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RESUMO

A crenca desmedida nas fontes, denunciada por Jacques Le Goff a partir da célebre provocagdo
“todo documento ¢ uma mentira”, deve ser sempre rememorada pelo historiador. Este artigo visa
dimensionar o quanto a historiografia do direito se vé afetada por um codigo epistémico
positivista, resultando numa auséncia de maior criticidade frente as suas fontes de pesquisa, para,
ao final, sugerir caminhos metodoldgicos alternativos, que possam orientar uma outra técnica de
recolha de dados, descomprometida cientifica, ética e politicamente para com o discurso oficial
sobre a historia do direito.
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ABSTRACT

The excessive belief on sources, reported by Jacques Le Goff through known quote “every
document is a lie”, should always be remembered by historians. This paper aims to measure how
much an epstemic positivist code affects the History of Law, which results as an absence of
greater criticality towards their research sources. This paper also aims to suggest alternative
methodological paths that could guide another technique of data collection, scientifically,
ethically and politically unrelated from the official discourse on the History of Law.

Keywords: History of Law; Positivism; Source criticism.
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INTRODUCAO

Se é bem verdade que do passado sabemos pouco, quase um nada, a velocidade
imprimida & contemporaneidade, a0 menos no que atine as estruturas politicas e juridicas que
fundamentam a histéria do tempo presente, estas assustam sobremaneira o historiador. Pois,
acompanhando os acontecimentos recentes da historia politica e juridica brasileira, qualquer
esforco teodrico para a compreensdo do que venha a ser a vida social ha de fatalmente esbarrar na
hipocrisia das certezas ou, ao reves, na certeza de todas nossas hipocrisias. A verdade, esse bem
por vezes sugerido, mas, a um olhar sincero, posto em absoluto ceticismo, perde sua razdo de ser
ante a constatacdo de que o passado, na férmula rankeana do tal como aconteceu, tende a se
matizar e ressaltar outra primeira e fundamental questéo, a saber, a de buscar o que nos é dado a
conhecer.

Este artigo pretende analisar como o método sob o qual se assenta o trabalho do
historiador — em especial na historiografia do direito — através da analise e critica do como se
escolhnem e valoram suas fontes. Para tanto, pretendemos primeiro dimensionar o campo de
influéncias exercido pelo positivismo sob o trabalho neste pormenor desempenhado, para, a
seguir, analisar a necessidade de recurso a fontes e metodologias outras, conjugando-se a
proposta da Escola dos Annales com os trabalhos de Walter Benjamin e Carlo Ginzburg, a fim de
que possamos fundamentar a possibilidade de uma outra teoria das fontes na historiografia do

direito.

1. A INFLUENCIA DO POSITIVISMO SOBRE A HISTORIOGRAFIA DO DIREITO

Muito embora exista uma ampla discussdo acerca da impropriedade de se denominar
“positivista” uma vasta corrente historiografica?, permeada por multiplas referéncias tedricas e
metodologicas, € inegavel que o pensamento positivista trouxe consigo um peso decisivo sob a

constituicdo das ciéncias humanas e, foco desta andlise, do campo historiografico. Neste sentido,

2 Sobre a controvérsia, “a historiografia positivista nio é o positivismo, embora dele retenha tragos essenciais”. In:
CARDOSO JR., Helio Rebello. Tramas de Clio: convivéncias entre filosofia e histéria. Curitiba: Aos quatro
ventos, 2001. p. 169.
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por “historiografia positivista”, pretendemos tdo somente denominar uma ampla gama de autores
e correntes que se permitem articular por uma matriz epistemoldgica comum: o positivismo.
Assim sendo, desvendar a relacdo que se estabelece entre o sujeito e 0 objeto no processo de
conhecimento, na generalidade das ciéncias e, mais especificamente, nas ciéncias humanas,
constitui o primeiro passo a compreensdo da influéncia exercida por este pensamento no campo
da producio historiografica®.

Para o positivismo, a realidade é dotada de exterioridade e, como tal, pode ser
apreendida objetivamente pelo pesquisador. Sendo assim, pela radical separacdo entre sujeito e
objeto no processo de construcdo do conhecimento, este tornar-se-ia nada mais que a
representacdo do real, um jogo de reflexos, o espelnamento de uma realidade que, ao
investigador, € pré-existente, ofertada de antemao. Desta feita, ao sujeito cognoscente, caberia a
tarefa da descoberta, de desvelar a realidade tal como ela é, algo a imprimir-lhe o dever de
neutralidade frente aos fatos, afastando-se, pois, de compreensdes e juizos de valor trazidos pelo
sujeito no processo de construgdo do conhecimento.

Transposta a questdo ao campo das ciéncias humanas, a elaboracéo positivista se reflete
sob uma compreensdo harménica da realidade social, a qual seria regida por leis naturais e
imutaveis. Caberia, portanto, ao cientista social, desvelar o conjunto de leis que regem a
naturalidade das relagfes sociais, 0 que seria possivel pelo recurso a um mesmo método utilizado
pelas ciéncias naturais. Assim sendo, pela homogeneidade epistemoldgica conferida as ciéncias
humanas e naturais, a producdo do conhecimento, nas humanidades, limitar-se-ia ao esforco de
compreensdo causal dos fendmenos sociais, em explicagdo refrataria a juizos de valores,
ideologias e preconceitos advindos do sujeito cognoscente.

A existéncia de um codigo epistémico comum é, portanto, a chave para a compreensao
da influéncia exercida pelo positivismo no seio das ciéncias humanas. Com efeito, ela permite
uma unidade de analise, a partir da qual tornar-se-ia possivel o transito entre os varios campos do
saber, os quais, embora referidos cada qual a um especifico objeto, tendem a se articular em torno

a uma compreensdo total, universal da vida humana. Isso ndo significa, contudo, que a

3 Neste particular, por uma denominacdo haurida pelo estatuto epistemoldgico da producdo historiogréafica,
controversamente dita “positivista”, seguimos a compreensdo trazida por FONSECA, Ricardo Marcelo.
Positivismo, Historiografia Positivista e Histéria do Direito. In: . Introducdo Tedrica a Histdria do
Direito. Curitiba: Jurua, 2009. p. 39-66.
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especificidade de cada um dos campos do saber se faca apagar, em suas matizes e
particularidades. Pelo contrario. Com isso, pretendemos destacar tdo somente um complexo de
influéncias reciprocas de conceitos e compreensdes que permitem ao pesquisador, atento ao
pressuposto tedrico e metodoldgico desta corrente, dialogar com outros saberes e, assim, formatar
um olhar positivista sobre o universo que circunda a analise de um determinado objeto.

Desse modo, entre a filosofia de Augusto Comte (1798-1857), a historiografia de
Leopold von Ranke (1795-1880), a sociologia de Emile Durkheim (1858-1917) e, claro esté, o
pensamento juridico de Hans Kelsen (1881-1973), vislumbramos bem mais uma unidade de
perspectiva, sob a qual se assenta a possibilidade de compreensdo harmdnica da complexidade de
objetos que fundamentam a existéncia de cada um dos especificos campos do saber. Neste
sentido, pretendemos destacar o aspecto relacional do conhecimento, isto €, 0 como conceitos e
compreensdes inscritas em outros campos se permitem articular, consciente ou inconscientemente,
em uma totalidade de compreensdo. Com efeito, e naquilo que especificamente importa aos
limites do presente trabalho: nos, juristas, somos demasiado influenciados por uma compreensao
positivista, isto €, comteana, durkheimeana e rankeana, do processo socio-histarico.

Evolutiva, teleoldgica, progressiva, racional, cientifica, linear, continua, harmonica,
oficial, construida pelos grandes homens e revelada pelos grandes feitos: a perspectiva langada
pelo positivismo, antes de voltar-se a compreensao do passado, do universo de experiéncia, visa
bem mais a celebracdo do tempo presente, a glorificagdo da contemporaneidade. De fato, na
adverténcia de Hespanha, ha um duplo efeito ao conhecimento que sob estas premissas se
constroem: (a) a naturalizacdo de préticas e institutos que se pretendem legitimar por um discurso
trans-historico, ou seja, como se frutos da tradicdo; (b) a subtragcdo da dimenséo politica, ou seja,
eminentemente conflitiva na conformacéo do direito para fixar-se na analise do produto final,
acabado, vencedor (HESPANHA, 1997). E, a se embasar por uma sofisticada “técnica de recolha
de dados” (BOURDIEU, 2012, p. 25), a partir da qual o esforco de (re)construcéo tedrica do
objeto, obediente aos pressupostos tedricos do positivismo, tudo isso ha de reduzi-lo a um
especifico e delimitado patamar: a verdade, vislumbrada em termos tais, se buscara, Unica e
exclusivamente, a partir de fontes oficiais.

Neste sentido, a técnica positivista de reconstrucdo teorica do objeto, obediente a feicdo

oficial que se pretende conferir a verdade, implica na rigidez do controle do processo de selecédo e
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utilizacdo das fontes da producdo historiogréfica e juridica. Ora, é sintomatico que essa
“revolucdo das fontes”® se faca sentir a partir do positivismo, isto é, mediante uma ratio
cognoscendi que identifica no escrito, oficial, documental, a seguranca necessaria a producéo
cientifica. O primado documental é o correlato historiografico da compreensdo legalista da
realidade juridica. A seguranca juridica vislumbrada pelo positivismo (escrita, oficial, formal)
bebe na mesma fonte historiografica de Ranke, a qual identifica que a historia apenas se pode
fundamentar em documentos oficiais, por um dever de seguranca. Elimina-se, por conseguinte,
todo o valor que o discurso histérico identificava desde Herddoto ao relato, a crénica, aquilo que
me disseram. Tudo o que ndo se documenta é mito, fabula: ndo se presta, pois, a ciéncia ou a

verdade. Conforme Fustel de Coulanges:

Lois, chartes, formules, chroniques et histoires, il faut avoir lu toutes ces catégories de
documents sans en avoir omis une seule. [...] Nous rencontrerons [...] plusieurs opinions
modernes qui ne s’appuient pas sur les documents; nous devrons étre en état d’affirmer
qu’elles ne sont conformes a aucun texte, et pour cette raiSon NOUS ne NOUS Croirons pas
le droit d’y adhérer. [...] Le lecture méme des documents ne servirait a rien si on la
faisait avec des idées préconcues. [...] Son unique habileté consiste a tirer des documents
tout ce qu’ils contiennent et a n’y rien ajouter de ce qu’ils ne contenient pas. Le meilleur
des historiens est celui qui se tient le plus prés des textes, qui les interprete avec le plus
de justesse, qui n’écrit et méme ne pense que d’aprés eux®. (COULANGES, 1888, p.
29-30).

Ora, gque a concepcdo positivista seja problematica, é algo visivel a historiografia da
contemporaneidade. Afinal, a verdade cientifica ndo é sendo uma ilusdo, um efeito que se confere
as custas do apagamento de todo um procedimento de recolha e selecdo das fontes. Nestes termos,
o discurso que exsurge do caminho metodologico proposto, calcado na restricdo do objeto em

termos tais — isto é, valorando-se Unica e exclusivamente o documental, a fonte escrita — ha de

4 Conforme Fonseca, a profissionalizagdo do oficio de historiador, seguindo-se a orientacdo de Leopold von Ranke,
tem por primeiro objeto a realizagdo de uma “revolucdo das fontes”, por intermédio da qual restringir-se-ia 0
universo de andlise do historiador unicamente as fontes “oficiais, documentais, pois desse modo pretende-se atingir
uma certa seguranga no seu uso e manejo”. In: FONSECA, op. cit., p. 55.

5 “Leis, cartas, formulas, cronicas e historias, é preciso ter lido todas estas categorias de documentos sem omitir uma
sequer. [...] N6s encontraremos [...] varias opiniGes modernas que ndo se apoiam em documentos; nés deveremos
estar em condicdes de afirmar que ndo estdo em conformidade a nenhum texto, e por esta raz8o ndo nos cremos
com o direito de aderir a elas. [...] A leitura dos documentos ndo serviria para nada se nos a fizéssemos com ideias
preconcebidas. [...] A sua Unica habilidade (do historiador) consiste em tirar dos documentos tudo o que eles
contém e em ndo acrescentar nada do que eles ndo contém. O melhor historiador € aquele que se mantém o mais
préximo possivel dos textos.” (Tradugdo minha). In: COULANGES, Fustel de. Histoire des instituitions
politiques de P’ancienne France. Paris: Hachette, 1888. p. 29-30. Disponivel em:
<http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k61703d/f5.item.zoom>. Acesso em: 14 jul. 2016.
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fatalmente contrariar o proposito cientifico altimo, qual seja a aproximacdo para com a verdade.
Dito em termos outros, ndo ha espaco para a verdade quando o método e a técnica utilizados
pretendem limitar o nosso universo analitico de compreensao.

Com efeito, € de se reconhecer, avancou muito a Historia do Direito em reconhecer a
necessidade de uma critica exterior das fontes, a partir da qual a lei, enquanto fonte de pesquisa
juridica e historiografica, ndo se possa pensar em uma dimensdo axiologica tal como somente o
positivismo juridico kelseneano quis conferir. Falta, contudo, a nosso ver, trilhar o caminho as
ultimas consequéncias, isto €, de modo a se fundamentar junto também a historiografia do direito:
(@) um discurso critico sobre o passado do direito, de modo a se escancarar que o0 objeto historico,
pensado em termos tais, positivistas, cumpre com um objetivo ideoldgico ndo-declarado, qual
seja, 0 apagamento da dimensdo eminentemente politica da conformacdo do direito; (b) uma
critica interior das fontes, pensada sobretudo a partir do trabalho de Jacques Le Goff e Walter
Benjamim, reconhecendo-se, consoante a proposta da Escola dos Annales, que as fontes

tradicionais se devem conflitar a outras, ndo necessariamente juridicas.

2. APORTES CRITICOS A HISTORIOGRAFIA DO DIREITO: FUNDAMENTOS
ETICO-POLITICOS PARA UMA CRITICA INTERNA DAS FONTES DE PESQUISA

No processo de producdo do conhecimento cientifico, o pesquisador ndo se coloca em
posicdo de tdo somente espelhar seu objeto, isto é, registra-lo de forma asséptica, neutra e
desinteressada. Pelo contrario, o universo dos fatos é criado por ele, de modo problematico®, em
tarefa sobre a qual o sujeito necessariamente se interpde, através da selecdo meticulosa das fontes
(o que) e métodos (0 como) que serdo utilizados. Ndo existem, portanto, “fatos puros”, haja vista
que “a atividade do cientista consiste numa operacédo de selecdo dos fatos que ndo séo pertinentes,
interessantes, quantificaveis e julgados contingentes” (MORIN, 2014, p. 43).

Disto resultam trés questdes a presente discussdo sobre a historiografia do direito. Sdo

elas: (a) como se selecionam as fontes de pesquisa da histéria do direito?; (b) qual a relagéo que o

® De acordo com Lucien Febvre, o oficio do historiador ndo se traduz pela compilagdo de fatos, mas sim pela sua
reconstrugdo, tendo em vistas problemas e hipdteses afirmadas pelo sujeito durante o processo de conhecimento.
Sendo assim, para ele, “pdr um problema ¢é precisamente o comego ¢ o fim de toda historia. Sem problema, ndo ha
historia, mas narragdes, compilagdes. A historia ‘cientificamente conduzida’ realiza as duas operacdes que se
encontram na base de todo o trabalho cientifico: formular problemas e construir hipoteses”. FEBVRE, Lucién.
Combates pela histéria. Lisboa: Presenca, 1989. p. 22.

@ (1) & | Revista Brasileira de Histéria do Direito | e-ISSN: 2526-009X | Curitiba | v. 2 | n.2 | p. 96 - 112 | Jul/Dez. 2016.
101



O olhar positivista e a ingenuidade historiogréafica: critica das fontes de pesquisa em histéria do direito

e

historiador do direito estabelece com as suas fontes?; (c) quais as consequéncias que advém da
predilecéo, pela historiografia do direito, por um determinado metodo de selecéo e trabalho para
com as suas fontes?

Pois bem.

Como dito alhures, a transposi¢do do cddigo epistémico positivista as ciéncias humanas,
a partir da elaboracdo de métodos e técnicas semelhantes as adotadas pelas demais ciéncias, visa
conferir a analise do social a possibilidade de um conhecimento seguro e rigoroso, tal como o
experimentado pelas ciéncias naturais. Disto, resulta a predilecdo da historiografia positivista
pelo registro documental, ou seja, escrito e oficial, declinando-se formas outras — notadamente a
cronica — sob as quais o conhecimento histérico poderia se assentar.

Tal questdo, por sua vez refletida sobre a historiografia do direito, se faz sentir com
enorme peso sobre o conhecimento que aqui se produz. Afinal, dada a especificidade do seu
objeto, o juridico, hd uma intima relacdo deste com o primado do documental, bem como do
oficial. Nessa perspectiva, a histdria do direito seria aquela que exsurge dos documentos, dos
registros oficiais do Estado, das fontes escritas, nada havendo fora disso. Haveria aqui, portanto,
uma relacdo de extrema confianca depositada pelo historiador nas fontes utilizadas, que se reflete
na identificacdo do passado de préaticas, conceitos e instituicdes juridicas a partir, Gnica e
exclusivamente, do documento, uma prova viva do vivido. A técnica de recolha de dados,
portanto, pretende refletir o resultado material da atividade investigativa: o documento é o
registro fiel do passado juridico, o qual ndo se deve interpretar, mas sim, e tdo somente, ser
descrito pelo pesquisador. E eis aqui, porém, a origem dos muitos problemas que advém da
auséncia de uma maior criticidade do historiador do direito para com as fontes de seu trabalho.

Primeiro, porque tal perspectiva negligencia algo que nos é essencial: tal como é
possivel e provavel que jamais saibamos, no futuro, o que veio a ocorrer do passado, igualmente,
nos é dado a conhecer apenas parcela infima de sua concreta manifestagdo. Com isso,
pretendemos dizer que ndo existem provas do passado, mas sim fragmentos, indicios, colocados

ao historiador como em um lampejo, um instante de perigo’ (BENJAMIN, 1987, p. 224). A

" Acerca do conceito “instante de perigo”, Lowy denomina o0 momento em que o passado se afigura em sua realidade
ao historiador, abalando sua crenga sobre a relacdo entre presente/passado. In: LOWY, Michael. Walter
Benjamin: aviso de incéndio. Uma leitura das teses "Sobre o conceito de histéria”. Rio de Janeiro: Boitempo,
2005. p. 65.
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atividade do historiador, nesta perspectiva, ndo se traduz pelo reflexo do passado, mas sim de
reconstrucdo e preenchimento de lacunas, pela empatia/acedia do presente para com o passado.
Dito de outro modo, 0 ontem é uma rememoracdo do hoje, o reavivamento do outrora, segundo
0s quadros mentais hodiernos.

Mas ndo apenas. Segundo: o historiador ndo deve reconhecer estes fragmentos do
passado como meros lampejos, como a experiéncia rememorada. Ele deve, a todo instante,
duvidar do peso destes fragmentos, da vontade de verdade que se pretende afirmar a partir deles.
Neste sentido, imprescindivel o recurso ao trabalho de Le Goff (1990), para o qual, a partir da

distingo tedrica entre monumentos® e documentos®,

O documento ndo é qualquer coisa que fica por conta do passado, € um produto da
sociedade que o fabricou segundo as rela¢fes de forgas que ai detinham o poder. S6 a
andlise do documento enquanto monumento permite & memoria coletiva recupera-lo e ao
historiador usa-lo cientificamente, isto €, com pleno conhecimento de causa. (LE GOFF,
1990, p. 545).

O trabalho do historiador, nesta andlise, ndo pode prescindir de uma atitude critica
interna, isto é, orientada para a analise (e davida) sobre as condi¢des historicas de producéo e
reproducdo de suas fontes. Ndo basta, portanto, questionar o que diz o documento (teoria do
reflexo). E necessario um algo mais: discutir quais as motivacdes, individuais e coletivas,
conscientes e inconscientes, que se impdem na elaboracdo de um documento e, sobretudo,
quantas sdo as perspectivas possiveis e negligenciadas a partir da vontade de verdade que se

pretende afirmar na producdo de seu conteddo. Em Gltima anélise,

O documento é monumento. Resulta do esforco das sociedades histdricas para impor ao
futuro — voluntaria ou involuntariamente — determinada imagem de si proprias. No limite,
ndo existe um documento-verdade. Todo o documento é mentira. Cabe ao historiador

8 De acordo com Le Goff, monumento ¢ “tudo aquilo que pode evocar o passado, perpetuar a recordagio, por
exemplo, os atos escritos”. Desta feita, cumpre ele com uma fung¢ao eminentemente politica, posto que se vincula
ao “poder de perpetuagio, voluntaria ou involuntaria, das sociedades histéricas (¢ um legado & memdria coletiva)
e o reenviar a testemunhos que s6 numa parcela minima sdo testemunhos escritos”. In: LE GOFF, Jaques.
Documento/Monumento. In: . Histéria e Memoria. Campinas: Editora Unicamp, 1990. p. 535-536.

® Por sua vez, o termo documento adquire o significado de “prova”, de “testemunho histérico”. Tal caracteriza¢do se
faz sentir especialmente a partir da constituicdo do campo historiografico, sobretudo a partir da influéncia de uma
epistemologia positivista no seio das ciéncias humanas. De acordo com Le Goff: “O documento que, para a
escola historica positivista do fim do século XIX e do inicio do século XX, serd o fundamento do fato historico,
ainda que resulte da escolha, de uma decisdo do historiador, parece apresentar-se por si mesmo como prova
histérica. A sua objetividade parece opor-se a intencionalidade do monumento. Além do mais, afirma-se
essencialmente como um testemunho escrito”. In: LE GOFF, op. cit., p. 536.
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ndo fazer o papel de ingénuo. Os medievalistas, que tanto trabalharam para construir
uma critica — sempre (til, decerto — do falso, devem superar esta problematica porque
qualquer documento é, ao mesmo tempo, verdadeiro — incluindo, e talvez sobretudo, os
falsos — e falso, porque um monumento é em primeiro lugar uma roupagem, uma
aparéncia enganadora, uma montagem. E preciso comecar por desmontar, demolir esta
montagem, desestruturar esta construcdo e analisar as condi¢cBes de producdo dos
documentos-monumentos. (LE GOFF, 1990, p. 548).

Voltamos, pois, ao problema da selecdo das fontes a historiografia do direito. Afinal, se
0 documento nédo é prova, mas sim um mero fragmento, o qual esconde uma vontade de verdade,
ressaltando o que quer ressaltar e desdenhando do que deseja desdenhar, como lidar com a
selecdo das fontes em torno aquelas que revelem, exclusivamente, um carater juridico? Em outros
termos: se a atividade de selecdo das fontes é o que cria 0 objeto, como enfrentar a constatacédo de
que as fontes por exceléncia do trabalho do historiador do direito sdo, por um lado, fragmentarias,
e por outro, portadoras de uma vontade de verdade que omite o real sentido do acontecido?

Confessamos: uma resposta segura a armadilna metodoldgica exposta parece-nos
sobremaneira impossivel. Temos, contudo, indicios de um caminho, com o qual uma
historiografia do direito talvez possa se satisfazer. Vejamos:

Em primeiro lugar, em compromisso para com a verdade e ciéncia, € necessario que o
trabalho de escolha das fontes na historiografia do direito se faca sem prescindir de uma critica
interna destas mesmas fontes, isto é, sobre as suas condi¢des de producdo e vontades de verdade
ocultas sob seu contetdo. Se ndo o fizermos, cremos, corremos um grave risco: a glorificacdo dos
fragmentos do passado como provas, d’onde brota a possibilidade de afirmar o direito como
tradicdo que espraia no presente, como se fruto do progresso, de uma evolucdo, advinda da
sempre asseptica ou bem-intencionada acdo de seus produtores. Os fragmentos séo, eles proprios,
duvidosos, e, como tal, devem ser a todo instante confrontados com demais indicios legados do
passado, de modo que nenhuma fonte e perspectiva analitica possa escapar a uma analise da
histéria do direito. “E proibido proibir”, dirfamos, recorrendo a Bourdieu (2012): precisamos
duvidar de toda a extensdo do que um documento traz e, sobretudo, recuperar a dimensao daquilo
que ele ndo quis dizer'®.

Subverter a mitologia juridica sob a qual se assenta um discurso histérico sobre o direito

a partir de fontes ndo-criticadas internamente €, portanto, essencial. Fazé-lo, a nosso ver, nao

10 Neste sentido, ponderando-se a questdo metodoldgica posta por Bourdieu, "a liberdade extrema que eu prego, e
gue me parece ser de bom senso, tem como contrapartida uma extrema vigilancia das condicdes de utilizacdo das
técnicas, da sua adequacdo ao problema posto e as condi¢cdes do seu emprego”. In: BOURDIEU, 2012, p. 26
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revela apenas 0 compromisso ético do pesquisador para com o conhecimento, orientado para a
verdade, mas fundamentalmente politico, para com a transformacéo da realidade social. E, neste
sentido, combater os pilares da perspectiva dos vencedores, escovando a historia a contrapelo®
(BENJAMIN, 1987, p. 225), em dois de seus alicerces fundamentais: (a) negando-lhe legitimacgéo
pela critica de seu carater monumental, mitolégico; (b) afirmando-se, do passado, tradi¢bes e
vontades de verdade ocultas, inscritas para aléem da vontade de verdade que se imprime em
documentos oficiais, afirmados pela historia oficial.

Ao fazé-lo, fomentando um discurso critico sobre a histdria do direito, satisfazemos
também uma lacuna essencial a propria producdo do conhecimento juridico, tdo mitologicamente
assentado em irrefletidas representacdes de tradicOes, evolugdes e uma autoimagem do progresso
de praticas, conceitos e institui¢cbes. O recurso a um contra-discurso historiografico, por sua vez,
permite constituir um discurso sobre o passado afeito a visdo dos vencidos, a se espraiar na
criticidade do proprio direito hodierno*?, manco de um dos pilares maiores de sua legitimacéo de

Seu compromisso para com o poder e a opressao: o discurso histdrico.

3. A ESCOLA DOS ANNALLES: CAMINHOS METODOLOGICOS A SUPERACAO DO
DOGMATISMO POSITIVISTA NA ESCOLHA DAS FONTES DA HISTORIOGRAFIA
DO DIREITO

Deve-se a inovadora proposta metodoldgica da Escola dos Annales o peso de uma
“revolu¢do documental”, a qual houve por ampliar o acervo de fontes de pesquisa do trabalho
historiogréafico. Neste sentido, dada a expectativa de producdo de um conhecimento total, que
abarcasse todas as possiveis esferas do passado humano, bem como a admissdo que as fontes de
pesquisa historiograficas sdo lacunares, tendo em vista o carater fragmentario dos indicios

legados ao tempo presente, houve a abertura da historiografia para um universo de possibilidades

1 Por “escovar a historia a contrapelo”, Lowy identifica dois sentidos ao termo: (a) historico, ou seja, ir contra a
versao oficial da histéria, opondo-lhe a tradicdo dos oprimidos; (b) politico, ou atual, no qual a
redencao/revolucdo apenas pode advir pela recusa ao curso natural das coisas, 0 sentido da historia identificado a
partir do discurso oficial. In: LOWY, op. cit., p. 74.

12 A este respeito, “A teoria critica provoca a autoconsciéncia dos agentes e dos grupos que estdo em desvantagem
e/ou desigualdade e sofrem as injusticas por parte dos setores dominantes, das classes ou elites privilegiadas.
Nesse sentido, ideologicamente a teoria critica tem uma formalizacdo positiva na medida em que se torna
processo adequado ao esclarecimento e & emancipacdo, indo ao encontro dos anseios, interesses e necessidades
dos realmente oprimidos”. In. WOLKMER, Anténio Carlos. Introducdo ao pensamento juridico critico. 9. ed.
Sédo Paulo: Saraiva, 2015. p. 35-36.
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antes circunscrita mormente ao registro escrito, estatal e oficial. Ora, se “tudo ¢ historia”??,

necessariamente tudo também se tornara fonte do trabalho historiografico, auxiliando-se o
historiador no preenchimento, por seus quadros mentais hodiernos, de cada uma das lacunas do
tempo. A histdria, neste sentido, deixa de ser o amontoado de fatos, datas, lugares e nomes de
homens célebres. Ela é o conhecimento que busca satisfazer problemas colocados pelo tempo
presente e, como tal, “devolve ao historiador a liberdade na exploragdo do material empirico”
(REIS, 2004, p. 78).

Cumpre a historiografia do direito, portanto, ndo negligenciar fontes outras de pesquisa,
para que se elimine a possibilidade de construcdo de um discurso cujas ideias estejam fora do
lugar (SCHWARZ, 1992). Afinal, ndo hd como pensar tradi¢des, conceitos, instituicdes juridicas
sem 0s sujeitos, sem a cultura, sem o politico: devemos restituir o direito a seu devido lugar. A
mausica, a literatura, o folclore, as praticas sociais, a crénica, o registro documental ndo juridico,
tais como agendas, diérios, jornais: todas as fontes sdo necessarias ao historiador do direito para
dimensionar a conformacdo do sistema juridico a partir de turbacBes ambientais, isto €, do
esforco de mediacgdo e tensdo epistémica havida para com os demais sistemas sociais, politicos,
culturais, cotidianos, dentre outros (TEUBNER, 1989).

Pensamos ser insuficiente, porém, o recurso a novas fontes. Para a producdo do
conhecimento historiogréfico é fundamental o recurso a um instrumental metodol6gico outro,
capaz de confrontar a suas fontes a partir de uma critica interna de suas condi¢des de producéo,
para que possamos acessar o0 passado em maior fidedignidade. Neste sentido, ha duas trilhas
metodoldgicas, em especial, que nos auxiliam para com este tratamento diverso, que pretendemos
conferir as fontes da historiografia do direito. Sdo elas: (a) o paradigma indiciario de Carlo
Ginzburg; (b) o recurso a uma abordagem de carater micro-historiografico.

a. O paradigma indiciario. No festejado capitulo “Sinais: Raizes de um paradigma
indiciario”, 0 historiador italiano Carlo Ginzburg (2007) bem ressalta que o conhecimento
historiografico deve se afastar de toda uma pretenséo afeita as ciéncias galileicas. Isso, porque o
objeto de trabalho do historiador, as relagdes humanas no tempo, elas ndo se podem pautar pela

130 lema, geralmente atribuido ao pensamento de Karl Marx, se vé ressignificado pela proposta historiografica dos
Annales. Se, por um lado, ao fildsofo alemdo, a exortagdo da conta de que nada pode escapar ao movimento
regular da historia, pensada a partir do materialismo histérico, o recurso ao excerto pelo movimento
historiografico francés ressalta que tudo pode ser objeto de analise pelo historiador, em contraponto, aqui, a
restricdo do escopo analitico do historicismo/positivismo. (Nota do autor).
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possibilidade de repeticdo de seus fendmenos e pelo esforgo de quantificacdo, submetendo a
andlise de seus dados ao primado da matemaética. Ora, quantos homens lutaram na Batalha das
Termopilas? Com efeito, jamais saberemos, temos apenas indicios, legados ao tempo presente,
sobretudo a partir do relato de Herddoto. A historia, neste sentido, é a ciéncia do concreto, do
universo particular, afastando-se, pois, de qualquer esforgo de generalizacdo de suas conclusdes.
Ela é qualitativa e, por exceléncia, indemonstravel.

Aproxima-se, pois, o trabalho do historiador, das artes médicas, cuja conclusdo pela
doenca, em suas causas profundas, apenas se pode verificar a partir de uma detida analise de suas
indicidrias manifestacGes, sintomaticas, consequenciais. Do mesmo modo, acerca-se da técnica
psicanalitica, cujo primado de analise se permite verificar sobretudo dos lapsos, manifestacdes
marginais de um inconsciente. Ainda, avizinha-se da pericia, realizada pelo detetive e pelo expert
em obras de arte, para 0s quais o0 ato de desvendar a cena do crime ou a falsificacdo pautar-se-ia
pela observancia primeira ndo de suas causas, mas sim dos seus efeitos, de seus menores sinais,
resquicios da manifestacdo fenoménica de uma vontade.

Por isso, 0 autor inova ao trazer a possibilidade de constru¢cdo do conhecimento
historiografico a partir de um paradigma indiciario, isto €, da analise semiédtica dos pequenos
sinais de um universo microcésmico. Trata-se, portanto, da elaboracdo de um método de

interpretacdo das fontes

[...] centrado sobre os residuos, sobre os dados marginais, considerados reveladores.
Desse modo, pormenores normalmente considerados sem importancia, ou até triviais,
‘baixos’, forneciam a chave para aceder aos produtos mais elevados do espirito humano
(GINZBURG, 2007, p. 149-50).

A historiografia do direito, dominada por fontes que tangenciam, sobremaneira, a
historia oficial e uma premente vontade de verdade de seus produtores, tem muito a se beneficiar
do recurso a proposta de Carlo Ginzburg. Ora, tal como a cena do crime se permite verificar, por
Sherlock Holmes, pelas menores cinzas de cigarro ao chéo, o estudo do passado juridico requer a
abdicacdo de uma visdo positivista em face de suas fontes tradicionais, isto €, reconhecendo-se a
existéncia de estratégias de conformacdo do olhar do interlocutor em face de seu conteido. Sendo
assim, devemos ndo mais destinar a andlise & centralidade que o documento queira conferir &
posteridade. Pelo contrario: das menores manifestacdes indiciérias, dos lapsos inconscientes de

seus produtores, € que podemos vislumbrar o que o direito é, apesar de negar-se a dizé-lo.
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Transposta a questdo as fontes da historiografia do direito, assim cremos o0 quanto o
discurso sobre o passado de instituicdes e praticas juridicas ainda esta para ser escrito. Basta
pensar, neste sentido, na tensdo entre poder e verdade, que, a exemplo das revelacdes da delagédo
de Sérgio Machado na Operacdo Lava-jato, historicamente se permitem afirmar em meio ao
juridico. Ousemaos, portanto: é preciso buscar, por seus lapsos lacanianos, pelos descuidos de seus
operadores, os limites da conformac&o do objeto juridico e as tensfes sociais, politicas, culturais
e econdmicas que lhes sdo subjacentes. Com isto, haveremos de acessar o passado do direito para
além do ornamento ético e bem-intencionado que corresponde a vontade de verdade que 0s
homens de outrora quiseram legar, a seu tempo e a posteridade, e que agora nos atinge sob a
férmula do progresso, da evolucdo, da histéria dos vencedores. Cologuemos, pois, as ideias
juridicas, demasiado humanas, também em seu devido lugar.

b. A abordagem micro-historiogréafica. Aparentemente o recurso a uma analise de cunho
micro-historiografico, fragmentario, parece distante do universo da historiografia do direito. Uma
perspectiva pluralista, porém, do universo juridico, com foco na tensdo epistémica havida entre o
sistema juridico e os demais sistemas normativos, torna imprescindivel o recurso a fontes e
métodos outros, capazes de confrontar o que hoje tomamos por exceléncia como juridico com a
complexidade da vida social. Eis aqui, portanto, a nosso ver, a necessaria contribuicdo que a
microhistoria pode trazer a compreensao do passado do direito.

Em breves linhas, por microhistoria, tratamos de uma inflexdo no paradigma
historiografico da Escola dos Annales, a partir dos autores de sua terceira geracao (Le Goff, Duby,
Nora, dentre outros). Com isto, a fragmentariedade do objeto social é levada as Ultimas
consequéncias, abdicando-se de toda e qualquer pretensdo para com uma andlise total,
globalizante, tal como a praticada por suas geragdes anteriores (Bloch, Febvre, Braudel). O objeto
do trabalho do historiador, neste sentido, tornar-se-ia cada vez mais reduzido, com clara

predilecdo do pesquisador & analise do universo periférico, marginal. Em sintese:

A terceira geracao talvez possa ser dita pos-estruturalista, também de forma impura. Sob
a influéncia da antropologia, prefere descrigdes, narrativas, individuos, biografias,
excluidos, periféricos, marginais, sexo, bruxaria, mundos histéricos micro... Ndo se
busca mais um sentido global para a historia e considera-se impossivel a integragédo da
consciéncia (REIS, 2005, p. 80).
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A microhistoria quer, portanto, resgatar uma dimensdo humana, mais profunda, da
experiéncia historica. Com isto, afasta-se da pretensdo generalizante, que queira identificar, por
exemplo, a mentalidade do ateniense comum com o pensamento de Platdo ou Aristoteles. Ora, se
poucos foram os legados do passado a contemporaneidade, necessariamente devemos reputar a
valiosa contribuicdo das fontes micro-histéricas, que permitem uma compreensdo da vida social
em maior amplitude, a partir da justaposicdo e confronto de um maior conjunto de fontes, poucas,
mas felizmente legadas a contemporaneidade.

Assim sendo, tratamos 0s sinais, 0s indicios presentes nas fontes, ndo como exemplos de
acOes abrangentes e disseminadas, mas sim como uma pratica singular, a qual se permite
estabelecer e elaborar em torno as condi¢Bes de possibilidade abertas a sua producdo e
reproducdo. N&o se trata, pois, de compreender 0 medievo, em perspectiva totalizante, mas a vida
social de uma pequena aldeia, por suas menores praticas cotidianas, por sorte documentadas e
expostas a contemporaneidade, as quais se permitem articular a uma visdo mais ampla, sobre um
menor espaco social.

A nosso ver, abre-se aqui uma possibilidade de analise em muito negligenciada pela
historiografia do direito, tdo arraigada a irrefletida analise macrohistérica, mas que pode
contribuir bastante para uma melhor compreensé@o de seu objeto. E duas sdo as questdes, neste
particular, que parecem exsurgir com grande forca desta possibilidade metodoldgica.

Primeiro, se por uma contingéncia histérica um maior volume de fontes
micro-historiograficas possa ter sido legado a contemporaneidade, ha uma maior possibilidade de
articulacdo do objeto juridico ao complexo normativo social, politico, cultural, possibilitando,
pois, a analise do universo epistémico que se articula — e por vezes rivaliza — com o direito. E
dizer: a microhistoria permite a analise das turbagcdes ambientais que conformam o juridico, em
sua dindmica cotidiana, possibilitando, pois, ressaltar uma dindmica comunicativa, conflitiva ou
ndo, da formacéo histdrica do direito.

Segundo, a existéncia de um maior contingente de fontes afeitas a uma perspectiva
micro-historiografica permite aclarar exatamente algo que as fontes eminentemente juridicas —
isto é, oficiais, estatais, escritas — pretendem, por sua vez, desdenhar e ocultar. Trata-se, pois, da

histdria dos vencidos, em que o contraponto micro-historiografico, aproximado de uma dinamica
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mais concreta da vida social, autoriza resgatar, situando o discurso oficial para além da vontade
de verdade que conforma a producéo e reproducao das fontes eminentemente juridicas.

Com isto, aliando-se a analise do juridico pelo paradigma indiciario e um método
micro-historiografico, cremos ser possivel a afirmacdo de uma historia do direito a partir de uma
perspectiva marginal, isto é, dos direitos que foram historicamente negligenciados, negados,
subtraidos, apagados, utilizados em proveito politico e social de poucos opressores, exploradores,

das classes e grupos dominantes.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Na elaboracdo de um trabalho de cunho historiografico, a escolha das fontes e a
constituicdo de um método capaz de refletir criticamente os dados obtidos ndo podera prescindir
jamais de uma indagacdo, anterior, sobre as condi¢cdes de producdo e reproducdo das préprias
fontes que o passado legou a contemporaneidade. Afinal, sem uma critica interna das fontes, bem
como um método capaz de relevar dimens@es ocultas pela histéria dos vencedores, perspectiva
fundamentalmente atrelada as fontes tradicionais da historiografia do direito, estariamos de todo
presos a uma perspectiva legitimante, apologética de um passado que tanto buscou ocultar de si, e
que clama, do presente, uma agdo redentora: a histéria do direito sob a perspectiva dos vencidos.

N&o basta a historiografia do direito, portanto, uma critica sobre a natureza das fontes
utilizadas, isto é, indicando-se as raz@es pelas quais o campo historiografico deva abdicar de uma
perspectiva mormente legalista do passado de nossas instituicdes, institutos e praticas juridicas. E
preciso algo mais: o estabelecimento de bases para a formacdo de um discurso capaz de resgatar
uma dimensdo eminentemente conflitiva - e, claro esta, historica - sobre a qual se funda a
normatizacgdo da vida social.

Ao fazé-lo, seguindo-se a modesta contribuicdo trazida pelo presente artigo, satisfaz-se
uma dupla pretensdo do autor, simultaneamente cientifica, em se buscar do conhecimento uma
maior profundidade, reconhecendo do seu objeto uma complexidade que se situa para muito além

de suas fontes tradicionais, e ético-politica, ao se fundamentar um discurso sobremaneira
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incidente sobre a critica da fundamentacdo e legitimacdo historica de praticas juridicas

contemporaneas.
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