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HISTORIA DO DIREITO EUROPEU - PERSPECTIVAS GLOBAIS™

Thomas Duve

Por décadas aprendemos de autores como Helmut Coing, Franz Wieacker, Harold Berman,
Peter Stein, Manlio Bellomo, Paolo Prodi — para citar apenas alguns — que uma das maiores
realizacGes culturais da Europa é o seu direito, a sua cultura juridica peculiar. A sintese de Paolo
Grossi sobre a historia do direito europeu é chamada em italiano, ndo por acaso: L’Europa del
Diritto. O préprio conceito de uma “tradicao juridica”, a crenca no carater continuo do Direito, em
sua capacidade de crescimento através das geracoes e dos séculos, sdo vistos como algo
especificamente ocidental. “A Europa”, como se enfatiza hoje em dia ndo s6 no dialogo
intercultural, ou “o Ocidente”, produziu um amplo espectro de realizacdes culturais que se
espalharam por todo o mundo — o Estado de Direito, os direitos humanos, a diferenciacao entre os
espacos do direito e da religido, as técnicas de codificacdo, etc. Fomentamos esses valores e
buscamos aplicé-los em todo o mundo por uma variedade de métodos, geralmente nao militares.

Nao obstante, essa autoconfianga historica tem sido submetida a consideravel pressdao —
proveniente ndo s6 das areas de Historia Global, Estudos Pds-Coloniais ou Estudos Juridicos
Criticos. Muitos dos participantes desses intensos debates argumentaram que a Europa nao pode ser
compreendida em si mesma, como se tentou por um longo tempo. A histéria europeia, diz-se, nao
foi apenas uma historia de liberdade, igualdade e fraternidade, como muitos gostam de afirmar. Mas
foi também uma historia de violéncia, opressao, exploracao e exclusao da cidadania de continentes
inteiros, pelo imperialismo formal ou informal de governantes coloniais europeus. Muitas das
realizacdes tidas como conquistas culturais e estendidas por todo o mundo foram em tultima andlise,
como se diz, apenas a tentativa de universalizacdao de interesses europeus baseada em sua ambicdo
por hegemonia. A questdo hoje deve ser, portanto, ndo mais uma busca identificatoria dos supostos
valores europeus, mas a emancipacdo de suas proprias tradi¢cOes eurocéntricas, e inclusive do

eurocentrismo analitico. A Europa, de acordo com uma das palavras de ordem mais citadas, deve

i Traducdo do original em inglés por Walter Guandalini Junior (Doutor em Direito do Estado pela Universidade
Federal do Parand e Professor Adjunto da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parand). O paper original
(European Legal History — Global Perspectives) esta disponivel em: <http://goo.gl/gnaVXQ>. Acesso em: 18 nov.
2015.
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ser “provincializada”, criticado e redimensionado o seu papel no mundo. N6s devemos, como
afirma um autor, parar de escrever a nossa histéria como se “as coisas boas fossem da Europa e as
coisas ruins simplesmente acontecessem la”. Nos precisamos reconhecer também os “lados mais
negros” do legado europeu, e estar mais conscientes em nossa pesquisa historica de que a Europa
ndo seria o que foi e é sem o seu passado colonial, sem o seu papel central no mundo e sem o0s
mecanismos de dominagdo formal e informal estabelecidos ndo sé pelo Direito. Mais que isso, a
Histéria Mundial e a nossa propria seriam escritas diferentemente se ndo estivéssemos ainda presos
aos conceitos e paradigmas historiograficos europeus ou nacionais. Desse modo, perspectivas
globais da histéria europeia sdo exigidas por uma questdo de justica histdrica, por uma questao de
melhor historiografia, e também como precondi¢do para um didlogo global sobre a justica.

Mesmo que ndo concordassemos com todas essas demandas: a disciplina de Historia do
Direito Europeu precisa considerar esses desafios. Precisamos realizar um esforco de discussdao das
questoes fundamentais referentes ao modo como desejamos escrever a Histéria do Direito Europeu.
Precisamos formular perguntas como as seguintes: como definimos a Europa? Por que fazemos uma
distincdo categdrica entre a “Europa” e a “Ndo Europa”? A histdria (do direito) ndo europeia
desempenha algum papel em nossos textos e analises? Como podemos integrar as “perspectivas
globais” em uma “Histéria do Direito Europeu”?

Apresentei algumas reflexdes acerca dessas questdes em um extenso artigo publicado em
alemdo na revista Rechtsgeschichte — Legal History (Rg)'. Neste trabalho eu desenvolvi os meus
argumentos e tentei precisar alguns aspectos.

Trés questdes estdo no centro das consideragdes que apresento a seguir: que concepcao de
Europa esta contida na “Histéria do Direito Europeu”?; ela ainda é valida hoje em dia? — e como
essa tradicdo pode ser combinada com perspectivas globais da histéria? Em ultima analise, como
indica o titulo do paper, desejo argumentar que devemos nos deslocar de uma “Histéria do Direito
Europeu” para uma “Historia do Direito da Europa em uma perspectiva global”, indicando como ela
poderia ser feita.

Prosseguirei em seis passos, combinando uma abordagem retrospectiva e prospectiva.
Primeiro, pretendo reconstruir a autopercepcao da disciplina de “Histéria do Direito Europeu” e
questionar o conceito de Europa pressuposto nas pesquisas atuais (1). Devido a falta de discussdes

sobre essas questdes conceituais nos estudos contemporaneos, tentarei delinear alguns momentos

' Cf. DUVE, Thomas. Von der Europiischen Rechtsgeschichte zu einer Rechtsgeschichte Europas in globalhistorischer
Perspektive.  In:  Rechtsgeschichte — Legal History Rg 20 (2012): 18-71. Disponivel em:
<http://dx.doi.org/10.12946/rg20/018-071> e <http://rg.rg.mpg.de>.
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importantes da histéria da formacao da disciplina na Europa do pds-Guerra (2) e questionar algumas
das fundacdes intelectuais sobre as quais o nosso conceito de Europa esteve baseado até hoje em
dia. Em outras palavras: nessas partes me dedicarei a historia da historiografia juridica na Europa,
em uma tentativa de compreender melhor as tradi¢oes, ou dependéncias de trajetdria, que guiam os
nossos passos até hoje (3).

Tendo realizado esse trabalho, observarei alguns dos problemas e deficiéncias analiticas
dessa tradicdo. Nao o faco porque tudo o que foi feito esteja errado; obviamente, ndo é esse o caso.
Pelo contrario, na nossa pesquisa estaremos construindo sobre as importantes realizacGes das
geracoes anteriores de historiadores do direito que, a propdsito, imaginaram uma histéria
transnacional muito antes que a historiografia mais geral tivesse iniciado suas discussdes sobre a
“Histéria Transnacional”. Mas talvez seja justamente em razao da forca desses pais fundadores e de
seus conceitos que precisemos discutir em que medida podemos construir sobre o seu trabalho e em
que medida seria melhor ndo seguir as suas trilhas. Como resultado dessa avaliacdo, afirmo uma
visdo bindria ainda muito forte entre as histérias dos direitos “europeu” e “ndo europeu”, e uma
necessidade de renovacdo das ferramentas metodologicas. Assim, precisamos tentar desenvolver
uma histéria do direito transnacional metodologicamente refletida, que esteja aberta para
perspectivas globais e se dedique a Europa como regido global, como um importante espaco
juridico, com fronteiras abertas e muitas areas em sobreposicdo, e como referéncia cultural para o
mundo — mas ndo como quadro espacial preconcebido para a pesquisa (4). Em seguida a essas
discussOes, nas etapas finais apresentarei algumas ideias sobre como o foco regional na Europa e as
perspectivas globais podem ser combinados. Acrescento alguns breves comentarios sobre quais
poderiam ser importantes pontos de partida para essa histéria do direito Europeu em uma
perspectiva transnacional ou global, desenvolvida a partir de uma posicionalidade reflexiva (5; 6).

Espero que algumas das ideias delineadas no texto sirvam para uma melhor compreensao
das motivacOes e ideias subjacentes ao coldquio sobre “Normatividade Europeia — Perspectivas
Historicas Globais™, que sera realizado por ocasido da inauguragao do novo prédio do instituto, em
2 de setembro de 2013, com a participacdo de antrop6logos do direito, académicos do direito,
historiadores do direito, historiadores, socidlogos, historiadores da arte e da ciéncia. E em razdo

desse contexto especifico que eu farei referéncias ocasionais aos trabalhos dos participantes do

Revista da Faculdade de Direito — UFPR, Curitiba, vol. 60, n. 3, set./dez. 2015, p. 383-412
385



HISTORIA DO DIREITO EUROPEU — PERSPECTIVAS GLOBAIS

Coléquio, tentando introduzir e localizar as suas contribuicdes intelectuais na agenda mais ampla e

interdisciplinar da conferéncia®.

1 O CONCEITO DE “EUROPA” NA HISTORIA DO DIREITO EUROPEU

Para comecar, vamos observar o conceito de “Europa” na historia do direito europeu.
Como a disciplina define o seu objeto, a histéria do direito “europeu”? A avaliacdo traz algumas
respostas (a), mas mais perguntas (b).

a) Obviamente, historiadores e outros académicos das humanidades escreveram bibliotecas
inteiras sobre a formacdo da Europa, o nascimento da Europa, a ascensdo e queda do Ocidente
(geralmente visto como a Europa e as suas extensoes norte-atlanticas, o Oeste) e o que a Europa
“realmente” é.

Ainda assim, nenhuma dessas ponderacdes levou a uma defini¢do, ou mesmo a algum
consenso acerca de como definir a “Europa” por suas caracteristicas. Porque mesmo se dentro desta
ampla literatura alguns autores ainda se referem a Europa como a encarnacao de certos valores e
tradi¢oes, continuando a aderir a uma ideia mais ou menos essencialista de Europa, a vasta maioria
dos pesquisadores mais recentes emprega precisamente a abordagem oposta: para eles, a “Europa”
ndo é nada mais que o resultado de um constante processo de autodefinicao, derivado
principalmente do encontro com um mundo ndo europeu, em sua maior parte “ndo civilizado”,
durante a expansdo europeia e especialmente nos séculos XVIII e XIX. Com isso, e gracas as
intensas migracdes e emaranhamentos histéricos entre as periferias da Europa e suas areas adjuntas,
o Gestalt histérico da Europa se dissolve. Em consequéncia, tém sido realizadas pesquisas sobre o
que se tem chamado de “europeizacdo da Europa”, isto é, o complexo processo de edificacao da
identidade e construcdo de molduras institucionais ou simbélicas, um discurso sobre sermos — ou
ndo — “bons europeus” (U. Frevert). Neste contexto, ndo menos atencdo tem sido prestada as
metanarrativas que ajudaram a criar a unidade europeia; por exemplo, por meio da fusdo das
tradicbes romanas e judaico-cristds na Antiguidade tardia, e as constantes referéncias a esse
“legado” em periodos posteriores (H. Leppin).

Em suma: embora por um longo tempo a “Europa” tenha parecido ser uma “realidade”
histérica, atualmente ela se tornou, para muitos estudiosos, um espaco aberto com fronteiras

flexiveis e pronunciados processos de intercambio cultural com outras regioes. Hoje a Europa é

2 A . e e .. . . ~ ~
Referéncias bibliogréaficas adicionais podem ser encontradas no artigo em alemao na Rg 20 (ver nota 1) e serdo
obviamente fornecidas na versdo definitiva deste texto para a publicagdo.
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vista como um ponto de referéncia cultural para quem vive dentro ou fora dela, uma referéncia
usada inocentemente por alguns e estrategicamente por outros.

O quadro é completamente diferente quando observamos a literatura mais recente sobre a
Historia do Direito Europeu. Aqui nés mal encontramos qualquer consideracao acerca dos
problemas de definicdo da Europa, ou sobre a natureza construtivista desse conceito e sua funcao
como ponto de referéncia cultural. Na maior parte das apresentacoes a “Europa” é simplesmente
presumida, geralmente de modo implicito, frequentemente por referéncia ao seu alegado
nascimento na Idade Média, e as vezes por alusao a sua composicao politica atual. A Europa, como
afirma o amplamente lido Historia do Direito Europeu (Europdische Rechtsgeschichte) do
historiador do direito alemao Hans Hattenhauer, “ndo é um conceito geogrdfico, mas um conceito
que evoluiu historicamente”. A falta de um quadro conceitual para a histéria do direito europeu é
raramente expressada tdo abertamente quanto por Uwe Wesel: “A Europa é um espago geogrdfico
com especificidade cultural e politica. No que se refere a geografia, podemos, por ora, comegar
com a presente” — escreve ele laconicamente em sua Histdria do Direito na Europa (Geschichte des
Rechts in Europa). Essa forma de definicdo do espaco da pesquisa estd proxima do que alguns
observadores chamaram de “conceito-container” da histéria europeia: apenas inclua o que cabe em
um espaco predefinido, deixando de fora — e cortando ligacdes com — tudo o que ndo cabe.

Obviamente ha referéncias as fronteiras flexiveis da Europa, as muitas areas cinzas na
imagem que estamos pintando, e mesmo alertas contra o emprego de concepcdes essencialistas de
Europa. Outros, como A. M. Hespanha, falam da “Cultura Juridica Europeia” (2012), uma
abordagem que desloca a descricdao de certas caracteristicas de seu espaco geografico. Paolo Grossi
comeca o seu livro L’Europa del Diritto (2007) com algumas observacoes clarificantes acerca de
falsas compreensoes da Europa, e entdo se concentra em descrever como o espaco geograficamente
definido “Europa” foi transformado em uma area de emergéncia de conceitos juridicos e praticas
que posteriormente se tornariam referéncia cultural. Mas, apesar dessas visdes, parece que em um
discurso mais geral sobre a “Cultura Juridica Europeia” os espacos territorialmente definidos estao
impondo sua forca sugestiva em nossa imagem da Europa.

Quando observada em maior detalhe, torna-se claro que, em termos factuais, uma historia
do direito genuinamente “europeia” ndo € — e ndo pode ser — escrita em um livro s6. Pelo contrario,
hoje nés temos muitas histérias do direito dentro do espaco chamado Europa. De certo modo, a
“Europa” dos livros é o palco sobre o qual as cenas da histéria do direito do continente ocidental
sdo apresentadas. Isso ja é o caso em razdo dos limites regionais dos livros: em algum ponto apés os

primeiros capitulos sobre a Antiguidade e a Idade Média, com a sua relativa falta de fontes, a
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perspectiva geralmente se estreita ao nivel nacional. Muitas regides sao deixadas de fora: Inglaterra,
Europa Oriental, Escandinavia, Sul e Sudeste da Europa — todas parecem ser “casos especiais”. O
trabalho geralmente se concentra em regides ja apresentadas na famosa imagem da tocha de Franz
Wieacker, isto é, Italia, Bélgica, Paises Baixos, Franca, Alemanha — a propdésito, mais ou menos a
mesma circunscricdo de territérios que encontramos na Histéria do Direito Romano na Idade
Meédia, de Savigny.

Essa concentracdao em um nucleo é muito compreensivel — proceder de outra maneira seria
simplesmente impossivel em apenas um trabalho. Somente alguns autores, como A. M. Hespanha,
afirmam explicitamente que eles estdo escrevendo uma histéria da “Europa Continental Centro-
Ocidental”. E a tentacdao de declarar as poucas cenas apresentadas como “Europeias”, logo, de
alguma maneira, representativas, esta sempre presente. No final, sempre restam algumas conquistas
culturais provadas para uma regido central que sdo caracterizadas como tipicamente “europeias”,
também porque formam a base de nosso sistema e pensamento contemporaneo.

Para além desses esbogos gerais, ha algumas caracterizagGes estruturais da “Histéria do
Direito Europeu”. Por exemplo, geralmente se recorre a “unidade e diversidade” como um traco
caracteristico da histéria do direito europeu — precisamente, in varietate concordia é o lema oficial
da Unido Europeia. Essa combinacao de unidade e diversidade na histéria do direito, tao
caracteristica para a Europa, gerou, como afirma Reinhard Zimmermann, “uma educagdo
académica baseada nas mesmas fontes que permitem uma discussdo racional transfronteiriga, e
permite que as vdrias formas de ius commune aparecam como variagoes de um mesmo tema”.

b) Claro, tudo isso é correto. E ninguém negaria que através dos séculos tem havido uma
intensa comunicacdo dentro do espaco que chamamos de “Europa”; ninguém negaria que essa
intensa comunicacdo e uma série de outros fatores levaram a grandes conquistas culturais, a um
raciocinio profundo acerca do certo e do errado, a formacao de uma sociedade estabilizada por
regras e institui¢Oes, etc. Nao quero subestimar isso, e talvez também possamos ouvir sobre essas
caracteristicas no curso do Coléquio (Paolo Grossi). Devemos fazer e continuaremos fazendo essa
pesquisa, e acabaremos realizando histéria do direito dentro dos espacgos centrais da formacao do
que tem sido chamado “Cultura Juridica Europeia”.

Entretanto, o problema ndo € tanto o inevitavel, e as vezes muito produtivo, reducionismo
de tais argumentos sobre as “caracteristicas” do direito europeu. O verdadeiro problema é que a
maioria das defini¢cdes, como muitas outras descri¢cdes, ndo alcancam o que se esperaria de uma
defini¢do: que ndo é somente afirmar o que pertence a entidade analisada, mas também o que ndo

pertence a ela. Em outras palavras: ndo podemos aplicar muitas das observacoes feitas sobre a
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Europa também a outras regides — “unidade e diversidade”, “discussdo racional transfronteirica”,
“variacoes do mesmo tema”? E todas as partes da Europa realmente se encaixam nessa defini¢dao no
mesmo grau? Nado existe uma proximidade mais intima entre algumas partes da Europa e a “Nao
Europa” do que entre diferentes regides europeias — por exemplo, em razdo de diferencas
confessionais, ou relagdes coloniais? E podemos realmente compreender a Europa como um espaco
juridico, sem considerar as dimensdes imperiais?

Para além disso, voltando a referéncia da Europa como o continente que nos trouxe todas
as conquistas culturais e juridicas, terlamos que perguntar se é realmente justo extrair um balanco
puramente positivo. Ndo proclamamos liberdade e igualdade em nossos reinos, e praticamos
racismo e discriminacdo em outras partes dos nossos impérios? Ndo pagamos as contas das nossas
conquistas culturais com o que tomamos daqueles que considerdvamos nao civilizados? A mesma
Europa como continente de liberdade também ndo foi o continente do homicidio em massa, das
guerras mundiais, do colonialismo? Podemos separar uma da outra — conquistas culturais de
crueldades incriveis?

Por essas e muitas outras razoes, deve ser especialmente importante que estejamos abertos
para as interacdes entre os centros imperiais na Europa e as suas periferias. Precisamos aprender
mais sobre o que ja foi chamado, pelo historiador alemdo W. Reinhard, o “desaparecimento
dialético da Europa na sua expansdo”. Muitos estudos importantes foram publicados nos tltimos
anos sobre esses fenomenos de reproducao, transplante, adaptacdao da normatividade projetada em
alguns lugares da Europa Ocidental ou nos Impérios da Europa Ocidental em escala global (por
exemplo, entre os pesquisadores participando do coloquio: Jean-Louis Halpérin sobre o Japdo e o
processo de mondialisation do direito; A. M. Hespanha sobre as América e as partes orientais do
Império Portugués; T. Herzog sobre as diferentes partes do Império Espanhol; Yoichi Nishikawa
sobre o Japdo; H. Liick sobre a Europa Oriental; K. Modéer sobre os enredamentos na regiao
escandinava; R. Sakrani sobre o mundo islamico, especialmente a Tunisia). Hoje ndo pode haver
divida de que um conceito fechado da Europa como espaco fisico ndo pode ser mantido como
categoria analitica frutifera. Além disso, a “globalizacdo” da normatividade europeia, compreendida
como a reproducdo de normas nascidas na Europa, que determinam o que devemos fazer, pensar ou
sentir, e guiam as avaliacdes e julgamentos que fazemos, em contextos ndo europeus, foi
intensamente discutida em outros campos dos estudos culturais, como na histéria da arte. Assim,
podemos confiar nos importantes insights sobre a complexidade do processo de adogdo, adaptagao e
ressignificagdo na producao cultural desses campos (por exemplo G. Wolf sobre a circulacdo da arte

no Mediterraneo). Se entendermos que a “Europa” precisa ser vista como um ponto de referéncia
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cultural, o uso dessa referéncia ndo estara restrito a uma certa area geografica, ao menos na era da
expansdo europeia. Pelo contréario, ele foi especialmente importante fora da Europa.

Apesar dessas questdes, a especificidade da Europa, e, portanto, a possibilidade de sua
demarcacdo de outros espacos, é geralmente tomada como um dado por muitos historiadores do
direito. Consequentemente, ainda ha muitos textos que criam a impressao de que as coisas devem
evidentemente ser diferentes fora da Europa. Em algumas perspectivas da Histéria do Direito
Europeu, as dreas ndo europeias apenas existem como “o outro” — como uma esfera de influéncia,
difusdo ou Wirkungsgeschichte, como um espaco para a recep¢ao do pensamento juridico europeu,
como um exemplo do “ainda ndo”. Essa perspectiva também continua tolerando afirmagoes de que
o “direito europeu” teria se “espalhado” através do globo, de que o direito romano teria
“conquistado” o mundo — uma semantica passivel de ser empregada inocentemente, mas que nao
apenas esconde realidades as vezes cruéis, mas também, do ponto de vista analitico, reforca a
imagem da unidade de uma cultura juridica europeia pela justaposicao do lado de dentro e do lado
de fora. Ainda, no que se refere ao lado de dentro, muitas diferencas internas a Europa sdo
eliminadas por diferenciacOes internas (como “centro” e “periferia”; excecdes; peculiaridades, etc.).
Essas diferenciacoes estabilizam a visdo bindria entre a “Europa” ou “o Oeste” e o resto. O mesmo
ocorre quando a recepcdo “do” direito europeu é afirmada, embora geralmente as normas
apropriadas tenham se originado na Alemanha, Franca ou Itdlia. Uma consequéncia dessa
postulacdo da “Europa” e sua justaposicdo a “Nao Europa” sdo afirmacdes como as apresentadas
anos atras em uma prestigiosa Revista de Direito Privado Comparado, sob o titulo “A Europa
também inclui a América Latina!”. Nesse texto, todas as regides que estiveram em contato com o
Code Civil ou outros cédigos civis europeus foram consideradas parte das “Familias Juridicas
Europeias”. Se observarmos a intensa transformacao que o direito e o pensamento juridico sofreram
quando foram reproduzidos em contextos diferentes — por exemplo, na América Latina apds as
independéncias —, poderemos facilmente perceber que essas definicdes ndao nos ajudam mais (por
exemplo as diferencas entre o modelo e a “recepcdo” da teoria e do direito criminais alemaes na
Argentina dos séculos XIX e XX, R. Zaffaroni).

Que as afirmacgoes difusionistas sobre a “Europeizagdo do Mundo” possam ndo ser
politicamente corretas hoje em dia é a objecdao menos relevante a ser levantada contra elas. O que €é
mais problematico é que elas expressam uma impoténcia analitica disseminada no que se refere as
interconexoes globais, entrelacamentos e processos de tradu¢ao no campo do direito e outras formas
de normatividade. Essa impoténcia é prejudicial ndo s6 ao nosso proprio campo, a pesquisa

histérico-juridica. Mas é também uma grave omissdo, dado que vivemos em um mundo cuja
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caracteristica-chave no campo do direito é precisamente o processo de reproducdo global de opgoes
normativas, com todo o fendomeno de hibridizacdes associado. Assim, o alvo principal da
Jurisprudéncia Geral transnacionalmente renovada pode e deve ser discutir como esse processo
pode ser analisado e, eventualmente, orientado. Historiadores do direito que apresentaram tantos
estudos detalhados sobre a “recepcao” e, subsequentemente, também sobre a “transferéncia” e o
“transplante”, podem e devem ser especialistas nesses processos sincronicos e diacronicos de
translacdo de pensamento normativo, de praticas juridicas e instituicdes em diferentes contextos
culturais. Devemos ser capazes de dar uma contribuicdo importante nessas reflexdes. Devemos ser
aqueles que obtém sucesso ao relacionar os discursos geralmente desconectados entre escolas de
pensamento juridico (transnacionais), de um lado, e os estudos sociais e culturais que acumularam
uma enorme quantidade de expertise em ferramentas analiticas nesse campo, do outro. Mas € isso o
que realmente somos: especialistas na analise de processos sincronicos e diacronicos de tradugoes

(culturais) no campo da normatividade?

2 O MOVIMENTO EUROPEU DO PERIODO POS-GUERRA

Nao somos, pelo menos até agora. Mas por qué? — Vamos dar um passo atrds por um
momento e nos perguntar por que o conceito de uma “Historia do Direito Europeu” como conceito
fechado, pressupondo a congruéncia entre o seu espaco e o espaco fisico do continente europeu
ocidental, pdde se estabelecer com tanto sucesso, apesar dos seus problemas aparentes.

E claro, estamos acostumados a aceitar a existéncia de certas disciplinas. Mas talvez seja
util perguntar por que foi a “Europa” que emergiu como principal quadro analitico de uma histéria
do direito transnacional na tradicao continental. Por que, por exemplo, os impérios europeus nao
escreveram as historias dos diretos transnacionais das suas regioes imperiais? Ou: por que temos
uma historia do direito “europeu”, e ndo, por exemplo, uma de regioes comerciais? Ou: uma de
areas linguisticas ou confessionais? Qual é o critério para organizar a nossa disciplina historico-
juridica no interior de um territério denominado “Europa”? — uma breve revisdo da histéria da
disciplina pode nos fornecer uma resposta e permitir que reconhecamos nossa dependéncia de
trajetoria com relacdo a isso. Muitos estagios dessa trajetéria sio bem conhecidos, entdao vou apenas
ressaltar alguns pontos-chave.

Observando a autodescri¢ao da disciplina, chegamos rapidamente a um livro publicado em
1947 pelo romanista Paul Koschaker: “Europa und das romische Recht” (A Europa e o Direito

Romano). Até hoje ele é visto como um importante ponto de partida para a formacao da disciplina.
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A obra ressaltava o papel fundador do direito romano na cultura juridica europeia, estabelecendo
um discurso transnacional, em contraste com os discursos nacionais germanicos das décadas
anteriores, dos quais alguns dos principais atores do movimento historico-juridico europeu haviam
participado ativamente. O direito romano, que havia sido um objeto de pesquisa e educacao juridica
por séculos, era agora apresentado como um “expoente da cultura europeia”. Ao escrever sobre o
“Direito Romano”, Koschaker estava, como praticamente todos os historiadores do direito do seu
tempo, pensando no direito privado. Inspirado por Roma, esse direito privado tinha “fornecido uma
pedra fundadora ndo insignificante na construgdo da entidade que hoje chamamos de Europa”. Na
analise de Koschaker, que é fortemente guiada por Savigny, encontramos muito claramente a
Europa como entidade formada por uma histéria juridica — e que simultaneamente forma o direito.

A abordagem de Koschaker em 1947 — tentativa de um novo comeco, ndao completamente
livre de problemas por vdrias razdes — encontrou forte ressonancia na Europa do pés-Guerra. O
Festschrift L’Europa e il Diritto Romano publicado em sua honra em 1954 o demonstra de modo
impressionante. Apenas algumas poucas vozes criticas foram ouvidas, uma delas a do filésofo do
direito e romanista espanhol Alvaro D’Ors, que criticou o “germanismo” desse conceito e advogou
por um direito cristao universal. Nos anos subsequentes uma pesquisa intensa comecou a se dedicar
a histéria do direito na Europa, baseada principalmente nas obras de autores da Alemanha e da
Itdlia. Muitos deles participaram do projeto Ius Romanum Medii Aevi (IRMAE) sob a direcdo de
Erich Genzmer, que por sua vez se referia aos precursores do periodo entreguerras, como Emil
Seckel e outros. Quase todos os historiadores do direito prestigiosos desse tempo eram parte do
projeto, como o0s jovens Franz Wieacker e Helmut Coing, discipulo do coordenador do projeto,
Erich Genzmer. Nesse “Novo Savigny”, assim chamado por Genzmer em sua introducao ao projeto,
em referéncia a Historia do Direito Romano durante a Idade Média de Savigny, tentou-se levar
adiante a pesquisa em histéria do direito no espirito de Savigny, ao mesmo tempo em que se a
colocava em um contexto decididamente Europeu: “Savigny era certamente um bom europeu, mas
limitado por sua concep¢do da emergéncia do direito do ‘Volksgeist’ (espirito do povo). Desde
entdo, reconhecemos claramente a necessidade de se investigar a historia, inclusive a histéoria do
direito, de uma perspectiva europeia”, escreveu Erich Genzmer no volume introdutério desse
projeto europeu em 1961.

Hoje entendemos mais claramente que havia uma forte marca nacional nesse movimento
“europeu” das décadas pos-guerra. No campo da historia do direito ela pode ser claramente
derivada de um comentario de Erich Genzmer, em continuacdo a frase acima. Ele concluia, citando

uma das grandes autoridades do seu tempo, Ernst Robert Curtius, que havia publicado um trabalho
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bastante influente sobre a literatura europeia na idade média (Europdische Literatur und
lateinisches Mittelalter, 1948): “Tomando emprestada uma frase de E. R. Curtius: nenhuma
historia nacional moderna pode ser compreendida, a ndo ser como processo parcial da historia
europeia”. Em outras palavras: a perspectiva europeia era necessaria para melhor compreender a
histéria nacional, e esta continuou a ser a perspectiva dominante e orientadora. Assim como para
Curtius e Genzmer, para a geracao de juristas do pos-Guerra a Europa era o quadro transnacional
no interior do qual, agora que os nacionalismos politicos haviam entrado em colapso, o0s
historiadores do direito inseriam a histéria dos seus direitos nacionais, associados em muitos
aspectos com as ideias de Abendland, do periodo entreguerras e posterior.

Essa heranca extremamente complexa agora se fundia com o movimento politico europeu
(ele proprio uma resposta ao passado imediato), que confiava profundamente no direito. Porque
apesar dos seus motivos economicos, de suas intencOes politicas e de suas esperancas culturais,
muitos politicos e atores do processo de integracdo europeia alcavam o direito a uma posi¢do muito
especial, de responsavel pela unificagdo europeia. Europeus convictos como Walter Hallstein,
primeiro presidente da Comissdao EEC (e bom amigo do fundador do Instituto Max Planck, Helmut
Coing), consideravam o direito como um instrumento central do seu projeto politico. A Europa
chegava a ser definida como uma “comunidade de direito” (Rechtsgemeinschaft), e o novo direito
europeu, ele mesmo um “produto cultural”, deveria expressar uma unidade cultural que se
pressupunha que tivesse algo como uma “existéncia” historica. Era a Unido Europeia que se tornava
a forma definida desse longo processo de formacdo de uma identidade europeia, bloqueada pelo
nacionalismo por mais de 150 anos. A “unidade do continente”, escrevia Hallstein em 1969, “nunca
morreu completamente em mil anos”, descrevendo a integracdo europeia como “um processo
orgdnico que traduz uma unidade estrutural jd existente in nuce na cultura, na economia e na
consciéncia politica por longo tempo, em uma forma politica definida”. Desse modo, o direito nao
era considerado como matéria técnica, seca ou instrumental — como poderiamos esperar hoje. A
linguagem empregada por Hallstein e seus contemporaneos torna claro que havia questoes maiores
em jogo: “A comunidade é uma criagdo (“Schopfung”) do direito. Esse é o desenvolvimento
decididamente novo que nos distingue das tentativas prévias de unido da Europa. O método
empregado ndo é a violéncia ou a sujei¢do, mas uma forga espiritual, cultural: o direito. A
majestade do direito estd em criar o que o sangue e o ferro ndo conseguiram atingir em séculos”.

Essas frases sobre a Europa ressoam — além de muitas outras coisas — muito da histéria
alema; mas ndo € este o0 nosso assunto aqui. Nem a historia do processo de integracdo europeia, ou a

politica de unido da Europa por meio do direito privado. Tudo isso exigiria uma andlise mais
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profunda. No entanto, eu gostaria de retornar a historia da disciplina e resumir cinco aspectos que
me parecem especificamente importantes para o seu desenvolvimento posterior:

a) O primeiro se refere a gradual mudanca no horizonte temporal que ocorreu na
pesquisa em historia do direito.

J& que o objetivo era compreender as suas histdrias nacionais respectivas por meio de uma
perspectiva europeia, os pesquisadores sentiram a necessidade de estender o programa de pesquisa
do New Savigny até o limiar da emergéncia dos direitos “nacionais”. Podemos enxerga-lo no
proprio projeto IRMAE, que adicionou uma quinta se¢do ao programa original de Savigny: “As
influéncias do direito romano e sua ciéncia no direito canénico e no direito nacional até o final do
século XV”. Trabalhos posteriores de Helmut Coing e muitos outros estudiosos de sua geracdo e de
geracoes subsequentes (por exemplo, Raoul Van Canegem; Peter Stein; Manlio Bellomo; Reinhard
Zimmermann, Randal Lessaffer, para citar apenas alguns) ampliaram os estudos sucessivamente até
o periodo da codificacao, isto é, o apogeu do nacionalismo juridico e além.

Isso teve muitas consequéncias importantes. Uma delas é que o desenvolvimento
apresentado era, de certa forma, teleologico — das origens do direito erudito até a nagdo, e entdo a
Europa. Em outras palavras: tendo comecado e concentrado o seu trabalho na histéria do direito
medieval, os europeus ampliaram o periodo de tempo das suas observagoes, cobrindo a era moderna
até os sistemas juridicos europeus do século XIX.

b) Uma segunda observacao se refere ao escopo territorial inalterado. Em contraste com
a gradual mudanca no quadro temporal, a dimensdo espacial permaneceu estavel. Isso também teve
importantes consequéncias: a expansao europeia, que comecou a influenciar dramaticamente a
histéria europeia desde o final do século XV e tornou a Europa um centro politico e econémico
mundial por séculos, assim como as mudancas associadas nas condi¢des de comunicacdo e o seu
impacto no direito, permaneceram completamente ignoradas nessa historia do direito europeu. A
histéria do direito europeu, que agora chegava até o século XIX, continuava sendo escrita no
mesmo quadro espacial que havia sido desenhado por Savigny para a Idade Média. Mesmo quando
se estendia para areas ndo europeias, como no caso de Reinhard Zimmermann e o seu trabalho
intenso sobre Jurisdigbes Mistas, ou Sandro Schiapani sobre a América Latina, seguia a
preconcepcdo de areas distintas cujos sistemas estavam se colidindo, e se focava na presenca ou nas
transformacoes do direito erudito e seus produtos em outras regides do mundo.

c) Em terceiro lugar, a perspectiva de todos os estudiosos se inclinava na direcao de
unidade e uniformidade, ao menos pelas circunstancias do tempo — nos referimos a afirmacao de

Hallstein. Eram a unidade e a uniformidade que se acreditava terem existido em algum ponto e
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entdo se perdido — e que agora deviam ser reconquistadas pela unificacdo europeia. Assim, a
pesquisa histérico-juridica ndo estava tdo interessada nas divergéncias, mas nas convergéncias, e
nos fatores que causavam e estimulavam a convergéncia. A histéria do direito europeu se tornou, ao
menos em seu inicio, uma histoéria de unificacdo e harmonizacdo do direito, e depois uma histéria
sobre como as divergéncias podiam ser integradas.

d) Em quarto lugar, a escolha do programa de Savigny como ponto de partida para a
Historia do Direito Europeu implicava a tomada do que as geracGes subsequentes consideraram ser
(ou interpretaram, ou selecionaram) o conceito de direito da Escola Historica.

Este ndo é o lugar de julgar se, como e em que medida o conceito de direito de Savigny foi
transformado pelos estudos posteriores, e como isso se relaciona ao processo de construcdo do
Estado no final do século XIX e ao positivismo. Porque na era da formacdo da disciplina apos a
Segunda Guerra Mundial, referir-se ao “legado de Savigny” significava automaticamente se
concentrar no direito erudito do ambiente secular. Isso permitia escrever a histéria do direito do
século XII ao século XIX como a historia de algo como uma “cientificizacao”, uma “transformacao
do direito pela ciéncia” (“Verwissenschdftlichung”). Nessa trajetéria, estudiosos do campo da
historia do direito privilegiaram o direito civil, o direito escrito e o direito dos juristas. Assim,
concentraram-se em um parte muito importante, mas ainda assim apenas uma parte do universo
normativo que podemos observar através da histéria. Em razao disso, a Histéria do Direito Europeu
foi concebida por muitos estudiosos do direito como uma historia de invencgoes, instituicoes e ideias
dogmaticas no centro geografico (também, para alguns: cultural) do continente. Em um certo
contraste em relacdo ao que Savigny sempre exigiu, ndo se prestou muita atencao ao fundo cultural
desse direito, ao seu uso na pratica, a sua implementacdo e a sua relagdo e interagdo com outras
formas de pensamento e praticas normativas. Mal se prestava atencdo a normatividade decorrente
do campo da religido, cuja marginalizacdo, em nossa perspectiva historico-juridica, é outra
consequéncia da esmagadora influéncia do legado intelectual do final do século XIX.

Isso pode parecer surpreendente, porque se ha apenas uma caracteristica especial do
pensamento da Escola Historica ela pode ser vista em sua profunda compreensdo do carater
evolutivo do direito. Os pais fundadores da Jurisprudéncia Sociolégica, como o atualmente muito
elogiado Eugen Ehrlich, tém um profundo débito para com o pensamento da Escola Historica,
apesar de suas pesadas criticas a Savigny. A Jurisprudéncia Sociol6gica do inicio do século XX se
apoiou muito sobre a histéria do direito. Mas, em razdo da complexa histéria da diferenciacdo na
ciéncia do direito em torno de 1900, acabou surgindo uma divisdo entre os estudiosos que

prestavam atenc¢ao ao direito como parte de um fendomeno social mais amplo, de um lado, e aqueles
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que se concentravam na histéria das instituicdes e da dogmatica juridica, de outro. Sem ser muito
esquematico, os estudiosos que favoreciam a primeira perspectiva se amalgamaram com a nova
sociologia do direito, enquanto a histéria do direito europeu é fruto da segunda perspectiva,
conduzida para longe de perspectivas sociologicas, culturais e evolutivas.

A propdsito, desde o final do século XIX, mesmo muitos canonistas adotaram alguns dos
padrdes estabelecidos na Escola Historica e suas transformacoes subsequentes, como o finalmente
emergente conceito positivista de direito, a quase exclusiva concentracdao em fontes medievais, a
marginalizacdo da teoria moral, o descarte de dimensdes simbdlicas e outras formas de
normatividade, considerando-as “ndo juridicas”, e por isso ndo merecedoras de estudo. Apesar do
objeto de suas pesquisas — o Direito Canodnico “Catélico”, que reivindicava universalidade e tinha
dimensdes virtualmente globais —, a ampla maioria dos historiadores do direito dedicados a histéria
do direito can6nico também compartilhavam da indiferenca geral com relacdo a areas nao
europeias, subestimando a sua importancia para a histéria do direito canonico e o pensamento e as
praticas normativas. Nao havia sensibilidade em relacdo a necessidade de definicdo de conceitos
analiticos e temas de interesse para uma histéria do direito can6nico como parte de um amplo
campo de normatividade religiosa, e ndo de um ponto de vista puramente europeu.

d) Em quinto lugar, a histdria do direito europeu emergiu de uma tradi¢cdo construida sobre
a Escola Histérica com a sua concentracdo na dogmatica do direito civil, e sua transformacao
posterior em uma jurisprudéncia construtiva dirigida ao trabalho com o cddigo civil. Essa
observacdo parece Obvia, mas mesmo assim o fato é notavel, porque conduziu os esforcos dos

pesquisadores posteriores na direcdo das codificacdes, instituicdes e dogmatica do direito civil.

3 FUNDACOES METODOLOGICAS DA HISTORIA DO DIREITO EUROPEU: WEBER E
TOYNBEE?

No entanto, seria simplista explicar a concentracdo da Historia do Direito Europeu no
continente simplesmente pela dependéncia de trajetéria de uma comunidade cientifica que partiu de
um conceito (muito) estrito de direito, circunscrito a um territério muito estrito, que procedeu
teleologicamente através dos séculos até o estado-nacdo e acabou na integracdo europeia,
suplementada por um eurocentrismo habitual, e talvez também por algum oportunismo politico nos
anos de inicio do projeto politico de integracao europeia.

Também ha um fundo metodolégico e teorético na conformacdo da “Europa” como um
campo de estudos de certo modo autonomo. Apontemos apenas dois dos presumivelmente mais

influentes “pais fundadores” da historia do direito europeu, Helmut Coing e Franz Wieacker, ambos

Revista da Faculdade de Direito — UFPR, Curitiba, vol. 60, n. 3, set./dez. 2015, p. 383-412
396



THOMAS DUVE

de origem germanica. Ambos haviam, de fato, considerado o seu conceito de histéria do direito
“europeia” (Coing) ou “europeia-ocidental” (Wieacker) muito meticulosamente.

a) Isso se aplica, em primeiro lugar, a Franz Wieacker. No seu trabalho altamente influente
Historia do Direito Privado na Europa (Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 1952, 2 ed., 1967),
podemos ver claramente como Wieacker havia internalizado assun¢des metodolégicas e histdricas
basicas de Max Weber. Se comparamos os “tipos de pensamento juridico” em Weber — “prdtico,
empirico, casuista e proximo a vida” em oposicdo a “teorético, sistemdtico, generalizante,
abstrato” — encontramos neles, de fato, um padrao basico da narrativa histérica de Wieacker.
Encontramos até o tragico elemento, derivado da perda de proximidade do direito em relagdo a vida
ja durante o periodo imperial tardio do direito romano, e entdo a cada vez mais forte permeabilidade
do direito a especialistas treinados racionalmente, em um impressionante paralelo entre os dois
autores. Isso ndo surpreende, considerando a forte influéncia dos mesmos autores no campo da
historia do direito que Weber e Wieacker vinham processando: Weber no intenso trabalho historico-
juridico de seus anos de juventude e a sua recepcdo de Hermann Kantorowicz ou Fritz Pringsheim;
e Wieacker, como jovem académico trabalhando em campos muito relacionados a pesquisa inicial
de Max Weber, lendo Weber muito mais cedo e com mais intensidade que muitos dos seus
contemporaneos, e sujeito as mesmas influéncias intelectuais provenientes do campo do direito
romano que Weber.

O conceito de Europa de Wieacker expressa muito claramente a influéncia do pensamento
de Weber sobre o Ocidente. Para Wieacker, a Europa era a portadora de um processo de
racionalizacdo abrangente que distinguia o continente das outras regides do mundo categoricamente
— realmente, de maneira tragica. Em uma passagem-chave de sua segunda edicdo (fortemente
desgermanizada em relacdo a primeira edicdo, quanto a esse ponto), encontramos um panorama que
também poderia ter sido escrito por Weber: “Os glosadores primeiro aprenderam dos grandes
juristas romanos a arte, ndo de decidir os conflitos vitais da vida humana sob o feitico de hdbitos
de vida irracionais ou violéncia, mas pela discussdo intelectual do problema juridico autbnomo e
sob uma regra geral dela derivada. Esse novo principio do jurista juridificou e racionalizou a vida
publica na Europa para sempre; assegurou que, de todas as culturas do mundo, a da Europa se
tornasse a unica legalista. Ao encontrar um principio racional capaz de substituir a resolugdo
violenta de conflitos humanos ao menos dentro dos estados, a jurisprudéncia criou uma das
precondi¢cbes essenciais para o crescimento da cultura material, especialmente a arte da
administragdo, a sociedade econémica racional e até mesmo a dominagdo técnica da natureza na

era moderna.”
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Muitos anos depois Wieacker enfatizou trés caracteristicas como marcas da cultura juridica
“europeia-ocidental” em uma palestra em Helsinki: personalismo, legalismo, intelectualismo — elas
proprias passiveis de serem explicadas por trés fendmenos “europeus”. Precisamente por sua
“continua interacdo” elas constituem o carater especifico da cultura juridica “ocidental”. Assim,
Wieacker define a Europa — em moldes weberianos — como um conjunto de tipos ideais que é
justaposto conscientemente e categoricamente a outras culturas. Em Wieacker, como em Weber,
encontramos entdo uma construcdo baseada em muitas premissas de uma unidade cultural
demarcada nitidamente das demais e amplamente contigua a um territério geografico em cujo
centro esta localizada a Europa. Consequentemente, muitas das criticas ao ocidentalismo weberiano
podem e devem ser aplicadas a constru¢ao de Wieacker da “Europa” como um tipo ideal que (como
tdo frequentemente também em Weber) se deslocou de um tipo ideal para modos de ser mais
“essencialistas”.

Em resumo: por meio de Wieacker houve um forte impacto do pensamento weberiano — ou
das escolas de pensamento que nutriam Weber e Wieacker — no quadro conceitual da histéria do
direito europeu. A conviccao de Wieacker de que era a mesma racionalizacao do direito que havia
levado a tragica perda de proximidade do direito em relacdo a vida o fez situar a histéria do direito
erudito no centro do quadro que ele pintou da histéria do direito europeu. De certo modo, era
precisamente a sua compreensao profunda da indissolubilidade do direito em relagdo a sociedade e
a vida, e o seu desespero em relacao a conexdo perdida entre direito e vida na tradicao ocidental,
que o fez escrever a sua histdria do direito como uma histéria do direito erudito.

b) A segunda conceptualizacdo de uma histéria do direito europeu, talvez até mais
fortemente associada internacionalmente com a ideia de “Histéria do Direito Europeu”, é a de
Helmut Coing, diretor-fundador do Instituto Max Planck para a Histéria do Direito Europeu em
Frankfurt am Main. E muito diferente do conceito wieackeriano-weberiano, mas conduz a algumas
consequéncias semelhantes. Menos concentrado na histéria do direito erudito como forma de se
conceber o direito, Coing escreveu uma historia das instituicoes e da dogmatica como resultados
dessa forma particularmente europeia de se conceber o direito.

A experiéncia definitiva para Coing foi provavelmente a sua leitura do ja renomado Ernst
Robert Curtius, a quem o mentor de Coing, Genzmer, havia se referido na introdu¢do ao IRMAE. A
“Europdische Literatur und lateinisches Mittelalter” (Literatura Europeia e a Idade Média Tardia)
de Curtius, que ele havia comecado a escrever em 1932, devastado pela “auto-rendi¢do da cultura
alemd”, e que foi impresso em 1948, havia impressionado Coing por um conjunto de razdes. Desse

modo, também pode ter sido a leitura de Curtius a sugerir a Coing a leitura de Arnold Toynbee, que
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se tornou essencial a fundacao de Coing da histéria do direito privado europeu. Para Curtius, a
teoria da historia de Toynbee — “a maior realizagdo do pensamento histérico de nosso tempo” — era
a fundacao conceitual da sua histéria da literatura, e, em uma resenha de Curtius, Coing escreveu
que era urgente o desejo de que uma historia do direito pudesse, em algum ponto, ser colocada ao
lado de sua histdria da literatura.

Quinze anos depois o tempo havia chegado, e em 1967 Coing publicou um texto de
abertura programatico no novo periodico do Instituto, Ius Commune, intitulado: Die europdische
Privatrechtsgeschichte der neueren Zeit als einheitliches Forschungsgebiet (Historia do Direito
Privado da Era Moderna como Campo Uniforme de Pesquisa). Nesse artigo, Coing tomou os
critérios de Toybee para um “campo de estudo inteligivel” e verificou se a Histéria do Direito
Privado na Europa preenchia os critérios de Toynbee. O resultado foi positivo, também porque
Coing definia campos de estudo inteligiveis como aquelas areas de desenvolvimento histérico que
sao “amplamente inteligiveis em si mesmas”. Ao final, o que Coing chamava de “einheitliches
Forschungsgebiet” no titulo do seu artigo programatico ndo passava de um “campo de estudo
inteligivel”.

A definicdo de Toynbee era especialmente convincente para Coing, em razdo de suas
proprias crengas filosoficas. Porque Coing tinha uma convicgao clara na tradi¢do do direito natural,
que o fazia esperar ser capaz de reconhecer certos valores universais por meio do trabalho histérico,
um fundo metafisico também subjacente a morfologia cultural de Toynbee. No caso de Coing, essa
fundacgdo ontolégica também pode ter tido certas consequéncias para a falta de atencao a dimensao
espacial da historia do direito: porque se vocé acredita na existéncia de “universais”, eles podem ser
mais visiveis em algumas partes do mundo do que em outras, mas irdo, mais cedo ou mais tarde,
aparecer em todos os lugares; e se vocé deseja ter algo como um observatério privilegiado, vocé
precisa dar uma olhada no direito erudito.

Para nossos propositos pode ser suficiente ressaltar, com certa generalizacdo, que se
Wieacker tomou Weber como seu ponto de partida metodolégico, para Coing foi a sua (a propdsito:
muito peculiar, e apenas parcial) leitura de Toynbee. Ambas as fundagdes tedricas os fizeram
enxergar a Europa como um espaco que havia criado uma cultura juridica categoricamente diferente
do restante do mundo. Obviamente, Weber e Toynbee ndo eram os tinicos fundamentos tedricos
sobre que se baseavam os estudiosos da histéria do direito europeu, e devemos questionar o
tamanho da diferenca entre o que Wieacker e Coing leram e o que Weber e Toynbee quiseram
dizer; ainda assim, ambos foram importantes influéncias para dois autores altamente influentes,

cujos trabalhos ainda estdo sendo lidos e traduzidos ao redor do mundo.
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4 PROBLEMAS, CUSTOS ANALITICOS E OPORTUNIDADES PERDIDAS

Agora retornemos ao presente. Ainda podemos construir sobre essa tradicdao, suas
fundagoes metodoldgicas e os conceitos estabelecidos em seus termos?

Eu acredito que ndo podemos. Mesmo sem poder me referir a todas as objecdes a essas
concepcoes de uma historia do direito “europeu” ou “europeu-ocidental”, ou relatar toda a historia
da disciplina aqui, desejo comentar alguns dos problemas e custos de termos apenas continuado
essa trajetoria, iniciada ap6s a Segunda Guerra Mundial por Coing e Wieacker em conjunto com
colegas europeus e as suas escolas respectivas.

a) A mudanga gradual no horizonte do tempo sem modificacées da dimensdo espacial (ver
2a, b) e a preconcepcdo de que a Europa poderia ser entendida em si mesma (ver 3) conduziram, em
primeiro lugar, a um quadro espacial de pesquisa que é simplesmente inadequado para muitas
épocas e muitos temas de pesquisa na historia do direito da Europa; ndo para todos eles — mas para
muitos.

Ha4, é claro, muitas questdes de pesquisa que podem ser enfrentadas suficientemente dentro
do espaco local, nacional ou até mesmo regional europeu. Ainda assim, muitas delas poderiam se
beneficiar de uma forma ou de outra de perspectivas globais, integrando abordagens comparativas
ou conceitos decorrentes de outras tradicoes de pesquisa. Mas ndo é esse o ponto aqui. Porque
obviamente hd muitos campos de pesquisa para os quais é simplesmente impossivel abrir mao de
perspectivas que transcendem a Europa, ou sejam até mesmo “globais”.

Pensemos nos impérios do inicio da era moderna e em seus territorios nao europeus. Eles
tiveram eminente importancia no desenvolvimento de formagoes culturais em todo o mundo. Eles
transcendem, cruzam e dissecam os limites da Europa. Olhando, por exemplo, para a monarquia
espanhola, encontramos muito mais proximidade histérico-juridica entre México, Madri e Manila
em muitos campos do que, digamos, entre Madri e Merseburg. A histdria do direito europeu, no
entanto, trata Madri virtualmente como uma periferia europeia. Se acrescentamos a coroa
portuguesa, que estabeleceu uma rede pelas regioes costeiras de quatro continentes com 0s seus
postos de comércios, o entrelacamento de regides europeias e ndao europeias se torna ainda mais
claro — chegando até o fato que confunde todas as categorias, a saber, logo apds a invasao de
Napoledo a Portugal, a transferéncia do centro politico da coroa portuguesa para o que viria a se
tornar o império do Brasil.

Mas mesmo deixando de lado esse episodio historico, processos continuos de translacao
cultural ocorreram em todos os centros de comeércio e ao longo das rotas maritimas e comerciais. A

“revolucdo da imprensa” e as mudancas nas técnicas de comunicagdo, migracdo e todos 0s outros
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fatores que transformaram o mundo moderno conduziram a uma mudanga dramatica nas condi¢oes
materiais de julgamento, de producdo legislativa ou de estudo e exercicio da profissao juridica em
todo o mundo: praticas e pensamentos normativos de uma parte da Europa agora eram imitados,
reproduzidos ou recriados em condi¢des muito diferentes em varias partes do mundo; em condicdes
que eram, as vezes, talvez mais parecidas com as de uma cidade na Europa do que, por exemplo,
com as de regides rurais no mesmo continente.

Ou tomemos o exemplo do pensamento normativo desenvolvido na Escola de Salamanca.
Obviamente, esse movimento intelectual e o seu grande impacto na historia do direito posterior nao
pode ser compreendido sem as suas dimensdes globais. Hoje entendemos, também gragas ao
trabalho de M. Koskenniemi, que perguntas criticas devem ser feitas sobre, por exemplo, o papel
desempenhado pela Escola de Salamanca no estabelecimento da ordem mundial, e como as
tradicOes posteriores do direito internacional foram construidas sobre essas fundacoes.

Em suma: se desejamos reconstruir a histéria do direito de certas regides europeias, ou
mesmo movimentos intelectuais que influenciaram a Europa como um todo, ndo o podemos fazer
sem levar em consideracao os territérios imperiais das monarquias europeias, e também ndo o
podemos fazer sem olhar para o posterior “imperialismo informal”. Ndao podemos ignorar o
significado cambiante do espaco para a cultura, devido as transformacdes nas condi¢Ges de
comunica¢do no mundo “moderno”, que expandiram o territério do direito “europeu” para além do
continente e tornaram possivel a escolha da “Europa” como referéncia cultural mesmo muito além
das fronteiras do continente.

b) Uma determinacdo aprioristica do espaco (3) e a ideia paradigmadtica de unidade e
uniformidade (2c), no entanto, ndo apenas produzem um territorio inapropriado em varios aspectos
para a pesquisa histérica. Ela também nes distrai da questao fundamental de como realmente
devemos definir espacos juridices, ou, em outras palavras, como podemos mapear o mundo do
direito atual e do passado.

Novamente, mesmo um olhar superficial para os impérios do inicio da modernidade mostra
que de fato pode ndo ser util respeitar concepgdes territoriais de espaco em nossa pesquisa,
geralmente guiadas pela ordenacdo do mundo em areas homogéneas originarias da autoridade
ficticia dos estados-nagdo. Outras formas de referéncia, como redes de cidades globais, centros de
colonizacdo e estagoes de missoes, ou mesmo redes de cidades portuarias e comerciais, ndo seriam
quadros mais adequados para a pesquisa? Precisamos nos concentrar no direito civil secular para
(re)construir as nossas tradicoes? Ou outras molduras de referéncia ndo mais definidas por

territdrio, mas por tipos, podem guiar a nossa pesquisa? Nosso “conceito-container” de histoéria do
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direito na Europa nos salva de termos que fazer essas perguntas produtivas — a propdésito, perguntas
que poderiam ser vistas como essenciais para a jurisprudéncia geral atual, concentrada no direito em
um mundo global e diversificado.

c) A aderéncia continuada ao conceito estreito de direito que as geracOes posteriores
isolaram das teorias sobre o direito inicialmente muito amplas da Escola Histérica Alema conduz a
um conceito de direito reducionista e nos faz excluir um amplo campo de dimensdes normativas
de nossa propria historia.

O foco no direito erudito secular e, em tultima andlise, na histéria do pensamento juridico,
acabou marginalizando e finalmente excluindo todas as outras formas de normatividade da nossa
historiografia. Basta pensar na esmagadora importancia da Teologia Moral, como ordem normativa
que pode ter sido muito mais forte em certos panoramas histéricos do que qualquer tipo de “direito
estatal” (sobre a forca histérica e o significado dessas esferas ndo seculares, cf. P. Grossi, M.
Ascheri, A. Thier); ou de outros modos de normatividade que tendiam a guiar as percepcdes das
pessoas sobre certo e errado, bem e mal. Excluimos essas esferas ndo juridicas da visdo de mundo
de nossos historiadores do direito por um longo tempo.

Isso é ruim para o nosso proprio trabalho historiografico, porque reconstruimos somente
uma pequena parte do universo normativo, tomando-a como a sua integralidade. Mas também nos
impede de realizar comparagdes frutiferas com outras regides. Porque se tomamos o conceito
especial de direito como direito erudito secular e os seus produtos posteriores (codificacdes) como
ponto de partida para estudos histérico-juridicos, obviamente somente podemos afirmar que essa
especialidade de certas historias do direito europeias podem ndo ser encontradas na mesma medida
em outras culturas juridicas. Isso ndo é exatamente uma descoberta notavel: o mundo exterior é
diferente. Talvez vejamos a sua “difusdao” em outras areas, mas ndo entenderiamos verdadeiramente
o seu real significado, porque frequentemente nos falta conhecimento sobre o universo normativo
em que essas partes do direito foram integradas. Mas essas outras esferas sdao basicamente nao
juridicas, ou ao menos nao “direito-secular-erudito”. Assim, ndao estamos habituados a analisa-las,
nem sequer as consideramos como relevantes, e as deixamos de fora. O resultado é uma imagem
desproporcional da “recepcao” do “direito europeu” ao redor do mundo, que as vezes tem sido
reforcada por historiadores do direito ndo europeus ansiosos por descobrir e até enfatizar elementos
“europeus” em suas proprias tradi¢ées juridicas, em razdo da conotagdo positiva que isso conferia a
sua propria historia em uma época na qual ser parte da “cultura juridica europeia” era sinonimo de

ser parte das “nagoes civilizadas”.
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A superacao desse conceito estreito de direito e a busca por um quadro conceitual que nos
permita comparar historias juridicas ndo a partir das categorias europeias, mas de uma “tertium
comparationis” compartilhada, ndo sé tornaria os estudos comparativos mais frutiferos. Mais
atencdo ao mundo nao juridico, ou ao direito ndo secular e ndo erudito, também é interessante por
outra razdo: a histéria do direito europeu oferece uma série de insights nas complexas constelacoes
entre diferentes camadas (ou “esferas”, W. Gephart) de normatividade decorrentes das autoridades
seculares e religiosas, um problema-chave para os estudos atuais. Nesse contexto, pode ser um
ponto de partida bastante interessante estudar ndo apenas o “direito como cultura”, mas também a
“cultura como direito”, como reivindicam os estudos socio-culturais e juridico-antropolégicos (W.
Gephart; M. C. Foblets). Mas essa heranca de pluralismo normativo — e o pluralismo dei valori
subjacente (M. Ascheri) — ndo tem sido suficientemente introduzida nos debates gerais de nosso
passado histérico. Se hd uma mensagem importante nos estudos P6s-Coloniais, ou na Historia
Global, para a Histéria do Direito, ela reside nessa emancipagao de categorias analiticas limitadas
nacionalmente ou regionalmente, que restringem a nossa pesquisa.

d) O conceito estreito de direito que adotamos como o conceito subjacente da Historia do
Direito Europeu, o foco na unidade (2c, d) e as presun¢des que lhe sdo subjacentes (3) também
significam que construimos uma imagem distorcida da histéria do direito europeu ao observar
fatores cuja verdadeira relevancia histérica conhecemos pouco. Vejamos a frequentemente discutida
“circulacdo de conhecimento juridico”, por exemplo. E claro que é importante saber quais
instituicoes da tradicao do direito erudito existiram em quais direitos, e quais livros circularam. Isso
nos deu e nos dard importantes insights acerca da formacdo de diferentes espacos juridicos no
interior da Europa. Nao devemos enfraquecer nossos esforcos em conhecer esses aspectos. Mas
também precisamos perguntar: o conhecimento armazenado neles — geralmente “conhecimento
especializado” — foi realmente ativado? Por quem, quando e de que maneira? Em qual contexto, e
em relacdo com quais outras ordens normativas?

e) A concentracdo na Europa — e talvez também a forte marca “alema” na histéria do
direito europeu — (3), assim como o conceito reducionista de direito (2c) e a concentracao no direito
civil e na jurisprudéncia dogmatica (2e) conduziram a um certo isolacionismo intelectual, porque
nos fizeram perder a conexdo com os debates em andamento nas perspectivas pos-coloniais da
histéria europeia, e nos encastelaram em perspectivas eurocéentricas.

Isso nos excluiu de debates metodologicos inovadores. Por longo tempo reconstruimos as
histérias das nossas disciplinas sem levar em consideracdo a funcionalidade do direito para o

imperialismo moderno ou do inicio da modernidade (veja M. Koskenniemi). Também é perigosa a
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construcao das nossas ideias de Europa a partir de ideias sobre mundos ndo europeus que estao
datadas e ndo respondem aos resultados da pesquisa mais avancada. Ela nos impede de aplicar
categorias analiticas frutiferas retiradas dos debates em andamento em outras areas, e reforca
perspectivas eurocéntricas, com todas as suas limitacOes intelectuais e custos politicos. O
isolamento desses discursos pode ser especialmente forte no caso das tradi¢des académicas alemas,
devido ao fato de que a tradicdo juridico-histérica alema nunca foi muito exposta a necessidade de
lidar com o passado colonial germanico. As historias juridicas italiana, portuguesa, espanhola e
outras integraram essas perspectivas em suas historiografias nacionais, ainda que isso ndo tenha
gerado muitas consequéncias em um nivel “europeu”.

f) A predeterminacdo de um espaco em grande parte fechado, focado no continente, a
concentracdo nas similaridades, na uniformidade e na jurisprudéncia dogmatica, deixando de lado a
reflexdo sobre a evolucdo do direito (3, 2d, e), também nos desvia dos discursos tedrico-juridicos
sobre a construcao de legitimidade em um mundo marcado pela globalizacao.

Pensemos nos intensos debates sobre o processo historico de universalizacdo de normas
como meio para a realizacdo dos interesses europeus, e a subsequente “europeizacao do mundo”,
que esta sendo discutida intensamente, especialmente no dialogo intercultural. Hoje a teoria juridica
estd debatendo intensamente sobre a existéncia de um “codigo universal de legalidade” (K.
Gilinther), sobre “niveis de direito” formados historicamente, sobre processos de sedimentacdao em
um mundo juridico multinivelado. Mas essas visoes acerca das precondi¢cdes da emergéncia de um
“direito global” sdo convincentes? Podemos falar de processos de “sedimentacdao”? Que ideias de
comunicagdo histérica sobre o direito sdo pressupostas por esses modelos? — se confinarmos o
nosso trabalho a histéria do direito no continente, e ndo entrarmos na reconstrucao dos processos de
comunicacao global acerca da normatividade, ndo poderemos participar desses discursos.

g) A predeterminacdo de um espaco em grande parte fechado focado no continente, a
concentracdo nas similaridades e na uniformidade, as tendéncias difusionistas, algumas ideias
filoséficas subjacentes acerca de universais e a concentracdo exclusiva na dogmatica (2d, 3) nos
distraem de buscar métodos adequados para a reconstrucdao de encontros culturais ou a
criacdo de um conhecimento global no campo da normatividade. Como os capturamos e
analisamos?

A histéria da ciéncia nos forneceu importantes insights sobre o mecanismo de “criacao
global do conhecimento” (J. Renn), o qual pode ser aplicado de modo frutifero ou adaptado ao
campo da pesquisa juridica e a transmissdo do conhecimento juridico. Hoje, muitos juristas buscam

entender os processos de emergéncia de ordens normativas por meio de mecanismos de reproducao,
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relacbes normativas, hibridizacdo, métissage, etc. Os historiadores do direito tém aqui um rico
campo de pesquisa, e também uma importante tarefa de contribuir para a pesquisa basica em direito,
se tiverem a intencdo de se dedicar a pesquisa que privilegie essas perspectivas, trabalhando na
direcdo de uma epistemologia do direito no processo de traducdo cultural global. Novamente: para
fazer isso precisamos abrir o campo de observacdao e, obviamente, buscar uma abordagem
interdisciplinar balanceada que ndo considere o “direito” como algo categoricamente diferente de
outros campos de producao cultural, mas como um modus de normatividade.

h) Finalmente, a tradicao da histéria do direito europeu tendeu a reduzir o legado da Escola
Histérica a sua funcionalidade para a dogmatica do direito civil, sua historia e instituicoes, e os seus
resultados nos movimentos de codificacdo dos séculos XIX e XX, perdendo a conexdao com o
metadiscurso sobre a evolucao do direito (ver 2e).

Mas em seu raciocinio fundamental sobre a evolucdo da normatividade estd uma
importante heranca da Escola Histoérica e da jurisprudéncia subsequente, a sociologia do direito.
Obviamente, a reflexdo sobre por que o direito se tonou o que se tornou tinha sido continuada por
aqueles que trabalhavam com a Histéria do Direito Europeu. Mas até onde posso ver, a maioria
deles se limitou a explicar a historicidade do direito e a possibilidade de extrair conclusoes
normativas dos estudos empiricos, confiantes em suas respectivas convic¢des juridico-filosoficas,
decorrentes das tradi¢cdes do direito natural, da fenomenologia, do neokantismo, etc. Durante grande
parte do século XX, a maioria dos historiadores do direito estava simplesmente convencida de que
“de alguma forma” o tempo havia tido um impacto na emergéncia de boas solucdes para problemas
juridicos praticos, mas ndo trabalharam em uma teoria que explicasse por que isso ocorreria.
Escreveram sobre o “Volksgeist” e sobre o que Savigny teria querido dizer com isso, mas
pouquissimos historiadores do direito trabalhando no campo da histéria do direito europeu entraram
em um “metadiscurso” sobre como pensar a “evolucdo do direito” uma vez que as crencas
ontoldgicas da Escola Histérica e de muitos de seus seguidores foram estracalhadas. De certa
maneira, Helmut Coing o fez em seu trabalho juridico-filos6fico, mas ele apenas aplicou a sua
filosofia do direito natural. Alguns daqueles que incentivaram esse metadiscurso — como o “jovem”
Uwe Wesel, ou a ex-diretora do Instituto Max Planck, Marie Theres Fogen — eram até
apaixonadamente opostos ao que havia se tornado a principal tendéncia da “histéria do direito
europeu”. Infelizmente, o resultado ndo foi um debate construtivo, mas somente um fechamento da

histéria do direito europeu a esses postulados, e vice-versa.
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5 ESPACOS JURIDICOS, MULTINORMATIVIDADE, TRANSLACAO E CONFLITO -
PONTOS DE PARTIDA PARA UMA HISTORIA DO DIREITO EUROPEU EM
PERSPECTIVA GLOBAL

Isso me conduz a questdao de como podemos responder a essa situacao de grandes desafios
e oportunidades para a pesquisa histérico-juridica, indicados acima — e a necessidade paralela de
inovacoes metodoldgicas e conceituais.

Eu advogo uma Historia do Direito em Perspectiva Global que ndao negue a sua
posicionalidade, que cultive a experiéncia e as tradi¢Oes regionais, e que seja desenvolvida em
estruturas que respeitem a logica disciplinar. Ela ndo precisa ser europeia, mas precisara de um
ponto de partida em alguma area que seria, em nosso caso, naturalmente a Europa (a). Essa Historia
do Direito (Europeu) em Perspectiva Global deve refletir sobre algumas das categorias basicas do
seu método. Ela pode fazé-lo refletindo sobre algumas questdes centrais, como pontos de partida.
Esses pontos de partida sdo, obviamente, ndo exaustivos e deliberadamente escolhidos para
contrabalancar algumas deficiéncias da nossa tradicdo de pesquisa analisada acima. Elas também
ndo sdo radicalmente inovadoras. Pelo contrario, referem-se as preocupacdes centrais dos debates
atuais em ciéncias sociais, estudos culturais e jurisprudéncia transnacional. Assim, podem ajudar a
integrar a pesquisa do historiador do direito no discurso interdisciplinar e virtualmente global sobre
a normatividade que esta emergindo, relacionando pesquisa juridico-histérica com o conhecimento
de outras disciplinas, estimulando o intercambio interdisciplinar e criando canais de comunicacao
(b).

Em vista dos altos custos analiticos e das oportunidades perdidas delineadas acima, temos
de abandonar o caminho da presuncdo a priori de uma area geografica para a nossa pesquisa
transnacional. Pelo contrario, devemos buscar desenvolver uma histéria do direito orientada na
direcdo (no sentido mais amplo) de espacos transnacionais, que também podem resultar na
determinacdo de areas juridicas respectivas flexiveis, até mesmo fluidas. A area potencial de uma
histéria do direito como essa sera e devera ser, em ultima analise, global.

Mas, para prevenir um equivoco comum: isso ndo implica escrever uma historia do direito
Universal ou Mundial. Seria algo completamente diferente. “Perspectivas Globais” se referem a
visualizacao de uma histéria do direito que seja capaz de estabelecer novas perspectivas, seja por
meio da abertura para diferentes conceitos analiticos, seja pela sua fusdo com a propria tradi¢do, ao
tracar inter-relacionamentos mundiais ou ao elaborar quadros comparativos que podem langar luz

sobre evolugoes historicas paralelas inesperadas.
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Obviamente, ha alguns campos em que “perspectivas globais” sdo indispensaveis, e outros
em que elas podem ndo ser tdo frutiferas. Definitivamente, a histéria dos impérios do inicio da
modernidade, da Igreja Catdélica e suas praticas e ideias normativas, ou fenémenos como, por
exemplo, a Escola de Salamanca, sdo campos que precisam integrar perspectivas globais. Nao
menos a histéria da “Europeizacdo da Europa”, a histéria do direito internacional, a histéria da
globalizacdo do direito, a historia do direito do trabalho, a histéria do direito industrial, a historia do
direito comercial, a formacdo de comunidades académicas e suas praticas, a histéria da codificacao
no século XIX... Todas elas podem se beneficiar de (ou ndo podem ser escritas sem) perspectivas
globais. De qualquer modo, esta é apenas uma selecao aleatéria de temas potenciais, alguns deles
sendo estudados no Instituto.

Essa historia do direito em perspectiva global sempre precisara ter, como condi¢do basica,
um quadro claramente disciplinar. Sem isso ndao pode responder a logica disciplinar, o que resultara
em uma perda de qualidade. A comunicagdo interdisciplinar exige conhecimento disciplinar, e
devemos insistir nisso. Ao mesmo tempo, uma histéria do direito europeu em perspectiva global
devera confiar profundamente na pesquisa realizada em estudos regionais, como aqueles sobre a
“América Latina”, a “Africa” ou a “Asia”. Esses Estudos Regionais e a especializacio regional de
disciplinas como “Histéria do Direito Europeu” sdo indispensaveis para se estudar uma regido que
mereca ser estudada como tal; por exemplo, como resultado de um processo histérico de integracao
regional, como no caso da Europa. A expertise regional também €é necessaria como quadro
institucional para a producao da essencial expertise historica, filolégica, etc., fornecendo-a aqueles
que fazem pesquisa comparativa ou global. A expertise regional cria, assim, as precondi¢des para
uma pesquisa disciplinar frutifera, mas também para uma pesquisa transnacional, transregional ou
até mesmo “global”. Também contribui para cultivar algumas tradi¢cdes de pesquisa decorrentes do
background cultural especifico. Este € um ponto muito importante para mim: em uma era de
globalizacdo da pesquisa, e de uma certa tendéncia de imposicdo e adocao de praticas académicas
anglo-americanas, é cada vez mais importante preservar e cultivar diversos canones e conceitos,
para preservar e promover a pluralidade epistémica. As vezes, como autores alemdes, somos quase
tentados a reivindicar protecdo como minorias e respeito pelo legado cultural de nossa tradi¢ao, em
grave perigo de ser marginalizada em um mundo cada vez mais ndo falante de alemdo (embora
alguns possam considera-lo a vinganca da historia por termos imprimido nossos conceitos ao resto

do mundo por muito tempo).
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Em suma: precisamos de posicionalidade reflexiva, de quadros disciplinares, de expertise
académica em regides, e de mente aberta para perspectivas globais. O que ndo precisamos — e essa
foi a situacdo por muito tempo — é de isolacionismo intelectual.

b) Mas quais sdo os conceitos sobre os quais precisamos refletir? — Quatro aspectos
parecem de especial importancia para mim.

(1) Um primeiro e crucial ponto de partida é obter mais clareza na compreensao do
problema da formacao de “Espacos Juridicos”.

Eles devem ser o resultado, ndo a limitacdo da nossa pesquisa. Desse modo, os espacos
juridicos podem ser dimensionados somente por referéncia ao fenomeno histérico respectivo, e
devem ser esbocados com a correspondente flexibilidade. Eles podem — como no caso da
monarquia espanhola, por exemplo — estar ligados a regides imperiais. Mas eles também podem —
como no caso do Direito Canonico e do pensamento normativo proveniente da teologia moral no
inicio da modernidade — estender-se através de fronteiras politicas. Nao menos complexos sdo os
espacos juridicos que ndo se formaram em razdo da interconexdo imperial, mas por meio de um
intercambio especifico, frequentemente simultdneo ou tempordrio — por exemplo, no campo de
certas redes de comércio que geram regras para o trafico de bens, ou de comunidades discursivas
observaveis na Europa do século XIX e XX, entre paises sul-europeus e latino-americanos ou em
outras regides. E uma tarefa particularmente importante para a pesquisa em histéria do direito
refletir sobre essa formacdo de espacos juridicos conectados com processos de comunicacdo cada
vez mais intensos, investigando conceitos de diferentes regides e tornando-os produtivos para a
histéria do direito. Ao fazé-lo, podemos ndao s6 adquirir um conhecimento mais amplo sobre
formacoes histéricas especificas, mas também sobre os cada vez mais importantes processos de
regionalizacdao da normatividade, sobre apropriacdo e imitacdo, e sobre a integracdo de
normatividade local e ndo local. Essas sdo preocupacdes fundamentais também para a
jurisprudéncia contemporanea.

(2) Um segundo ponto de partida é que precisamos de reflexdo critica sobre o conceito de
“direito” que estamos empregando, de modo a estruturar a nossa analise. Como mencionado acima,
é bastante inutil comparar tradicoes juridicas tomando os conceitos de nosso proprio passado e
aplicando-os a outras éreas, levando-nos a conclusdo de que o mundo 1& fora é diferente.
Precisamos de conceitos analiticos “transculturais” de normatividade. A “multinormatividade”
pode servir como termo apropriado para essas tentativas de compreensao do direito no ambiente de

outros modos de normatividade ndo estruturada pela nossa ideia de direito.
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Como podemos gerar esse quadro conceitual “transcultural”, ou até mesmo “transepocal”?
Nado o encontraremos em uma definicdo religiosa, filos6fica ou juridica, nem em debates
interminaveis sobre “0” conceito de direito em certos periodos histéricos. Precisamos de uma
abordagem empirica que ndo seja desenvolvida a partir da perspectiva do direito (ocidental, erudito,
seja o que for), mas apta a comunicagao intercultural acerca da normatividade.

Em estudos recentes de direito transnacional tem havido uma sensibilidade crescente para a
necessidade de desistirmos do mecanismo epistemoldgico ainda em funcionamento, focado no
direito. A necessidade de que o facamos tem sido apontada por longo tempo pela etnologia e pela
sociologia (M. C. Foblets; W. Gephart). Por décadas, diferentes formas de abordagem do pluralismo
juridico tem sido debatidas com uma ampla variedade de sugestoes acerca de como criar categorias.
Vérias tentativas recentes de descri¢des empirico-fenomenoldgicas e ndo conclusivas no campo da
normatividade, caracterizadas por uma certa distancia do “pluralismo juridico”, parecem
especialmente inspiradoras.

(3) Olhando para contextos transnacionais, precisamos de uma metodologia que nos
permita compreender melhor e reconstruir os processos de (re)producao da normatividade.
Precisamos dela ndo apenas para perspectivas historicas globais em regioes imperiais, mas também
para estudos puramente locais de histéria do direito em qualquer lugar. Sugiro uma abertura para o
método discutido e desenvolvido sob o rétulo de “Tradug¢ao Cultural”.

Na pesquisa juridica transnacional, processos de apropriacao e aculturacdo de
normatividade em dreas diferentes daquelas em que a normatividade foi gerada foram geralmente
discutidos como “recepgao”, “transplantes” ou “transferéncias”. Esses trés termos tém premissas
consideraveis, e sdo geralmente polissémicos. Acima de tudo, ndo sdo operacionais: eles prometem
explicacoes mas fornecem apenas descricoes. Eles também perderam quase completamente o
contato com a analise profissional de processos comparaveis nos estudos culturais. Nos intensos
debates sobre a transferéncia cultural durante as décadas recentes foi desenvolvida uma série de
abordagens que podem se mostrar frutiferas para a histéria do direito. No momento ha até uma
inflacdo de conceitos: hibridismo, métissage, apropriacdo, para citar apenas alguns. Mas o nome é
menos importante que o potencial heuristico, e poucos deles sobreviverao.

Para a historia do direito na modernidade e inicio da modernidade, os conceitos discutidos
sob o titulo de traducdo Cultural podem ser especialmente uteis. Mesmo que alguém possa
desconfiar dos discursos de moda que promovem essas perspectivas, e mesmo que nao deseje tratar
toda producao cultural diretamente como um problema de traducdo, deve ser evidente que, devido a

constituicdo linguistica do nosso objeto “normatividade”, é indispensavel uma abordagem
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profissional que leve as conclusdes dos estudos linguisticos e culturais a sério. Essa abordagem
deve desempenhar um papel central no que se refere a investigacao de contextos transculturais.
Observando a atividade legislativa, os julgamentos ou a escritura de livros juridicos como uma
forma de traducdo (independentemente do fato de que haja uma traducao de uma lingua a outra, ou
de que seja apenas uma traducdo pela pessoa que esta agindo dentro do mesmo sistema de
linguagem), somos compelidos a prestar especial atengdo as praticas sociais, ao conhecimento e as
condicOes concretas desses processos de traducdo. A analise necessariamente conduz a contextos
pragmaticos e, acima de tudo, institucionais, assim como a medialidade em que o “direito”, como
sistema de significados, foi materializado. Assim, focar no direito como tradugdo nos ajuda a
contrabalancar a prioridade histérica dada ao “objeto” da recepgao e ao “emissor”. Além disso, ele
substitui esse emissorcentrismo ao privilegiar as condi¢des locais na cultura “recepcionante”, isto &,
as condicoes de recriacdo de um conhecimento juridico potencialmente global sob condigoes locais
(“globalizacdes™). E nos forca a abrir nossa analise aqueles métodos que foram desenvolvidos na
antropologia cultural, linguistica, estudos culturais e ciéncias sociais para compreender 0s contextos
pragmaticos dos modos humanos de producao de simbolos dotados de significado.

(4) Isso nos conduz ao quarto ponto: sempre que possivel, devemos privilegiar uma
histéria do direito que foque na pratica local, especialmente no Conflito e em sua resolugao.

Ha muitas boas razdes para isso: em primeiro lugar, tentariamos contrabalancar o longo
privilégio dado a op¢Oes normativas, que sempre tendeu a esquecer a sua selecdo na pratica. Em
segundo lugar, tentariamos contrabalangar o longo privilégio do direito erudito, e estariamos mais
atentos ao conhecimento juridico trivial, tentando entender como as categorias do direito erudito
formaram as mentes, ideias, conceitos e praticas, mas olhando-as pelos olhos da pratica. Em terceiro
lugar, diferentes procedimentos de resolucdo de conflitos geralmente produzem mudangas
profundas na vida cotidiana local, e nos fornecem a oportunidade de observar as op¢oes normativas
disponiveis e a sua ativacdo. Desse modo, olhar para conflitos nos da a oportunidade de descobrir o
direito vivo, e a0 mesmo tempo dirige a nossa atencao para enquadramentos extrajuridicos,
especialmente importantes para a formacdo do direito, para o conhecimento acumulado da
comunidade de comunicacado, suas compreensdes implicitas, isto é, para muitos fatores que tem sido
identificados como elementos cruciais para uma andlise do direito na antropologia socioldgica e

juridica, ou na teoria juridica culturalmente sensivel.
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6 CONCLUSAO

Para resumir, eu acredito que a histéria do direito europeu precisa discutir sobre o modo
como construimos o quadro espacial da nossa pesquisa, sem negar a nossa posicionalidade. De certo
modo, precisamos desgermanizar as tradicoes de pesquisa, libertando-nos em alguns aspectos das
restricdes impostas pela tradicao, fortemente influenciada por autores alemaes e ainda seguindo os
passos de uma tradicdo académica cujas categorias intelectuais sdo formadas por padrdes
decorrentes de concepcdes medievalistas de histéria do direito. Emanciparmo-nos dessas cadeias
também significa distanciarmo-nos da ideia de que a Europa é o quadro espacial evidente para a
nossa pesquisa. Ela nao é (“Espacos Juridicos™).

Dentro desse esforco precisamos manter identidades disciplinares e os seus quadros
institucionais, logicas, sistemas de receitas, etc. Ao mesmo tempo, precisamos nos abrir para o
discurso intra e interdisciplinar, introduzindo ferramentas analiticas produtivas em nossa pesquisa e
iniciando uma reflexdo conjunta acerca de algumas categorias bdsicas da jurisprudéncia
transnacional. Nesse contexto, precisamos encontrar conceitos e um vocabuldrio para nos
referirmos a pluralidade normativa (“Multinormatividade”), precisamos compreender a
comunicacdo sobre o direito como um processo continuo de traducdo cultural (“Traducao”) e seria
importante escolher conflitos concretos como ponto de partida, sempre que possivel (“Conflito”).
Na melhor das hipéteses, acabamos com uma histéria do direito que combina estudos locais em
diferentes areas, analisa-os com conceitos e um vocabuldrio apto a comunicacgao intercultural e tenta
integrar os seus resultados em um didlogo global sobre a normatividade. Novamente, isso nao
significa estudar tudo, em todos os lugares. Uma boa “Histéria Global” ndo é, de modo algum,
histoéria total, mas a combinacdo de historias locais, abertas a perspectivas globais.

Nada disso é radicalmente novo. “Perspectivas Globais” ja foram introduzidas na histéria
do direito, mesmo sem terem sido chamadas dessa forma. Ainda assim, escrever a histéria do direito
em uma perspectiva global implica uma certa mudanca de habitos, em uma reflexdo sobre método e
teoria, e em um trabalho soélido sobre as fontes com as habilidades e o conhecimento
correspondentes a diferentes areas. Colocando isso em pratica, podemos fazer uma humilde
contribuicdo ao campo emergente da Jurisprudéncia Geral Transnacional, a estudos fundamentais
em direito, a Historia Global e, ndo menos, a uma histdria do direito focada na Europa como regiao
global, com o seu tesouro de experiéncias juridicas a ser resgatado. Porque mesmo que a “Europa”
possa ser um ponto de referéncia cultural, as ordens normativas que emergiram nesse espaco de
comunicacdo eram também realidade, como teoria ou como pratica. Essa realidade historica

influencia a nossa forma de conceber a normatividade até hoje em dia, e pode até mesmo oferecer
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importantes insights na evolugdao do direito para o mundo globalizado (sobre isso, os papers
anunciados por P. Grossi e A. M. Hespanha). Pode até ser importante para uma frutifera nova
jurisprudéncia empirica global (na linha de uma Jurisprudéncia Geral que se baseie em estudos
empiricos, “Novo Realismo”, etc.).

Todos os pontos de partida mencionados podem ser construidos a partir do intenso debate
em estudos culturais e ciéncias sociais. E também ha uma certa tradicdo na histéria do direito.
Tentativas de um direito comparado universal ou de uma histéria do direito universal tem sido
realizadas repetidamente. Mesmo durante o periodo de euforia em torno da Europa, no final dos
anos 50, havia vozes apontando para a necessidade de uma histéria do direito que também
integrasse regides ndo europeias. Quando opinides especializadas foram encarregadas da eventual
fundacdo de um Instituto Max Planck para a Histéria do Direito, o historiador suico Karl S. Bader
respondeu a Sociedade Max Planck que a pesquisa de um futuro instituto deveria “também dar um
peso maior ao desenvolvimento do direito em estados e entre povos negligenciados até hoje em dia,
por exemplo, o grupo drabe-africano, e ndo do ponto de vista de ‘pesquisas sobre povos primitivos’
e mera etnologia juridica”. E ao final de sua afirmacao o historiador de Zurique pedia ousadia: “Eu
deliberadamente ndo me concentrei em discutir se a ampliagdo pode ser uma nog¢do utopica. Como
demonstra o curso de nosso desenvolvimento académico, a utopia de hoje é a realidade de
amanha”.

Mais de cinquenta anos depois dessa afirmacdo, e com uma infraestrutura académica
completamente diferente em nossas mados, gragas aos avang¢os na consciéncia epistémica, na
possibilidade de pesquisa interdisciplinar e descentralizada — e ndo menos as excepcionais
conquistas académicas daqueles historiadores do direito que critiquei neste paper por deficiéncias

conceituais — o “amanha” de Karls S. Bader é agora, provavelmente, o nosso “hoje”.
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