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ARTIGO

POR QUE HISTORIA NO DIREITO?
WHY HISTORY IN LAW?

Jodo Vitor Dias Oliveira’

RESUMO: Este artigo busca, a partir de uma analise bibliografica, tentar identificar as relagOes existentes entre
histéria e direito, principalmente dentro da perspectiva historiografica contemporanea, principalmente a partir da
Escola dos Annales. Nesse sentindo, faz-se, primeiramente, uma conceituagio acerca “de qual” histéria esta sendo
discutida aqui e, a posteriori, define-se quais os lagos sdo presentes entre as areas de histéria e direito. Por fim,
embasado principalmente na teoria historico-juridica de Wolkmer, é dissertado acerca da importancia do estudo
histérica e da presenca da histéria dentro dos contextos juridicos, valorizando seus papéis na estrutura formativa
e de possibilidade (criticidade, liberdade, consciéncia e resgate) em um campo ainda marcado pelo tecnicismo
normativo.

Palavras-chave: Historia; Direito; Historia do Direito, Nova Historia.

ABSTRACT: This article secks, based on a bibliographical analysis, to try to identify the existing relationships
between history and law, mainly within the contemporary historiographical perspective, mainly from the Annales
School. In this sense, it first makes a conceptualization of “which” history is being discussed here and, a posteriori,
defines which links are present between the areas of history and law. Finally, based mainly on Wolkmer’s histori-
cal-legal theory, it discusses the importance of historical study and the presence of history within legal contexts,
valuing its role in the formative structure and possibility (criticality, freedom, conscience and rescue) in a field still
marked by normative technicality.
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1. INTRODUCAO

Ao tratar da historia, é recorrente o uso de jargdes que associam a realidade fatica ao
entendimento de que tudo seria, na verdade, um resultado histérico. O homem, portanto, seria
um produto de suas proprias agdes; a sociedade é um reflexo do desenvolvimento comunitario
surgido milhares de anos atras, moldando-se na forma atual a partir das mudancas conquistadas
com o desenrolar social; a tecnologia contemporanea ¢ um aprimoramento das tecnologias an-
teriores. Algo se inicia e se modifica, no futuro, a partir do exercicio do presente.

Esses entendimentos, de teor praticamente consequencialista (e que a historiografia
contemporanea tenta superar), ainda sao constantes no pensamento social, detendo uma con-
ceituacao ainda ambigua: de qual historia, realmente, se fala? Nesse sentido, enquanto objeto de
estudo dentro do campo juridico, por vezes, infelizmente, pode ser até perpetuada, quando nao
negligenciada de modo geral. Tal area ainda se encontra em uma perspectiva de atuagao teorica
que pode ser chamada de limitada, centrada, com os olhares focados quase que inteiramente na
orbita da lei. O direito, entdo, é entendido como o protetor da legislagio — em uma metafora
banal, é o dragido e a lei a princesa — devendo toda sua devogao a ela. Assim, estuda-se o direito
em toda a sua forma: como cria-las, como exercé-las, como utiliza-las. A “lei seca” é, na maior
parte, a fonte unica.

Nesse sentido, os codigos, que sao sim foco e referéncia, recebem uma espetaculariza-
¢do tdo intensa que a utiliza¢do de outras formas de estudo, para o entendimento da conjuntura
geral e formacao do agente, como a sociologia ou a historia, acaba caindo para além do papel
coadjuvante. Nao surpreende, entdo, perceber que a forma original do marxismo, movimento
historico-dialético de percepgao economica e social, retrata o direito como um movimento
passivo que, na leitura de Marcelo Ricardo Fonseca (2009) sobre o pensamento de Marx, “|...]
simplesmente revela o reflexo das forgas sociais dominantes em uma determinada época.” (p.
101). Isso ocorre porque, a partir do momento que o direito se fecha em torno de si mesmo, na
medida em que a unica fonte utilizada para entender o movimento social é de carater juridico,
ele torna-se ineficiente para a percep¢ao da macroestrutura que € a sociedade.

O afastamento do agente do direito dos campos sociologicos, que se voltam para o
entendimento da figura do “poder” e dos fluxos dos grupos minoritarios, bem como a nao
consideragao dos fatos historicos como embasamento critico-reflexivo para a construcao de um
pensamento juridico, resulta na perda de horizontes e no empobrecimento da area, que cai em
uma redundancia tecnicista e nao percebe, por exemplo, o préprio poder de libertagao, mudan-
¢a e ruptura. Nao percebe, também, a propria desigualdade intrinseca na sociedade, que atua e
se reflete diretamente no seu proprio plano intelectual. Nem mesmo nota que a propria legis-
lacdo, por vezes, entra em conflito com a pratica, com a vida cotidiana, pois o conhecimento
técnico, por mais importante que seja, nao é suficiente para embasar com plenitude percepgoes
criticas e questionadoras.

Desse modo, nao consegue perceber a sociedade enquanto objeto histérico, como re-
sultado de um passado que ndo pode ser camuflado ou ignorado, porque ele ¢ a causa e a razao
de o hoje se configurar do modo como se mostra. Falta, ainda, a percepgao da propria lei como

uma demanda histérica. Afinal, sua fun¢ao de regularizaciao sé pode ser criada a partir da fal-
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ta; da percep¢io de uma falta, consequente da vivéncia popular. E a histéria se fazendo peso
cumulativo no corpo social e no corpo legislativo, gerando a tentativa de resolu¢ao. Na teoria
tridimensional, trazida por Miguel Reale, pode-se exemplificar como: o fato, a valoragao e a nor-
ma. O autor, referéncia no pensamento juridico, traz esse valor da histéria nessa questao, ainda
que nao a aprofunde. Veja:
Se analisarmos essas trés nog¢des de Direito veremos que cada uma delas obedece, respec-
tivamente, a uma perspectiva do fato (“realizacao ordenada do bem comum?”), da norma
(“ordenagao bilateral-atributiva de fatos segundo valores”) ou do valor (“‘concretizagaoda
ideia de justi¢a”). Donde devemos concluir que a compreensio integral do Direito so-
mente pode ser atingida gragas a correlacdo unitaria e dinamica das trés apontadas dimen-
soes da experiéncia juridica, que se confunde com a histéria mesma do homem na sua

perene faina de harmonizar o que é com o que deve ser (Reale, 2002, p. 46).

Portanto, o afastamento entre direito e histéria nao ¢ longo. Na realidade, os dois se
encontram diversas vezes, tangenciando-se e encontrando razoes de existéncia um no outro.
O agente que negligencia a histéria ndo apenas se torna, de certo modo, incapaz de analisar o
campo vasto da existéncia social, mas perde forca e poder de entendimento dentro do perce-
bido como objeto “principal” do direito, que é a norma. Nessa perspectiva, em primeiro lugar,
parte-se do pressuposto de que o direito é um fendomeno histérico, ja que, enquanto regulamen-
tacao das relagoes entre os individuos, o direito (tanto no sentido de codigo quanto no sentido
de hermenéutica) é produto social. Nesse sentido, ¢ também um produto cultural (Cunha, 1996,
p. 237).

Desse modo, apresenta-se como uma expressao humana, dentro das dimensoes dos
interesses, conflitos e da luta e, por consequéncia, nio pode ser descolado da cultura®, atingida e
entendida apenas na pratica da histéria’, em que se insere em cada momento histérico (Gardo-
ni, 2020, p. 18). Desse modo, ¢ irrefutavel: “[...] o direito anda ligado ao tempo, que o conforma,
o modifica e o destréi. Quer as vontades que formulam as leis, quer as circunstancias objetivas
(sz¢) que as conformam, nao podem mais ser revividas sendo através da historia [...]” (Hespanha,
1978, p. 109).

Todavia, o estudo da histéria ndo se encontra fora dos campos epistemoldgicos das
cadeiras de universidades. A disciplina da histéria do direito, por exemplo, espalha-se nos flu-
xogramas. Porém, ainda comete o erro de recair no mesmo mal que muitos dos manuais de
direito ao retratar perfodos histéricos ou tentar contextualizar historicamente: toma a aspiracao
da historia tradicional, conectada com o pensamento de evolugdes. Assume a histéria apenas
como um decorrer de fatos, uma espécie de calendario, nao como um desenrolar conflituoso e

irruptivo, que detém poderio critico.

2 A norma juridica, enquanto produto culturalmente constituido, apresenta nessa culturalidade uma esséncia, a sua propria essén-
cia. A propria conceituagio dela enquanto norma ¢ fruto de uma “analise gradual e sistematica de sua esséncia” (Cunha, 1996, p. 237).
Assim, o entendimento da norma, enquanto norma, além de uma reflexdo legislativa e judicial, comprova-se, por conseguinte, como
também ato de exercicio de percepcio cultural.

3 Cunha (1996) em seu trabalho sobre a dimensao temporal de pessoa juridica, afirma que é apenas a abordagem no campo da his-
toricidade que pode trazer essa percepcio de relatividade e mudanca de forma plena e completo, pois ¢ a partir dela que se consegue
“filtrar a0 maximo o panorama da sociedade e da cultura subjacente que a modelou, sendo dela espelho fiel.” (p. 232). Afinal, é uma
espécie de expressio da “complexa manifestacdo da experiéncia humana interagida no bojo de fatos, acontecimentos e institui¢bes”

(Wolkmer, 2015, p. 24).
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A histéria do direito é, ainda, conectada com a esfera do “antigo” (Wolkmer, 2015, p.
29). Suas fontes ainda moram naquelas “oficiais”: as grandes legislacdes, as hermenéuticas po-
pulares dos magistrados e dos jusfilésofos. Assim, ¢ uma historia fria, distante, apatica.

Entao, este artigo, a partir de uma analise académica e de literatura, tentara explicitar a
importancia do estudo historiografico dentro do campo juridico, apontando suas fun¢des na
formacao critica e académica dos profissionais de tal area. Dividido em trés topicos, ird con-
textualizar, antes de tudo, qual a “historia” adota-se como referencial nesse enquadramento;
posteriormente, ira analisar a relacao entre o direito e a histéria, tendo como principal tedrico

referencial Wolkmer; e, ao final, discutira a fun¢dao quadrupla da histéria dentro do direito.

2. HISTORIA: UMA DEFINICAO

Como ideia popular, a historia é pensada como um encadeamento de fatos. Seria, entao,
a expressao da “complexa manifestacdo da experiéncia humana interagida no bojo de fatos,
acontecimentos e instituicGes” (Wolkmer, 2015, p. 24). E o passar do tempo e os acontecimentos
que, de alguma forma, desencobrem o antigo, mostram como era a vida, a politica e a sociedade
do passado e, na sua observancia, conseguem definir o trajeto que transformou tal passado no
hoje.

Desse modo, torna-se comum a ligagao da histéria com o “importante”: os grandes
acontecimentos e os grandes nomes, esses que, nos seus atos de heroismo, revolta e coragem,
mudam o ambiente e, consequentemente, o tempo. Esse modo de interpretar a historia, segun-
do Burke (1992), seria a “visao do senso comum da histéria”. Contudo, ele ndo a nomeia dessa
forma de um modo particularmente positivo, que visa reconhecer a popularidade desse modelo
de interpretagao de tal area, ““[...] mas para assinalar que ele tem sido com frequéncia (si) — com
muita frequéncia (sic) — considerado a maneira de se fazer historia, ao invés de ser percebido
como uma dentre varias abordagens possiveis do passado.” (Burke, 1992, p. 2).

Pensando a partir de tal citacdao, percebe-se que a historicidade humana apresenta fa-
tores que possibilitam multiplas interpretagoes e, como um resultado humano, é enigmatica,
complexa e muito conflituosa. Surge, portanto, o questionamento de se a historia de uns poucos
¢ suficiente para refletir tal emaranhado de realidades que a vigéncia social apresenta.

Dessa maneira, surge uma bifurcacao frente ao modo de entender e fazer histéria. As-
sim, difere-se entre uma “histéria tradicional” e uma “histéria nova”. A primeira, relacionada
com uma histéria, de certo modo, burguesa, por ser uma historiografia que privilegia aqueles
do topo. Isso porque “[...] a nova histéria comegou a se interessar por virtualmente toda a ativi-
dade humana.” (Burke, 1992, p. 2), detendo como base uma analise filos6fica de que a realidade
¢ construida nao de modo mecanico, mas sim de forma social e cultural. Nesse quesito, “[...] a
histéria se impoe como memoria e inventario da trajetéria humana, ndio como montagem 16gi-
co-objetivista, mas como processo real de experiéncias vividas e recriadas.” (Wolkmer, 2015, p.
24-25).

Essa “nova historia”, corrente tedrica ligada ao movimento dos Annales, visa colocar o
homem como centro das analises historicas, aderindo um carater extremamente sociologico e

reflexivo. Como resultado, “podemos afirmar que a ‘Nova Histéria’ é a Historia sob a influéncia
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substancial das ciéncias sociais: sociologia, antropologia, filosofia etc.” (Matos apud Reis, 2010,
p. 117).

Assim, a historia tradicional estaria ancorada em um descritivismo que tem como fina-
lidade a justificacao do presente, enquanto a histéria nova, também chamada de subjacente, é
problematizadora e “[...] serve para modificar/recriar a realidade material vigente.” (Wolkmer,
2015, p. 25). Sob essa otica, insere a problematizagio e a criticidade como papel divisor e fun-
damental na maneira como as formas de perceber a historia sao produzidas, trazendo outras
nomeacoes, novo carater e novas fungoes. Ademais, deixa de ser uma histéria que visa justificar
e descrever, mas passa a retratar “[...] transgressoes, rupturas e descontinuidades em relagao
ao presente, bem como praticas sociais interagidas por novos sujeitos da Historia.” (Wolkmer,
2015, p. 20).

Isso porque, além de trazer a criticidade, a nova histéria subverte acerca de quem se faz
e de que olhares se produzem a histéria, ja que quebra a tradicao dos grandes nomes e troca o
papel atribuido a humanidade: de secundaria para protagonista, ja que

[...] o movimento da “histéria vista de baixo” por sua vez expoOs as limitagSes desse tipo de
documento. Os registros oficiais em geral expressam o ponto de vista oficial. Para recons-
truir as atitudes dos hereges e dos rebeldes, tais registros necessitam ser suplementados
por outros tipos de fonte. (Burke, 1992, p. 3).

Dessa maneira, a formulacao do fazer histéria toma um carater popular e que, de cer-
to modo, rompe com o elitismo e, por vezes, cria uma historiografia que visa enxergar os que
toram excluidos. Nisso, urge um desafio ao historiador: tracar as linhas entre a vida cotidiana
e os acontecimentos marcantes (reformas, revolucdes e movimentos) e as tendéncias de longo
prazo, como o desenvolvimento do sistema capitalista (Grossi, 1992, p. 3).

Em suma, ¢ o que Foucault afirma que a histéria deveria ser: ela “[...] € inteligivel e deve
poder ser analisada em seus menores detalhes, mas segundo a inteligibilidade das lutas, das es-
tratégias, das taticas.” (1979, p. 5). Logo, genealogicamente* falando, a histéria nio tem por fim
unico descobrir as “raizes” da formagao da identidade do que estuda, mas, na realidade, tam-
bém ¢ realizada no sentido de dissipa-la, fazendo parecer as descontinuidades que atravessam a
construcao dos objetos (Foucault, 1979, p. 34-35).

Consequentemente, gera-se uma espécie de percep¢ao decolonial®, resultando em um
“relativismo cultural destruidor de tradicionais hegemonias tematicas que distinguem aconteci-
mentos importantes e que merecem ser narrados e outros que devem ser esquecidos.” (Wolk-

mer, 2015, p. 26). Afinal, quem define o que ¢ importante? Quem define o que deve entrar para

4 A defini¢io de genealogia, segundo Foucault é algo bastante interessante e util para entender a questdo da histéria enquanto
libertagdo e resisténcia: “A genealogia seria portanto, com relagdo ao projeto de uma inscri¢io dos saberes na hierarquia de poderes
proprias a ciéncia, um empreendimento para libertar da sujei¢do os saberes historicos, isto ¢, torna-los capazes de oposicio ¢ de luta
contra a coer¢io de um discurso tedrico, unitatio, formal e cientifico. [...] € a titica que, a partir da discursividade local assim descrita,
ativa os saberes libertos da sujeicdo que emergem dessa discursividade. Isto para situar o projeto geral.”” (1979, p. 172). Logo, ¢ um
processo de entregar independéncia aos estudo histéricos, encorpando-os de forga suficiente para agir como oposi¢io aos discursos
conservadores e dominadores de poder.

5 O pensamento decolonial pertence a uma escola epistemologica, de base latino-americana, que objetiva libertar o conhecimento
das inferéncias eurocéntricas, construindo uma epistemologia livre e propria. Dessa forma, “[...] desvincula dos fundamentos genui-
nos dos conceitos ocidentais e da acumulacio de conhecimento.” (MIGNOLO, 2008, p. 290). E uma luta te6rica e pratica que detém
como inimigo a situacdo sociopolitica de dominagio, explorac¢do e injustica.
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a academia da histéria? Quem determina os nomes que merecem ser lembrados? Ao pensar
que o mundo, principalmente o ocidental, apds o processo colonial e imperialista, herda o pen-
samento eurocéntrico e que parte significativa da sua visao é fundamentada nos mecanismos
de subserviéncia e inferioridade, ¢ perceptivel que muitas dessas diretrizes que definem o que
deveria ou nao “ser histéria” estavam dentro desse colonialismo. A nova historia, portanto, ao
quebrar esse paradigma dos grandes nomes — no caso do direito, os grandes juristas — é a quebra
hegemonica do tipo de pessoa e ideias que ganham destaque, ja que elas eram as detentoras do
poder.

Perante esse aspecto, surge uma historia que questiona, que duvida, que traz perguntas
a0 mesmo tempo que as responde. F, um exercicio nio meramente académico, mas social, ativo,
que interage com o social e tenta gerar uma consciéncia, que infla a busca pela dissonancia e
pelas auséncias. Portanto,

Uma filosofia critica da Histéria desenvolvida em um contexto pés-colonial e construida a
partir de narrativas marcadas por lutas e resisténcias abre espaco de reconhecimento para
aqueles ausentes e subalternos que, estando for ou a margem das praticas oficializadas,

possam “recuperar seu lugar na histéria”. (Wolkmer apud Guha, 2015, p. 28).

De acordo com tal pensamento, os historiadores constroem um trabalho banhado em
uma visao critica, em busca do diferente, ao contrario dos tradicionalistas, erguidos no ideario
memorial e que reproduzem fatos do passado, registrando-os. Logo, na nova histéria, “...]
percebe-se que é demasiado importante buscar uma Otica critica nos trabalhos desenvolvidos
na ciéncia histérica, visto que o vernaculo ‘critica’ tem de estar na definicao da historia e, por
conseguinte, do historiador.” (Freitas; Mendes, 2013, p. 229).

Nessa perspectiva, entao, que interroga o passado em busca de entendé-lo a partir de
pontos de vista perdidos e, com isso, decifrar o presente, bem como as continuidades e quebras
no periodo entre o ontem e o hoje, surge uma necessidade: o anacronismo. E importante olhar
e entender o passado a partir do raciocinio da época, pois na “[...] presun¢ao de que as pessoas
no passado pensavam e sentiam exatamente da mesma forma que noés, ha um perigo de se che-
gar a0 outro extremo e ‘desfamiliarizar’ tdo completamente o passado, que ele venha a tornar-se
ininteligivel.” (Burke, 1992, p. 12). Deve-se encontrar o equilibrio na tentativa de entender e ex-
plicar os diferentes comportamentos na linha do tempo, entre as convencoes sociais e o carater
formativo das épocas (Burke, 1992, p. 12), e os questionamentos e auséncias de hoje. Nao se
pode afundar a visao e a decifracio do passado a partir do que se afirma na contemporaneida-
de, “[...] pois a memoria mostra a presenga do passado no presente, desde que mantenham-se
estaveis os alicerces estruturais da vida naquela sociedade.” (Aratjo apud Gardoni, 2012, p. 15).

Isso torna-se ainda mais fundamental se entendermos o papel desse ator social segundo
uma determinada fala de Grossi (2010, p. 15), na qual afirma que o papel do historiador nio ¢

o de oferecer modelos prontos e faceis de registro, mas de apontar o sentido da linha.

3. ARELACAO HISTORIA E DIREITO

A histéria do juridicismo no Brasil esta ligada a historia dos juristas, das instituicoes e

das ideias, sendo conectada a um pensamento erudito, tradicional e bastante formal (Wolkmer,
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2015, p. 29). As proprias fontes da historia do direito ainda residem naquelas “oficiais™: as gran-
des legislagoes, as hermenéuticas populares dos magistrados e dos jusfilésofos.

Contudo, ocorre uma mudanga no campo epistemolédgico da histoéria do direito, forte-
mente influenciada pela formagao da “nova histéria”; a partir do interesse critico-ideologico na
metodologia da perspectiva historica do Direito, embora ainda esteja em construgao.

Isso porque o direito, como instrumento de ordem e poder, foi, durante longo periodo,
um recurso estudado e controlado exclusivamente pela populagao que compunha a elite brasi-
leira. No periodo colonial, pelos portugueses; no periodo imperial, pelas pessoas que detinham
recursos financeiros para custear uma vida de estudos. Esses, por sua vez, nio demonstravam
interesse em olhar por aqueles “de baixo”. A criticidade dentro do préprio campo nao interessa-
va ao pensamento liberal-capitalista. A histéria conectada ao direito, sob um ponto de reflexdo
epistemolodgica, nao servia aos interesses desse publico.

Nesse sentido, Wolkmer recorre ao pensamento de Antonio M. Hespanha para es-
pecificar dois objetivos que a historicidade tradicional apresenta dentro da sociedade liberal e
burguesa: o primeiro € relativizar e desvalorizar a ordem social pré-burguesa, desclassificando-a
e colocando-a em um local de inferioridade; o segundo € realizar uma politica burguesa que
coloca a ordem social da sociedade moderna e capitalista como a unica ordem legitima (2015,
p. 29). Trata-se da instrumentalizacio da histéria pelo capitalismo®, tornando-o uma espécie de
apice. Dessa forma, contribui para a constru¢ao social de uma histéria tradicional e, no direito,
de uma historiografia juridica insossa e incipiente, colocando-a em um estado de constante des-
crédito e de saber insignificante, detalhista, evolucionista’; “[...] é tomada como um conjunto de
saberes com uma compleicao bem definida e definivel, como algo dado, como algo que talvez
nem mereca uma discussao sob um crivo teérico-metodolégico.” (Fonseca, 2009, p. 24).

Por fim, isso acaba-se elitizando tais areas.

Todavia, no século XX, com a redefinicao de novos marcos tedrico-metodologicos nos
campos historiograficos, bem como com toda a insurgéncia social e politica que esse periodo
traz para as ciéncias humanas e sociais —, por exemplo, o inicio do movimento decolonial, a
producio filosofica da Escola de Frankfurt®, a ascensio de uma corrente de pensamento neo-
marxista (de estratégia anti-imperialista e anticapitalista), e o movimento da Escola de Annales

—, N0 campo universitario brasileiro — uma certa democratizacdo do acesso universitario e o

6 A relagio direito e burguesia ¢ bastante forte. A forma capital e a forma juridica se esbarram e se transmutam. O préprio Estado
gera um regime juridico que é benéfico ao desenvolvimento econémico e exploratério, tanto na formacdo dos juristas quanto na
formagio dos codigos. Dessa forma, esta “[...] conveniéncia da associagao ingressa no ambito juridico, deixando de ser meramente
uma questdo filoséfica, politica ou econémica para refletir no contetido normativo do ordenamento juridico. Estabelece-se uma
consequiéncia (si) juridica para a adogao da conduta escolhida. Tal conseqiiéncia (s7c) consiste justamente no regime mais favoravel.”
(Cunha, 1996, p. 240).

7 O conceito evolucionista da histéria, bem como o do direito, é bastante problematico. A ideia de que ocorre uma “melhora” de
uma sociedade/sistema juridico “rudimentat” ou “grotesco” pata o “aptimorado”, “que encontra-se no 4pice” é um problema de
anacronismo. Ambos sio, na realidade, reflexo de seu préprio periodo e servem aos interesses que o determinado contexto demanda.
Esse evolucionismo ¢ um intermédio burgués e colonial para justificar as relagoes dentro do sistema liberal e deslegitimar formas
de organizagio social e juridicas de determinados povos étnicos, uma vez que privilegia, tomando como referencial de qualidade, o

organismo norte-ocidental-europeu.

8 A Escola de Frankfurt, nos seus estudos sobre cultura, propoe uma filosofia, recheada pela histéria-social, que permita a geragdo
de um novo estilo de homem, que rompe a sociedade, saindo da sua posi¢do de alienado (Wolkmer, 2015, p. 33). Portanto, gera indi-
viduos conscientes e que rompem a opressio.
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infcio de uma mudancga no perfil dos individuos — e, também, no campo juridico — o inicio do
“exercicio critico-interdisciplinar de uma hermenéutica juridica pluralista” (Wolkmer, 2015, p.
32-306) —, inicia-se uma mudang¢a no panorama juridico.

Assim, evidencia-se a formac¢ao de um quadro académico juridico que traz consigo o
interesse pela critica, pelo questionamento, pela desconstruc¢ao e pela busca pelas omissoes.
Contudo, como ja mencionado, ainda se encontra em construcio e solidificagao’.

Trata-se da luta pela concretizacao de um quadro analitico e critico da analise historica
pela propria forca do direito enquanto ciéncia juridica. Isso porque, diferentemente de outros
campos clentificos, que possuem como objeto de estudo um dado especifico, no universo do
direito o referencial estudado é o resultado de uma pratica interpretativa (Ferraz, apud Ascarelli,
2023, p. 42). Logo, quanto mais ricas forem as possibilidades de interpretacao, aferidas pelas
conexdes com diversos campos e, consequentemente, pelo aprofundamento em referéncia a
sociedade, melhor. Tal acao ¢ de extrema relevancia, pois:

[...] viabiliza pensar, desafiadoramente, que a historicidade do Direito nao se reduz tao so-
mente as fontes oficiais do Estado, como Contituicao, Codigos, leis formais e interpreta-

¢ao formal de seus juristas, mas que existe uma rica e dinamica coexisténcia de diferentes

ordens normativas, engendrada pela prépria sociedade. (Wolkmer, 2015, p. 37).

Sob esse novo formato de entender a histéria e o direito, enxerga-se uma exploragao
das fissuras e deficiéncias da ordem dos juristas tecnicistas, que nao apresentam uma dimensao
perceptiva mais abrangente do direito nem percebem sua possibilidade de transformacao social
(Wolkmer, 2015, p. 37). Esses condicionantes epistemologicos acabarao por sucumbir em uma
inovagao hermencéutica que, a posteriori, tera efeito na analise de fundamentacao, conceituagao
e finalidade no estudo historiografico do assunto estudado, tanto nas representagoes determi-
nantes, das praticas e das institui¢des. Tal mudancga tera como meta

[...] alcangar nova compreensio historicista que rompa com o culturalismo elitista e o
dogmatismo positivista, permitindo que as multiplas e diversas disciplinas histéricas do
Direito (Hist6ria do Direito, Historia das Ideias e/ou do Pensamento Juridico, Historia

das Institui¢oes), deixem de ter sentido apologético e ilusério da ordem tradicional do-

minante, adquirindo sentido desmistificador, social e libertario. (Wolkmer, 2015, p. 38).

A partir disso, a visdo ndo ¢ apenas critica, mas também ativa. Trata-se de uma nova
histéria, no sentido de perspectivas. E uma histéria que aborda corpos abandonados pelo tradi-

9 O direito, no Brasil, permaneceu em uma espécie de monismo juridico em que a lei, e suas relacionadas (doutrinas e jurispru-
déncia), continuou com seu aspecto de deusa. Isso, na contemporaneidade, é problematico por duas razdes: 1. A dimenséo juridica
apresenta uma crescente apropriacio em frente ao poder politico. Nesse quesito, a nao relagio de interagdo com outras formas de
conhecimento e material reflexivo gera um deturpado modo de exercer o direito, transformando esse dltimo em “[...] um produto da
vontade do legislador, uma manifestagiao do poder politico, perdendo paulatinamente com isso a sua dimenséo plural e social.”” (Staut,
2009, p. 65); 2. O mito da lei, como fonte unica, gera, ditetamente, o mito da figura do legislador. Esse passa a set, no quadro da
producio do direito, um sujeito “[...] onipotente e onisciente, irresponsavel e incontestavel.” (Grossi, 2010, p. 65). Consequentemente,
refor¢a uma falsa ideia de superioridade do poder legislativo frente a divisao dos poderes.

Ademais, tal posicio em relacdo as fontes termina por afastar o Direito das outras ciéncias sociais, visto que acaba por ignorar os
aspectos histéricos e sociais que rodeiam a sociedade e, assim, impossibilita a criacio de pontes entre os campos cientificos. Por esse
angulo, “Este isolamento epistemoldgico revela-se ainda mais prejudicial diante da constatacio de que a construgio do pensamento
juridico brasileiro esta diretamente vinculada as tensdes sociais que marcam a histéria do Brasil.” (S4, 2010, p. 11). A vista disso,
mantendo o monismo juridico e o afastamento das outras areas, em particular a histéria, o direito ndo consegue criar lagos profundos
de didlogos com o meio social, nem com seu préprio passado, “[...] ocultando assim o seu cariter energético e as conseqlentes (s7)
possibilidades de transformacio cientifica.” (5S4, 2010, p. 11).
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cionalismo e da voz aos que foram silenciados. E refletir sobre a humanidade e suas relacoes de
interesses, nao com o objetivo meramente de criar uma linha do tempo, mas de construir uma
percepcao do que ¢ o presente. No campo juridico, ademais, apresenta como principal ponto
“problematizar o tipo de direito que foi transposto e incorporado com a coloniza¢ao e indagar a
natureza do moderno Direito liberal-burgués” (WOLKMER, 2015, p. 49). Esse estilo de direito
oprime e explora, apresentando-se em uma forma conectada ao capital e silenciando aqueles
que nao tém forca no sistema monetario. Nesse sentido, portanto,

[...] a nova historicidade das formas de controle legal e de normatividade social, é a afir-

mag¢ao de um tempo e espago que recupera os ausentes, mediante um Direito livre da

injusti¢a e da coergao-colonizadora, composta doravante por sujeitos-cidadaos auténticos.

2> <<

Introduzem-se, assim, na pesquisa historica os conceitos de “subalternidade”, “alterida-

de”, “resisténcias”, “libertacao” e “justica social”. (Wolkmer, 2015, p. 30).

E importante também perceber que a relacio entre direito e histéria vai muito além
de qualquer funcionalidade que um ou o outro detenha; é, na verdade, uma relagao quase de
dependéncia. Ambas sao areas que tém o homem e a sociedade como centro. Enquanto uma
se dedica ao estudo do desenvolvimento da sociedade, a outra se concentra em estudar, criar e
redefinir as relagoes legais entre os individuos, por meio da posse da ordem e do poder. Ambas
exigem a compreensao do homem e de seus atos, enquanto individuo social, como requisito
formativo. Elas se complementam e se intetligam'’. Assim, “[...] um maior didlogo entre a His-
toria e o Direito contribuiria para um maior avango dessas duas areas do saber. Com efeito, o
Direito serviria como campo (ou como fonte) de pesquisa para a Historia. Ja esta poderia ser
util para o melhor entendimento daquele.” (Freitas; Mendes, 2013, p. 238).

Como consequéncia,

Isso significa dizer que também nao ¢ possivel compreender uma determinada realidade
social sem levar em consideracio o fenémeno juridico. O direito “participa” concreta-
mente da vida das pessoas, pode ser considerado como imanente a sociedade e, por isso,
os fendmenos juridicos sao dados histéricos importantissimos.

O historiador do direito, por um lado, ndo pode se restringir unicamente a descri¢oes
formais e lineares do direito oficial e letrado, mas, por outro, ndo deve abandonar as espe-
cificidades do direito e aquilo que o direito tem de essencial para a compreensao de uma
determinada sociedade e de sua histéria. (Staut, 2009, p. 12)

E um papel complexo, mas determinante para a construcao de uma criticidade.
Demonstra a relacao intrinseca da historia e do direito, no sentido de que a separacao delas é

danosa e torna, as duas esferas, mais fracas.

10 Entender a hist6ria do direito é entender a historia. Afinal, podemos dizer que o ordenamento e o quadro judicial de um pe-
riodo ¢é reflexo de seu tempo. Assim, pode-se concluir que o direito é ndo apenas parte do processo histérico, mas também objeto
de estudo que fornece entendimento sobre o desenrolar do tempo e as mudancas e rupturas da sociedade. Meyer demonstra isso ao
estudar as relacGes entre senhores e escravos a partir de atuacGes do direito. Isso é possivel porque “[...] a compreensio do direito e
da justica, vai muito além da fun¢do homogeneizadora pretendida pelos grupos dirigentes ou pelo Estado. O diteito e o poder judi-
cidrio tornaram-se instancias onde os varios grupos sociais se confrontavam, refletindo o dinamismo da sociedade.” (Meyer, 2010, p.
15). Esse reflexo dinamico ¢, na realidade, o teor cultural de um periodo. E histéria. E a histéria do direito, mas também a histétia #o
direito. Consequentemente, “[...], a histéria do direito reforca no jurista a persuasio crucial de que o direito pertence a uma dimensio
de civilizag@o. [...] civilizagdo significa histéria, significa um contexto histérico determinado em toda a riqueza de suas expressoes.”
(Grossi, 2010, p. 6).
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4. IMPORTANCIA EPISTEMOLOGICA DA HSTORIA NO DIREITO: UMA
FUNCAO QUADRUPE

A histéria é comumente vista como uma fun¢ao memorista, ou seja, um registro da
memoria do passado. Embora essa fun¢ao tenha seu valor, tal abordagem ¢ simplista e, em cer-
ta medida, eufemistica. No contexto juridico, a historia apresenta um papel muito mais amplo,
distanciando-se de uma perspectiva meramente “cultual” e “preservadora” para adotar uma
postura ativa e transformadora.

A partir da catalogacdo bibliografica de autores como Wolkmer (2015), Sa (2019), Hes-
panha (1978), Burke (1992), Grosst (2010) e Fonseca (2009), entre outros, ¢ possivel identifi-
car quatro caracteristicas fundamentais da historia, especialmente em sua aplicacio no campo
juridico. Essas caracteristicas podem ser compreendidas como o papel quadruplo da historia
na formagao do jurista. Nesse sentido, a histéria atua nos estudos juridicos com uma fungao
quadrupla: criticidade, liberdade, consciéncia e resgate.

Essa atuacdo é especifica no ambito do direito, desvelando o que esta encoberto. Na
reflexdo sobre sua abordagem, a historia se torna agente de mudanca (Fonseca, 2009, p. 21),
pois ndo se trata apenas de um repertério de saberes, mas de um modo de conhecer “[...] que
se vale das ferramentas da externalidade e da diacronia.” (Costa, 2017, p. 57). Como resultado,
desnaturaliza-se o habitual e, assim, novos significados, questionamentos e olhares emergem
onde antes havia apenas certezas.

No entendimento de Staut, isso gera uma percepgao de “[...] universo juridico brasileiro
inserido em um tempo complexo de mudancgas e permanéncias.” (2009, p. 170). Dessa forma,
a histéria no direito nao serve para legitimagao ou justificacao, mas para tecer olhares e percep-
¢oes criticas sobre o direito enquanto ciéncia, forma de controle e estruturacao da sociedade e
do poder.

Sob essa oOtica, o senso critico é essencial. Caso contrario, o direito continuara a ser visto
como algo que se basta na mera inser¢ao de um texto ou contexto legal para resolver problemas
sociais, especialmente os ligados as garantias fundamentais (Guimaraes; Viegaz, 2018, p. 27). O
direito precisa se perceber como uma for¢a de mudanga e seguranca, banhado na compreensao
de que seu exercicio vai além da lei. Trata-se também de um exercicio de luta e critica, capaz de
auxiliar na destruicao de mazelas socioeconomicas e culturais, além de promover a construcao
de uma sociedade que garanta acesso a justica em toda a sua complexidade. Isso, porém, sé sera
possivel a partir de um fortalecimento critico.

Dessa maneira, o direito pode ser entendido como uma vertente do poder estatal, fre-
quentemente instrumentalizada por interesses dominantes. Segundo Foucault, essa relagao de
poder pode se tornar uma forma de dominagao e, quando controlada por interesses ideologicos
e capitalistas, tende a ser ndo apenas disciplinadora, mas também negligente e violenta. A tarefa
de disciplinar, ao pré-determinar o comportamento considerado correto, encontra na norma

juridica um agente particularmente eficaz (Nunes, 1996, p. 286)"'.

11 Vale deixar claro que o direito tem uma fungao social de manter o controle social. Historicamente, o direito vem sendo “sempre
instrumento com que os “donos do podet” conformam os comportamentos individuais e/ou coletivos aos limites desejados, autori-
zados ou tolerados pelo ‘consenso social’” (Nunes, 1996, p. 286). E o caso da normalizacio da escravidio dos negros e indigenas, do
genocidio e da exclusio de minorias da centralidade das discussées da sociedade.
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O saber histérico, nesse contexto, oferece o folego necessario para a constru¢ao de um
olhar critico, pois ¢ uma fonte que expoe as questoes fundamentais da humanidade. Essa criti-
cidade historica ¢ acompanhada de um olhar libertador, permitindo ao jurista desprender-se do
tradicionalismo que caracteriza a area. Ele passa a interpretar sua funcao e o mundo de forma
diferente. Além disso, ao reconhecer as construcdes sociais baseadas em silenciamentos, ausén-
cias e permanéncias, o jurista pode se tornar um agente da luta pela mudanca.

Nesse cenario, criticidade e liberdade se unem, gerando uma perspectiva alternativa e
questionadora sobre o direito e a realidade. Assim, abre-se espaco para pensar e operacionalizar
uma nova forma de juridicismo. Em didlogo com a luta anticolonial do pensamento, surge uma
consciéncia socio-histérico-cultural que reforga o direito como possibilidade. Possibilidade de
quér De resisténcia, mudanga, ressignificacdo, luta social e politica.

Para Wolkmer, essa jun¢dao culmina em uma teoria critica, essencial para a transforma-
cao do direito e da sociedade.

Trata-se de superar a condi¢ao de subordinagio, exploragao e violéncia, criando um pen-
samento insurgente que parta de nossas tradigoes intelectuais e de nossa propria historica.
Uma teotia ctitica alternativa/descolonial como expressio de um conhecimento articu-
lado com a pratica social, capaz de oferecer mudangas de consciéncia e rupturas com o
real (“um outro mundo possivel”), engendrando novas formas de resisténcias, dando res-

postas descolonizadoras aos problemas emergenciais e produzindo saberes que tenham
relevancia social.” (Wolkmer, 2015, p. 42-43)

E, ainda,
Pensar em politicas emancipatdrias envolve um trabalho conjunto de histéria, sociologia
e direito, para que se consiga quebrar com as barreiras do paradigma dominante colonial
e se instaurar no curso do lento processo de descolonizacio meios capazes de se
garantir a efetividade da justica, do pensamento e das relagdes sociais como um
todo, incutindo-se no brasileiro nao apenas um ideal de real acesso a justica, diferente do
modelo de igualdade legal atual, como também e principalmente propiciar finalmente

a verdadeira existéncia de um paradigma de emancipacdo nacional. (Guimaraes; Viegaz,
2018, P. 35)

Desse modo, torna-se claro que o direito, enquanto exercicio justo, aliado aos idearios
quase romanticos de “forca popular”, “a favor da justi¢a” e de “conhecimento em prol da igual-
dade”, s6 é pleno quando conectado com o exercicio da praxis histérica'®. Além disso, o concei-
to de defini¢ao do direito ¢ algo complicado, principalmente porque o direito esta em constante
mudanca, em estado permanente de atualizagao e reorganizacao. LLogo, ja podemos pontuar que

a mudanca social acarreta a mudanca do direito e do papel do direito (Pessoa apud Caminha,

12 Cabe também discutir, enquanto debate-se a questio da histéria como construcio de consciéncia, a importancia dessa no
combate aos artificios de ressignificacGes fascistas. A historia torna-se mais fundamental hoje justamente pela facilidade de criacdo e
compartilhamento de fzke news, bem como o processo de reformulagdo histdrica. Observa-se no cenario politico e ideolégico as mios
da extrema direita erguendo-se nas narrativas histéricas e tentado distorcer a realidade em seu préprio proveito (a defesa de o nazismo
ser um produto da esquerda ou a minimizag¢do do processo escravocrata brasileiro, por exemplo). Na crise da verdade contemporanea
nota-se “[...] que a dessignificacio das formas politicas revela um desprezo nio s6 a histéria, mas a vida mesma.” (Araujo, 2012, p.146).
E uma crise ética e perigosa, que coloca os novos sujeitos sociais, bem como os proptios direitos, em risco. A verdade é um pilar do
direito e do Estado Democratico. A histéria critica, e honesta, ¢ uma analise do passado e de como o presente relaciona-se com ele.
E uma percepgio e defesa das verdades sociais. Sdo tempos escuros e a historia é uma poderosa lanterna.
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2016, p. 51). As mudancas sociais sao um topico de estudo da histéria, sendo a importancia do
entendimento dessas modula¢oes e desenvolturas um fato relevante para compreender a cons-
trucao do direito como ele é, principalmente quando se nota que alguns dos codigos vigentes,
como o penal (de 1984) e a constitui¢ao (de 1940), reverberam os ecos da época formadora.
Ademais, esse ato também revela uma outra forte possibilidade que a histéria, no di-
reito, ocasiona: o resgate. Resgate das figuras historicas e “subalternas” que sdo apagadas, mas
que lutaram juridicamente e exerceram cidadania. E a possibilidade de reconhecer sua forca,
contribui¢io e demanda — por vezes podendo, inclusive, continuar atuais. E também a possi-
bilidade de reconhecer como o direito pode exercer a func¢ao de algoz e de justiceiro. Perceber
as opressoes e as auséncias ¢ também uma forma de gerar conhecimento e, possivelmente,
reorganiza-los.
E, entao,
[...] um resgate do protagonismo destes sujeitos na Historia do Direito no Brasil enquan-
to construtores de histérias proprias, a partir do reconhecimento de brechas na ordem
juridico-social e técnicas argumentativas que extrapolam os marcos formais do legalismo

através da (re)interpretagao dos dispositivos formais institucionalizados e de outros ele-

mentos da juridicidade de natureza extranormativa. (84, 2010, p. 94)

Dessa forma, rompe o siléncio ligado ao apagamento dessas vozes e corpos. Ato esse relacionado
com a dogmatizagao do juridico “[...] marcada pelo apego ao formalismo e busca por pureza metodologica.”
(84, 2010, p. 93)."

5. CONCLUSAO

A “nova histéria”, enquanto mecanismo de investigacao do passado, ¢ um conceito que
deve ser inserido cada vez mais intensamente no exercicio do direito. Nao apenas para entender
o direito na histéria ou a historia no direito, mas para entender o préprio direito, com o auxilio
de sua propria historia.

Nio é um exercicio de complementacdao ou de cultualidade, mas de necessidade. Ne-
cessita-se disso para a formacao de juristas capazes de defender a sociedade, entendendo sua
multipla culturalidade formativa, com atencao social, e atuar no social de maneira eficiente. E
necessario para tentar entender a grande complexidade inerente ao ramo juridico, ja que

As possibilidades do jurista perante os fatos sociais tém a lucrar com esse alargamento de
perspectivas, nao sé pelo consequente (sic) apuro de sua sensibilidade, mas também por ser

o enfoque axiologico indispensavel a captaciao das ‘objetivas conexdes de sentido’, que ¢é

o que, em ultima analise, interessa ao jurista quando estuda os fatos sociais. (Reale, 1994,

p. 13).

13 Quanto o papel de resgate no campo jutidico, pode-se perceber ele, em encontro com a nova histéria e decolonialidade, ao se
investigar a historiografia juridica a partir do ponto de vista daqueles que, em um determinado periodo histérico, estio dentro de uma
percepcio de inferioridade. Como é o caso de se entender o direto de resisténcia contra a escravidio e luta pela liberdade a partir dos
negros (5S4, 2019) ou da atuacio de trabalhadoras domésticas em frente a produgio da Constituicio de 1988 (Ramos, 2018). Nesse
processo, se quebra o estudo histérico e juridico no sentido de subverter o olhar dominante e, a partir disso, perceber aquilo que nio
necessariamente é notado dentro do estudo “oficial”.
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Desse modo, o estudo do Direito nao pode se restringir as leis, as constituicdes e as
jurisprudéncias. Deve ser feito a partir das inumeras fontes, individuais e coletivas, privadas e
publicas. Deve ser feito com a criagdo de pontes com outras areas. Portanto,

Defendemos que a abordagem transdisciplinar do Direito é condi¢ao essencial para cons-
trucdo de um pensamento juridico critico e efetivamente comprometido com as deman-
das sociais. Demandas estas, atualmente apresentadas pelos excluidos, organizag¢oes po-
pulares e movimentos sociais. Para tanto, para a possibilidade de atuagao transformadora
do Direito, é imprescindivel o aporte do pensamento de outras ciéncias, no sentido de

ampliar a compreensio quanto a dinamica das relagdes sociais. (Sa, 2010, p. 73).

Somente assim pode-se encontrar, nos detalhes e com um maior entendimento da fun-
cionalidade e do contexto, a diferenca entre o direito escrito, o direito exercido e o direito dese-
jado. Essa ¢ o porqué da historia. Essa é o porqué do lembrar!

Direito e historia vai além de for¢a-memoria, mas ¢ o inicio de um processo de recons-
trucao epistémica da propria organizagao juridica.
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