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Dalarin antraNiraitg e Historia vai muito além dos manuais
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professor de Direito

Qual arelacdo entre Direito e Historia? Por mais 6bvia que possa parecer

resposta, ela envolve uma consideravel dificuldade quando o assunto € explicita-la. E mais do que
isso: arelacdo pode ser desdobrada em niveis bem diferentes daqueles a que os estudantes de direito
estdo acostumados a ver nos livros didéticos em capitul os que contam a historia de um determinado ato
legidlativo ou instituto juridico.

Podemos nos aproximar de uma resposta adequada para esta questdo seguindo os rastro de duas pistas: a
primeiraretirada de umaintuicéo de Hans-Georg Gadamer[1] sobre arelagdo entre historiado direito e
dogmatica juridica— algo que aparece também, com diversa intencionalidade e desdobramento tedrico,
em Emillio Betti[2]; a segunda retirada do peculio comum; de um imaginério difuso entre os juristas,
gue tende a encarar atarefa do juiz como uma atividade similar ou até mesmo equiparada a do
historiador.

No primeiro caso, arelacéo proposta por Gadamer entre Historia e Direito; ou histéria e dogmatica
juridica, surge no contexto de sua exposi¢ao do conceito de applicatio, nos termos trabalhados em seu
Verdade e Método. Como se sabe, Gadamer retira, daguilo que ele chama de “ significado paradigmético
da hermenéutica juridica’[3], aguns dos indicios para a construcéo de seu conceito de applicatio que, no
caso, € estendido a experiéncia da arte e da historia.

A applicatio, nesse sentido, seria um dos elementos a compor a universalidade da hermenéutica. No caso
especifico que interessa a esta investigacéo, Gadamer coloca a questdo da applicatio no contexto da
discussdo entre historicismo e hermenéutica, ou sgja, se existe uma autonomia para a hermenéutica
histérica e para a hermenéuticajuridica. Em um texto de 1968 — portanto, posterior a Verdade e Método
— chamado Hermenéutica Classica e Hermenéutica Filosofica, Gadamer volta a referir-se ao carater
paradigmético da hermenéuticajuridica para a compreensdo global da hermenéutica fil osofica.

No caso, ele analisa o papel desempenhado pelainterpretagdo do Direito Romano nas circunstancias
historicas da“ recepcdo”. Nos termos propostos pelo fildsofo, “a questdo [posta pela recepcdo] ndo era
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apenas compreender 0s juristas romanos, mas também aplicar a dogmatica do direito romano ao
universo cultural moderno”.[4] Vale dizer, mesmo a compreensado e interpretacdo dos textos historicos
do direito romano estavam revestidas do caréter de applicattio. Nessa medida, Gadamer destaca que o
surgimento dos modernos codigos de leis acabou por afastar ainterpretacéo do direito romano desse
interesse dogmatico, fazendo com que ela se tornasse um problema quase que exclusivo da histériado
direito. Ou sgja, 0 interesse passa a ser meramente disciplinar e ndo diretamente aplicativo.

Independentemente desse acontecimento, mesmo com o advento da codificacéo, atarefa da
hermenéutica juridica continuou sendo a “ superacéo do incomensuravel hiato entre a generalidade do
direito estabelecido e a concregdo do caso individual”. Vale dizer: o problema hermenéutico que
continua legitimado em toda a ciéncia juridica é a sua constante tarefa de aplicagéo.

Note-se: aargumentacao gadameriana segue atrilha das investigactes acerca do direito romano para
mostrar que, em um determinado momento, a compreensdo do acontecimento histérico que foi o Direito
Romano e a dogmatica concreta do direito vigente praticamente se confundiam (era o tempo da

recepcao).

Em um momento posterior — depois do acontecimento da codificacdo — o interesse dogmatico que
cercava as investigacoes a respeito do direito romano se dilui no mero estudo disciplinar da histériado
direito. Evidentemente, a principa intencéo que determina essa construcdo do fil6sofo € a evidenciacéo
de que, independentemente daquilo que se tenha como objeto dainterpretacéo juridica, o seu problema
hermenéutico fundamental continua sendo o da aplicagéo.

Em Verdade e Método, Gadamer analisa a diversidade de funcdes que sdo desempenhadas pelo jurista
dogmatico e pelo historiador do direito. Assim o faz justamente para investigar se existe, efetivamente,
uma diferenca significativa entre a hermenéutica juridica e a hermenéutica historica. Nesse aspecto, 0
filosofo realiza um confronto com a posicéo defendida por Emilio Betti, que procura cravar areferida
autonomia para cada uma dessas dimensdes da hermenéutica (a histéricae ajuridica). A descricdo de
Betti apoia-se naideia de que o jurista dogmético procura determinar uma solucéo juridica adequada
para um caso especifico que |he € apresentado, ao passo que o historiador do direito ndo trabalha com
nenhum caso dado.

Naformulagéo bettiana, o historiador do Direito ndo faria outra coisa sendo determinar o sentido do
direito representando construtivamente na totalidade de sua aplicacdo. A atividade do jurista seriamais
particularista do que a do historiador. Por outro lado, Betti reconhece que, em sua ocupagao, o jurista
dogmatico percorre todo um conjunto de textos situados em um momento distante do tempo e, desse
modo, precisaralidar com as questdes historicas para poder adaptar de forma adequada o sentido de uma
lel asituacdo que se apresenta. Para ainterpretacdo dalei/direito no presente importa conhecer seu
sentido originario, que se encontra em um ponto da historia diverso daguele que ocupa o intérprete.
Todavia, seu interesse esta ligado, necessariamente, a determinacéo do sentido dalei/direito no presente
imediato. Ja o historiador pensaria este sentido objetivamente, congelado no momento historico por ele
investigado.

Para Gadamer, porém, a situagdo hermenéutica é a mesma tanto para o jurista quanto para o historiador.
Também o papel desempenhado pela distanciatemporal existente entre o jurista e o objeto de sua
interpretacdo sera distinto daquele observado por Betti. Nas palavras do filésofo: “no hay acceso
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inmediato a objeto histérico, capaz de proporcionarnos objetivamente su valor posicional. El historiador
tiene que realizar la mismareflexion que debe guiar al jurista’.[5]

Também o imaginario[ 6] juridico-socia apresenta indicativos que déo conta dessarelagéo originaria
entre decisdo juridica e histéria. Vega-se, por exemplo, uma exortagdo feita pelo entdo presidente do
Supremo Tribunal Federal, o ministro Carlos Ayres Britto. Com efeito, em uma das sessbes do
julgamento da Ac¢éo Penal n. 470, o ministro mencionou gue a atividade do juiz — no momento de
andlise do contexto probatorio que instrui uma acdo — representa um ato de historiar o fato que da
origem ao caso examinado.

Em um sentido mais técnico e cientifico, essa dimensdo historial do Direito e de seu elemento decisorio
também se manifesta de maneira exemplar. O surgimento do estudo universitario do Direito em
Bolonha, nos séculos X1 e X1, € um acontecimento que denota a particular e originaria relagdo entre
Direito e Histéria. Com €feito, as questbes que ocupavam os estudantes e reclamavam sua dedicacéo e
seus esforcos eram retiradas de uma civilizagdo extinta, distante quase seis secul os do tempo em que
eram efetivamente estudadas.

Trata-se do Direito Romano legado por Justiniano. A relacéo (quase arqueol 6gica) que esses estudantes
desenvolveram com esse produto historico projetou expectativas e acarretou uma série de consequéncias
normativas para aquele momento historico. Autores como Harold Berman, por exemplo, chegam a
mencionar esse elemento como uma verdadeira revolucéo que lancou as bases para a construcéo do
movimento cientifico que caracterizaria a modernidade.[ 7]

A obra de autores como Savigny e do primeiro Ihering também séo marcadas por esse papel
determinante da histéria nos quadros de formagéo do direito e de suateoria. Evidentemente, as
expectativas mudam. Os horizontes através dos quais €l as sao proj etadas também sio outros. Compdem-
Se, Com iSso, marcos investigatorios; pistas deixadas pela histéria que nos permitem realizar uma
descricdo da cultura e das expectativas normativas que compunham cada um desses quadros historicos.

Em suma, arelacdo entre Direito e Histéria € muito mais envolvente do que as préticas juridicas
parecem perceber. N&o € so por interesse diletante que o jurista deve se aproximar da Histéria. Ha
conseguéncias tedricas e dogmaticas gque, ainda hoje, permanecem retidas. Cabe ateoriado direito,
presente e futura, saber exploré-las.

[1] Cf. Gadamer, Hans-Georg. Verdade e Método |1. Complementos e indice. Petropolis: Vozes, 2004,
pp.129-130.

[2] Cf. Betti, Emilio. Interpretacéo da Lei e dos Atos Juridicos. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007. Em
especia os capitulosiniciais.

[3] Cf. Gadamer, Hans-Georg. Verdad y Método. Salamanca: Sigueme, pp. 396 e segs.

[4] Gadamer, Hans-Georg. Verdade e Método I1... cit., p. 129.

[5] Gadamer, Hans-Georg. Verdad y Método... cit., p. 399.

[6] O termo imaginério é utilizado agui ndo em um sentido negativo, de alienagdo ou encobrimento do
significado, mas, sim, em um sentido positivo, de apresentacdo de indicios que permitem descrever
formas ou modelos a partir dos quais um grupo de pessoas imaginam sua existéncia em sociedade e
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projetam expectativas sobre o0 tratamento de algumas imagens, temas e interesses sociais. Trata-se de um
sentido proximo aquele utilizado por Benedict Anderson em seu Comunidades Imaginadas: reflexdes
sobre a origem e a difusdo do nacionalismo. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2008, passim. Na esteira
de Anderson, também Charles Taylor comp8e neste sentido a sua descricéo daquilo que ele chama de
“imaginarios sociais modernos’. O esclarecimento realizado por Taylor em torno do sentido empregado
por ele paraapalavra“imaginario”, bem como a sua diferenciacéo com relacéo aideia de teoria, nos
guda aelucidar o sentido que se pretende a cancar nestainvestigacdo. Nos termos propostos por Taylor:
“quero mereferir a‘imaginario social’ agui, e ndo ateoria social, pois existem importantes diferencas
entre os dois. Ha, na verdade, inimeras diferencas. Refiro-me a‘imaginario’ (i) porque falo sobre o
modo como as pessoas comuns ‘imaginam’ Seus contornos sociais, e isto geralmente ndo € expresso em
termos tedricos, mas levado em imagens, histérias, lendas etc. (ii) ateoria é frequentemente a
propriedade de uma pequena minoria, embora o interessante no imagindrio socia é que ele é
compartilhado por grandes grupos de pessoas, se néo por toda a sociedade. Isto conduz aumacterceira
diferenca: (iii) o imaginario socia € agquele entendimento comum que torna possivel as praticas comuns
e um senso amplamente compartilhado de legitimidade” (Taylor, Charles. A Era Secular. S&o Leopoldo:
Unisinos, 2010, p. 211).

[7] Berman, Harold. Direito e Revolugdo: A formac&o da tradigéo juridica medieval. Sdo L eopoldo:
Unisinos, 2006, p. 190.
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