleon de 1804, principal expressdo do juspositivismo.

Dito tudo isto, penso, portanto, que uma série de fatores, internos e externos ao
campo juridico, sdo em maior ou menor medida responsdveis pela predominancia da
leitura metddica da histéria do direito. Em primeiro lugar, a forca que ainda persiste do

juspositivismo nos ordenamentos juridicos de uma grande quantidade de Estados
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nacionais, dos quais posso citar, dentre outros, Franca, Alemanha, os Estados africanos
e os Estados latino-americanos, dentre eles, o proprio Brasil; em segundo lugar, o
desinteresse pela histéria politica e pelo estudo dos direitos dos povos demonstrado
majoritariamente pelo movimento dos Annales; em terceiro lugar, a proximidade
metodoldgica entre abordagens positivistas, tanto a juridica quanto a historiogréfico,
num momento em que a ciéncia se constréi como sendo a reveladora das verdades
absolutas sobre o mundo; e, por fim, em quarto lugar, a prépria naturalizacdo da idéia
salvacionista da histéria em sua forma cientifica proposta pela Escola Metddica,
apresentando uma abordagem linear, evolutiva e progressista, ligando de maneira

continua o passado ao presente, colocando este como produto direito daquele.

2. E Roma construiu um império que dura ainda hoje...

Analisar o tratamento que foi dado a Roma, o seu império e o seu direito, desde
o fim de sua unidade politica imperial no século V, oferece-me um exemplo tipico de
uma leitura repleta de vicios metodologicos do juspositivismo e do positivismo
historiogréfico e que se constituiu enquanto dogma no espago juridico.

O papel de Roma na constituicao juridica dos Estados ocidentais € exemplar de
uma abordagem altamente problemadtica da histéria da qual ainda hoje muitos de nossos
juristas fazem uso acritico. Historicamente, houve sociedades que se constituiram sob o
discurso sacralizador de Roma, legitimando-se enquanto continuadoras do “legado
romano”, fosse este cultural, politico, religioso, lingiiistico ou mesmo juridico: Bizancio
buscou se estabelecer enquanto a parte do Império romano que nio havia sucumbido
aos germanicos no século V; o Sacro Império Romano-Germanico se instituiu enquanto
o renascimento do Império Romano por meio da acdo unificadora dos francos; os reinos
cristdos da Peninsula Ibérica, que iriam originar Portugal, no século XII, e Espanha, no
século XV, insistiam na idéia de que cabia a eles a responsabilidade de levar adiante a
cultura religiosa que havia nascido no Império e da qual eles, por terem sido
constituidos por povos federados aliados a Roma, eram legitimos descendentes.
Legitimando-se enquanto herdeiros do legado romano, tais povos também se

legitimavam na busca por tentar “recuperar” os territorios “perdidos”, entdo na posse de
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outros povos. Isto levou, dentre outras consequéncias, a expansdo territorial de tais
povos e a batalhas entre francos e germanicos, visigodos e suevos, cristdos e
muculmanos.

Por sua vez, os reinos da Peninsula Itdlica justificavam-se justamente no
elemento territorial para ligar o seu presente ao passado romano. E foi ai, em territério
italiano, que, no final do século XII e inicio do século XIII, outro fator passou a compor
a lista de elementos que eram alegados para ligar as duas temporalidades: o nascimento
das universidades fez com que o direito romano “renascesse” pelo trabalho académico
da universidade de Bolonha.

O direito romano, enquanto elemento que estd na base dos ordenamentos de
varios Estados nacionais da contemporaneidade, estava bem distante de representar o
direito que era experienciado em Roma. O direito romano que “renasce” no século XII
em Bolonha é, de fato, uma representacdo do direito positivo que vigorava em Roma
elaborado e alterado por ordem do imperador bizantino Justiniano, entre 529 e 533,
compilado em quatro livros e posteriormente denominado de Corpvs Ivris Civilis. O
principal livro denomina-se Digesto, que retine uma série de pareceres proferidos pelos
jurisconsultos da época cldssica do direito romano (entre os séculos Il a. C. e I d. C.). O
trabalho de compilacdo de tais pareceres, entretanto, estabeleceu recortes drasticos no
direito positivo de Roma a que os jurisconsultos de Justiniano tiveram acesso: houve
uma selecdo dos jurisconsultos que iriam compor o Digesto, dai uma selecdo dos
pareceres de tais jurisconsultos e, por fim, a interpolacdo de trechos presentes nesta
ultima selecdo, com a subtracdo, o acréscimo ou a alteracdo de certas palavras do texto
original. Isto fez com que o Digesfo ndo representasse uma compilagdo do direito
romano, mas com que ele se constituisse como um olhar do Império do Oriente sobre o
direito positivo do Império do Ocidente que estava em vigor séculos antes de sua
fragmentacdo politica. Ou seja, as universidades da Baixa Idade Média ndo estudavam o
direito romano enquanto experiéncia histérica vivida, mas nomearam de “direito
romano” aquela série de regras que estavam presentes na imagem que Justiniano havia
produzido sobre o direito positivo do Ocidente, que ha muito ja deixara de ser

experienciada.
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Por sua vez, o que as universidades fizeram desde entdo foi elaborar estudos
sobre o direito romano justinianeu buscando nele justamente aquilo a que ele ndo se
prestava: o estabelecimento de regras gerais abstratas. Cada escola que se seguiu, dentre
elas, a dos glosadores, a dos comentadores, a escola elegante, a escola histdrica, o
jusnaturalismo racionalismo e o juspositivismo, utilizando como principal base o
Corpvs Jvris Civilis, mas também outros documentos e outras leis que foram sendo
paulatinamente recuperados da experiéncia romana e comparados com o que se tinha no
Digesto, foi elaborando uma nova imagem de direito romano, que ndo era igual as
imagens anteriores, nem mesmo igual ao texto de Justiniano, nem também igual a
complexidade do direito vivido enquanto experiéncia em Roma, mas era um direito
romano novo, produto justamente do olhar lancado a ele pelos novos pensadores.

Estabelecer, entretanto, essa ligacdo com Roma e o seu legado juridico serviu e
serve ainda hoje como elemento que legitima certos espacos de fala. Acriticamente,
ainda hoje existem autores, dentre eles juristas € mesmo historiadores, que exaltam o
papel e o esplendor de Roma e estabelecem a ligag@o para com esta civilizagdo por meio
da tradicdo juridica. No Brasil, ja foi muito forte essa postura que, apesar de
problematizada nas ultimas décadas, € encontrada ainda hoje em alguns discursos que
circulam nas academias e nos livros de histéria do direito. Exemplo disto € o trecho que
segue, extraido do livro Histdria do Direito Geral e Brasil da historiadora Flavia Lages
de Castro, que ressalta a suposta ligacao entre brasileiros e romanos, entre ordenamento
brasileiro e direito positivo romano, fazendo inclusive uso de reticéncias num tom até

mesmo nostdlgico.

A Histéria de Roma € a histéria de todos nds... histéria que perpassa todo o
ocidente e nos faz oriundos dos mesmos pais... Latinos, antes de tudo. Isto
com todos os defeitos e qualidades que possam ser atribuidos a latinidade.
Isto com todas as formas dos seres humanos, iguais a nds, que conquistaram
o mundo inteiro de entdo... (...)

Somos romanos até quando falamos, nossa lingua € filha do latim, somos
romanos na nossa no¢do urbana, somos romanos em nossa literatura, somos
romanos mesmo quando temos uma nog¢do de patriotismo. Somos romanos
quando falamos em Direito, quando fundamos nossa sociedade em um
Estado de Direito. Direito este sistematizado pelos romanos antigos''.

Roma, portanto, aos romanistas brasileiros, parece dar um ar de legitimidade e

importancia ao direito nacional. Pelo nosso direito civil, de base, conforme eles
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insistem, romanistica, parecemos estar mais préximos do grande legado cultural que foi
o legado juridico romano. Tal ligacdo parece legitimar o nosso ordenamento, dar-lhe
uma importancia histérica, mostrar-nos enquanto continuidade daquela tradicdo. O que
faz, entretanto, € negar a possibilidade de enxergarmos a diferenca, a autenticidade, a
originalidade de nossas respostas. Nega a experiéncia histérica brasileira que
possibilitou que o ordenamento nacional fosse constituido de tal maneira, e ndo de
outra. Ao atrelar-se o direito brasileiro ao direito romano, submete-se aquele a este,
constroi-se o direito romano enquanto elemento que ird fornecer as respostas as lacunas
do brasileiro, enquanto elemento que coordena a propria formacao deste dltimo.

A complexidade da experiéncia vivida, possibilitadora da formacao original de
um direito novo que descende de uma série de relagdes entre povos os mais diversos
que contribuiram em maior ou menor medida para a atual situacdo (dentre eles,
portugueses, franceses, alemdes, holandeses, ingleses), simplesmente é negada e
simplificada quando metodologicamente continua-se a pensar o direito atual como
evolucdo continua e linear de um passado sacralizado. A histéria, a antropologia, a
filosofia e a sociologia j4 criticam tais posturas ha décadas. Cabe, agora, ao direito,

fazer parte deste didlogo.

! Para discussio mais detalhada acerca dos modelos curriculares, cf. LIMA, Abili Lazaro Castro de. A
funcio e a importancia das disciplinas propedéuticas na estrutura curricular dos cursos de direito
no Brasil. Disponivel em: <ojs.c3sl.ufpr.br/ojs2/index.php/direito/article/viewFile/5180/3896>. Acesso
em: 3 out. 2010.

2 Cf. AGRA, Giscard F. A invencio da Pré-Histéria: a recente produgdo de um suposto passado remoto.
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