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Embargos Culturais: A historiareserva-se legitimar o direito atual

A histériado direito pode ser um campo cheio de ilusdes, como cheia de ilusdes é
aprépriavida. Direito e historia vivem uma relacdo equivocada, como equivocos
ha também em toda a vida. Nos iludimos o tempo todo, sobre os outros, sobre nos
mesmos, sobre nossas institui¢cdes. Nos enganamos muito, e nunca sabemos
guanto acertamos. E assim escrevemos a histéria do direito.

A formacomo se escreve a histéria do direito pode servir muito mais para
confirmar conclusdes presentes do que parainvestigar situagoes concretas
efetivamente ocorridas. A historiografiajuridica, isto €, a producéo da histéria do
direito, provoca reflexdes em torno das relacdes entre direito e historia, entre
relato e verdade.

O presente artigo defende que uma simplificacéo da historia do direito
geralmente é utilizada como argumento, aderego retdrico, ornamento, descrevendo menos e criando mais
[1], uma espécie de discurso legitimador, cheio de conteido apologético, de vivas, de comemoragoes2].

Acredito que a historia do direito reserva-se atriste tarefa de justificar e legitimar o direito atual[3],
funcdo legitimadora[4]. Disfarga-se, no entanto, essa tarefa, alegando-se que a histériado direito revelaa
culturageral do advogado e do juiz, que aarga horizontes, que melhora a compreensdo do presente, que
explica arealidade da experiénciajuridica, que revela mistérios, que apresenta exemplos, que prevé
tempos vindouros. E uma caixinha de boas coisas.

Devemos investigar a finalidade da histéria do direito. Concepgdes weberianas apontam justificativas de
dominagéo tradicional[5]; o direito fundamenta-se no passado, como indicador de validade[6]; trata-se
de uma premissa recorrente na formatacéo da tradicéo romanistica.

Para os hegelianog] 7] indica-se arazéo realizando-se na historia, configurando-se narealidade[ 8], a
promover um futuro conivente com um constitucionalismo gque prega a perfei¢do institucional .

Tradicdo marxistainsiste que os homens fazem a propria historia 9], fundamentada na luta de classes[ 10]
, projetando-se a partir da dindmica econdmica11].

Os iluministas conceberam a historia como identificadora do progresso[12], como se [é em Voltaire,
fixador de umafilosofia da histéria, enquanto conceito[ 13]. A tradicdo positivista defende que a histéria
seria uma ciéncia pura] 14], naincessante busca do "como real mente aconteceu” (wie es eigentlich
gewesen) , tese atribuida a Leopold Ranke[15], alvo da critica de Walter Benjamin naTese VI sobre a
Filosofia da Historial 16].

Ja se observou que a histéria pode ser ficgao[17]; é o que nos lembra Hayden White sobre Michelet,
Tocqueville, Burckhardt, Nietzsche, entre outrog[18]. Tradi¢do que remonta a Vico percebe monumental
afresco da histéria que radica na subjetividade do narrador[19]: cada época constréi a sua histéria dos
romanos e dos gregos, por mais gue o0 positivismo pretenda esgquematizar os fatos na impessoalidade
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objetiva dos nexos causai§ 20].

E que s6 o préprio tempo escolhe umaimagem determinada do passado[21], o que nos revela um
subjetivismo radical, que exprime juizo de valor[22], desenhando imaginagéo historical 23], destinada a
compreensdo do presente[24].

Os utilitaristas adoram a historia do direito, pois (...) conhecimento € conhecimento para algumfim(...)
a validade do conhecimento depende da validade do propésito (...)[25]. Trata-se de imaginar a

obj etividade de eunuco, a anunciar que o discurso histérico ndo pode ser neutro[ 26], mesmo porque tem
estilo que o identifica[27].

A escrita da historia @ multiforme, transitando da alteridade em Herddoto[ 28] para a objetividade em
Tucidides[29], ou até para uma pretensdo de relatos mais contemporaneos] 30], indicador de novos
paradigmas, inclusive naliteratura nacional[31], com certainspiracdo em marcos epistemol 6gicos da
Escola dos Annales, que triunfou na Franga[32]. E amania de estudar as pequenas coisas, em detrimento
do magistral. A moda pode revelar mais de uma época do que os esforcos que eventual mente Napoledo
teria gasto em Waterloo. Porém, entre a batalha imaginada e a togue no penteado do cabelo de nossa
ancestral, adiferenca € pouca, que fica por conta de nossa imaginacéo.

Mas se a historia parece um guarda-roupa no qual todas as fantasias sdo guardadas]33], a historia do
direito lembra a caixa de Pandora de onde saem model os e institutos de minima variagdo semantica,
gualificadores de modelo evolucionista, linear, progressista.

As argumentacdes aqui apresentadas levantam que se deve duvidar desse progresso, como ja aertou
Walter Benjamin na XI11 Tese sobre a Filosofia da Historia[ 34]. Benjamim, o filésofo da melancolial 35]
, desconfiava da historia que se identifica com o vencedor, da concepgdo de progresso, da temporalidade,
de umafixacdo eterna do passado. Por que s se conta a versdo do vitorioso?

A historia € também (e muito) a construcdo da realidade presente, informada por um salto de tigre que
agarraalgo que faz o presente coincidir com a histéria da humanidade.

Defendo que se pode duvidar dainterpretacéo historica convencional dos juristas. Essa histériaoficial do
direito, que toma o passado com uma neutralidade muitas vezes enervante, afina-se com o discurso
normativo positivista, também pretensamente neutro, informando a ele, e sendo por ele reverenciada. A
criticaa concepgoes juridicas positivistas é também uma critica ao historicismo, dada a afinidade
ideoldgica e interface conceitual entre os dois pensamentos.

A historiado direito € geralmente representada como um fio condutor para realidade normativa perfeita,
acabada, realizada. Institutos, conceitos, imagens, perspectivas e acontecimentos prestam-se ajustificar a
ordem contemporanea. Parece que toda a liberdade vem da Revolugdo Francesa. Esquece-se de se dizer
que nunca se matou tanto, quando durante a Revolug&o Francesa... E o preco do progresso?
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Reservada a parte introdutéria dos textos de doutrina, de exegese, de dogmatica, a histéria do direito
protagoniza uma antessala experimental, indicativa panglossiana de que 0 mundo caminha para o melhor
dos mundos possiveis, concretizado nos textos |egidlativos de nossos tempos.

Sob afalsaimpresséo de que a histéria do direito da tonica a interpretacéo, de que alarga horizontes, de
gue densifica a argumentacdo, de que € uma importantissima disciplina formativa, de que da deméaos de
cultura, a histéria do direito segue como segundo violino, sonorizando o triunfo de uma racionalidade
instrumental que ndo mais se justifica, e o caos da pratica judiciéria que se tem pelo mundo pode ser
disso provaincontestavel.

Desconfiemos da histéria do direito. Ela pode ser muito mais uma justificativa para nossos dogmas do
gue um convincente registro do que aconteceu.
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