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INTRODUGCAO

Compreender cientificamente uma determinada realidade é apreender
esta realidade segundo uma afitude espiritual dirigida a encontrar aquilo que ha
de uniforme nesta realidade, ou ainda um sentido ou uma razdo por tras dela?.
Para tanto, ndo deve o cientista buscar conhecimento fortuito, ou casual, mas
munir-se de um método, que organize seu frabalho e seu modo de pensar. E o
meétodo que dad cientificidade ao conhecimento, assegurando certa margem de
seguranca quanto a coeréncia de seus resultados, e sua adequacdo a realidade
das coisas3.

Também as ditas ciéncias humanas organizam o conhecimento dos
objetos que Ihes sejam pertinentes segundo métodos proprios4, dentre elas a

historia e o direitos, e a histdria do direito.
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2 Cf. REALE, M. Filosofia do Direito, 192 Ed., S3o Paulo, Saraiva, 2002, p. 54.

31dem, p. 55.

4 Métodos estes que pretendem n3o apenas explicar certos fendmenos, mas também compreendé-los, e buscar seu
sentido, valorando-os. O comportamento humano é dirigido a um determinado sentido, que deve ser compreendido
pelo cientista social. Cf. T. SAMPAIO FERRAZ JR. A Ciéncia do Direito, 22. Ed., Sdo Paulo, Atlas, 2012, p. 12.

5 N3o obstante se reconheca que a histdria, além de ciéncia, tenha também um componente de arte, tal como
enunciado por LEOPOLD VON RANKE no alvorecer da moderna ciéncia histérica, em 1830. Segundo RANKE, a historiografia
se distingue das demais ciéncias exatamente por ter este aspecto artistico. E ciéncia por buscar, reunir e compreender
dados; mas é arte por, a partir do conhecimento obtido por este meio, recriar e retratar realidades. Ao recriar
realidades, com base nos conhecimentos obtidos, atribui sentido a realidades passadas. Para tanto, algumas cautelas
devem ser observadas pelo historiador: a) ter um amor puro pela verdade, que suplante eventuais simpatias por uma
circunstancia, um evento ou uma pessoa que se esteja estudando, sob pena de produzir retratos que reflitam as
disposi¢des do préprio historiador, e ndo as coisas como efetivamente se passaram; b) realizar um estudo profundo do
fendbmeno em si, suas circunstancias, o ambiente em torno, abrindo-se para a realidade com honestidade, coragem,
inteligéncia, e livre de preconceitos; c) ter um interesse por todos os aspectos da realidade, ja que nesta ndo ha
separagdo entre politica, direito, economia, cultura, ciéncia etc. Somente ha separacdo dentre estes varios ambitos
enquanto objetos de ciéncias distintas; mas a histdéria que pretenda captar o real deve compreendé-lo tal como se
apresenta: por inteiro; d) buscar reconhecer os nexos causais entre os acontecimentos, em especial procurando o
sentido das coisas como realmente se deram. Deve-se, sempre que possivel, abandonar as conjecturas com base em
padrdes abstratos de comportamento, buscando-se dados que demonstrem as reais motiva¢des das pessoas, e as reais
causas dos acontecimentos; e) avaliar os acontecimentos com imparcialidade, isto é, sempre que houver conflito entre
grupos distintos, buscar compreender cada grupo em seu proprio ambiente, e em suas préprias circunstancias; é um
erro grave julgar o passado segundo critérios do presente; f) compreender que ha uma totalidade no real, ndo
obstante deva-se saber que a compreensdo do todo é impossivel — o historiador contempla vislumbres do todo pela
analise e compreensdo de algumas de suas partes. A respeito, cf. L. V. RANKE, On the Character of Historical Science, in,
The Theory and Practice of History, edited with an introduction by Georg G. Iggers, 1a Ed., Nova lorque, Routledge,
2011, p. 8. Originalmente publicado, a partir do manuscrito de 1830, sob o titulo Idee der Universalhistorie, in,




Ao longo do século XX, longos debates foram travados na Europa acerca
da natureza e da propria razdo de ser da Histdria do Direito. Estes debates diziam
respeito a posicdo da disciplina no quadro geral das ciéncias, bem como ao
papel e fins que esta passaria a ter com o advento dos cédigos modernos, e do
resulfante fim da pandectistica. As conclusdes atingidas, bem como os
argumentos empregados por cada lado da contenda, sdo Uteis na compreensdo
do papel e dos métodos que cabem hoje ao Historiador do Direito, e, por

conseguinte, devem ser recordadas.

O DEBATE METODOLOGICO NA ESPANHA

O desenvolvimento propriamente académico da histéria do direito, na
Espanha, inicia-se com a chamada “Escola de Hinojosa™s.

HINOJOSA aceitava a fradicional divisdo enfre histéria interna e histdria
externa do direito. Historia externa seria a histéria das fontes juridicas em sentido
amplo; j& histéria interna seria a origem, desenvolvimento e decadéncia das
instituicoes juridicas. No entanto, isto ndo implicava em uma divisdo de matérias:
caberia ao historiador estudd-las em conjunto, sempre iniciando seu trabalho
pela histéria externa, jd que esta seria fundamento da histéria inferna. De modo
que, para HINOJOSA, a histéria do direito era uma disciplina direcionada ao estudo
das fontes e instituicdes juridicas, mostrando o vinculo que havia enfre as

instituicoes atuais e as que existiam em épocas passadas’.

Historische Zeitschrift, vol. CLXXVIV (1954). Por outro lado, também tem o direito facetas técnicas e tecnoldgicas, ao
lado de seu aspecto cientifico. A respeito, cf. T. SAMPAIO FERRAZ JR., A Ciéncia do Direito, 22. Ed., Sdo Paulo, Atlas, 2012.

6 A primeira menc¢do a uma “Escola de Hinojosa” ocorreu em 1926, em um programa de estudos direcionado a
obtencdo da cdtedra de histéria do direito. No entanto, ndo é livre de duvida o fato de ter ou ndo havido,
efetivamente, uma escola iniciada pelo autor (cf. J. SANCHEZ-ARCILLA BERNAL, Jacobus, id quod ego, 12 Ed., Madri,
Dykinson, 2003, p. 9-19). EDUARDO DE HINOJOSA Y NAVEROS nasceu em Granada em 1852 e obteve as licenciaturas em
histéria, direito e letras na universidade local. Em 1876 foi a Madri para cursar seu doutorado, e em 1878 partiu para a
Alemanha, a fim de prosseguir em seus estudos, onde teve contato com seguidores da Escola Histdrica do Direito, a
qual, até entdo, pouca influéncia exercia sobre o direito espanhol. Envolveu-se na politica, chegando a governador de
Barcelona e Valéncia. Publicou seu primeiro livro em 1880, com o titulo Historia del derecho romano segtn las mas
recientes investigaciones, rompendo com o método da mera exegese das Institutas e do Digesto. Ingressou na
Academia de Histéria da Espanha em 1889, e na de Ciéncias Morais e Politicas em 1907, em ambas permanecendo até
sua morte. Foi, também até a morte, titular da catedra de InstituicGes Medievais Espanholas da Escola Superior de
Diplomatica, posteriormente integrada 4 Universidade Central (atualmente Universidade Complutense de Madri), a
qual chegou em 1884. Faleceu em Madri, em 1919. Sua obra serviu de modelo tanto a historiadores (Sanchez
Albornoz, Ramos Loscertales), como a historiadores do direito (Altamira, Minguijon, Galo Sanchez). A respeito, cf. J.
SANCHEZ-ARCILLA BERNAL, Jacobus, id quod ego, 12 Ed., Madri, Dykinson, 2003, pp. 9-17; e o necrolégio do autor,
publicado a partir do extrato da ata da Junta Académica de 22 de maio de 1919, in, Boletin de La Real Academia
Espafiola, T. VI, Caderno XXVIII (1919), p. 397.

7 Cf. ). SANCHEZ-ARCILLA BERNAL, Jacobus, id quod ego, 12 Ed., Madri, Dykinson, 2003, p. 10.




Ainda, HINOJOSA ndo finha qualquer duvida em classificar a histéria do
direito como um ramo da histéria gerald. Para ele, a disciplina teria um carater
instrumental, destinado a, uma vez fornecidos os elementos que ensejaram a
configuracdo do direito vigente, melhorar sua compreensdo?. Esta concepcdo
teria sido apreendida pelo autor em virtude de sua experiéncia na Alemanha, a
partir da qual passara a compreender o direito do passado como fendmeno
historico, ao qual se deveria aplicar o método histérico-critico. A isto se teria
chegado por uma dupla via: por um lado, os historiadores oitocentistas estariom
mudando seu foco da histéria dos reis para a histéria dos povos, sua cultura e
instituicdes; por outro, os juristas, reagindo ao racionalismo revoluciondrio e
codificador, passariam a ver no direito do passado uma expressdo genuina do
povo, juntamente com sua lingua, arte e outras manifestacdes do espirito0. Com
isto, o frabalho de historiadores e de juristas cujo objeto de estudo fosse a historia
do direito seguiria os mesmos métodos, ndo se distinguindo a historiografia geral
de uma historiografia propriamente juridica'l.

Apds a morte de HINOJOSA, sua influéncia ainda seria sentida na Espanha
por longos anos. Contudo, no inicio dos anos 50, o paradigma instituido por ele
comecou a ser alterado. Em 25 de novembro de 1952, ALFONSO GARCIA GALLO
realizou uma conferéncia no Instituto Nacional de Estudos Juridicos da Espanha
que frouxe grande repercussdo, dando origem ao cldssico “Historia, derecho e
historia del derecho: consideraciones em torno a la Escuela de Hinojosa”.

O autor inicia sua locucdo elogiando a obra de HINOJOSA, € narrando seus
desdobramentos, afimando que todos os que cultivavam a histéria do direito no
pais seriam, de um modo ou de outro, seus seguidores!2, Reconhece os méritos
cientificos da obra dos integrantes desta ‘escola’. Contudo, ndo deixa de
observar que as vicissitudes por que vinha passando a historiografia em geral
deixariam suas marcas também na historiografia juridica. A tendéncia a buscar
leis histéricas constantes levaria a fixacdo de critérios simplistas e aprioristicos na

explicacdo da evolucdo do direito, tal como, por exemplo, a formulacdo pelos

81dem, p. 25.

91d.

10 Cf. A. GARCiA GALLO, Historia, Derecho e Historia del Derecho — Consideraciones em torno a la Escuela de Hinojosa, in,
Anuario de Historia del Derecho Espafiol, (23) (1953), p. 11.

1dem, p. 12.

2 |dem, p. 5.




juristas alemdes oitocentistas da ideia de que hd uma luta permanente e
dramdatica entre o direito romano e os direitos locais dos varios povos da Europa.
Este critério levaria a circunst@ncia de, em toda pesquisa de historiografia juridica,
empreender-se a busca da origem romana ou germanica do instituto estudado’3.

Outro problema da historiografia geral apontado por GARCIA GALLO que
deixaria marcas na historiografia juridica seria o da divisdo da histéria em
periodos. Por vezes, a evolucdo do direito via-se dividida em periodos historicos
marcados por fatos de natureza politica estranhos a ordem juridica, o que levava
a artificialismos, j&@ que ao longo de vdrios periodos histéricos as normas e
principios estudados poderiam permanecer inalterados'4.

O autor explica as anomalias pelo distanciamento que a historiografia
juridica vinha sofrendo da ciéncia do direito. A ciéncia juridica do século XIX
estava encantada com a dogmdatica e o conceptualismo, logrando reduzir o
direito vigente a um sistema. Contudo, a ideia mesma da construcdo do sistema
pressupunha a imobilidade da ordem juridica, em oposicdo ao dinamismo da
historia. Com isso, os autores novecentistas viam a conciliacdo entre histdria e
dogmdtica como algo altamente problemdtico. Sistematizacdes no dmbito da
historiografia juridica somente seriam possiveis considerando-se o direito de cada
época histérica, pelo que a histéria do direito constituir-se-ia de uma sucessdo de
sistemas juridicos. Esta sucessdo ndo se daria por saltos, contudo; na verdade, tais
autores reconheciam, a sucessdo era apenas uma ficcdo, criada para facilitar o
trabalho do estudioso's.

A historiografia juridica havia, portanto, obtido o status de ciéncia, como
ramo especializado da historiografia em geral. No entanto, observava GAcCIA
GALLO que uma grave crise abatia-se sobre a disciplina, na forma de um profundo
desinteresse pelos estudantes das faculdades de direito, bem como de uma
deficiéncia de vocacodes para continud-la. E o autor via a causa desta situacdo

na orientacdo que vinha sendo seguida pelos estudiosos. O fendmeno da

13 Cf. A. GARCIiA GALLO, Historia, Derecho e Historia del Derecho — Consideraciones em torno a la Escuela de Hinojosa, in,
Anuario de Historia del Derecho Espafiol, (23) (1953), p. 14.

% 1dem, p. 15.

15 Utiliza-se GARCIA GALLO como exemplo da distingdo entre o estudo do direito romano, tal como feito pela
pandectistica, do estudo da histdria do direito romano. O primeiro considerava seu objeto como um Unico e grande
sistema; ja o segundo, como uma sucessao de sistemas menores, segundo os varios periodos de seu desenolvimento.
Cf. A. GARCIA GALLO, Historia, Derecho e Historia del Derecho — Consideraciones em torno a la Escuela de Hinojosa, in,
Anuario de Historia del Derecho Espafiol, (23) (1953), p. 16.




codificacdo havia privado de utilidade prdtica o estudo dos direitos do passado
pelos juristas, jd que ndo se via uma conexdo direta entre eles e o direito vigente.
A historiografia juridica, portanto, acabava por ser revestida de uma capa de
erudicdo que lhe dava prestigio entre historiadores, mas que ndo servia para
formar juristas; antes, lhes oferecia tdo somente curiosidades e adornos
intelectuais!s.

GARCIA GALLO propds entdo uma revisdo da historiografia juridica, a
comecar por sua posicdo No quadro das ciéncias. Segundo ele, o direito possuiria
certas caracteristicas que o tornavam diferente dos demais fatos histéricos. Vale
dizer, nem sempre o direito do passado era diferente do direito do presente. Uma
lei qualgquer poderia permanecer em aplicagcdo ao longo de séculos, e, de forma
geral, o direito do passado mostrar-se-ia no do presente j& que este, em geral,
resultava de um legado das geracdes anteriores. Isto ndo faria com que o
conhecimento ‘histérico’ — pela ciéncia historiografica - da histéria do direito
fosse desnecessdrio ou inadequado'’; mas seria insuficiente, e ndo permitiria o
pleno desenvolvimento da disciplina, se ndo houvesse uma historiografia juridica
focada desde a lente do direito!s.

O que interessaria ao jurista seria 0 modo como o direito se desenvolveu
em sua dindmica, e ndo como era em momentos cristalizados que se sucederam
no tempo. Buscar-se-ia saber, portanto, como certa ordem juridica se formou; a
razdo da existéncia das instituicoes juridicas, e até que ponto estas eram pilares
da propria vida social; e o que nelas havia de perene e o que havia de mutavel'?.

Novamente, mostrar-se-ia o direito como um fendmeno distinfo dos demais

16 Cf. A. GARCIA GALLO, Historia, Derecho e Historia del Derecho — Consideraciones em torno a la Escuela de Hinojosa, in,
Anuario de Historia del Derecho Espafiol, (23) (1953), p. 20.

17 Em outra passagem, afirma o autor que o método histérico é importante especialmente para a critica externa dos
textos estudados, fixando e depurando seu conteddo quando ndo chegaram ao presente em seu original; na
determinacdo de sua data e procedéncia; em sua autenticidade etc. No entanto, havera um interesse restrito na
realizacdo de critica interna, ja que ndo seria cabivel analisar a sinceridade de uma norma legal ou de uma sentenca
judicial, ndo obstante o seja em fontes de cogni¢do ndo juridicas, como a arte e a literatura. Cf. A. GARCIA GALLO,
Historia, Derecho e Historia del Derecho — Consideraciones em torno a la Escuela de Hinojosa, in, Anuario de Historia
del Derecho Espafiol, (23) (1953), p. 33.

18 dem, p. 23.

1% N3o deve, portanto, o jurista historiador perder de vista que ha certas realidades e situacdes que se situam acima e
além do direito, e que apresentam alguma uniformidade em sua estrutura, tais como o individuo, a familia, a sociedade,
a vida espiritual das pessoas, a posse e 0 uso das coisas, as relagcdes de cooperacéo etc. Estas realidades podem revestir-
se de roupagens variadas. No entanto, de algum modo o direito de todas as épocas as regulard, e sdo elas as reais
bases dos processos de sua formacgdo. Cf. A. GARCIA GALLO, Historia, Derecho e Historia del Derecho — Consideraciones
em torno a la Escuela de Hinojosa, in, Anuario de Historia del Derecho Espariol, (23) (1953), p. 31.




fendbmenos histéricos: haveria certa ‘persisténcia’ em algumas instituicoes
juridicas, formando um nudcleo permanente que iria além dos aspectos historicos
contingentes de cada ordem juridica?0,

Ainda para GARCIA GALLO, alguns cuidados, contudo, deveriom ser
tomados pelo jurista historiador2!. O primeiro deles era o de resistir a tentacdo de
converter a historiografia juridica em uma ciéncia auxiliar da dogmatica juridica,
j&d que isto poderia levar a uma projecdo do direito do presente no passado,
comprometendo a cientificidade da investigacdo?2, Por essa mesma razdo, ndo
se poderia, igualmente, pretender explicar os conceitos do passado com base
em tecnicismos da atualidade?s.

Por outro lado, o fendmeno da persisténcia de preceitos e instituicdes
juridicas poria de lado a compreensdo da histéria do direito como um suceder de
sistemas juridicos, entendidos estes como estruturas logicamente articuladas, sem
contradicdes. A evolucdo do direito ndo se daria por saltos, e nem em uma
velocidade constante?4. Vale dizer, o direito publico tenderia a sofrer mudancas
muito mais rapidamente que o direito privado, por exemplo. Desse modo, ndo
deveria o jurista historiador buscar ordens juridicas totais que apresentassem uma
coeréncia interna, ou tentar resolver suas confradicdes; ao confrdrio, o que lhe
interessaria era exatamente o que persistia ao longo do tempo, e como e por que
surgiam novas normas?>. E ao realizar sua investigacdo deveria empregar as
ferramentas que dispde como jurista.

Esta orientacdo deixaria uma profunda influéncia sobre a historiografia
juridica espanhola da segunda metade do século XX26,

Em época mais recente — mais especificamente no final dos anos 70 -
BARTOLOME CLAVERO, 0 qual, atualmente, ocupa uma cdatedra de Histéria do Direito

e das Instituicoes na Universidade de Sevilha, ainda insistia em situar a

20 Cf. A. GARCIA GALLO, Historia, Derecho e Historia del Derecho — Consideraciones em torno a la Escuela de Hinojosa, in,
Anuario de Historia del Derecho Espafiol, (23) (1953), p. 26.

2 |dem, p. 28.

22 Em um exemplo hipotético, a fim de facilitar a compreenso, pretender buscar no direito romano antecedentes de
conceitos juridicos modernos como o contrato de leasing, ou a fungdo social da propriedade.

23 Novamente em um exemplo hipotético, algo como buscar explicar os collegia romanos a luz das modernas teorias
que dizem respeito a natureza e funcionamento das pessoas juridicas.

24 Cf. A. GARCIA GALLO, Historia, Derecho e Historia del Derecho — Consideraciones em torno a la Escuela de Hinojosa, in,
Anuario de Historia del Derecho Espariol, (23) (1953), p. 29.

25 |dem, p. 30.

26 Cf. J. Sanchez-Arcilla Bernal, Jacobus, id quod ego, 12 Ed., Madri, Dykinson, 2003, p. 59.




historiografia juridica dentro do dmbito da ciéncia do direito em geral; contudo,
apresentaria pressupostos e exirairia consequéncias bastante diferentes.

Para o autor, a tendéncia que se observou na primeira metade do século
XX em se buscar considerar a historiografia juridica como parte integrante da
ciéncia do direito responderia a um reclame de se resgatar esta Ultima do
paradigma positivista, o qual, por suas caracteristicas, teria tornado possiveis as
bdrbaras consequéncias da chegada ao poder do nazi-fascismo. Tanto a histéria
quanto a filosofia do direito teriam, portanto, a missdo de repensar e refundar o
direito contempordneo?’.

A par disso, a compreensdo puramente histérica do direito dependeria de
sua compreensdo juridica, tal como a histéria em geral depende, também, da
flologia2. Por outro lado, a ciéncia juridica e a historiografia juridica
compartilhariom um mesmo objeto — o direito — cuja compreensdo dependeria
da integracdo de ambas?’. Isto resultaria no desaparecimento da historiografia
juridica no seio da ciéncia do direito em geral, conservando, no enftanto, um
traco distintivo: uma maior amplitude no seu dambito de investigacdo.
Diferentemente da ciéncia do direito em si — que estuda o direito vigente — a
historia do direito dedicar-se-ia d compreensdo das diversas ordens sociais
havidas na histéria, e das “ordens compulsivas” que as teriam tornado possiveis,

No entanto, BARTOLOME CLAVERO destaca que tal modo de fazer a historia
deveria, tal como a anfropologia, fugir das analogias faceis com ideias e sistemas
contempordneos ao estudioso. As categorias empregadas na compreensdo dos
fatos deveriaom ser aquelas da época dos proprios fatos, a partir das
representacoes construidas pelos homens que os viveram3!, Reconhece, contudo,

que isto apresentaria ao jurista historiador uma dificuldade: para o antropdlogo, a

27 Cf. B. CLAVERO, Historia, Ciencia, Politica del Derecho, in, Quaderni Fiorentini per la storia del pensiero giuridico
moderno, T. VIII, (1979), p. 20.

28 |dem, p. 42.

29 0 autor afirma, até mesmo, que n3o caberiam duas ciéncias sobre um mesmo objeto, ainda que a atual organiza¢do
universitaria, com suas filosofias, sociologias e histérias se empenhem em fazer parecer o contrario. Cf. B. CLAVERO,
Historia, Ciencia, Politica del Derecho, in, Quaderni Fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno, T. VIII,
(1979), p. 48.

30 Clavero ressalta que a falta de precisdo nas expressdes “ordens sociais” e “ordens compulsivas” é intencional, ja que
uma delimitagdo mais elaborada do fend6meno poderia comprometer o sucesso da disciplina, tendo em vista, a
historicidade do direito. Cf. B. CLAVERO, Historia, Ciencia, Politica del Derecho, in, Quaderni Fiorentini per la storia del
pensiero giuridico moderno, T. VI, (1979), p. 53.

31 Cf. B. CLAVERO, Historia, Ciencia, Politica del Derecho, in, Quaderni Fiorentini per la storia del pensiero giuridico
moderno, T. VIII, (1979), p. 40.




existéncia de grandes diferencas enfre o meio em que vive e o objeto de seu
estudo € como que um pressuposto de sua ciéncia; ao passo que, para o
historiador do direito, as categorias juridicas contemporéneas sdo, em grande
parte, heranca de uma longinqua tradicdos2? — o que, novamente, tocaria na
questdo das continuidades e descontinuidades.

Ainda, somente haveria uma adequada historiografia juridica quando se
compreendia que mesmo o direito atual é histérico, levando-se o estudioso a
vislumbrar que a légica do sistema contempordneo € prépria de sua €poca, e a
evitar projetar suas categorias e pressupostos no passado, o que o tornaria

imagem especular do presentess,

O DEBATE METODOLOGICO NA ITALIA

Na Itdlia outro debate se estenderia ao longo do século XX, o qual, se ndo
tinha por objeto a questdo da posicdo da historiografia juridica no quadro das
ciéncias, aproximava-se bastante do cerne da questdo: o da relacdo entre a
dogmdtica e a compreensdo histérica do fendmeno juridico.

O debate se iniciou em circunst@ncias semelhantes as enconfradas na
Espanha: havia uma crise de identidade na disciplina causada, principalmente,
pela codificacdo, a qual parecia pdr fim - ao menos sob um ponto de vista
pratico - a necessidade de se organizar e bem compreender a formacdo
histérica dos direitos nacionais e sua relacdo com o direito romano.

Seu primeiro movimento consistiu em uma aula inaugural ministrada por
EmiLio BETT para a disciplina de Instituicdes de Direito Romano na Universidade de
Mildo, no dia 14 de novembro de 192734,

Para BEemm, o esforco de compreender um direito historicamente

determinado seria andlogo ao de quem pretendesse reproduzir em sua mente

32 Cf. B. CLAVERO, Historia, Ciencia, Politica del Derecho, in, Quaderni Fiorentini per la storia del pensiero giuridico
moderno, T. VIII, (1979), p., p. 41.

3 |dem., p. 43.

34 publicada, no ano seguinte, sob o titulo Diritto Romano e Dogmatica Odierna, in, Archivio Giuridico Filippo Serafini,
T. XV (1928). N3do obstante, reconhece-se que alguns antecedentes do que serd sustentado por BETTI ja haviam
aparecido no panorama italiano, como, por exemplo, um trabalho de ALDo CHECCHINI de 1921, para quem a histdria sem
a dogmdtica, ou a dogmatica sem a histéria, seriam ambas insuficientes. Para ele, caberia a dogmatica extrair
elementos formais a partir de manifesta¢des juridicas concretas, deixando de fora aquilo que fosse historicamente
condicionado; ou as idéias de De Francisci, com tons sociolégicos, em um trabalho publicado em 1916, para quem a
dogmatica deveria ser acompanhada por uma busca das condi¢des de vida dos institutos juridicos, os quais deveriam
ser pensados segundo as concepc¢des de seus contemporaneos. Cf. P. CosTA, Emilio Betti: Dogmatica, Politica,
Storiografia, in, Quaderni Fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno, T. 7 (1978), p. 351-358.




uma obra de arte criada por um artista do passado, no intuito de contempld-la
com os olhos de seu autor, j& que ambos — direito e arte — eram obras da
inteligéncia humana. No entanto, quem pretendesse vislumbrar desta maneira
uma obra de arte deveria estar ciente de que, por mais precisas que fossem as
disposicoes do seu espirito, seria, no minimo, enormemente dificil recriar todas as
circunst@ncias psicologicas e ambientais que acompanhavam o autor3s. Era,
portanto, tdo mais va a ilusdo de se querer conhecer um direito histérico em sua
exatiddo quanto mais o estudioso se apegasse a sua mentalidade moderna3s.

Por outro lado, qualquer ato de conhecimento, necessariomente, teria
como um de seus elementos um sujeito, cuja mentalidade ndo poderia ser
desprezada, j& que conhecer ndo € um ato passivo, mas antes uma
reconsfrucdo. O autor buscaria, a seguir, encontrar uma posicdo de equilibrio:
ndo se devia fazer tabula rasa da mentalidade do estudioso da historia do direito;
ao invés, o adequado seria tdo somente afastar as nogcdes estranhas ao objeto
estudado. Ndo se devia, ainda, fazer um corte entre a mentalidade do estudioso
e a mentalidade que inspirou a ordem juridica estudada, ou entre os conceitos
contempordneos, e 0os dogmas enunciados pelos autores que lhe foram
contempordneos. O que se deveria evitar no estudo de um direito do passado,
na verdade, era o uso de dogmas particulares e especificos do direito positivo
dos dias de hoje, o que, por outro lado, ndo afastaria o uso de conceitos que,
ainda que modernos, por suas caracteristicas fossem Uteis na compreensdo do
objeto estudado tal como ele efetivamente era?’.

Outra dificuldade haveria, ainda, para quem estudasse um direito do
passado. Um jurista que fivesse vivido na época em que vigente uma dada
ordem juridica teria, diante de si, os fatos concretos da vida que deram origem
aos preceitos normativos que a compunham, de modo que, com facilidade,
conseguiria reconstruir os seus institutos. O mesmo ndo ocorreria com o historiador,

que deveria munir-se da maior quantidade possivel de fontes histéricas que

35 Cita o autor dois exemplos bastante pitorescos: a Divina Comédia, portadora da concepc¢io medieval da vida e do
cosmos, é compreendida pelo homem moderno de forma bastante diversa daquela feita por um toscano partiddrio
dos gibelinos e de formacgdo escolastica; e os afrescos de Ghirlandaio e Masaccio, nas igrejas del Carmine e de Santa
Maria Novella, por mais belos que parecam a um moderno, ndo dirdo a ele o mesmo que diriam a um pintor florentino
do quattrocento. Cf. E. BETTI, Diritto Romano e Dogmatica Odierna, in, Archivio Giuridico Filippo Serafini, T. XV (1928),
pp. 130-132.

36 Cf. E. BETTI, Diritto Romano e Dogmatica Odierna, in, Archivio Giuridico Filippo Serafini, T. XV (1928), p. 133.

37 |Idem.




complementassem as fontes propriamente juridicas.

Por outro lado, o historiador teria algumas vantagens das quais os
contempordneos ndo dispunham: a de poder observar o desenvolvimento
posterior ao periodo estudado, o que Ihe permitiria concluir coisas que estavam
além do horizonte cognitivo dos contempordneos; e o emprego de sua mais bem
apurada dogmdatica, o que |lhe permitiria ter uma melhor compreensdo do
fendbmeno em relacdo aqueles que ndo dispunham da formacdo de juristasse.
Deveria, no entanto, o estudioso ter sensibilidade e prudéncia no uso da
dogmdtica. Esta ndo poderia encerrar-se em férmulas fixas que violassem as
caracteristicas proprias do objeto estudado; mas seria de todo inadequada
qualguer afirmacdo no sentido de que a dogmdtica fosse o oposto do
conhecimento histérico do direito?’.

O que seria esta dogmdtica de que fala o autore Para BET a expressdo
‘dogmdtica’ encerraria mulfiplos significados: um complexo de conceitos e
principios que os juristas adotam quando estudam o direito; a propria
mentalidade juridica contemporénea; a preparacdo que recebe um jurista
quando da sua formacdo como tal. Segundo ele, quando um jurista moderno
estuda um direito do passado ndo abandona seu modo de pensar, a preparacdo
que recebeu, ou a cultura juridica de que faz parte. A compreensdo que se
deveria ter, portanto, acerca da "dogmdatica” ulilizada pelo estudioso do
passado seria como que um misto de tudo isso: um conjunto de predisposicoes e
precaucoes que o jurista ufiliza na compreensdo do fendmeno juridico, seja o do
presente, seja o do passado40,

BETT cita, entdo, alguns conceitos que, formulados ao longo da histdria,
seriam necessdrios G explicacdo do fendmeno juridico em geral, tais como
‘ordem juridica’, ‘fontes do direito’, ‘norma juridica’, ‘relacdo juridica’, ‘sujeito de
direito’, ‘capacidade’, ‘liberdade’, ‘competéncia’, ‘direito subjetivo’, ‘negdcio
juridico’, ‘ato ilicito’, ‘sancdo’, dentre outros4!. Estes consistiiam em categorias
juridicas gerais, ou, mais do que isso, em verdadeiras categorias légicas da

mentalidade juridica, aptas a facilitar a compreensdo do direito de outros povos,

38 Cf. E. BETTI, Diritto Romano e Dogmatica Odierna, in, Archivio Giuridico Filippo Serafini, T. XV (1928), p. 134.

39 |dem, p. 139.

401d., p. 141.

41 Cf. E. BETTI, Diritto Romano e Dogmatica Odierna, in, Archivio Giuridico Filippo Serafini, T. XV (1928), p. 143.




e de outras épocas4?,

BETTI vislumbra frés objecdes a este modo de se reconstruir a histéria do
direito. A primeira delas seria a de que tais conceitos ndo tém um valor légico
aprioristico, j& que foram extraidos de abstracdes da realidade concreta, e,
portanto, apenas seriom meios de classificar e ordenar o objeto estudado, com
valor relativo e provisério. A segunda objecdo seria a de ndo ser adequado
projetar conceitos modernos sobre um direito do passado, encaixando a riqueza
de formas da histéria do direito nos estreitos esquemas da dogmdatica moderna. E
a terceira seria o perigo que a dogmdatica traria quanto 4 criacdo de falsas
generalizacdoes criadas a partir de situacoes individuais, como ocorreria com
certas figuras que, no direito romano cldssico, possuiam aplicacdo nitidamente
limitada.

Quanto a primeira, Bemm afirma que, se tal problema existia, atingiria ndo
apenas a historiografia juridica, mas também a ciéncia do direito como um todo.
No entanto, afirma que nunca se propora afribuir s categorias o valor absoluto
de um universal filoséfico, mas, apenas, o de generalidade, e o de ndo serem
limitadas & compreensdo do direito positivo. Quanto a segunda objecdo, afirma
que esta se basearia em um erro: o de se afirmar a historicidade do ‘objeto’, mas
se esquecer da historicidade do ‘sujeito’.

Em geral, a concepcdo que os contempordneos do direito estudado
tinham do fendmeno ndo era algo que se oferecia aos modernos de maneira
pronta e acabada, ou mesmo de maneira facil. Caberia ao estudioso reconstruir
tal concepcdo, e, para tanto, teria que pensar juridicamente. E seria também um
erro ter como pressuposto absoluto o haver uma antitese insuperdvel entre a
mentalidade juridica do passado e a do presente. Por exemplo, a concepcdo

que os romanos finham do direito ndo era algo inatingivel, mas antes algo que

42 |dem, p. 144. Observa PIETRO COSTA que no pensamento bettiano apenas uma parte da dogmatica poderia ser
utilizada na reconstrucdo histérica. A ciéncia juridica moderna seria a propria dogmatica. Contudo, esta deveria ser
cindida em dois planos — um deles contendo o complexo de conceitos e principios utilizados no estudo do direito; outro,
a preparacdo que um jurista moderno carrega quando observa o direito em geral. O primeiro plano viria repleto de
contelido, ao passo que 0 segundo viria repleto de formas légicas e conceitos com alto grau de abstragdo. E seria esta
mentalidade juridica pouco comprometida com o presente a parte da dogmatica que deveria ser utilizada pelo
historiador. Dessa forma, a dogmatica teria um carater meramente operativo na histdria, e a escolha dos conceitos pelo
historiador ndo levaria em conta a distancia no tempo, mas a maior ou menos capacidade descritiva dos dados do
passado. Ainda, mais operativo seria 0 conceito quanto menos dependente de contedidos préximos do presente, uma vez
que héa principios particulares e especificos de um certo direito positivo, e outros que o ultrapassam e transcendem. Cf.
P. CosTa, Emilio Betti: Dogmatica, Politica, Storiografia, in, Quaderni Fiorentini per la storia del pensiero giuridico
moderno, T. 7 (1978), pp. 322-326.




um jurista moderno poderia reconstruir, a partir da andlise das fontes deixadas por
eles.

Finalmente, quanto a terceira objecdo, afirma que, de fato, tal perigo ha;
mas o risco de haver erros ndo €, em si, uma razdo suficiente para se renunciar de
antemdo ao pensamento, mas apenas para se proceder com cautela. O
estudioso deveria evitar criar mais hipdteses de aplicagcdo da norma do que
aqguelas que vém previstas nas fontes sobre as quais se debruca. Vale dizer, ndo
lhe caberia formular analogias juridicas. Mas isto ndo Ihe impede de formular
dogmaticamente aquilo que estd nas fontes. Por exemplo, ao tratar do direito
romano, ndo deveria criar mais hipdteses de fontes de obrigacdes; mas poderia
aprofundar a compreensdo da estrutura da obligatio, a qual permanece Unica e
idéntica por mais que variem as suas fontes43,

BETTI conclui sua exposicdo propondo uma comparacdo daquilo que
propde ao meétodo adotado pelos bizantinos, pelos comentadores e pelos
infegrantes da pandectistica. Todos estes compreendiam as fontes romanas
obedecendo ao impulso imperioso do desenvolvimento histérico e das
transformacdes sociais, respondendo a urgentes necessidades prdtficas. Era,
portanto, natural que desnaturassem seu conteldo, criando, com base em falsas
analogias, institutos absolutamente novos. JG a dogmdatica proposta por BETT seria
absolutamente livre de tais preocupacdes, podendo perseguir, com sinceridade,
seu Unico objetivo — o de reconstruir o direito do passado44.

Pouco tempo depois BIONDO BIONDI reagiria a proposta de BETI, em aula
inaugural na mesma universidade, em 193145, Segundo ele, BET daria ares de
novidade metodoldégica a algo que nada mais era do que uma ressureicdo das

tendéncias reconstrutivas da pandectistica, e afimava que escolhia a histéria

4 Cf. E. BETTI, Diritto Romano e Dogmatica Odierna, in, Archivio Giuridico Filippo Serafini, T. XV (1928), pp. 146-149.

4 |dem, p. 150. A andlise feita pela pandectistica era dogmatica no sentido de ser esta oposta a “histdria” das fontes, a
qual, em tal época, era feita tdo somente por quem empreendia a critica das interpola¢des do Corpus Juris Civilis.
Haveria, portanto, em tal época dois animos distintos no estudo das fontes do passado. Por essa razdo, ao ndo abrir
mao da dogmatica, BETTI foi taxado por BIONDO BIONDI, por exemplo, como um “neo-pandectista”, o que nio era de
todo adequado, tendo em vista o papel delimitado que reservava a dogmatica, e a compreensao da necessdria critica
das fontes. De forma que a pandectistica parece ser em tudo diferente daquilo que Betti propde, exceto pela ardorosa
defesa de ser, e dever ser, juridica a atividade de compreender as fontes e reconstruir o direito. Cf. P. CosTA, Emilio
Betti: Dogmatica, Politica, Storiografia, in, Quaderni Fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno, T. 7 (1978),
pp. 331-333.

4> publicada dois anos depois, sob o titulo Prospettive romanistiche, in, Pubblicazioni dela Universitd Cattolica, T. 37
(1933).




contra o dogma“s.

LuiGl DE SARLO refuta a critica feita por BIONDO BIONDI, afirmando que o autor
ndo lograra impugnar os multiplos sentidos que Ber atribuira & dogmdatica, e, por
conseguinte, afastar de todo modo sua aplicacdo no fazer da histéria. Segundo
ele, ou se admite que € imprestavel para a histéria toda a bagagem intelectual
dos juristas modernos, e somente se deve reproduzir aquilo que foi dito pelos
juristas do periodo estudado; ou, por outro lado, € va qualquer critica a proposta
Bettiana.

Caberia ao historiador do direito, como jurista, ndo produzir mera
erudicdo, mas recriar um elenco de institutos e categorias — um sistfema. E,
considerando-se como exemplo o direito romano, ter-se-ia que o0s juristas
contemporéneos & sua criagcdo ndo possuiom a nogcdo de sistema, donde a
necessidade da dogmatica moderna para sua sistematizacdo4’. Entdo, cita um
exemplo para ilustrar seu pensamento: ndo obstante a figura do ‘documento’
apareca em diversas passagens do direito romano cldssico, ndo hd qualquer
sistematizacdo a seu respeito pela jurisprudéncia de entdo. E, ao aparecer, o
fazia em vdarias formas, donde surgiria ao estudioso a necessidade de isolar nas
fontes as diversas passagens que fratavam do documento, para, a seguir,
classificd-lo segundo sua forma e conteudo. Ora, se os juristas romanos Ndo
formularam quaisquer categorias acerca do documento, a organizacdo e
sistematizacdo do material recolhido acerca dele dependeriam do uso de
conceitos dogmdadticos modernos que fossem aplicdveis a qualquer direito
positivo4s.

J& na década de 50, RICCARDO ORESTANO realiza uma revisdo da questdo
da posicdo da histéria do direito entre a histéria e o direito. Segundo o autor, a
busca de uma fundamentacdo cientifica & histéria do direito levou a formulacoes
que, em suma, seguiriaom uma de trés tendéncias: uma tendéncia histérico-
dogmdtica; uma tendéncia socioldgica; e uma tendéncia historiografica4’.

A tendéncia histérico-dogmdatica se caracterizaria por gravitar em forno

46 Cf. B. BIONDI, Prospettive Romanistiche, in, Scritti Giuridici, T. 1, Mildo, 1965, p. 232.

47 Cf. L. DE SARLO, Indirizzi, Metodi e Tendenze dela Moderna Scienza del Diritto Romano, in, Archivio Giuridico Filippo
Serafini, T. 27 (1934), p. 102.

48 |dem, p. 110-112.

49 Cf. R. ORESTANO, Introduzione allo studio storico del diritto romano, 22 Ed., Turim, Giappichelli, 1961, p. 284.




da problemdtica propriamente juridica, delimitando seu objeto aos aspectos
propriamente juridicos dos fendmenos sociais. Pretenderia contribuir com o
conhecimento cientifico do direito, mas sem atentar contra as regras da ciéncia
historica. Teria gerado construcdes sistemdticas, que ordenam e classificam os
fatos histéricos que lhe sdo submetidos, com base em formas e esquemas
elaboradas pela ciéncia juridica, ou criados ex novo, desde que dotados de
universalidade. Para ORESTANO, no entanto, este modo de construir a histéria
resultaria no seu afastamento do concreto, do individual, do irrepetivel, para
buscar aquilo que era tipico e constante; com isso, acabaria por afastar-se da
histéria, e resultar tGo somente no conhecimento, segundo os cdnones da ciéncia
juridica, de um direito de outra épocas°.

A tendéncia sociolégica se caracterizaria por considerar o fendmeno
juridico como parte de um mais vasto fendmeno social, ndo obstante seu objeto
continuasse sendo a histéria do direito. Diferentemente da tendéncia histérico-
dogmdtica, ndo se importaria fanto com a construcdo do sistema, mas sim com a
apreens@o de seu desenvolvimento, buscando causas, fatores, evolucodes,
involucdes e leis historicas que estabelecessem as linhas esfruturantes do
fendmeno juridico em sua dindmica. Pretendia estabelecer a cientificidade da
historia do direito nas mesmas bases da sociologia.

Dessa forma, os fatos individuais adquirem grande importdncia como
modo de confirmacdo de hipdteses, e como partes integrantes de uma grande
sintese, tendo em vista a criacdo de uma teoria geral da evolucdo juridica vdlida
para todos os tempos e todos os lugares. Para o autor, isto seria tremendamente
problemdtico, tendo em vista o pressuposto — tido, por muitos, como ultrapassado
— de se considerar o direito como fendmeno natural, no seio do qual haveria
certas leis que poderiam ser descobertas pelo cienfista. Ndo obstante, o©s
trabalhos feitos seguindo esta orientacdo teriam contribuido para a expansdo do
horizonte de estudos da histéria do direito, ao desenvolver estudos comparativos
entfre vdrios direitos, ou expondo com profundidade os vinculos que unem o
direito aos demais fatos da vida socials!.

J& a tendéncia historiografica poderia assumir mais de uma forma, tal

50 |dem, p. 288.
51 Cf. R. ORESTANO, Introduzione allo studio storico del diritto romano, 22 Ed., Turim, Giappichelli, 1961, p. 288-294.




como a realizacdo de pesquisas puramente eruditas, ou de histdria das ideias, ou
ainda considerando a histéria do direito como um ramo da histéria em geral. Esta
tendéncia teria superado o problema da cientificidade do estudo histérico do
direito, j@ que seus integrantes teriam renunciado a qualquer cientificidade
juridica em suas pesquisas. Para eles, seria suficiente que suas pesquisas
desfrutassem do status de ciéncia histérica, o que se atingiria pela aplicacdo dos
métodos da historia em gerals2,

Para ORESTANO, 0 conhecimento do direito sob a perspectiva da ciéncia
juridica, e sob a perspectiva da histéria deveria ser uno e incindivel. No entanto,
se havia um problema metodoldgico na histéria do direito, isto ocorria porque
haveria um problema metodoldgico na prépria ciéncia juridica. Segundo ele,
haveria trés concepcdes correntes acerca do que seria uma metodologia da
ciéncia do direito, todas inadequadas: uma que dizia respeito ao modo de
ensinar o direito, abrangendo um roteiro de disciplinas e conteiudos, o modo de
organizar e produzir frabalhos e citacdes bibliograficas etc.; uma segunda, que
apresentava um conjunto de principios l6gicos aplicAveis ao direito; e uma
terceira, que significava um conjunto de regras, principios e procedimentos
proprios da ciéncia do direito, em sua elaboracdo prdtica ou doutrinal3s,

A primeira concepcdo ndo ftrataria propriomente de um problema
metodoldgico, mas, diddafico, insfrumental e extrinseco, que facilitaria o estudo do
direito®4. A segunda concepcdo frataria de um problema metodoldgico, mas que
diria respeito a légica e a teoria do conhecimento como um todo, e ndo ao
direito especificamentess. A terceira concepcdo tratariac da metodologia da
ciéncia juridica; mas seria igualmente inadequada, j& que, para o autor, este
conjunto de regras, principios e procedimentos ndo existiia em abstrato,
universalmente, mas decorreria das variadas concepcodes histéricas do direito.
Vale dizer, o préprio modo de assim considerar a metodologia da ciéncia juridica
j& seria fruto de uma determinada concepcdo do direitos, como, por exemplo, a

que o identificava o direito com a norma posta®, ou a que considerava o direito

52 |dem, p. 294-297.

531d., p. 300.

541d., p. 300-301.

551d., p. 302.

56 Cf. R. ORESTANO, Introduzione allo studio storico del diritto romano, 22 Ed., Turim, Giappichelli, 1961, p. 307.
57 |dem, p. 308.




como um fendmeno dotado de unidade ao longo do tempo, e que caminharia
Nno sentido de uma constante evolucdoss.

Ainda, a propria concepgdo do direito seria formulada historicamente,
dentro de cada sistema juridico; ndo haveria um objeto universal da ciéncia do
direito, mas sim aquilo que esta ciéncia, em cada época e lugar, considerava
como tal. De modo que a ciéncia do direito seria responsdvel por construir seu
proprio objeto%. Com isso, a metodologia da ciéncia juridica poderia ser
considerada como a teoria da estrutura intferna e das aplicacdes de um sistema
de proposicoes que eram derivadas de uma proposi¢cdo fundamental constituida
de uma dada concepcdo do direito, a qual ndo encerraria regras abstratas e
universais, mas, ao contrdrio, conaturais dquela concepcdodo.

No entanto, haveria algo no mundo real que serviria como substrato a esta

construcdo: a experiéncia juridicas!. Seria a partir desta que a ciéncia juridica

581d., p. 313.

91d., p. 319.

801d., p. 324.

61 Adverte MIGUEL REALE, tratando do assunto, que n3o tem a ilusdo de ser possivel estabelecer um conceito univoco de
experiéncia juridica, tantas sendo as perspectivas filosdficas e ideoldgicas que a condicionam (Cf. M. REALE, O direito
como experiéncia, 22. Ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1992, p. 4). Dessa forma, haveria uma “experiéncia juridica pré-
categorial”, perene na histdria, que ndo perde sua importancia com o advento das formulagdes cientificas do direito, a
qual, antes das primeiras formulagdes tedricas da jurisprudéncia romana, faria parte de um todo confuso de
experiéncia social, misturando-se a moral e a religido (Cf. M. REALE, O direito como experiéncia, 22. Ed., Sdo Paulo,
Saraiva, 1992, pp. 45-48). O direito seria, nesse sentido, uma experiéncia cultural, uma realidade que brota da natureza
social e historica do ser humano. Como experiéncia cultural que é, esta condicionado a valores, devendo a ciéncia que
o estuda estar atenta a eles. No entanto, o valor que lhe inspira distingue-se dos outros (como a beleza, a verdade, a
santidade, a utilidade etc), ja que o objetivo do direito seria o de garantir todos os demais valores, sendo a justica, por
isso, um “valor franciscano”, cuja missdo é servir (Cf. M. ReALE, O direito como experiéncia, 22. Ed., Sdo Paulo, Saraiva,
1992, pp. 117-118). Ainda, qualquer experiéncia juridica estaria marcada pela nota da bilateralidade atributiva, a qual
consistiria em um enlace objetivo de conduta que fixa condutas e exibilidades entre dois ou mais sujeitos, todos
integrados por algo que esta além deles. Este enlace seria algo transubjetivo, ou seja, estabelecido por algo ou alguém
que independe do querer arbitrario e momentaneo de qualquer dos sujeitos da relagdo juridica; bilateral, ja que deve
ser estabelecido entre pessoas, duas ou mais; atributivo, j4 que estabelece a medida da exigibilidade, ndo sendo
juridica uma relacdo que dé poderes absolutos a uma pessoa sobre outra; e garantido, ja que dotado de certeza e
seguranga quanto a sua implementa¢dao no mundo do ser (Cf. M. REALE, O direito como experiéncia, 22. Ed., Sdo Paulo,
Saraiva, 1992, p. 118; Filosofia do Direito, 192. Ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2002, pp. 403; 693). E outro tipo de experiéncia
juridica, que vem a surgir posteriormente, € uma experiéncia juridica cientifica, que cria categorias e abstragdes. Esta,
no entanto, ndo pode jamais se esquecer de sua irma mais velha, sob pena de gerar artificialismos que
comprometeriam a prépria finalidade do direito (Cf. M. REALE, O direito como experiéncia, 22. Ed., Sdo Paulo, Saraiva,
1992, pp. 45-48). ORESTANO ndo especifica o que entende por experiéncia juridica. No entanto, afirma que a
compreensdo do direito como tal reconhece e afirma a historicidade do fenémeno, e, por sua amplitude, é o que
melhor serve a ciéncia — e, por conseguinte, também a histéria do direito — valendo mais como uma refutacdo de
conceitos anteriores do que propriamente como uma defini¢cdo. Explicando o conceito, NUNO J. ESPINOSA GOMES DA SILVA
apresenta a experiéncia juridica como a forma como uma regra aparece, qual é seu conteldo, sua interpretagao,
aplicagdo, desvios e reflexdes que venha a suscitar. Para MAsSIMO BRUTTI, ainda, esta concepgao possibilitaria, ainda, a
exploracdo de fontes literdrias, ao lado das propriamente juridicas, e a busca do direito efetivamente aplicado, ao lado
do presente na norma (Cf. R. ORESTANO, Introduzione allo studio storico del diritto romano, 22 Ed., Turim, Giappichelli,
1961, p. 364; P. CosTtA, Emilio Betti: Dogmatica, Politica, Storiografia, in, Quaderni Fiorentini per la storia del pensiero
giuridico moderno, T. 7 (1978), p. 392; M. BRuTTI, Storiografia e Critica del Sistema Pandettistico, in, Quaderni Fiorentini




construiria seus conceitosé2.  E, a fim de abranger o mdximo possivel de
fendbmenos juridicos, em suas varias expressdes historicas, o estudo histérico do
direito deveria, também, ter como foco esta experiéncia juridica¢3. Somente esta
permitiria ao estudioso considerar o fendbmeno juridico sem amputacodes artificiais,
e abranger quaisquer de suas manifestacdes concretas, reconduzindo-o &
realidade da vida, ou seja, a sua dimensdo historicas4.

Com isso, a histéria do direito ndo seria apenas uma histéria de normas,
mas também de comportamentos, ideias, fatos, acdes, reflexdes e instituicoes,
constituindo o modo que em alguma época certo povo vivenciou aquele
conjunto de fendmenos que podem ser considerados juridicos — juridicidade esta,
contudo, que era determinada com base nos elementos presentes naquela
experiéncia em particular, longe de qualquer generalizacdo abstratass.

Qual seria o papel da dogmdatica nesta perspectivag ORESTANO afirma que
descrever um direito do passado segundo a dogmdatica contempordnea a este
mesmo direito levaria a uma reproducdo pura e simples, € a um circulo vicioso
que impediria qualquer aprofundamento em seu conhecimento. Desse modo,
reconhecia que o Unico modo de se compreender e descrever um direito do
passado seria utilizar os conceitos e esquemas dogmaticos do presenteé. Ndo se
trata, contudo, de uma mera transposicGo dos conceitos presentes sobre o
passado. Apenas, haveria uma tentativa de solucdo a um paradoxo: € impossivel
compreender utimente um direito do passado utilizando-se seus proprios
conceitos, e por outro lado, ndo é desejavel a projecdo do presente sobre o
passado. A solucdo seria reconhecer, de forma consciente, que a limitacdo estd
no estudioso, cuja compreensdo do passado depende de conceitos
contempordneos a ele, estudioso?’.

E isto seria necessdrio ainda que se tomasse a histdéria do direito como
sendo parte da histéria em geral. O emprego dos esquemas conceituais do

presente seria imprescindivel para a compreensdo de uma experiéncia juridica

per la storia del pensiero giuridico moderno, T. 8 (1979) p. 353; N. J. ESPINOSA GOMES DA SIWVA, Histéria do Direito
Portugués. Fontes do direito, 42 Ed., Lisboa, Calouste, 2006, pp. 23-24 ).

62 Cf. R. ORESTANO, Introduzione allo studio storico del diritto romano, 22 Ed., Turim, Giappichelli, 1961, p. 320.

63 |dem, p. 359.

541d., p. 361.

5 1d., p. 366.

%6 d., p. 423.

67 Cf. R. ORESTANO, Introduzione allo studio storico del diritto romano, 22 Ed., Turim, Giappichelli, 1961, p. 433.




do passado, apenas cabendo ao historiador ter sempre em mente o fato de os
conceitos serem contemporéneos a ele, e ndo ao direito estudado, de modo a
ndo distorcé-loss.

J& nos anos 70, BRUNO PARADISI afirma que a ideia ainda corrente de que
caberia a historia do direito fazer uma reconstrucdo dogmdatica e filolégica do
passado seria uma heranca do Renascimento. Isto teria causado um cisma entre
histéria e ciéncia do direito desde longa data, como o conflito, havido na
Alemanha, entre positivistas (infegrantes da pandectistica) e os integrantes da
Escola Histérica do Direito; e que teria se acentuado ainda mais com o fendmeno
da codificagcdo??. Apds a codificacdo teria sido perdido de todo o sentido de se
buscar os nexos de coeréncia de um direito do passado, sobrando ¢ histdria do
direito tdo somente a filologia, a erudicdo e a mera descricdo de sua estrutura.
Para o autor, o que resgataria a disciplina seria a de realizar ndo somente a
reconstrucdo do passado, mas, fazé-la orientada por um interesse do presente’o,
E este interesse seria o uso do direito do passado como meio de confronto com o
atual, constituindo um precioso subsidio a solucdo de seus problemas’!.

Tal seria possivel, segundo o autor, em razdo da existéncia de uma
‘persisténcia’ das instituicoes juridicas, tal como ja afimado por GARCIA GALLO. O
direito privado, especialmente, por ser expressdo da sociedade, conteria certos
institutos que guardam uma coeréncia que contrasta com as mudancas
repentinas da histéria politica, j&@ que ndo se constitui de constructo da mera
vontade de um soberano, mas do surgimento de necessidades da vida social.
Tais institutos ndo brotariom de uma norma, mas, antes, de uma exigéncia
econdmica, ou de uma valoracdo moral’2, Em uma interessante — e famosa -
analogia, afima que a ordem juridica € como um imenso reldgio, dotado de
infinitas engrenagens e partes moveis; algumas girariam mais rapidamente, outras
menos, e outras, ainda, de modo quase invisivel, mas presente, sendo necessdrios

grandes periodos de tempo para a compreensdo de sua efetiva articulacdo’s.

68 |dem, p. 425.

69 Cf. B. PARADISI, Questioni Fondamentali per uma Moderna Storia del Diritto, in, Quaderni Fiorentini per la storia del
pensiero giuridico moderno, T. 1 (1972) pp. 12-17.

70 |dem, p. 21.

11d., p. 37.

721d., p. 29.

73 Cf. B. PARADISI, Questioni Fondamentali per uma Moderna Storia del Diritto, in, Quaderni Fiorentini per la storia del




O DEBATE METODOLOGICO NA ALEMANHA

Na Alemanha, somente a segunda metade do século XX veria surgir um
debate acerca da histéria do direito e seus métodos, ndo obstante a longa
tradicdo de estudos histdricos existente no pais. Os principais pontos discutidos,
resumidos por HELMUT COING, foram o isolamento que o direito vinha sofrendo em
relacdo aos demais dmbitos da culfura; e o uso do proprio direito e de suas
estruturas contempordneas na compreensdo dos direitos do passado’4. Ou seja,
novamente os topicos discutidos eram bastante semelhantes ao debatido na
Espanha e na Itdlia quanto d posicdo da disciplina no quadro das ciéncias sociais
e gquanto ao papel da dogmatica no seu desenvolvimento. Tais questdes seriam
derivadas, na Alemanha, da proposta e método de trabalho da Escola Histérica,
que se esgotara. Segundo tal proposta, caberia a histéria do direito estudar
apenas a evolucdo orgdnica das instituicdes juridicas, estudo este empreendido
segundo os cdnones da romanistica, e que acabaria distfanciando a histéria do
direito da histéria social e econdbmica, bem como aplicando aos direitos do
passado os mesmos meios de compreensdo do direito entdo vigente, que ainda
era o direito romano’s.

No final dos anos 70, HELMuT COING, revendo estes pontos, empreenderia
um estudo que acabaria por gerar uma metodologia completa da disciplina. O
autor considera a disciplina como um ramo especializado da histéria, tal como a
historia da arte; e considera como “direito”, para fins do seu estudo histérico, foda
ordenacdo de uma sociedade humana mediante normas sancionadas. Isto
significa que o primeiro objetivo do direito € o de alcancar a paz social, o que se
obtém pela seguranca. Esta seguranca dependeria da coordenacdo dos direitos
e interesses das pessoas, da organizacdo da cooperacdo entre elas e da
canalizacdo dos conflitos eventualmente surgidos em meios de solucdo
predefinidos. Além disso, deveria o direito ser apto a fazer cumprir suas
disposicoes, o que seria sua realizacdo’s. Com base nessa concepcdo,

estabelece as etapas que deveriom ser vencidas por quem pretendesse

pensiero giuridico moderno, T. 1 (1972) p. 31.

74 Cf. H. COING, Las tareas del historiador del derecho (reflexiones metodoldgicas), 12 Ed., Sevilha, Publicaciones de la
Universidad de Sevilla, 1977, pp. 18-19.

7> |dem, p. 12-13.

76 Cf. H. COING, Las tareas del historiador del derecho (reflexiones metodoldgicas), 12 Ed., Sevilha, Publicaciones de la
Universidad de Sevilla, 1977, pp. 36-40.




conhecer um direito do passado: encontrar quais sdo as fontes que ensejam a
ordenacdo da sociedade; como estas surgiram; qual € seu sentido; e como se
deu — ou ndo - sua redlizacdo.

Quanto as fontes, o autor entende que estas variam com o tempo, de
modo que, em cada situacdo histérica, varia a compreensdo do que seja ou ndo
fonte do direito. Para tanto, mostrar-se-ia necessdrio o estudo do pensamento dos
juristas que a vivenciaram, e 0 que consideravam como fonte. E, nGo obstante
discordasse da existéncia de qualquer teoria que pudesse pretender-se
suprahistérica quanto a tais fontes, afirmava ser conveniente & sua compreensdo
a criagcdo de certos tipos ideais, que possibilitassem classificd-las, bem como a
elaboracdo de fipos ideais do pensamento dos juristas. Com isso, estas seriam as
duas primeiras tarefas do historiador do direito: fixar as fontes do periodo
estudado, e expor o pensamento juridico da época a esse respeito’”.

A partir disso, deveria passar o historiador a uma proxima etapa: a da
compreensdo do sentido das normas, e das instfituicdes juridicas que nelas
habitam. E, para isso, reconhecia ser necessdrio o uso da dogmdtica - esta
entendida de forma bastante semelhante  concepcdo de BEer. NGo obstante
COING enfendesse que 0s modernos conceitos juridicos seriam em regra
inapropriados para servir como pardmetro abstrato das fontes, afirma que alguns
deles poderiom trazer luz O compreensdo de alguns casos concretos — por
exemplo, classificar normas que fratem de contratos conforme digam respeito a
divisdo dos riscos entre os sujeitos, ou a alteracdoes sofridas pela prestacdo. O
autor vai ainda mais além: em alguns casos, até mesmo a experiéncia profissional
do historiador como jurista pode ser Ufil, pelas percepcdes que pode despertar’s,
Estas condicdes subjetivas do historiador seriaom inafastdveis (ainda que
idealmente se devesse compreender o direito do passado sempre 4 luz de sua
propria mentalidade). E o que tfraria cientificidade & disciplina, portanto, ndo seria
a disposicdo do sujeito cognoscente, mas o correto uso da hermenéutica e das
fontes. As hipdteses formuladas pelo historiador do direito deveriam sempre

basear-se numa interpretacdo de fontes, passivel de verificacdo, e, portanto,

77 |dem, pp. 45-48.
21d., p. 50.




dotadas de cientificidade”?.

Por outro lado, a histéria do direito ndo deveria se limitar & andlise de
questdes técnicas, mas integrar estas Ultimas dentro de uma problematica mais
ampla, gue abrangesse a ordenacdo da sociedade como um todo e sua cultura;
como, por exemplo, ao estudar certas normas que perduram ao longo do tempo,
e oufras que sofrem mutacdes repentinas, fazé-lo de modo vinculado &
compreensdo da existéncia de certas tradicdes, bem como revolucdes, cujas
consequéncias se espraiom no direito. Os vdrios pontos desta assim dita
ordenacdo ampla da sociedade serviiam como condicionantes do direito
estudado, tais como as relacdes de poder e legitimidade, a cultura econdmica e
a prépria economia, as ideias religiosas e morais etc.8o,

No entanto, hd dificuldades nesta integracdo entre questdes técnicas e
circunst@ncias; como deve o historiador do direito empreendé-lae2 O autor
aponta dois modos de fazé-lo. O primeiro, menos adequado, seria por meio de
uma exposicdo geral das circunst@ncias histéricas do momento (globale
Verknupfung). Isto apresentaria dois possiveis inconvenientes: o de gerar algo que
figue tdo somente justaposto G questdo técnica estudada, sem estar
rigorosamente conectado a ela; e o de o historiador se deixar levar por sua
compreensdo do mundo, enxergando uma ‘marcha da histéria’ que tudo
condiciona, ou certos prismas conceptuais abrangentessd!. J& o segundo seria o
de se fazer uma “concatenacdo especial” (spezielle VerknUpfung): a elaboracdo
de uma conexdo da norma estudada a um elemento especial da cultura total,
demonstrando-se a existéncia de uma ligacdo especifica por meio do uso de

fontess2.

79 Cf. H. COING, Las tareas del historiador del derecho (reflexiones metodoldgicas), 12 Ed., Sevilha, Publicaciones de la
Universidad de Sevilla, 1977, pp. 27-31.

80 |dem, pp. 51-56.

81 1d., pp. 55-57. O autor ressalta que ha, ao longo da histdria, rupturas e continuidades, devendo o historiador estar
aberto a ambas. Seria de todo inadequado crer em uma evolugdo permanente e total do direito, em um certo sentido
gue o move, ja que, com frequéncia, ha rupturas; e, por outro lado, ndo se pode negar peremptoriamente que alguns
institutos juridicos evoluam. Caberd ao historiador construir as conexdes entre normas e circunstancias histdricas
relacionadas, compreendendo que se trata de um fenémeno que vai além das fronteiras de cada pais; em que ha o
peculiar fendmeno da recep¢do de outros direitos, e que esta ocorre de maneira diferente em cada situacdo; e que
toda evolugdo, se existente, ndo ocorre por si mesma, mas pela atuagdo de seres humanos (Cf. H. COING, Las tareas del
historiador del derecho (reflexiones metodoldgicas), 12 Ed., Sevilha, Publicaciones de la Universidad de Sevilla, 1977,
pp. 76-81).

82 Cf. H. CoING, Las tareas del historiador del derecho (reflexiones metodoldgicas), 12 Ed., Sevilha, Publicaciones de la
Universidad de Sevilla, 1977, pp. 60-61. O autor cita dois exemplos interessantes. O primeiro deles é o do
desaparecimento das ordalias, ou juizos de Deus, no direito processual do século Xlll, e sua substituicdo por provas




Feito isto, a proxima tarefa do historiador seria a de verificar o efetivo
cumprimento dos preceitos juridicos analisados, a sua realizacdo. Para tanto,
deveria compreender o poder que 0s garante; a organizacdo institucional que
disciplina este poder; os homens que infegram esta organizacdo, e nela ocupam
cargos; como efetivamente funcionavam estas instituicoes, o que abrange, por
exemplo, saber quanto tempo duravam os processos, quanto havia de
corrupcdo etc.; e, finalmente, se as pessoas efetivamente recorriom a elas, se
observavam os preceitos fixados, e o que foi ou ndo eficazes,

Com tudo isso, integraria a histéria do direito ao dmbito da historia em
geral, tirando o fendmeno juridico de um estado de sublimacdo da realidade,
sem, contudo, abrir mdo do uso de conceitos juridicos modernos onde se

mostrem necessdrios a andlise.

O DEBATE METODOLOGICO EM PORTUGAL E NO BRASIL

Em Portugal e no Brasil pouco se escreveu sobre o tema da metodologia
da histéria do direito. No final dos anos 60, em Porfugal, CABRAL DE MONCADA
revelou uma visdo bastante juridica da histéria do direito, ndo obstante ndo tenha
adentrado este debate de forma expressa. Para ele, caberia ao historiador do
direifto buscar os nexos entre as proprias instituicdes juridicas, como conceitos
construidos pelo espirito. O que deveria ser buscado era sempre o sistema que 0s
arficulava, e ndo qualquer tipo de causa das normas e instituicdbes — causa esta
entendida em sentido naturalistico. Caberia ao historiador em geral buscar a
causa de uma guerra, ou do advento de um certo regime econémico; mas ndo
ao historiador do direito. O papel deste seria reconstruir sistemas juridicos, e
explica-los pelas relacdes l6gicas e espirituais, € ndo com base nos demais fatos

sociais. Somente este modo de se construir a histdéria do direito preservaria sua

racionais. Uma exposicdo geral se limitaria a ligar o fato ao chamado “renascimento do século XII”. J& uma
concatenacdo especial indicaria que em certas cidades surgiram privilégios nesse sentido, por exigéncia dos cidadaos;
qgue o canon XVIII do Concilio de Latrdo proibiu os clérigos de presenciarem as ordalias; e que alguns tedlogos as
rechacavam, como tenta¢des a Deus. Tais fontes permitiriam a formulagdo de uma hipdtese empiricamente
comprovavel. O outro seria o da estruturacdo do registro de imdveis na Alemanha do século XIX. Uma analise global o
explicaria com base na expansdo do comércio e do crédito. J& uma observagdo mais préxima resultaria na
compreensdo de que a estruturagdo do registro derivou de uma situagdo politico-econ6mica especifica: um
pensamento de que a exploragdo racional da agricultura deveria anteceder a industrializacdo do pais, sob pena de
todos os créditos fugirem para esta, pensamento este que teria inspirado diretamente a constituicdo do registro de
Hamburgo, a partir dos interesses de certos grupos de proprietarios de imoveis (Cf. H. COING, Las tareas del historiador
del derecho (reflexiones metodoldgicas), 12 Ed., Sevilha, Publicaciones de la Universidad de Sevilla, 1977, pp. 62-64).

83 |dem, pp. 65-67.




utilidade no ensino juridicog4.

Duas décadas depois, MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA exporia opinido
bastante diferente. O autor aludia a questdo da posicdo que a histéria do direito
deveria ocupar dentre as disciplinas histéricas e juridicas, expondo, sucinfamente,
as ideias daqueles que entendem que a histéria do direito se trata de ramo da
ciéncia da histéria, e a outra, que entende fratar-se de ramo da ciéncia do
direito. Se fosse entendida como parte da ciéncia histérica, integraria a chamada
“histéria genética”, pela qual se teria por objetivo compreender fatos, ideias e
instifuicdes do passado em sequéncia, ou em nexos de dependéncia orgdnica,
dentro de um processo causal e teleoldgico®s. Sob esta concepcgdo, ter-se-ia
como objetivo explicar os fendmenos juridicos do passado, e ndo apenas
descrevé-los. J& como parte da ciéncia juridica, estaria ao lado de dois outros
modos de se estudar o direito, que sdo a dogmatica - a compreensdo técnica
das normas vigentes; e a filosofia do direito - que considera o fendbmeno juridico
de forma supratemporal, e discute seus fundamentos. A histéria juridica do direito
caberia o papel de estudar instituicdes e principios juridicos no seu passado,
buscando saber como e por que surgirams®, E conclui que a histéria do direito
nunca serd propriamente uma ciéncia juridica, mas anfes um ramo da ciéncia
histérica que se vé profundamente influenciado pelas parficularidades do seu
objeto, sendo, portanto, tributdrio das duas ciéncias, que se complementam®’,

MARIO JuLiO DE ALMEIDA COSTA, ainda, frata do objeto da disciplina, e de seus
meétodos. Quanto ao objeto, afirma que, sob este dngulo, a histdria do direito
pode ser considerada de trés maneiras: a histéria das fontes, cujo objeto seria o
estudo destas consideradas como fundamento de validade do direito, ou como
os 6rgdos que as criam, ou como os modos de sua revelacdo, ou como 0s
diplomas que as contém, ou, ainda, como as suas origens sociais; a histéria das
instituicées, cujo objeto é o direito em si mesmo, tal como se apresenta na norma

juridica do momento histérico estudado, bem como se tais normas eram

84 Cf. L. CABRAL DE MONCADA, O Problema metodoldgico na ciéncia da histéria do direito portugués, in, Estudos de
Histdria do Direito, Vol. 2, 12 Ed., Coimbra, Editora da Universidade, 1949, pp. 206-211.

8 Segundo José HONORIO RODRIGUES, a histéria “genética” ou “cientifica” é aquela que se inicia no século XIX,
especialmente pela obra de Niebuhr e Leopold Von Ranke, sendo algada a categoria de ciéncia pelo amplo uso e critica
das fontes. Cf. J. H. RODRIGUES, Teoria da Histdria do Brasil: Introdu¢do Metodoldgica, 32 Ed., Sdo Paulo, Companhia
Editora Nacional, 1969, pp. 52-53.

86 Cf. M. J. ALMEIDA COSTA, Histdria do Direito Portugués, 32 Ed., Coimbra, Almedina, 2008, pp. 23-28.

87 Cf. M. J. ALMEIDA COSTA, Histdria do Direito Portugués, 32 Ed., Coimbra, Almedina, 2008, p. 25.




efetivamente aplicadas, ou se, por outfro lado, constituiam lefra morta; e a histéria
do pensamento juridico, cujo objeto — em si, sujeito a questionamentos, por sua
amplitude — consistiria na formacdo € no modo de pensar do jurista atuante em
certa época, ou ainda intfegrante de certa corrente de pensamento; seria a
atividade cientifica, cultural e prdtica que acompanha o direito8s,

Quanto ao método, apresentava os varios modos de se fazer a histdria do
direito. Inicialmente, tratava da distingdo entre histéria interna e histéria externa
do direito. Em um sentido cldssico, tal como formulado por LEBNIzZ, a histéria interna
seria a histéria do direito propriamente dita, buscando compreender os sistemas
juridicos do passado em suas articulacoes internas; e a histéria externa buscaria a
compreensdo dos fatores que repercutiram nesta ordem juridica, ndo obstante
ndo fossem propriamente juridicos, tais como a politica, economia, organizacdo
social e religiosa efc. JG em um senfido mais moderno, histéria interna seria o
estudo das instituicdes juridicas do passado, ao passo que histdria externa seria o
estudo das fontes (tal como apresentados retro)®?.

A seguir, o autor apresentava a distincdo entre histéria geral e histéria
especial do direito. A histéria geral pretenderia fornecer uma visdo de conjunto
do direito de uma determinada época, ao passo que a histéria especial teria por
objetivo estudar as instituicoes juridicas de maneira individual e pormenorizada?.
Finalmente, distinguia a histéria, ainda, segundo o método cronoldgico ou
monogrdfico. O método cronoldgico consistiia na exposicdo das fontes,
instituicdes e pensamento juridico ao longo de certos periodos preestabelecidos,
fornecendo uma visdo de conjunto; j& o método monogrdafico consistiia na
andlise da linha evolutiva de certas instituicoes consideradas individualmente,
sem que houvesse, necessariomente, preocupacdo com as demais instituicoes
que lhe eram contempordneas’!.

No Brasil, Luiz CARLOS AZEVEDO também considerava a histéria do direito

88 |dem, pp. 29-31.

81d., pp. 32-33.

91d., pp. 33-34.

91 Cf. M. J. ALMEIDA COSTA, Histdria do Direito Portugués, 32 Ed., Coimbra, Almedina, 2008, pp. 34-36. CABRAL DE MONCADA
entende ser inexequivel qualquer exposicdo histérica que separe a histéria das fontes da histéria das instituigdes,
empregando-se o critério cronolégico quanto as primeiras, e o monografico quanto as segundas. Apenas aplicando-se
o método cronoldgico a ambas, captando-se uma evolugdo conjunta, seria possivel obter a unidade do direito (Cf. L.
CABRAL DE MONCADA, O Problema metodoldgico na ciéncia da histéria do direito portugués, in, Estudos de Historia do
Direito, Vol. 2, 12 Ed., Coimbra, Editora da Universidade, 1949, p. 181).




como disciplina da histéria e do direito. Ndo se conformava com a mera
descricdo dos fendmenos juridicos, mas buscava compreendé-los e explica-los.
Por essa razdo, seria fundamental a compreensdo do direito sob a perspectiva
histérica, jG que este ndo surgiu do nada, fendo sido sempre estado
condicionado as circunst@ncias de cada época?2. J& RICARDO MARCELO DA FONSECA
considera que hd histéria do direito sempre que o objeto de estudo histérico seja
constituido por questdes propriamente juridicas, ndo aparecendo o direito
meramente como instrumento de compreensdo de realidades econdmicas,
sociais etc. Nestes casos, a investigacdo levaria em conta uma compreensdo
interna das fontes?3.

Em sua obra sobre a metodologia da disciplina, o autor, a seguir, realiza
uma exposicdo da evolucdo da metodologia da histéria em geral, apresentando
pontos de conexdo com a histéria do direito. E conclui pela necessidade
imperiosa de se abandonar a exposicdo do direito passado como uma teia
harmoniosa, quando, na verdade, em geral resulta de conflitos o que, segundo o
autor, acabaria por justificar e legitimar o direito atual. Ainda, afiirma que se deve
desconfiar de qualquer exposicdo que apresente o passado do direito ocidental
como uma justaposicdo tranquila de direito romano, candnico e germanico.
Finalmente, a histéria do direito ndo poderia se satisfazer com a funcdo de auxiliar
na compreensdo do direito atual, j& que ndo trata apenas da histoéria das leis,

mas também das situacdes concretas da vida?4.

CONCLUSOES

H& efetivamente mais de uma historiografia juridica. Com efeito, a histéria
do direito desenvolvida por juristas ou destinada a esclarecer aspectos juridicos
do direito do presente é parte integrante da ciéncia do direito em geral, em
raz&o de seu objeto, de sua finalidade, e de seus métodos. NGo obstante, nada
obsta que historiadores se debrucem sobre fontes juridicas, e as estudem com os
métodos e finalidades proprios de sua ciéncia, o que levard a resultados distintos.

Quanto ao objeto da historiografia juridica, este é o direito, entendido de

forma ampla, tal como formulado por Hemutr COING: ordenacdo de uma

92 Cf. L. C. DE AZEVEDO, Introduc3o a Histdria do Direito, 12 Ed., S3o Paulo, RT, 2005, pp. 22-23.
93 Cf. R. M. FONSECA, Introdugdo Tedrica & Histéria do Direito, 12 Ed., Curitiba, Jurud, 2010, p. 34.
% |dem, pp. 160-161.




sociedade humana mediante normas sancionadas. Isto abrange as normas de
conduta, mas também tudo aquilo que abrange sua ‘ordenacdo’: a
jurisprudéncia, o pensamento dos autores que a estudaram e desenvolveram e
aquilo que os influenciou, e as instituicdes que lhe foram contempordneas,
resultando no modo com que as normas sancionadas foram efetivamente
compreendidas e aplicadas.

Quanto ao método, a historiografia juridica pretende reconstruir o direito
do passado com base em subsidios fornecidos pelas fontes que |he eram
contemporéneas. A busca das fontes deve ser tdo exaustiva quanto possivel,
abrangendo ndo apenas textos legais, mas outros subsidios que permitam sua
compreensdo e readlizacdo. No entanto, para o estudo destas fontes e dos
problemas juridicos concretos algumas categorias dogmaticas sdo fundamentais.
Contudo, deve-se atentar as adverténcias dos autores citados no sentido de se
evitar projetar os dogmas do presente em um direito do passado. Os conceitos
dogmdticos sdo Uteis, mas ndo podem ser alcados ao status de principios
suprahistoricos. Trata-se de uma ferramenta, e ndo do proprio objeto.

Este, alids, € um problema capital: € bastante comum que andlises
historicas feitas na infroducdo de frabalhos dogmdticos enconfrem origens
historicas espurias para instifutos surgidos em virtude de necessidades
contempordneas, sem antepassados diretos nos sistemas precedentes. Como
medida de precaucdo, € sempre importante que o historiador do direito
empregue em sua pesquisa, tanto quanto possivel, conceitos e o modo de
pensar da propria €época sob estudo. Deve o estudioso buscar a persisténcia
onde ela efetivamente exista, mas ndo crid-la, por conveniéncia de seu tema de
estudo, onde ndo exista.

Apesar disso, os preceitos do direito privado em geral surgem de certas
necessidades ou experiéncias humanas que ocorreram em alguma época e
lugar. Abandonar estas experiéncias priva o direito de um substrato fundamental,
O que, por vezes, leva a conclusdes tautoldgicas. Assim, a busca do modo como
se formou um instituto juridico — o que abrange ndo apenas o sistema juridico
entdo vigente, mas também as circunsténcias de fato que entdo vigoravam - é
fundamental d sua compreensdo, ainda que o direito do presente tenha

disciplinado a questdo de outra maneira. E isto deve ser feito ndo pela busca de




grandes movimentos histéricos, mas dos fatos especificos que levaram o
surgimento daquele instituto, ou daquela solucdo, ou agquela mudanca, segundo
a chamada concatenacdo especial de COING.

Dessa forma, quanto d finalidade, tem-se a histéria do direito como um
meio imprescindivel de se compreender o direito do presente, sem o qual muitos
dos conceitos explorados pela doutrina — por exemplo, as varias classificacoes
dos bens, ou dos contratos - fornam-se meros fetiches e jogos de palavras.

E negar cientificidade a histéria do direito realizada desta maneira — com
recurso a conceitos dogmaticos, bem como com a finalidade Ultima de se
compreender o direito do presente — seria negar cientificidade a prépria ciéncia

do direifo.




