Organizagdo Comité Cientifico
Double Blind Review pelo SEER/0]S
Recebido em: 02.02.2024

> C Revista de Pesquisa e Educagao Juridica Aprovado em: 15.02.2024

$c

O FIO DE ARIADNE PARA JUSTITIA PELAS MAOS DE CLIO: NOVAS
PERSPECTIVAS PARA A PESQUISA EM DIREITO A PARTIR DA NOVA
HISTORIA

Homero Chiaraba Gouveia !

ARIADNE'S THREAD FOR JUSTICE AT CLIO'S HANDS: NEW PERSPECTIVES
FOR LEGAL RESEARCH FROM NEW HISTORY

RESUMO: O Direito e a Historia, como disciplinas, compartilham similaridades que permitem
comparacOes. Apesar de suas trajetdrias andlogas, desde o século XX seguiram diferentes
direcBes. A Historia direcionou-se para uma "Histdria Total" com a Escola dos Annales,
enquanto o Direito no Brasil mergulhou em um pds-positivismo carente de um programa
epistemoldgico-metodoldgico satisfatorio.Este trabalho propde que a revolucao epistemolégica
da Escola dos Annales possa inspirar uma saida do pos-positivismo e a construcdo de uma Nova
Ciéncia do Direito no Brasil. A inspiracdo da Escola dos Annales pode ser um caminho frutifero
para a construcdo de uma Nova Ciéncia do Direito no Brasil, mais atenta aos problemas reais

da sociedade e comprometida com a justica social.

Palavras-chave: Pds-positivismo; Nova Historia; Teoria do Direito;

ABSTRACT: Law and History, as disciplines, share similarities that allow for comparisons.

Despite their analogous trajectories, since the 20th century they have followed different

1 Doutor em Direito pela Universidade Federal da Bahia. Professor Assistente do Departamento de
Ciéncias Juridicas, Universidade Estadual de Santa Cruz. Lider do Grupo de Pesquisa em
Epistemologia e Histéria do Direito — GPEHD.
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directions. History has moved towards a "Total History" with the Annales School, while Law
in Brazil has plunged into a post-positivism that lacks a satisfactory epistemological-
methodological program. This paper proposes that the epistemological revolution of the
Annales School can inspire a way out of post-positivism and the construction of a New Science
of Law in Brazil. The inspiration of the Annales School can be a fruitful path for the
construction of a New Science of Law in Brazil, more attentive to the real problems of society

and committed to social justice.

Keywords: Post-positivism; Nes History; Theory of Law

1 INTRODUCAO?

O Direito e a Historia, enquanto atividades da vida pratica, mas também como
disciplinas académicas modernas, possuem diversos aspectos em comum que possibilitam
pensa-las comparativamente por analogias e similitudes. Mais do que aproximacdes
gnoseoldgicas, no entanto, as duas disciplinas em seus processos modernos de
epistemologizacao, por vezes, chegaram a confundir-se, a exemplo da prolifica Escola Histdrica

Alema.

A despeito de seus caminhos analogos através da tradicdo ocidental, o Direito e a
Histdria parecem ter rumado por rotas diferentes a partir do inicio do seculo XX. Enquanto a
Escola dos Annales e sua Histdria Nova direcionaram a historiografia para uma Histéria Total,
as confluéncias entre o neokantismo e a filosofia da linguagem direcionaram a teoria do Direito,
ao menos no Brasil, para um labirinto pos-positivista carente de um programa epistémico-

metodoldgico satisfatorio, no qual a interdisciplinaridade por vezes confunde se com falta de

2 Este trabalho contou com apoio da Universidade Estadual de Santa Cruz.
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rigor e diletantismo e cujo Unico programa parece ser negacao geral e irrestrita de um espantalho

criado a partir da figura de Hans Kelsen.

O objetivo deste trabalho, assim, é tentar responder, olhando para a discussdo
epistemoldgica tratada no campo da Histdria, & seguinte questdo: poderia a revolugdo
epistemolodgica ocasionada pela Escola dos Annales oferecer uma visdo paradigmatica para

inspirar uma saida do pos-positivismo rumo a uma Nova Ciéncia do Direito no Brasil?

Argumento que sim. A partir de trés dos aspectos especificos da Nouvelle Histoire,
apontados por Le Goff (2001), juristas do Brasil podem inspirar-se a fim de buscar uma nova
abordagem cientifica para os problemas juridicos. Seriam estes a reformula¢do que a nova
histdria fez no campo da historia no sentido de incorporar novas perspectivas; uma critica a
no¢do de documento que importou em novas técnicas e abordagens, sem necessariamente
recusar avancos técnicos do positivismo oitocentista; e o uso criativo da interdisciplinaridade.
Por analogia e similitude, esses aspectos, defendo, poderiam nos ajudar, enquanto comunidade
de juristas brasileiros e brasileiras a: redefinir o lugar do direito no sistema de saberes; construir
uma nova perspectiva epistemoldgica para o direito sem obliterar avancos tecnicos do
positivismo; e redirecionar os interesses da pesquisa para a ampliacdo das vozes juridicas,
através do interesse pela pesquisa do Direito do Cotidiano. Desta critica, poderemos pensar
novas tarefas para uma ciéncia juridica que seja menos dos grandes problemas juridicos e mais

dos pequenos problemas - aqueles que afetam diretamente o dia a dia das pessoas.

A metodologia utilizada para a realizagdo deste trabalho traz elementos de
epistemologia historica e foi essencialmente bibliografica. Buscou-se tragar um paralelo entre
0 processo de epistemologizacdo da Historia e do Direito no século XIX e XX a fim de
demonstrar sua comparabilidade. Buscando responder a questdo orientadora do trabalho. Sua
justificativa reside, do ponto de vista cientifico, em encarar os temas gerais da critica a teoria
do direito e da tarefa da ciéncia e da pesquisa juridicas; e do ponto de vista social, que a
concepcdo de ciéncia juridica construida nos bancos da academia determinam a atitude e o
comportamento dos egressos dos cursos de direito, muitos deles que se tornam responsaveis

pela realizagdo da democracia nos pequenos atos burocraticos do dia a dia.
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2 HISTORIA E DIREITO: DUAS TRADICOES

Historia e Direito constituem duas tradicBes milenares e guardam em comum a
recorrente polémica acerca da possibilidade de sua epistemologizagdo, isto é, de seus
respectivos status cientificos. Diferenciam-se de outras Humanidades que recebem o sufixo
“logia” por sua antiguidade. E por essa diferenciagdo, estdo sempre colocadas em xeque por
seus homélogos departamentais que, por sua vez emparedados pelos naturalistas e pelos
fisiologistas, cumprem sua parte na cadeia alimentar da luta por prestigio e financiamento que

caracteriza a ciéncia contemporanea (Bourdieu, 2004).

O oitocentos foi um periodo de enorme entusiasmo com relacao aos avangos da técnica
e do método cientifico. A fé irresoluta na razdo e no progresso impulsionaram o surgimento (ou
posso ainda chamar de especializacdo, autonomizagdo ou loteamento®) de novos campos de
saber. Enquanto as ciéncias da natureza passavam por um processo de construgdo amparadas
por uma solida tradicdo anterior que remonta ao Renascimento (Heilbron, 2003), as
Humanidades, a reboque de Marx e Comte, buscavam ainda sua propria afirmagdo. Nesse
contexto, aquelas Humanidades que desenvolveram-se pari passu ao discurso cientificista, tais
como a Sociologia e a Antropologia (em sua primeira versdo naturalista), tinham alguma
vantagem sobre outros campos, que por suas caracteristicas, eram mais facilmente
identificaveis a tudo o que o positivismo e o romantismo revolucionarios desejavam esquecer
ou domar: a escolastica medieval, as particularidades, as tradi¢cGes. Estes eram 0s casos da

Historia e do Direito.

A Historia e o Direito, que por ora chamarei de Jurisprudéncia, consideradas aqui ndo
enquanto conceitos universais, mas enquanto tradi¢bes particulares, tal como nos chega
modernamente pelas lentes do Oitocentos, possuem suas origens, respectivamente, nos
chamados periodos classicos de Grécia e de Roma. Ndo que ndo houvesse equivalentes
homeomorficos (Panikkar, 2004) a Histéria ou a Jurisprudéncia em outro povos da
antiguidade*, mas foi a tradicdo greco-romana que, pelas tortuosidades das épocas, pelas

3 Aqui tomo a expressdo emprestada de José D’ Assungdo Barros (2004).

4 Nesse aspecto, exemplificadamente, apenas um olhar sobre o épico indiano Mahabharata ( Shaffi; Saxena,
2020) e o texto egipcio “Conto do Camponés eloquente” (Shupak, 1992) derrubam qualquer tese de
excepcionalidade sobre a cultura greco-romana acerca da invencao das artes da Histéria ou da Jurisprudéncia.
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colonialidades e pelo contar enviesado dos “homens de luzes” do século XIX, nos chegaram
nos dias atuais. Enquanto a tradicdo historica grega constituiu-se em Herodoto e Tucidides
como uma busca de distanciamento dos poetas®, a tradigdo juridica romana concretizou-se na
esfera da phronesis a partir da abertura das portas do Colégio dos Pontifex por Tiberius
Coruncanius (Pokol, 2011)8.

Clio e Justitia, assim, tém em comum o fato de, ao contrario daquelas que chamarei de
“ jovens ciéncias humanas” terem iniciado seu processo de isolamento (Isolierung) (Schulz,
1960) das outras esferas da vida (Artes, Filosofia, Politica etc.) antes - muito antes - da maior
parte dos demais campos do conhecimento. Enquanto campos como as nascentes sociologia e
antropologia, no século XIX, procuravam sua afirmacdo positivista contra os saberes
prudenciais, especulativos e particulares, eram de tradicbes como a Historiografia e a
Jurisprudéncia medievais que elas buscavam sua emancipacdo. Assim, para o Direito e para a
Historia completarem seu processo de epistemologizacdo ndo bastaria um corte epistemolégico
(Kuhn, 2021), como fizera o pensamento socioldgico’. Teriam de desafiar milénios de tradig&o
interna que lhe imprimiram uma identidade pratica e artesanal em busca de sua “purificagao”

epistémica.

5 Neste sentido ¢ ilustrativa a investigacao de Correia (2022), a qual buscou investigar papel da competigéo autoral
na estruturacdo das convencdes, critérios de verdade e canones da tradicdo historiografica classica. A passagem
elucidativa ajuda a compreender parte do processo de Isolamento da Historia em relagdo a tradigdo poética: “Em
suma, os indicios mais fortes de antagonismo contra poetas estdo justamente na obra de Hecateu, pois seu inquérito
consiste principalmente em exegese critica de tradi¢des, inclusive poéticas. Em Herddoto e Tucidides a tendéncia
é se distanciar da poesia, por vezes criticar imprecis0es e sua tendéncia em elogiar e engrandecer os eventos. Além
disso, ao produzir narrativas sobre eventos recentes eles reivindicam a grandeza destes eventos contra o passado
heroico e inverificavel da poesia. Neste sentido a competicdo com a épica se fundamenta na relevancia mneménica
do evento que se narra, cuja grandeza disputam com Homero, ao mesmo tempo em que se distanciam dele em
outros aspectos. Nao obstante, Homero nunca € alvo de intertexto agonistico semelhante ao que Herddoto direciona
contra Aristeu (examinado a seguir) e contra Hecateu (cap. III), ou Tucidides contra Helanico (cap. IV).” (p. 80)
6 E aqui ainda proponho, ndo de forma peremptéria, mas como hipétese ou programa para investigacdes futuras,
que, tal qual Sa da Silva (2018) nos alerta sobre a origem do Direito estar na busca humana de evitar a humilhagéo
do destino, a Histdria igualmente surgiu como arte a partir do mesmo propésito, ja que, como declara Herddoto no
inicio de suas “investigagdes”, “teve em mira evitar que os vestigios das ac¢des praticadas pelos homens se
apagassem com o tempo”’ (Her6doto, 2006, p.30).

7 Sobre o processo de constituicio das ciéncias sociais e seu processo de epistemologizagéo a literatura é vasta.
Uma linha de investigagdo para quem quiser se aprofundar na questdo consiste em perscrutar “As etapas do
pensamento sociologico” (Aron, 2016); “As Palavras e as Coisas” (Foucault, 1999); e “O discurso filos6fico da
modernidade” (Habermas, 2011).
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Os processos de epistemologizacdo do Direito e da Historia ocorrem por muitos
momentos em sentidos paralelos e, por vezes, até sobrepostos. E isto é nada surpreendente se
levarmos em consideracdo que ambas as areas desempenharam papel fundamental na formacgéo
das identidades nacionais no inicio do século X1X. Enquanto a Historia buscava a constituicdo
de um passado em comum que unificasse 0 povo, o Direito construia as bases de uma nova
ordem sobre qual se edificaria 0 Estado burgués. Ambas as tradi¢cbes encontrardo no
Positivismo e no Historicismo 0s caminhos para sua epistemologizacdo e especializacéo

académica®.

A Escola Histérica do Direito, alias, foi a tendéncia que melhor ilustrou o quéo
proximos estiveram os dois campos no século XIX. A partir de duas querelas instauradas; a
primeira entre Savigny, lider da Escola Historica, e Hegel — a que diz respeito a autonomia da
filosofia do direito frente a filosofia (Campos, 2011); a segunda entre Savigny e Thibaut - esta
acerca da conveniéncia ou ndo da codificacdo (Becchi, 1995); a pesquisa historica - através da

atividade dos chamados Romanistas - adquiriu um importante papel legitimador do Direito®.

Aqui cabe uma nota sobre a aproximacao entre a Historia e o Direito no Brasil. Destaco
uma aproximacao epistemoldgica - em verdade, de uma dada concepc¢éo de Histdria - ocorrida
no Gltimo quartel do século XIX a partir da assimilacdo das ideias de Haeckel e Spencer, que
passaram a se desenvolver primeiramente na Faculdade de Direito de Recife (Chacon, 2008) e,
posteriormente, na Faculdade de Direito Livre da Bahia (Machado Neto, 1966). Destaco trecho
da “Lecgao preliminar do curso de Philosopphia e Historia do Direito” [sic], de Leovigildo
Filgueiras, primeiro professor catedratico de Filosofia e Histdria do Direito da Faculdade Livre
de Direito da Bahia.

[...] Generalizando os materiaes empiricos fornecidos pelas sciencias historicas, a
philosophia do direito deve ser uma verdadeira philosophia da historia do direito e
propbr-se a investigar as leis da evolug¢do juridica pelo seu carater especifico. [...] Ora,

as noc¢oes differenciaes dos factos sociaes se aperfeicoam na evolubilidade historica. ..
Participando o direito naturalmente desse carater, € evidente que as leis de sua formacgao

8 Sobre os paradigmas oitocentistas da Histdria, ver Barros (2013); e sobre o caminho percorrido pelo direito,
Jouanjan (2005).

9 Sobre esta questdo, Campos (2011) argumenta: “A historia, em suma, torna-se a justificadora do presente através
de uma suposta demonstragdo de que o presente foi o caminho “natural” do processo historico. Em segundo lugar,
tal procedimento historiografico cumpre papel legitimador na medida em que vislumbra a linearidade histérica
como algo que conduz, de modo necessario, ao progresso (no caso, o progresso juridico)” (p. 162).

@ (1) & | Revista de Pesquisa e Educagdo Juridica | e-ISSN: 2525-9636 | XXX Congresso Nacional | v.9 | n. 2
| p. 25 - 46 | Jul/Dez. 2023.
30



Homero Chiaraba Gouveia

L3

sdo leis historicas e, portanto, historico deve ser o primeiro principio do direito®®
(Filgueiras, 1893, p. 25-26)*.

Apesar de Machado Neto ndo considerar as ideias desenvolvidas no periodo como
originais, ha de se verificar no trecho uma confluéncia entre historicismo aleméo e positivismo
naturalista francés nas ideias de Filgueiras, que, embora presentes em intelectuais como Sylvio
Romero e Tobias Barreto, ganha certa autonomia em relagdo aos homologos europeus dado seu

ecletismo.

Neste ponto, ainda que cada vez mais autonomizadas, a Histdria e a Jurisprudéncia,
compartilhavam alguns paradigmas fundamentais: 0 compromisso com o ideario iluminista, a
empiria como Unica balizadora da verdade (caracteristica que vai resultar no desenvolvimento
das nocoes de fato histdrico e fato juridico); ideia de progresso como um pressuposto (que vai
abrir espaco para o racismo cientifico); e a crenca irresoluta na busca pelo método correto como
Unica garantia de cientificidade de cada ciéncia. O resultado disso na ciéncia historica do século
XIX foi o desenvolvimento de uma espécie de historiografia naif, uma Histdria que acreditava
ser capaz de reconstituir o passado tal como ocorrera. Para este pensamento, a tarefa da histdria
seria recontar a histéria dos grandes homens e dos grandes acontecimentos, e que para iSso
bastaria agir de maneira truista em relacdo as fontes (Barros, 2012). Ja no Direito (talvez vitima
da mesma ingenuidade) instaurou-se uma querela metodoldgica na qual as diferentes escolas
disputaram entre si a legitimidade para definir qual seria 0 método definitivo que solucionaria
a questdo da interpretacdo e aplicacdo do direito. Faziam-no sem refletirem que uma vez
descoberto o tal método, teriam de decidir em seguida qual o critério para o critério de

determinac&o do método correto*?,

10 Conservou-se a grafia original.

11 Optou-se pela manutencéo da grafia original nas citagdes de textos em portugués do século XIX.

12 Sobre a questdo da disputa metodoldgica do XI1X, Kelsen arremata a questio demonstrando que a busca
pelo método verdadeiro de interpretacdo é um problema sem solugéo: “Sé que, de um ponto de vista orientado
para o Direito positivo, ndo ha qualquer critério com base no qual uma das possibilidades inscritas na moldura
do Direito a aplicar possa ser preferida a outra. Nao ha absolutamente qualquer método — capaz de ser
classificado como de Direito positivo - segundo o qual, das varias significa¢des verbais de uma norma, apenas
uma possa ser destacada como “correta” - desde que, naturalmente, se trate de varias significaces possiveis:
possiveis no confronto de todas as outras normas da lei ou da ordem juridica” (Kelsen, 1999, p. 248).
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No inicio do seculo XX as tradi¢Ges juridica e historiografica estavam ja organizadas
segundo preceitos cientificistas!®. Por isso, o contexto de crise e contesta¢do do positivismo
naturalista e do historicismo oitocentista ndo passou despercebido pelos tedricos de ambas as

areas.

3A NOVANHISTC')RIA E O VELHO DIREITO: O FIO DE ARIADNE PARA JUSTITIA
PELAS MAQOS DE CLIO

A Nouvelle Histoire trata-se de um movimento de renovacdo no campo da Histéria
iniciado pela historiografia francesa, associado & chamada Ecole des Annales (Burke, 1992). A
emergéncia deste movimento se deu em um contexto marcado pela “a) afirmagdo de ciéncias
novas ou surgidas anteriormente que atravessam o limiar da divulgacdo universitaria; b)
renovacgéo de ciéncias tradicionais - no ambito dos seus problemas ou do ensino - fenémeno
marcado pelo epiteto novo; ¢) emergéncia da interdisciplinaridade” (Le Goff, 2001, p.25). A
originalidade da Nova Histdria, portanto. se deveu a dois fatores determinantes: a) uma

renovacdo integral do campo; e b) o arraigamento desta renovacgdo em tradi¢des solidas.

A renovacdo integral do campo da Historia a que Le Goff se refere pode ser
compreendida pela expressdo Historia Total, isto € uma Histdria que se interessasse por toda a
atividade humana (Burke, 1992) e ndo apenas pelos grandes homens e grandes feitos, tal como
a historiografia do XI1X. Assim, ndo sé todo um conjunto de atividades antes ignoradas pela
Histéria da academia, mas também uma gama de pessoas ou até povos inteiros que
simplesmente eram consideradas como nao detentores de “historia”, ou no maximo inseridos
em uma “pré-historia”, passaram a ser considerados como sujeitos com direito a voz e
participacdo na Historia. Prostitutas, escravizados, marginalizados, criminosos, pedintes,
trabalhadores: pessoas antes tomadas como desimportantes pelas historiografias oficiais
passaram a ser reconhecidas como agentes historicos. Esta renovacdo trouxe consequéncias

imediatas: uma modifica¢do na forma de fazer Historia, que resultou em novas maneiras de se

13 Sobre o processo de cientifizagdo do direito ao longo do século XIX, conferir Lamego (1990) e Camargo
(2003).
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colocar problemas e recursos metodoldgicos. Transformacdes estas que se deram a0 mesmo

tempo de maneira interdisciplinar, porém amparadas por solidas tradi¢6es (Le Goff, 2011).

Se de um lado a Histdria Total ampliou o horizonte de trabalho da Histéria, dando voz
e visibilidade a quem sempre foi deixado ou deixada de lado, essa revolta generalizada contra
a histéria positivista (Le Goff, 2011), por outro, ndo importou em uma rendncia das conquistas
técnicas do positivismo que puderam ser aproveitadas. A revolugdo documental (Lopez, 1996)
ndo levou a uma rendncia ao documento escrito, mas ampliou seu conceito: abriu-se espaco
para a consideracdo de achados materiais, monumentos arquiteténicos, audiovisual e historia
oral (Samara; Tupy, 2010). Essa ampliacdo associada a critica inteligente do positivismo levou
a Historia por um caminho que conseguiu associar a critica documental (Le Goff, 1984) a uma

interdisciplinaridade rigorosa que foi uma de suas marcas (Barros, 2010).

Enquanto a Historia passava por sua revolucdo francesa, a teoria do Direito, imersa no
seu proprio caleidoscopio de Escolas (Hespanha, 2009), cada uma com suas proprias
concepcdes de método e seus proprios critérios de verdade (Aguilar, 2003), lutava internamente
por sua identidade cientifica, e externamente por sua afirmacao frente as Ciéncias Sociais. Se
no século XIX, o Historicismo tentara levar o Direito para a seara da Histdria, no inicio do
século XX, a emergéncia de tendéncias sociologistas, tais como a Escola do Direito Livre, na
Alemanha, e a Escola Sociologica na Franga, tentavam demonstrar a “sociologicidade” do
Direito. Esta Gltima, inclusive, teve fortes reverberacdes nos Estados Unidos, com Cardozo
(Cardozo; Kauffman, 2010) e no Brasil, em especial na Faculdade Livre de Direito da Bahia
(Ledo, 2018).

Foi na Austria, no entanto, que a revolugio copernicana do Direito se anunciou. Um
jovem jurista de orientacdo neokantiana, atento as implicaces filoséficas das novas descobertas
fisicas e extremamente envolvido com o problema da delimitacio da ciéncia juridical*, decidiu

desafiar sociologos e juristas'® a fim de responder & questio acerca do lugar do direito no

4 Um breve panorama sobre o percurso teérico e epistemoldgico, incluindo a influéncia de Hermann Cohen e
Ernst Mach, e o processo de desenvolvimento que culminou na primeira edi¢do da Teoria Pura do Direito, pode
ser conferido em uma carta enviada por Kelsen a Renato Treves, datada de 05 de maio de 1939 (Kelsen, 1999).
15 Aqui refiro-me a uma série de debates travados entre Kelsen e outros intelectuais de sua época, entre 0s anos de
1909 e 1930, especialmente, no qual o problema da demarcagdo da ciéncia - questdo cara a intelectualidade
vienense fin du siécle - conduziu a uma série de disputas teoricas entre as areas. Sobre o papel de Kelsen nesta
disputa, Bobbio (2008) explora alguns episodios, um especialmente interessante envolvendo Max Weber.
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sistema dos saberes. Assim, Kelsen, no prefacio da segunda edi¢édo da Teoria Pura (TP) definiu
seu empreendimento:
agora procuro resolver os problemas mais importantes de uma teoria
geral do Direito de acordo com os principios da pureza metodoldgica
do conhecimento cientifico-juridico e, ao mesmo tempo, precisar,

ainda melhor do que antes havia feito, a posicéo da ciéncia juridica no
sistema das ciéncias (Kelsen, 1998, X) (grifo meu).

Em que pese a posi¢do de Amselek (2011) acerca do papel da interpretacdo para a
teoria do Direito de Kelsen, e sem aprofundar no mérito da Teoria Pura ou de suas implicacdes
para 0 campo, gostaria de me deter acerca de uma um trecho em especial do Capitulo VIII,
intitulado “Da Interpretagdo”. Aquele no qual Kelsen se dedica a apontar a contradi¢do
subjacente a busca pelo método correto e verdadeiro do direito'®, Apesar de Amselek defender
que a interpretacdo possui um papel secundario e pés facial no sistema kelseniano, ha de se
considerar que, ao inserir uma nocao voluntarista de interpretacdo em seu esquema de aplicacédo
do direito em dois tempos'’, deslocou o problema do Direito do campo da cognicéo das normas
para 0 campo da producdo das normas através do processo interpretativo. De certo modo, a
Teoria Pura do Direito teria o potencial para provocar na Jurisprudéncia a mesma revolucgéo
que a Escola dos Anais provocou na Historiografia, ao expandir, ou mudar, o foco da
epistemologia do objeto e do método que lhe é devido, e, talvez ndo de maneira intencional, dar
um maior poder a subjetividade na producéo do direito ao reconhecer que a vontade produtora
do direito ndo esta sujeita a controles internos ou racionais, mas apenas a controles externos e

posteriores.

A Histdria e o Direito, no entanto, se distanciam, na medida em que, enquanto a Escola
dos Annales se afirmou e teve uma prolifica producdo que determinou as tendéncias da
historiografia nos anos seguintes, uma Escola Kelseniana ou Normativista ndo chegou a
sobreviver a seu criador®, A despeito de uma primeira geracéo de kelsenianos, como Alf Ross,

Norberto Bobbio, Joseph Raz, Helen Sylving; ou de intelectuais que tomando-o como ponto de

16 Conferir nota 9.

17 Kelsen apresenta um esquema de aplicagdo/producéo da norma juridica no qual em um primeiro momento ha
um ato de conhecimento e em um segundo momento um ato de vontade, que corresponde a interpretacao
propriamente dita.

18 Uma excecéo talvez estaria no Direito Tributério brasileiro, o qual, a partir de um positivismo I6gico mais fiel
ao Circulo de Viena que o préprio Kelsen, desenvolveu um programa epistemolégico que se realizou tanto
enquanto pesquisa quanto em prética juridica (Chiaraba, 2021).
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tentaram superar sua teoria, como Carlos Cossio e Machado Neto, este caminho ndo trouxe
frutos. Ao invés disso, o campo juridico mergulhou no chamado Pds-Positivismo, no qual uma
série de programas, ora de viés epistemoldgico, ora de viés hermenéutico, ora de viés prético,
disputaram a hegemonia da teoria juridica. Todas as alternativas, no entanto, falharam em
oferecer um paradigma dominante que solucionasse o que definirei aqui como “problema do

critério dos critérios” apontado por Kelsen.

No Brasil, o resultado da implosdo do positivismo classico (que demorou algumas
décadas ainda, por assim dizer, para se realizar) foi um labirinto de propostas metodolégicas,
algumas originais, outras adaptadas com maior ou menor grau de fidelidade de culturas juridicas
estrangeiras, que comumente é referido por expressdes como pos-positivismo, podendo ou ndo
identificar-se com neoconstitucionalismo (Silva, 2008), ou p6s-modernidade juridica (Soares,
2013). Na literatura, ha controvérsia sobre o valor positivo ou negativo do p0s-positivismo
juridico para a cultura juridica brasileira. Barroso (2001) parece ser o principal entusiasta dos
tempos pds-positivistas no Brasil. Por outro lado, Strack (2009, 2010, 2012) tem sido uma das
vozes mais empenhadas em denunciar as limitagfes préaticas e a confusdo tedrica ocasionada

pelas ditas ideias pds-positivistas no direito brasileiro.

Se no passado, mais precisamente entre o final dos anos 1980 e inicio dos anos 2000,
pululavam debates e reflexdes acerca da tarefa e do método do ensino do direito e da préopria
teoria juridica no Brasil, impulsionadas pelos movimentos Direito Achado na Rua, de Lyra
Filho; Movimento do Direito Alternativo, no sul do pais; pelas andarilhagens de Luis Alberto
Warat no Nordeste brasileiro; e pelo nascente curso de direito da Fundacdo Getulio Vargas em
S3o Paulo®®, atualmente esses temas ndo parecem suscitar 0 mesmo entusiasmo na academia

juridica.

Olhando para a revolucdo historiografica, portanto, proporcionada pela Ecole des
Annales, proponho que trés pontos podem servir de inspiracéo para a academia juridica refletir
e comecar a pensar em uma saida para o labirinto de boas ideias e panacéias interpretativas no

qual se converteu o pds-positivismo brasileiro.

19 Sobre este momento de debates efusivos acerca da teoria e do ensino juridico no Brasil, ver Chiaraba (2022).
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O primeiro ponto no qual o Direito pode inspirar-se na Escola dos Annales para
renovar-se diz respeito a seu objeto de interesse. Na mesma direcdo que a Histdria Total passou
a se interessar por todas as atividades humanas e passou a ver em todas as pessoas sujeitos
historicos, a academia juridica deveria buscar um “Direito Total”. Isto ¢, ampliar seu leque de
interesses, buscando ndo s o direito dos “grandes sujeitos”, isto é, interessar-se apenas pelas
grandes questfes da vez na midia ou na pauta Supremo Tribunal Federal. Quantas séo as
pesquisas - de iniciacdo cientifica, de trabalho de conclusdo de curso, ou de pds-graduacdo -
nas quais seus autores e autoras preocupam-se com 0s pequenos problemas da vida real, de
gente de verdade? Trabalhos que procurem investigar o direito a cidade das pessoas que moram
em uma rua da periferia; o significado do direito a salude para trabalhadores e trabalhadoras que
percorrem todos os dias 0 mesmo itinerario de um 6nibus; ou mesmo as préaticas de ensino de
sua propria instituicdo. Nossos estudantes sdo condicionados e condicionadas, talvez porque
qualquer reminiscéncia da historia positivista que reside em nosso habitus, a sempre buscarem
o0 grande tema de pesquisa, a grande tese juridica, a grande questao controversa, enquanto do
Direito brasileiro se esquece das pessoas mais importantes: os e as titulares do direito. E este

assunto me conduz ao préximo ponto.

Poderia a academia juridica trazer a revolucdo documental proporcionada pela Escola
dos Annales para o terreno do direito. Se sim, o que significaria isso? Em um primeiro
momento, lembrar, nas palavras de Marc Bloch, “que a palavra das testemunhas ndo deve ser
obrigatoriamente digna de crédito, os mais ingénuos policiais sabem bem” (Bloch, 2002, p.98).
E quem sdo as testemunhas do Direito? Os chamados doutrinadores, aqueles manualistas, que
muitas vezes esquecemos que sao sujeitos historicamente constituidos, com uma identidade
racial, de género, de classe social - além de seus proprios interesses pessoais. Todo doutrinador
é um Bentinho e a Dogmatica, a Capitu cuja historia ele cré Ihe pertencer. Assim, uma nova
tarefa para a dogmatica juridica - para além da doutrinacdo das almas - deve estar no horizonte
dos tedricos. E nesse aspecto, destaca-se a proposta de Rodriguez (2006), que busca em Franz
Neumann a concepcdo da tarefa da dogmatica juridica como instancia de controle do poder

soberano. A revolucdo documental trazida ao direito, no entanto, ndo deve parar por ai.

Ampliar as fontes e os métodos da pesquisa juridica seria a proxima etapa do esforgo
revolucionario. Algo que ja é empreendido, com muito mérito mas ndo tanta reverberacao

quanto merecida, por certos grupos, redes e instituicGes, dos quais, a titulo de exemplo,
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podemos destacar a Rede de Estudos Empiricos em Direito. Porém, ainda ha espaco para buscar
mais fontes, mais personagens e mais técnicas de pesquisas inovadoras. Mudar o foco dos
problemas de pesquisa, sobretudo aqueles que tratem de direitos fundamentais ou subjetivos,
da doutrina e da jurisprudéncia, para dar espaco para que os titulares do direito em pesquisa
tenham participacdo e direito a voz durante a investigacdo. Sendo o trabalho da academia
juridica sera perpetuamente um ad vocare as avessas, no qual os titulares do direito devem estar
dispostos a legitimar Unica e exclusivamente a verdade juridica que o pesquisador deseja para

Si.

Por fim, uma terceira direcdo que a Escola dos Annales pode dar a academia juridica
brasileira € a busca por uma interdisciplinaridade rigorosa e verdadeiramente Util, tanto do
ponto de vista tedrico-metodoldgico quanto do ponto de vista pratico. A interdisciplinaridade
gue se tem pregado no direito nos Ultimos anos € diferente daquela que observamos nos antigos
intelectuais como Leovigildo Filgueiras, que do encontro de disciplinas vimos surgir novas
ideias, novas explicacdes, novos problemas de pesquisa, novas aplicagdes metodoldgicas.
Antes, como denuncia Fernandez (2015), a interdisciplinaridade, realizada sem teoria, sem
critério, sem profundidade, tem se tornado para o Direito um “cemitério de ideias mortas”.

Neves (2005) chama atencéo aos riscos envolvidos no uso da interdisciplinaridade no Direito.

Primeiramente, Neves fala do risco de se confundir interdisciplinaridade com
enciclopedismo juridico, que seria confundi-la com o acimulo bacharelesco de conhecimentos
diversos sobre o direito, sem articulacdo ou critica. O segundo risco seria 0 da confusdo de
interdisciplinaridade com imperialismo disciplinar. Neste caso se da a colonizagdo de uma area
por outra. Piaget (1972) chama a atencdo para o fato de que, quando do encontro de duas
disciplinas, uma abre mao de suas construcdes teoricas ou suas metodologias especificas, ndo
h& uma relacdo interdisciplinar, mas apenas uma relagdo disciplinar na qual um campo foi
dirimido por outro. Por outro lado, uma relacdo interdisciplinar auténtica a juncdo de duas
disciplinas resulta em uma nova abordagem ou novos problemas que ndo poderiam ser
acessados a partir de um ou outro campo. E o que Pombo (2008) chama de reordenagdes
disciplinares. E é o movimento observado na Nova Histéria quando, como analisa Le Goff
(2011), quando a historiografia encontra-se com outras areas e outros métodos/técnicas de
abordagem documental. O melhor exemplo disso pode ser observado na reconstrugdo que

Braudel (1983) fez do Mundo Mediterraneo, utilizando-se de conhecimentos da cartografia, da
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geografia, da arqueologia, e que representou um marco para a chamada Historia de Longa

Duracdo. Por fim, Neves apresenta o terceiro paradoxo da interdisciplinaridade no direito:
Rejeitar a confusdo da interdisciplinaridade com imperialismo ou
reducionismo econdmico, politico ou socioldgico na anélise do direito pode
induzir, porém, a um outro tipo de confusdo. O risco que se corre é confundir-
se interdisciplinaridade com metadisciplinaridade. Nessa perspectiva,
procura-se um metadiscurso ou uma metanarrativa capaz de impor, de cima,
limites e formas de intercdmbio entre areas do saber referentes ao direito. A
esse modelo subjaz uma forma de holismo simplificador, que ndo leva a sério
a diversidade de perspectivas de observacéo da sociedade, caracterizadas por
uma forte conflituosidade em suas pretensdes tedricas e praticas. A confusao
de interdisciplinaridade com metadisciplinaridade aparece, sobretudo, na

forma de metadiscursos pretensamente filosoficos, caracterizados pela
esterilidade tedrica e préatica para o direito (Neves, 2005, s.p).

Neste terceiro perigo ou paradoxo da utilizacdo indiscriminada da
interdisciplinaridade, o risco que se resulta, por fim, é a desconstru¢do ou a desconsideracao
dos avancos das tradi¢des de estudo anteriores que, no afa de se criticar, nega-se-as sem nada
propor em seu lugar. Transforma-se o direito em exatamente aquilo que se pretende evitar: um
terreno de construcdo pura e simples de ideologias e um terreno para o florescimento de

solucdes faceis, que soO interessam a escolas e governos totalitarios.

Da mesma forma que a Nova Historia conseguiu superar o positivismo do século XI1X,
sem deixar de usufruir das conquistas técnicas que alcancou, o desafio que se apresenta ao
Direito seria superar o positivismo aproveitando-lhe o que serve. E facil negar a Teoria Pura do
Direito, estigmatizada no Brasil por sua errénea associacao a juristas da Ditadura Militar (Silvia,
2009; Tormin, 2015). Alguns do que criticam Kelsen, acusando-o de centralizar o Direito em
torno da nogdo de norma, celebram Foucault pelo mesmo motivo (talvez sem percebé-lo).
Nunca se explorou seriamente as consequéncias ndo sé dogmaticas, mas socioldgicas, histéricas

e antropoldgicas da “normaticidade” do direito revelada por Kelsen.

Conclui, enfim, Le Goff (2011) que séo trés os desdobramentos de uma nova histéria:
I) a promogéo de uma nova erudicdo®, que leva a: a) uma nova concepgio de documento,
acompanhada por sua critica, com especial atengdo as lacunas, aos siléncios e as limitacdes
daquele; b) a um mudanca da nocdo de tempo, que passa a ser concebido a partir de uma

pluriversidade propria; c) aperfeicoamento dos métodos comparativos. Posso resumir as trés

20 Sobre a discusséo acerca do sentido e do papel da erudigdo na Histéria, ver Santos (2011).
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consequéncias deste primeiro desdobramento como uma reformulacdo tedrico-metodoldgica
que ampliou a acuracia da disciplina. 1) O progresso no sentido de uma histéria total, com
ampliacdo a uma historia do imaginario que integra documentos literarios e artisticos no &mbito
da explicacgéo. I11) Renovagéo das preocupacdes com as ideias tanto quanto as teorias, uma vez
gue o conhecimento sé avanca movido pelo poder criativo do pensamento, e com as teorias
porque o reconhecimento de que a teoria jamais abarcara a complexidade do mundo promove

a critica constante e seu consequente aperfeicoamento.

A partir destes trés desdobramentos observados na Histéria por Le Goff, proponho trés
tarefas reflexivas para a teoria e para o ensino juridicos em busca de uma renovagéo e uma saida

do labirinto pds-positivista:

a) A promocdo de uma nova erudi¢do no Direito, que resgate o estudo atento dos
classicos, em especial a obra kelseniana, mas se abra para novas abordagens e métodos
de investigacao, estabelecendo relacBes construtivas com outras disciplinas. Que a
dogmatica seja percebida com o ceticismo necessario, que novas vozes, Novos sujeitos
e 0s problemas do dia a dia sejam trazidos para a pesquisa juridica.

b) Um progresso no sentido de um “Direito do Cotidiano”. Um direito do cotidiano deve
ser entendido como uma pesquisa juridica, sobretudo nos anos iniciais da formacao,
mais voltada para os pequenos problemas juridicos. “Pequenos” aqui ndo se referem a
importancia, mas a abrangéncia concreta. Pesquisar como a falta de saneamento basico
afeta os direitos fundamentais dos moradores de uma determinada rua; como a falta de
transporte adequado faz as pessoas que compartilham um itinerario de énibus rumo ao
trabalho ressignificarem o direito a saude; que tipo de dificuldades afetam o trabalho
do advogados e advogadas nos juizados especiais e como isso interfere no acesso a
justica das pessoas; ou ainda, pesquisar como estudantes significam os espacos de suas
proprias faculdades de direito e como isso reflete na concepgéo que terdo de si mesmos
enquanto profissionais no futuro. Assim, em oposi¢do a uma pesquisa juridica que so
se importa com os grandes problemas dos tribunais, com o macro direito, proponho
um micro-direito. O direito das “pessoas de verdade”. Nesse mister, 0 movimento
Direito e Literatura pode tornar-se um grande aliado.

c) Por fim, uma renovacdo critica do ensino juridico, que fortaleca a criatividade e a

capacidade de resolucdo de problemas de estudantes, a0 mesmo tempo em que se
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aprofunde qualitativamente nos classicos da teoria - resgatando, inclusive, o
pensamento juridico brasileiro dos séculos XI1X e XX, com a sua devida critica. SO
com a critica do nosso passado poderemos construir uma tradigdo juridica auténtica e
adequada a nossa realidade social. Este mergulho qualitativo no passado, no entanto,
deve vir acompanhado da assimilacdo dos temas emergentes, carissimos a sociedade
brasileira: interseccionalidade; direito antidiscriminatério; decolonizacdo de saberes;

resgate, protegdo e promogao dos povos e identidades originérias, antirracismo.

CONCLUSAO

O Direito e a Historia, como atividades praticas e disciplinas académicas, tém
semelhangas que permitem comparagdes. Ainda que compartilhem de uma certa
tradicionalidade na cultura ocidental, a partir do século XX seguiram trajetorias académicas
bem distintas. Enquanto a Histdria Nova buscou uma Histdria total, integrando fazer e conhecer,
o Direito seguiu caminhos pos-positivistas, especialmente no Brasil, em uma trajetoria marcada

por interdisciplinaridade parca falta de rigor teérico.

Este estudo, assim, buscou responder se a revolucgdo epistemoldgica proporcionada
pela Ecole des Annales, no campo da historiografia, poderia inspirar uma Nova Ciéncia do
Direito no Brasil. Argumentou-se que sim, que através da analise dos desdobramentos
observados na historiografia ap6s a popularizacdo do movimento conhecido como Nova
Historia, a ciéncia do direito pode encontrar seu fio de Ariadne para sair do labirinto pos-

positivista o qual se encontra.

S&o diversos os fatores que aproximam a Historia do Direito. Ambas séo tradi¢Ges
antigas, que possuem suas raizes no terreno da phronesis. Modernamente enfrentaram debates
recorrentes sobre seus critérios de verdade e seu status cientifico. Ambas foram cruciais na
formacdo de identidades nacionais no século XIX, encontrando no Positivismo e no
Historicismo meios de se consolidarem como disciplinas cientificas e, diferenciando-se da
Antropologia e da Sociologia por sua antiguidade, s6 encontraram um caminho para sua
cientificidade ap6s reconciliarem-se com seu passado. A Escola Historica do Direito foi o

movimento que melhor ilustrou a proximidade entre essas areas. No Brasil, uma abordagem
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epistemolodgica similar surgiu no século X1X, influenciada por Haeckel e Spencer. No inicio do
século XX, por fim, ambas as tradicdes enfrentaram a crise do positivismo e do historicismo,

marcando um contexto de contestacdo dessas abordagens.

A "Nouvelle Histoire™ foi um movimento de renovagdo que marcou o campo da
Historia, iniciado pela historiografia francesa e associado & Ecole des Annales. O movimento
trouza uma mudanca na abordagem da disciplina, ampliando o escopo de estudo para incluir
todas as atividades humanas e dando voz a pessoas e grupos anteriormente marginalizados. I1sso
resultou em novos problemas, recursos metodoldgicos e uma abordagem interdisciplinar,

enguanto ainda aproveitava elementos do positivismo.

Uma revolucdo semelhante é possivel no Direito. Argumento que o Direito pode se
beneficiar de uma renovacgdo integral, assim como a Histéria fez com a Nova Historia. A
academia juridica deve assim buscar um "Direito Total", ampliando o foco para incluir os
problemas cotidianos das pessoas comuns, além das grandes questdes juridicas. Isso também
implicaria em uma mudanca nas fontes e métodos de pesquisa, buscando uma revolugédo
documental no Direito, onde as vozes dos titulares do direito tém espaco e participacéo,
ganhando tanto ou mais importancia que tribunais e doutrinadores, renovando assim a proposta

anteriormente feita pelo movimento “Direito Achado na Rua”.

Além disso, faz-se mister buscar uma interdisciplinaridade rigorosa no campo juridico.
A interdisciplinaridade deve resultar em novas abordagens e problemas de pesquisa que nédo
poderiam ser alcancados dentro de uma Unica disciplina. Isso poderia ajudar a superar as
limitagbes do pos-positivismo e buscar solugbes mais profundas e Uteis para os desafios

juridicos contemporaneos.

O resgate do pensamento juridico brasileiro, algado a categoria de tradicdo, também é
fundamental. Passar em revista o passado racista, machista e colonial da doutrina juridica
brasileira € uma condicdo necessaria para a emergéncia de um Novo Direito no Brasil, atento
as questdes de género, raca e classe social, e comprometido com a agdo anti-discriminatoria.
Mas decolonialismo e emancipagdo ndo significa, necessariamente, obliterar os classicos
europeus, cuja critica inteligente e conectada com os “pequenos problemas juridicos” pode

fazer emergir algo novo, ao melhor estilo do antropofagismo cultural que valoriza a capacidade
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criativa do pensamento brasileiro. Evoco Foucault, portanto, para questionar: “quem tera a

prudéncia, nestes dias, de reler Kelsen?”.
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