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RESUMO: Durante muito tempo, a Histéria do Direito se preocupou com ideias e
instituicBes juridicas do passado, com as diversas transformacdes que essas sofreram ao
longo do tempo, e com todo o processo de instituicdo do Direito contemporaneo. Essa
historia sempre foi escrita por juristas, experientes ndo somente no trato das questdes
juridicas, mas também na linguagem e forma dos textos produzidos. Tal situacdo,
todavia, vem se alterando: o didlogo e o debate, assim como a troca de informacGes
entre Histéria e Direito possibilitam um aprendizado cada vez mais completo e
consistente. O que se pretende é refletir sobre a possibilidade de um didlogo entre esses
dois campos, levando-se em considera¢do argumentos de autores que lidam com o tema,
tais como Michel de Certeau, Pierre Bourdieu e Antonio Manuel Hespanha.
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ABSTRACT: For long time the Legal History was concerned about ideas and juridical
institutions of the past, about the several transformations that happened with it and
about the whole process of the contemporary Law. This history was always written by
jurists, who had experience not only in the dealing with juridical causes, but also in the
language and form of the written texts. This situation, however, is changing: the dialog
and the discussion, as well as the exchange of information between History and Law
enable an all-around and consistent learning. The intention is to reflect about the
possibility of a dialog between these two fields, taking into consideration the arguments
of authors who deal with this topic, as Michel de Certeau, Pierre Bourdieu and Antonio
Manuel Hespanha.
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1 Direito & Historia

Ubi societas ibi jus. Desde muitos séculos atras, ndo ha como se conceber uma

sociedade humana sem a existéncia de regras e normas que venham a regulamentar a

conduta dos individuos em suas mais diversas relagdes. As diferentes manifestacdes
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humanas possuem uma finalidade intrinseca, seja na religido, na ciéncia, na técnica ou
na arte. Tudo isso porque o homem precisa compreender o mundo que o0 cerca e
entender o porqué de sua existéncia nesse mundo, sempre em busca da felicidade,
aquilo que os gregos chamavam de eudaimonia. E é nessa tentativa que ele precisa se
relacionar com os seus iguais. Por vezes, essas relagdes acabam por levar os individuos
a certos conflitos, seja com o proximo, seja com valores e principios morais exaltados e
protegidos pelas sociedades. Para a resolucdo de tais divergéncias, cada organizacao
social conta com alguns dispositivos, tais como a familia, a Igreja, a escola, a
comunidade, os sindicatos, entre outros, que sdo suficientes para solucionar os atritos de
menor importancia. Todos esses possuem, a seu modo, sistemas normativos e sancoes
aplicadas aqueles cujo comportamento se desvia das expectativas do grupo. Quando o
conflito social, entretanto, se reveste de uma maior gravidade, a solu¢cdo ndo pode
simplesmente ficar & mercé dessas instancias informais de controle; cabe ao Estado
intervir na situacdo por meio do Direito.

Constituindo o préprio instrumento disciplinador das atividades humanas, o
Direito atua como uma forca capaz de conter impulsos individualistas e egoistas do
homem, tornando sua presenca algo inevitavel no seio do grupo social. Costuma-se
afirmar que o Direito é um conjunto de normas que rege a vida em sociedade,
coexistindo com aqueles demais complexos de normas (religido, moral, costumes, etc.),
mas distinguindo-se desses pela caracteristica da coercibilidade: é imposto por forca do
Estado e a violagdo das normas juridicas implicaria uma consequéncia forgosa a ser
efetivada pelos poderes publicos. (HESPANHA, 2009) Dessa forma, se o grupo evolui,
o Direito deve acompanha-lo, pois ndo pode deixar de manter relagdes multifacetadas
com a realidade social envolvente. (HESPANHA, 2005:19) Todavia, ndo basta
acompanhar as transformagdes sociais, ele ndo pode, jamais, ser desvinculado de suas
origens para ser melhor compreendido; por esse motivo, 0 bom conhecimento da
legislacdo e das praticas juridicas depende também do conhecimento da sua Historia.
Reserva-se, assim, a Historia do Direito, a funcdo de estabelecer pontos de contato entre
instituicdes juridicas de diferentes fases da vida em sociedade, visando compreender
como se formou e se desenvolveu o Direito atual, bem como sua evolucdo ao longo dos
séculos. (GILISSEN, 1995)
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Durante muito tempo, a Historia do Direito se preocupou com ideias e instituicdes
juridicas do passado, com as diversas transformacdes que essas sofreram ao longo do
tempo, e com todo o processo de instituicdo do Direito contemporaneo. A preocupagao
era voltada principalmente para dois grandes temas: primeiramente, o estudo dos
grandes sistemas juridicos do mundo, como o grego, 0 romano, o canénico, o feudal.
Embora esses ndo tenham sido os Gnicos sistemas e nenhum possa ser menosprezado, 0
romano aparece como mais relevante, pois, para qualquer operador do Direito, conhecé-
lo ndo deve ser visto como uma tarefa unicamente histérica, com o simples objetivo de
descrever como se desenvolviam as relacBes juridicas na Antiguidade, mas saber
compreender as bases estruturantes de nosso ordenamento atual.

O Direito Romano sempre teve como caracteristica o forte rigorismo e
formalismo em seus institutos, caracteristicas essas oriundas de suas mais primitivas
manifestacdes, vinculados a religido e crencas primitivas. Mais do que qualquer outro
elemento de sua cultura, ficou para a posteridade a genialidade e o brilhantismo romano
acerca de suas criacdes para dirimir os conflitos gerados na sociedade através do
Direito, seja quanto a resolucdo de controveérsias acerca de bens e relagdes cotidianas,
seja quanto aos casos envolvendo crimes. O Direito romano teve trés grandes fases, das
quais pode-se destacar como auge 0 periodo posteriormente denominado como
Classico, que abrange todas as criagdes e aplicacdes juridicas de meados do século 11
a.C. ao século IV jad de nossa era. Durante esse periodo floresceram grandes
ensinamentos juridicos, baseados na préatica e na prudéncia dos aplicadores do Direito
da época. Ocupando-se tdo somente do ius, o Direito romano era principalmente um
estudo acerca das realidades vividas por seu povo, buscando sempre a justica na
resolucéo dos problemas que se originavam na sociedade. (VILLEY, [s.d.])

A outra abordagem da Histdria do Direito era o estudo da evolucéo das principais
fontes do Direito: costume, lei, doutrina e jurisprudéncia. Definindo o costume como o
conjunto de usos de natureza juridica que adquiriram forca obrigatéria em determinado
grupo social pela repeticdo de atos publicos e pacificos durante um tempo relativamente
longo, o objetivo € compreender as caracteristicas especificas desses e sua validade
juridica ao longo dos séculos. A lei, como expressdo maxima do Direito, também
sempre foi objeto de estudo, buscando-se compreender seu papel nas diversas épocas da

humanidade. A doutrina (conjunto de obras juridicas elaboradas) e a jurisprudéncia
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(conjunto de normas extraidas das decisdes judiciarias) sdo tomadas como fontes
supletivas de Direito, quando a lei e 0 costume deixam lacunas, e ambas sdo estudadas
como importantes elementos na evolucdo do Direito de uma sociedade. (GILISSEN,
1995)

Sob esse dltimo enfoque, entretanto, o resultado era uma visdo estritamente
juridica, descrevendo a evolucdo do Direito oficial e letrado, de seus aspectos
legislativos e conceituais, bastante destacado do contexto social. Um tipo de histdria
institucional, e também politica, que foi duramente criticado pela Escola dos Annales.
Braudel em sua obra sobre o Mediterréneo, por exemplo, ignorou aspectos juridicos e
politico-institucionais. O viés econdmico e social dessa abordagem relegava a historia
politica e juridica a um plano secundario, sem maior importancia nos estudos histéricos.
A critica dos Annales acabou por prejudicar excessivamente a historiografia do poder e
das instituicGes, fazendo com que os historiadores deixassem fora de seu campo de
analise fenbmenos institucionais e juridicos, como se esses ndo fossem consequiéncia
direta dos fenémenos sociais. (HESPANHA, 2005) A Historia do Direito acabou sendo,
assim, escrita por juristas, experientes ndo somente no trato das questdes juridicas, mas
também na linguagem e forma dos textos produzidos.

Em artigo publicado ha poucos anos na Revista de Histdria Nacional, a professora
Silvia Lara aponta que essa sempre foi uma caracteristica da Historia do Direito: uma
area totalmente separada do campo da Histéria, tratando das instituicdes juridicas e suas
transformacoes, geralmente feita por profissionais de formacao juridica, aproximando-
se timidamente da Sociologia e da Antropologia do Direito. (LARA, 2007) A
historiadora afirma que, nesse contexto, a Historia ainda ficava muito afastada, mesmo
com o desenvolvimento da Historia Social. Estudar o mundo do Direito e das
instituicbes politicas era voltar-se para uma “historia oficial” da qual os estudiosos
buscavam se distanciar. Apesar das criticas, o artigo ndo mostra um quadro de
desolacdo, mas apresenta de forma breve que a situacdo tem se alterado nas ltimas
décadas: estudos sobre escraviddo e trabalho livre tém abordado cada vez mais
seguidamente aspectos vinculados as leis e a Justica (luta pela liberdade, acdo de
advogados abolicionistas, direitos operariados reivindicados, etc.); as lutas sociais que
se vinculavam ao debate de ideias juridicas passaram também a atrair o interesse de

historiadores; e a propria troca de experiéncia entre os diferentes campos tem se feito
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presente, seja através da publicacdo de revistas especializadas (como a Revista Justica
& Historia) ou em congressos e simpdsios tematicos.

Antonio Manuel Hespanha, jurista de profissdo, mas preocupado com a
abordagem historica, aponta que a partir da década de 1970 houve uma relevante
mudanga de abordagem na historia politica e institucional devido ao aparecimento de
novos historiadores, e também historiadores do direito mais atentos as praticas sociais;
bem como novas correntes de teoria politica e sociologica, possibilitando novas
abordagens de estudo. (HESPANHA, 2005) Esse “renascimento” da historia politico-
institucional vinculava-se aos acontecimentos de maio de 1968: iniciado como uma
simples manifestacdo estudantil, os movimentos desencadeados ndo tinham uma base
histérica explicativa naquele momento, fazendo com que o papel da contingéncia
passasse a ser levado em consideracdo a partir de entdo. No momento em que essa
imprevisibilidade passou a ser reconhecida como um objeto de estudo académico, a
historia politica voltou a ser um campo estudado — nao se afirma aqui que durante muito
tempo tivesse sido abandonada, o que ocorreu a partir dos anos setenta foi sua
renovagao.

A histéria politica seguiu estudando 0s mesmos objetos, mas com novas
abordagens teoricas e interpretativas, exemplo disso foi a insercdo de grupos sociais
como protagonistas, enfatizando a coletividade como agente histérico; e ideias de redes
sociais. (GUERRA, 1993) Essa virada influenciou, também, novas aproximagdes entre
a Histdria do Direito e a Histdria Social.

Muito embora estudar o Judiciario possa se mostrar como pratica mais corriqueira
no campo do Direito, com fortes interesses na organizacao das suas instituicdes e leis, é
preciso atentar para o fato de que as normas foram feitas para reger atos da vida
humana, acdes exercidas por entes sociais que podem variar ao longo dos anos ou dos
séculos. O direito brasileiro teve seu inicio com a Constituicdo de 1824 e os diplomas
penais de 1830 e 1832, que substituiram uma diversidade de leis portuguesas coloniais e
moldaram as bases da organizagdo juridica do pais. O contexto no qual esses diplomas
se inseriam era o de consolidagé@o do Estado de Direito, tornando-se importante entender
que todas essas codificacOes foram resultado das transformacGes da sociedade, com
objetivo de intervir nas relagdes interpessoais a fim de garantir a ordem. O Direito ndo é

uma entidade que paira sobre os homens regendo seus atos e decisdes, mas, por tras de
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qualquer legislacéo, existe uma realidade em constante transformacédo. O Direito pode e
deve se modificar juntamente com o grupo social, portanto, entender a legislacdo que
regula certos atos deve ser entendido a partir de uma analise historica que permita a
compreensdo da necessidade e valor das normas em questdo. Historia e Direito podem
dialogar, podem debater e trocar informacgodes, possibilitando um aprendizado cada vez
maior e consistente. O que se pretende aqui é refletir sobre essa possibilidade de um
dialogo cada vez mais possivel entre esses dois campos, levando-se em consideracédo
argumentos de autores que lidam com o tema: Michel de Certeau trata do lugar de onde
se escreve Historia e a relevancia deste no trabalho desenvolvido pelos profissionais; as
nocbes de campo e habitus do sociologo Pierre Bourdieu sao utilizadas para
compreender o funcionamento dessas duas esferas do conhecimento, bem como os

trabalhos de Antonio Manuel Hespanha acerca da Histéria do Direito.

2 Historiadores & Juristas: duas visoes de mundo

Diferentemente do cientista que produz, e por vezes até reproduz, suas
experiéncias dentro de um laboratorio, utilizando-se de matérias-primas ou
componentes puros, observando, anotando e estudando as reaces que se desenvolvem
perante a sua presenca, o historiador ndo possui mais do que alguns vestigios de seus
objetos de estudo. Quando esses existem, seja sob forma de “restos” arqueologicos ou
documentos produzidos pelos nossos antepassados, ja se trata de uma vitdria. Mas o que
fazer quando absolutamente nada daquilo que aconteceu deixou alguma marca? Como
estudar o passado da humanidade? O conhecimento historico caracteriza-se por ser
necessariamente indireto: o historiador tem poucas possibilidades de constatar os fatos
que estuda, ndo pode ver os acontecimentos do passado se desenrolarem frente aos seus
olhos; somente através dos vestigios ou rastros daquilo que aconteceu é que pode chegar
mais perto do ocorrido. Comparando o estudo histérico com o cientista que trabalha em
laboratorio, Marc Bloch afirma que o historiador chega somente apds 0 experimento
concluido e somente se algumas circunstancias permitirem, ele podera perceber os
residuos deixados. (BLOCH, 2001) O estudo histérico é, portanto, reconstruido pelo

historiador conforme as perguntas que esse se coloca e faz ao passado.
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Muito mais do que escrever aquilo que um dia aconteceu, o trabalho histdrico
configura-se como uma combinacdo de trés elementos, ao que Michel de Certeau
denominou de operacdo historiografica: lugar, pratica e escrita. (CERTEAU, 2002)
Esses fatores estdo sempre presentes no discurso histérico, mesmo que encobertos por
outras questdes. O fato é que, sem esses, ndo ha producdo historica.

Toda pesquisa historiografica acaba vinculando-se a um lugar de producdo, seja
ele social, econdmico, politico ou cultural. Um trabalho historico trata de questdes
pertinentes as mais diversas atividades humanas e, portanto, dialoga com variados
campos de atuacdo do homem na sociedade. A propria escolha dos métodos a serem
utilizados na pesquisa acaba sendo influenciada por esse lugar. Na busca pela
legitimacdo da Historia como ciéncia durante o século XIX, ocultava-se esse lugar de
onde se escrevia, vinculado a subjetividade do autor, tdo repugnada pelo cientificismo.

A critica de Certeau recai justamente sobre essa ocultacdo, esse ndo-dito, o
siléncio quanto ao local ou grupo de onde partia o conhecimento e que nao era levado
em consideracdo. Importa pensar que se faz Histdria de um determinado lugar da
sociedade e é a partir desse lugar que o historiador vai recolher os fatos, os vestigios do
passado (os dados oferecidos pela natureza para se fazer alusdo a metafora do cientista
de laboratdrio), e transforma-los em cultura, no caso, em Histdria. Esse lugar do qual se
fala € uma instituicdo do saber, um lugar particular numa redistribuicdo do espaco
social. (CERTEAU, 2002:69) Trata-se da criacdo de grupos e disciplinas que
congregam adeptos ao estudo de determinados temas ou assuntos. Fazer Historia é falar
do passado da humanidade a partir de um conjunto de regras aprendidas nas faculdades
de Histdria, utilizando-se de uma forma de pensamento e de escrita difundidas nas
mesmas. Escrever sobre Direito, por outro lado, é saber articular lei, doutrina e
jurisprudéncia, dentro de toda uma l6gica apreendida dentro desse campo do saber. S&o
formas diferentes de se expressar um conhecimento cientifico, ambas vélidas e
legitimas.

O trabalho do historiador, no entanto, baseia-se na escolha de alguns momentos
daquilo que foi produzido anteriormente, ele seleciona fatos do passado para solucionar
as questdes por ele mesmo colocadas no presente. Essa escolha remete a subjetividade
do autor, negada pelo positivismo, mas uma subjetividade anterior ao estudo dos fatos,

ndo dita, ndo confessada pelo historiador, parte velada de seu trabalho, porém
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importante e decisiva. E a opgéo pelo tema que define a paix&o e o afinco com que 0
pesquisador vai se dedicar aos seus estudos, bem como os métodos a serem utilizados
em seu trabalho. O discurso resultante dessa pesquisa nunca vai ser alheio, portanto, ao
local do qual se parte, e 0 proprio texto escrito podera deixar pistas disso: a utilizacdo de
argumentos de historiadores famosos e respeitados (que variam conforme as escolas ou
temas de pesquisa) se tornam pontos de referéncia importante para melhor avaliagcdo de
um texto, permitindo perceber a escola a qual aquele que escreve esta filiado. Citar
Marc Bloch ou Michel de Certeau, sem necessidade de explicar quem s&o esse nomes,
pode ser, por vezes, mais relevante do que o proprio contetdo do texto em questdo. No
caso do Direito, como ndo citar Pontes de Miranda, quando se trata de Direito Civil?
Como nao mencionar Cesare Lombroso ou Luigi Ferrajoli, quando se escreve sobre
Direito Penal?*

Os verdadeiros leitores dos textos histéricos acabam sendo os pares daquele que
escreve: mesmo sendo a sociedade em geral o destinatario final da obra, esta sera
julgada por aqueles que também produzem Histdria, e somente sendo reconhecida por
esses é que ela passa a ter valor. Da mesma forma o Direito: embora tenha como
finalidade Gltima a promocao da Justica, desde a elaboracdo de um processo (da peticao
inicial a execucdo da sentenca) até as obras doutrinarias, o leitor é aquele também
conhecedor da linguagem e das préticas juridicas. Curiosamente, Certeau fala das “leis
do meio”, ao tratar dessa questdo no campo historiografico. E o grupo de historiadores
que considera ou ndo um trabalho como de Histdria, inserindo-o como parte de um
discurso, de um conjunto de praticas maior: “Cada resultado individual se inscreve
numa rede cujos elementos dependem estritamente uns dos outros, e cuja combinacao
dindmica forma a histéoria num momento dado”. (CERTEAU, 2002:72) A obra sé se
torna valida, se puder ser agregada ao conjunto pré-existente, por isso é produto de um

lugar.

! Pontes de Miranda é considerado o maior jurista do século XX no Brasil, suas obras sobre Direito Civil
e processual sdo marcos na doutrina juridica. A partir de 1934, foi consultor na elaboragdes de todas as
constituicbes. Cesare Lombroso é considerado o fundador da Antropologia Criminal, estudando o
criminoso de forma antropoldgica, tentando encontrar uma explicagdo causal do comportamento anti-
social. O criminoso de Lombroso seria reconhecido por uma série de estigmas fisicos, tais como
assimetria do rosto, denti¢do anormal, orelhas grandes, etc. Embora tenha sido uma teoria radical, uma de
suas contribui¢bes foi levar as ciéncias criminais a observacdo do delinqliente através do método
indutivo-experimental. (BITENCOURT, 2004) Luigi Ferrajoli, por sua vez, estruturou a teoria do
garantismo penal ou da justica garantista: o processo penal deve ser, antes de tudo, garantidor dos direitos
fundamentais do homem, e é o reconhecimento dessa legitimidade que assegura a legitimidade da
jurisdicdo e a independéncia do Poder Judiciério. (LOPES JUNIOR, 2001)

CONTRAPONTO - Revista Eletronica de Historia, Teresina, n. 1, v. 1, jun. 2011.



13

Para além desse lugar de onde se fala, é preciso levar em consideracdo, também, a
Histéria como pratica que interpreta os vestigios do passado (objetos, documentos,
memoria), transformando-os em material inteligivel através da escrita. Mais uma vez,
sustenta-se que nesse processo a subjetividade daquele que escreve esta presente, mas
ndo invalida a obra. A traducdo que o historiador faz da realidade tem como
caracteristica a producdo de novos elementos (nova visdo de fatos histéricos, uma
abordagem diferenciada de antigos temas, ou a propria descoberta de processos antes
desconhecidos), atuando ele como um agente transformador da sociedade. (CERTEAU,
2002) Um aspecto que pode ser comparado a atividade do jurista, cuja atuacdo também
visa transformar o mundo em que atua, tendo como fim ultimo a perfeita aplicacdo da
Justica. Muito embora a Justica plena, perfeita, infalivel ndo exista no mundo real, pois
é fruto da atuacdo de homens, seres humanos e imperfeitos por natureza, a concepgao do
Direito é ser o ideal do justo, permitindo o funcionamento do devido processo legal em
todas as instancias juridicas, permitindo a ambas as partes envolvidas nas demandas o
suficiente e satisfatorio acesso a Justica. Aspecto facilmente comparado a questdo da
verdade histérica: como afirmar que todos os fatos realmente ocorreram como
descritos? Como garantir, efetivamente, a existéncia de determinados personagens e
processos historicos? Assim como a Justica plena, a verdade histérica, embora
impossivel, é um ideal valido a ser perseguido.

O produto da pesquisa e interpretacdo do historiador se corporifica, dessa
maneira, através de sua escrita; mas quem sdo seus leitores? Alguns, como o sociélogo
Pierre Bourdieu, afirmam que esses sdo os demais historiadores, preocupados com as
diversas manifestacdes e teorias historicas. Entretanto, o filésofo Paul Ricoeur atenta
para um importante pacto entre o autor da escrita da Historia e o leitor cidaddo. A forte
relagdo que a Historia possui com a memoria (a qual Ricoeur afirma ser a matriz de toda
Histdria) leva o leitor, assim como o autor, a considerar a questdo da busca da verdade.
Até que ponto o historiador poderia reconstituir essa verdade? Isso seria possivel?
(RICOEUR, 2000)

Trazendo uma interessante comparacdo entre o historiador e uma das mais
importantes fungdes juridicas, o juiz, Ricoeur busca discutir, em sua obra A memoria, a
histéria, o esquecimento, até que ponto existe uma imparcialidade no trabalho de

ambos, assim como os limites de sua atuacdo. O filésofo ndo nega a semelhanca na
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forma de trabalho de ambos profissionais: tanto juiz como o historiador elaboram suas
interpretacdes a partir de fatos ocorridos na sociedade e tem como fonte primordial o
testemunho. Ao estudar os documentos existentes num arquivo, agquele que escreve
Historia baseia-se na leitura do que foi escrito por nossos antepassados. Ao ler todos 0s
autos de um processo para proferir sua sentenca, 0 juiz baseia-se naquilo que os
advogados lhe contam a partir do depoimento de seus representados. Tanto um como o
outro tém como fonte primeira o testemunho. Justamente por se tratar desse tipo de
fonte é que ambos se tornam peritos na exibicdo de falsificacdes e mestres no manejo da
suspeita, pois sua preocupacdo é com a prova e a credibilidade do testemunho. E preciso
buscar a verdade e, portanto, saber distinguir o falso do verdadeiro.

Todavia, as semelhancas ndo levam a uma identidade de funcdes, pois as
responsabilidades de cada um sdo diversas. Enquanto a funcéo do juiz é analisar todos
os fatos que constam no processo, € tdo somente esses (¢ uma maxima do Direito: “se
ndo esta nos autos, ndo existe.”), o historiador deve ter uma visdo muito mais ampla. O
julgamento de uma pessoa nos tribunais recai sobre um fato isolado de sua vida, uma
Unica atitude condenada pelo ordenamento do Estado. Um assassino, por mais que seja
uma boa pessoa, 6timo pai de familia, amigo ou trabalhador, serd julgado pelo crime
cometido, ndo pela pessoa que €. O juiz deve julgar, decidir e concluir o caso: “ele deve
reinstaurar uma justa distancia entre o culpado e a vitima, segundo uma topologia
imperiosamente binaria.”(RICOEUR, 2007: 335) O historiador possui outras
atribuicBes: além de compreender todos os aspectos da vida do individuo, alinhando os
fatos incriminadores aos demais da vida, sua interpretacdo (por menos imparcial que
possa Vvir a ser) ndo pode levar a julgamentos decisivos. A funcdo social exercida pelo
historiador na sociedade ndo é julgar fatos e individuos, mas estar sempre em busca
daquela verdade histérica (que, assim como a Justica plena, é impossivel), entregando
seus resultados para a sociedade, em resposta a seus anseios e necessidades. O cidadao,
segundo Ricoeur, aparece como um terceiro nessa dupla juiz/historiador: “apenas a
convicgdo do cidaddo justifica, em Gltima instancia, a equidade do procedimento penal
no recinto do tribunal e a honestidade intelectual do historiador nos arquivos.”
(RICOEUR, 2007: 347)

Ao se transitar entre os campos da Histéria e do Direito, cabe levar em

consideracdo, também, os estudos do sociologo Pierre Bourdieu acerca da estrutura de
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relagOes entre agentes que integram uma determinada esfera de atuagdo. Seu conceito de
campo é fundamental para a compreensdo do funcionamento tanto do meio da Historia,
quanto do juridico: pode-se considerar 0 campo académico como a esfera de atuagédo
dos historiadores e o campo do Direito como espago onde se desenvolvem as relagoes
juridicas. Entende-se por no¢do de campo o conjunto de estruturas autbnomas capazes
de constituir regras proprias de ingresso e de funcionamento, dentro das quais ha grande
atuacdo dos agentes, que reproduzem as praticas mais usuais de seu grupo. Mesmo sem
ter dominio consciente, esses agentes sdo produtores e reprodutores de um sentido
objetivo: suas a¢des acabam sendo o produto de um modus operandi aceito e legitimado
por aqueles que compartilham esse meio. Tais praticas conformam um conhecimento
adquirido e incorporado de posturas ‘“depositada em cada agente pela educacdo
primeira”, (BOURDIEU, 1983:71) aquilo que Bourdieu chama de habitus. Segundo
isso, para integrar, e permanecer, num determinado campo acaba-se por adotar préaticas
j& “consagradas”, aceitas por grande parte dos agentes envolvidos, e até mesmo por
aqueles que estdo de fora. Sendo essas praticas produto de uma conjuntura, pode-se
considerar que o habitus produz, também, Histdria, por isso o estudo histérico de um
campo torna-se uma forma legitima de analise. (BOURDIEU, 2007)

Dentro dessa logica de pensamento, a Histdria pode ser considerada como um
campo cientifico; um campo como outro qualquer daqueles estudados por Bourdieu, e
cuja estrutura e funcionamento tem como objetivo tornar validas afirmacdes no jogo
pelo monopdlio da autoridade cientifica. Compreendendo esses campos como espaco de
forcas e lutas (simbdlicas) que visam a manutencdo do status quo ou a transformacéo
desse campo, as leis que regem a esfera cientifica podem ser aplicadas para
compreensdo do campo da Histéria, onde cada profissional é designado pela posicéo
que ocupa, assim como a escolha de seus problemas, métodos e estratégias, tendo como
objetivo Gltimo o reconhecimento de seus pares. Existe uma relacdo de forcas exercida
por aqueles que o compbe, opondo os dominantes (exemplo disso seriam 0s
historiadores renomados devido a uma vida inteira voltada para os estudos de
determinadas questfes, o que acaba os tornando referéncia ou os professores mais
reconhecidos dentro das universidades) e os dominados (alunos recém ingressantes nos
cursos superiores e, por que ndo considerar, os leitores das obras histéricas

produzidas?). Nesse embate, torna-se vitorioso aquele que consegue impor o0
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reconhecimento de sua pesquisa como valida para si e, também, para a propria
comunidade cientifica, contribuindo para todo um capital previamente ja acumulado por
seus antecessores. Nenhuma obra deixa de levar em consideracéo a historiografia pré-
existente sobre determinado tema. Pode-se se tomar como exemplo, o estudo da
formacdo do Estado e da politica brasileira durante o periodo imperial: ndo se pode
excluir a analise de autores como Max Weber, Raymundo Faoro e José Murilo de
Carvalho, considerados “classicos” para a questao.

Max Weber conceitua o Estado como detentor do monopolio da forca legitima,
sendo de grande auxilio para compreender o novo estado brasileiro que comeca a ser
organizado apds a independéncia, mas, para além da questdo estatal, também trata da
questdo da dominacdo, sobretudo a dominacdo legal, caracterizada pela existéncia do
aparelho burocratico nos Estados. Afirma que a administracdo burocrética, formada por
um quadro de profissionais habilitados para exercer as funcgdes, seria a forma mais
racional de dominacdo, pois através dela se alcancaria tecnicamente 0 maximo de
rendimento em virtude de precisdo, continuidade, disciplina, rigor e confiabilidade
(WEBER, 2004).

Raymundo Faoro trabalha com a ideia de que, ao longo da Historia do Brasil,
houve uma estrutura que permaneceu inalterada, uma estrutura de dominacdo
transplantada de Portugal desde os primérdios da colonizacdo: o estamento. Tal
estrutura seria a organizacao politico-administrativa, juridicamente pensada e escrita,
racionalizada e sistematizada pelos juristas, compondo uma camada social preparada
para 0 dominio, com membros qualificados para exercer o poder. Esse grupo
dominante, essa minoria estudada e pronta para governar, apropria-se do aparelho
burocratico, comandando as esferas civel, militar, econdmica, politica e financeira
(FAORO, 2001).

José de Murilo de Carvalho, por sua vez, aponta que, ainda durante o periodo
anterior, os “construtores” do Estado Imperial foram capazes de realizar uma engenhosa
combinacdo de modelos importados: a organizagdo politica inspirava-se no
constitucionalismo inglés (ensaiou um governo de gabinete com partidos nacionais,
eleicbes e imprensa livre) e a organizagdo administrativa utilizou-se de elementos
portugueses e franceses de centralizagdo politica. Importa¢fes que visavam, antes de

tudo, garantir a sobrevivéncia da unidade politica do pais, mantendo a unido das
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provincias e a ordem social. (CARVALHO, 1998) Essa forma de argumentacdo é
constante em qualquer trabalho historico.

A logica de funcionamento e as regularidades do campo do Direito obedecem a
uma estrutura similar, segundo Bourdieu, o qual procurou perceber 0s aspectos
simbdlicos que tornavam a ciéncia juridica uma esfera influente nas decisdes tomadas
pelos grupos dominantes. Afirmou que o Direito possui uma visdo de mundo que,
muitas vezes, consagra a ordem estabelecida pelo Estado, portanto, o discurso juridico
vincula-se as esferas dominantes de poder. O socidlogo trabalhou com aspectos desse
campo para entender sua fungdo simbdlica de determinar a adaptacdo do Direito as
transformacdes que ocorrem no mundo real, legitimando as relacdes sociais. Afirmou
que o mundo juridico seria um espaco de concorréncia entre seus operadores e, da luta
simbdlica travada por esses, através de discursos normativos e principiolégicos, resulta
uma decisdo que se torna valida e eficaz para os envolvidos, mas também para todos
aqueles que optaram por se submeter as regras do campo (os denominados profanos que
procuram os servigos dos profissionais, ou que, involuntariamente, sdo submetidos a
eles). O campo judicial seria, portanto, um espaco social organizado no qual e pelo qual
se opera a transmutacdo de um conflito entre as partes diretamente interessadas em um
debate juridicamente regulado entre profissionais conhecedores das regras do jogo
juridico, que atuam no lugar dessas partes mediante procuracdo. (BOURDIEU, 2007)

Assim como no campo cientifico no qual se pode inserir o espago de sociabilidade
da Histéria, no campo juridico também existe concorréncia: enquanto no primeiro o que
se pretende ¢ o reconhecimento para “dizer a Historia”, fazer valer as argumentagdes e
discursos sobre questdes acerca do passado humano, o segundo caracteriza-se por um
espaco de concorréncia pelo “monopodlio do direito de dizer o Direito.” (BOURDIEU,
2007:212) Os operadores sao atribuidos de competéncia social e técnica para interpretar
0 corpus de lei que consagram a visdo justa do mundo social. Essa disputa contribui
para legitimar o sistema de normas, tanto frente aqueles que as operam (juizes,
advogados e legisladores), como quanto aqueles que a elas estdo sujeitos: os cidaddos
que recorrem ao auxilio técnico de um jurista para resolver suas demandas néo
solucionadas sem intervencao de um terceiro.

A mesma concorréncia produz uma racionalizacdo que afasta cada vez mais 0s

profissionais dos leigos e profanos, tornando o campo cada vez mais distanciado e
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autdbnomo frente a sociedade. A reivindica¢do da autonomia do pensamento e da agdo
juridica vincula-se a crenca de uma teoria pura do Direito, sem intervencdo externa. O
espaco judicial gera uma fronteira que divide aqueles que estdo no “jogo” e os
excluidos, constituindo uma realidade aceita e reconhecida por aqueles envolvidos no
campo. A pratica dos magistrados é o carater de renovacdo e mudanca que permite a
sobrevivéncia do sistema, uma renovagdo que os tedricos integram ao sistema, tornando
novos principios e regras em um corpo sistematico com fins de aplicacdo universal. Os
juristas praticam uma exegese necessaria para 0 ordenamento do sistema, garantindo
que o corpo juridico seja coerente e controlado. Nessa préatica ndo se exclui uma fungédo
de invencdo, pois o Direito é constantemente criado e interpretado e o juiz ndo so aplica
a norma como, muitas vezes, deve criar uma alternativa aplicavel ao caso concreto. A
existéncia de normas escritas, codificadas, diminui a arbitrariedade, e a conduta dos
operadores deve sujeitar-se a isso, entretanto, ainda existe uma parcela de autonomia
que permite a adaptacao das fontes a circunstancias novas que aparecem na sociedade.
(BOURDIEU, 2007) Pode-se, dessa forma separar o Direito das transformac@es sociais

que ocorrem? Logicamente, ndo, e cabe ao historiador compreender esses vinculos.

3 Historiadores e juristas na escrita da Historia do Direito

Produto ndo somente do trabalho intelectual do historiador, tampouco da
experiéncia nos foruns e tribunais, a Histdria do Direito pode ser feita por ambos
profissionais. Cada um pode contribuir com a sua visdo académica sobre o assunto e
trocar experiéncias e informacdes, ampliando o campo e as possibilidades de estudo.
Considerando afirmagdes do préprio Bourdieu, que estudou essas esferas de forma
separada, € possivel compreender a necessidade de didlogo: sendo o campo do Direito
espaco de concorréncia que produz afastamento entre juristas e sociedade, baseando-se
na teoria de um Direito sem intervencdo externa, a Histdria aparece como forma de unir
esses dois mundos. Através da Historia do Direito, é possivel ver no Direito o reflexo
das relacOes sociais, percebendo todos os aspectos que influem no campo. Como ja
afirmado anteriormente, a interacdo entre as esferas ja existe e ja4 foi tratada por

estudiosos, tanto de um como outro campo.
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E. P. Thompson, por exemplo, € um historiador que trabalha com questdes
vinculantes ao Direito e a Historia: seu estudo sobre a lei inglesa, criada para resolver
questdes de contestacdo da propriedade privada no século XVIII, levantou importantes
observagdes acerca da lei como um instrumento de mediacdo das relagdes entre as
diferentes esferas da sociedade. (THOMPSON, 1987) Thompson acentuou trés aspectos
que uma lei pode possuir: a lei como norma, como dispositivo; a lei como instituicdo
(tribunais e magistrados que simbolizam o poder do direito, caso em que a lei se torna
um instrumento de dominagdo da “classe” dominante); e a lei como ideologia, quando
dominantes e dominados aceitam se submeter a determinadas normas, ou ordenamentos,
acreditando que a mesma, no minimo, pareca justa. O aspecto central da tematica € a
preocupacdo com a constituicdo e o desenvolvimento das nocdes de Justica entre 0s
dominados e o papel que ela exerce em suas vidas. A questdo do Direito se fez presente
na producdo historiografica e tedrica de Thompson, inclusive em seus trabalhos sobre a
formacéo da classe operéaria inglesa. (FORTES, 1995)

No campo de estudo da Histdria Social tem crescido cada vez mais 0 nimero de
trabalhos voltados para problematizacdo do papel desempenhado pela lei e o Direito
frente a questdes politicas e de dominacdo e resisténcia. Thompson e aqueles que
escrevem sobre sua obra sdo alguns desses estudiosos. Os novos estudos sobre
escraviddo sao outro aspecto dessa preocupacao, bem como as questfes vinculadas as
relagOes trabalhistas. No caso dos estudos sobre escraviddo, as fontes cada vez mais
utilizadas sdo os processos-crime, que possibilitam observar, em seu contetdo, ndo
somente as funcgdes exercidas pelos magistrados, mas também a organizacdo da Justica,
0 cotidiano dos escravos e as formas com que reagiam aos mandos e desmandos de seus
proprietéarios. Os fatos conflituosos envolvendo os cativos, uma vez tornados juridicos,
permitem recuperar as relacdes entre os habitantes de determinada localidade, pequenos
atos do dia-a-dia, assim como as redes de sociabilidade e solidariedade. Além da
legislacdo escravista, acdes de liberdade e de escraviddo também séo fontes utilizadas
para analise das préticas sociais e juridicas acerca da manutencdo da escravidao e a
tentativa dos escravos de utilizarem os tribunais como forma de alcangar a liberdade.
(LARA, 2006)

O mundo das leis do trabalho é, atualmente, outra &rea de interesse dos

pesquisadores. A historiografia tem se voltado cada vez mais sobre o estudo dos
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mecanismos juridicos e as legislacbes que conformaram o universo dos trabalhadores,
desde aquelas referentes a escraviddo até os desdobramentos atuais que sofre a
Consolidacdo das Leis do Trabalho. Historia que estd sendo escrita, tanto por
historiadores quanto por juristas.” Cada vez mais, as trocas sdo efetuadas e muito bem
vindas, pois um campo n&o est4 alheio ao outro.

Em outro eixo da Historia Social, influenciado pelas pesquisas dos historiadores
ingleses como E. P. Thompson, e outros intelectuais como Michel Foucault e Norbert
Elias, o crime foi deslocado para o centro da vida social, destacando a proximidade
entre o cotidiano e o comportamento considerado criminoso. Impulsionado pela
pesquisa nos arquivos criminais (tanto processuais, como arquivos da policia), esse
tema trouxe contribuicdes para Historia, ao mesmo tempo em que seu discurso produziu
resultados para expectativas dos funcionarios da Justica. O estudo dessas fontes
forneceu conhecimento relevante sobre o funcionamento do poder juridico. Os trabalhos
que envolvem criminalidade sdo feitos, sobretudo, na area das Ciéncias Sociais, como
resultado da complexidade do tema e do interesse publico. O aumento da criminalidade
e a falta de controle por parte da seguranca publica acabam gerando tal preocupacéo e
tentativas de compreensdo do fenémeno. O tema ndo é novo, pois ja na década de 1970,
soci6logos preocupavam-se com isso e, desde entdo, a quantidade de trabalhos sé
aumentou.®

A historia da policia é outro tema que interessa aos pesquisadores, que desde o
final da década de 1960 mostram a atividade policial como trabalho que ia muito além
do combate ao crime: em muitos casos, a decisdo tomada pelo policial (autoridade que
confrontava o delinquente de forma mais imediata) ndo estava prevista em
regulamentos; sua acdo, muitas vezes, extrapolava a lei. Algo que permite perceber ndo
somente aspectos da justica criminal (seus regulamentos, processos e praticas), mas
também as formas com que essas autoridades, que lidavam diretamente com a violéncia,
enfrentavam as mais diversas situacdes, um estudo das praticas do cotidiano policial e
as pressoes sociais. (MAUCH, 2007)

2 Como exemplo disso, duas obras, de um historiador e uma juiza, respectivamente: (SOUZA, 2007;
BIAVASCHI, 2007).

® Em artigo publicado h4 uma década atrés, Roberto Kant de Lima faz um levantamento bibliografico
relevante sobre o estudo da temaética. Trabalho que, sem ddvida, deve ser atualizado mediante a existéncia
de novas pesquisas. (KANT DE LIMA et al, 2000)
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Todos esses exemplos mostram que a possibilidade de didlogo existe e o
historiador possui legitimidade e qualificacdo para escrever, também, sobre Histéria do
Direito. Por vezes, poderdo encontrar certa resisténcia por parte dos operadores do
Direito, que se consideram 0s Unicos conhecedores das leis e praticas de seu mundo,
entretanto, 0 que esses mesmos juristas fazem para defender seus clientes? Na
elaboracdo dos autos processuais e na propria declaragdo da sentenca, buscam
argumentos para justificar seus pontos de vista. Quando se trata de uma questdo de
familia, os operadores buscam toda a doutrina pertinente ao caso para seu respaldo,
investigam a fundo a vida dos “profanos” envolvidos na lide. Da mesma forma, quando
se trata de um crime, procedem os advogados como verdadeiros investigadores, tal qual
o historiador faz frente ao estudo de qualquer outro tema: investiga, esmiugca, procura
detalhes e busca em obras pré-existentes a melhor compreensdo daquilo que estuda. O
historiador que se volta para a Historia do Direito procura conhecer as regras do campo
juridico, compreendé-las e utiliza-las em sua escrita.

O jurista Antonio Manuel Hespanha, cujas contribuicdes para a Historia sdo de
grande valor, afirma que as instituicdes juridicas estdo atreladas ao mundo em que séo
praticadas, acompanhando o desenvolvimento da sociedade. (HESPANHA, 2002)
Ocorre, entdo, que a Historia do Direito deve ser mais do que o estudo das instituicbes
juridicas, um simples resgate histérico e cronologico de leis, principios e instituicbes
(desde os preceitos, valores, ordenamentos, até a histéria de tribunais e sistemas
juridicos), tal como sempre foi caracterizada. A Histéria do Direito ultrapassa o simples
estudo das instituicdes e dos sistemas juridicos, devendo ser, também, a interpretacdo da
interacdo do Direito com a sociedade que o cerca, uma vez que esse Ultimo é o proprio
ordenamento das relacdes sociais. Ele existe porque os homens interagem entre si e
atribuem valores a tudo que os circundam.

A atribuicdo de valores as necessidades da vida é que determina as acdes a serem
tomadas: trabalho, compra, venda, matriménio, delito, etc. Liames que unem 0s homens
e gque podem assumir variadas facetas: isso € a relagcdo juridica que vai vincular o0s
diferentes homens em torno de valores comuns. O Direito é, assim, feito pela sociedade
e para a sociedade. Fazer Historia do Direito, entdo, pressupde o estudo do mundo
juridico (com todo seu formalismo, leis, normas, principios e teorias), mas sem deixar

de observar o mundo social no qual ele esta inserido. Tanto o jurista como o historiador
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sdo profissionais legitimos para escrevé-la. Ao jurista cabe ndo esquecer os vinculos que
0 ordenamento e todas as suas expressoes (leis, processos, doutrinas) possuem com a
sociedade. Ao historiador é preciso atentar para a tendéncia em fazer sempre valer a voz
dos oprimidos: nem s6 dos dominados ha uma Historia. Pesquisar sobre a vida e obra
dos responsaveis pela elaboracdo das leis e ideias juridicas tornam-se formas diferentes
de escrever a Historia. Fazer Historia do Direito é fazer uma anélise historica do Direito,

0 que € vinculado, tanto ao campo do Direito como ao da Historia.
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