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RESUMO: O presente artigo tem por objetivo propor que a histéria
do direito comparada seja uma frente de trabalho inerente ao
historiador do direito em um contexto de “globalizagéo juridica”. O
autor demonstra que, ha tempos, a historiografia juridica tem a
comparacdo na sua esséncia. Esta é, junto com o direito comparado,
um campo de estudos muito apto a propor chaves de leitura em um
contexto como o atual. Para tanto, o historiador do direito devera
“atualizar” o seu aparato, de modo a empregar de maneira
problemética o conceito de cultura juridica, repensar categorias
como transplants e similares e superar o eurocentrismo.
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law, a field of study very capable to propose reading keys in the
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1 A MINHA GERACAO

N&o sdo muitas as ocasides, na Italia, para discutir, de forma renovada e com propdsitos
mais organicos, sobre o bindmio antigo “historia € comparacdo (do direito)”. Este Seminario
de Ferrara, organizado com méritos por Alessandro Somma e Massimo Brutti, oportuniza,
portanto, uma chance rara, prefigurando a abertura, realmente desejavel, de “um estudo
pluridisciplinar (que é o primeiro passo em direcdo a efetiva comunicacéo entre disciplinas)™?.

O binémio aqui evocado, que eu entendo quase como “pré-compreensdo” cultural,
considero-o parte integrante do meu percurso de formacdo e companheiro de viagem ao
enfrentar o métier d'historien du droit. Eu me formei na segunda metade dos anos oitenta do

século passado, depois que a historiografia juridica tinha aberto um significativo itinerario de

“Publicado originalmente em: LACCHE, Luigi. Sulla comparative legal history e dintorni. In: BRUTTI, Massimo;
SOMMA, Alessandro (a cura di). Diritto: storia e comparazione. Nuovi propositi per un binomio antico. Frankfurt
am Main: Max Planck Institute for European Legal History, 2018. p. 245-259. Traducdo da lingua italiana por
Ricardo Sontag (PPGD-UFMG) e Diego Nunes (PPGD-UFSC).

" Professor catedratico de Histéria do Direito Medieval e Moderno da Universidade de Macerata (Italia).

1 Assim descrito no breve documento propedéutico proposto pelos organizadores do Seminario.

Cadernos do Programa de Pés-Graduagao em Direito PPGDir./JUFRGS | Edigao Digital | Porto Alegre | VolumeXIV| Namero 2 | 2019 | P.5-27




Cademos do Programa de Fos Graduacao INIR EITO/UERGS

renovacdo, especialmente a partir do inicio dos anos setenta, para superar dois arriscados
“isolamentos”: do historiador-jurista em relacdo as ciéncias sociais e do jurista-historiador em
relacdo aos juristas positivos?. A erudicdo fim em si mesma, e, por outro lado, a “politicidade”
de operar no ambito intelectual, bem como a dogmatica perfeitamente fechada em um
positivismo exangue e indiferente as mudancas sociais, politicas e econdémicas, foram 0s
principais terrenos de discussao critica. Naquele contexto, a comparacdo foi vista pelos
historiadores mais como “problema”, como “estimulo”, do que como linguagem formalizada e
como “método”.

A historia do direito “nacional” — no &mbito de uma historiografia que tinha trabalhado
fortemente, no segundo pos-guerra, sobre o legado espiritual do ius commune como tradicao de
valéncia continental — ndo teve particulares dificuldades em seguir, como em uma contracanto,
a experiéncia contemporénea de “construc¢do da Europa” que, da dimensdo econdmica, parecia
poder tomar o caminho da dimensdo politica e “constitucional”. Os manuais nos dao varios
indicios disso® e, em 2000, a disciplina deixou para tras, consequentemente, a adjetivacdo
risorgimentale que evocava a marca originaria da “italianidade™* para privilegiar o registro
“neutro” da historiografia geral (medieval, moderna, contemporénea). O processo de
construcdo da Europa abria os horizontes, naquela fase, em direcdo a um “novo” espago que,
desde o primeiro pos-guerra, era visto COmo 0 cenario necessario para recompor o mosaico das
histérias nacionais e a plataforma cultural comum para retomar o caminho interrompido
dramaticamente pelos terriveis eventos bélicos. Enquanto isso, a formacdo do jurista
permaneceu, na Itélia (e ndo s6), em boa parte, “nacional”, mas 0s gérmens de “abertura”
produziram alguns resultados significativos, tanto na pesquisa como nos manuais.

Nos meus trinta anos de atividades de formacéo, de pesquisa e de ensino muitas coisas
mudaram.

A historiografia ampliou enormemente os seus horizontes tematicos e de contetdo,
mesmo permanecendo prevalentemente dentro dos limites da Western Legal Tradition. A

historia j& alcangou a contemporaneidade; o tradicional baricentro “medievalista” e a dimenséo

2 Cfr. em particular Cappellini (2009, p. v—xxvii), Storti (2013, p. 9-31), Cernigliaro (2013, p. 293-323),
percorrendo o itinerario e em particular a atividade de quarenta anos do florentino "Centro di studi per la storia del
pensiero giuridico moderno".

3 Grossi (1993).

4 Sobre o conceito histérico-juridico de “direito italiano” ver a anélise de Costa (2013) e a reconstrugdo de Spinosa
(2013).
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do ius commune abrandaram-se até demais; as histdrias de base nacional conheceram, como ja
dito, uma forte projecdo europeia; o antigo dominio da histéria do direito privado teve que
prestar contas com a incidéncia crescente das formas de poder publico ou para-publico de
regulacdo, controle e direcionamento. Nos meus exordios, um jurista estudava e falava,
prevalentemente, alemdo e francés; no ultimo decénio, explodiu, vinculado ao tema da
comunicacdo cientifica e da propria “geopolitica” do direito, o fenémeno da anglicizacdo que
simplifica, por um lado, o trabalho da comunidade que se tornou, nesse meio tempo, global,
mas que coloca questionamentos sobre o futuro das mentalidades “locais” e da profundidade
intelectual dos trabalhos publicados na lingua-mé&e. Todos esses fendmenos encontraram um
ponto de convergéncia no debate e nas transformacfes concretas evocadas pela categoria
excessivamente genérica de globalizacdo juridica. Uma parte da histéria do direito nédo
permaneceu fechada e comegou a se confrontar com mundos “outros”, passando pelos estudos
pos-coloniais e abrindo novos canteiros de pesquisa e de confronto.

Nesse percurso “generacional” ndo posso deixar de reconhecer muitos tragos que
marcaram o meu especifico canteiro de trabalho. Penso na comparagdo com o direito francés,
que se tornou um terreno para analisar as origens e o desenvolvimento de uma grande
experiéncia de modernizagdo, que atravessaria amplamente os confins® nacionais. E no fato
gue, nos ultimos vinte e cinco anos, a historia constitucional comparada, entre Italia, Franca,
Bélgica e Suica, tem sido o meu terreno privilegiado para colocar a prova o bindmio “histéria
e comparagdo”®. Compilando, em 2016, os artigos publicados a partir de 1995, pude constatar,
quase ex-post, o sentido de uma experiéncia de pesquisa, no geral, organica. Mais do que nunca
eu percebo que uma histéria constitucional comparada, em contextos historicos situados, mas
em perspectiva global, pode nos ajudar a decifrar melhor os dois mais importantes fendmenos
do nosso tempo: por um lado, avaliar a identidade e a substancia constitucional de um ndcleo
vivo de tradigdes constitucionais europeias; por outro lado, considerar a historia constitucional
como um instrumento util e chave de leitura para enfrentar os diferentes niveis e desafios do

chamado constitucionalismo global’.

2 COMPARATIVE LEGAL HISTORY: DISCIPLINA “AUTONOMA” OU CANTEIRO

5 Lacché (1993), (1994), (1995a), (1995b), (1996a), (1996b) e (1998).
6 Lacche (2016a).
7 Sobre este fendmeno dos Ultimos vinte anos, remeto a Lacché (2016b).
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DE TRABALHO E LABORATORIO DE EXPERIMENTACAQO?

Os historiadores — costuma-se dizer — viajam no tempo, 0s comparatistas no espago, mas
a dimens&o historica esta amplamente presente para 0 comparatista, e a espacial, através dos
métodos da comparacdo, para o historiador. S&o célebres a maxima de Frederic William
Maitland (ndo por acaso, um escritor inglés) segundo a qual “history involves comparison”® e
a sua inversdo (“comparison involves history”)°, sugerido com perspicacia por Gino Gorla,
provavelmente 0 “mais historiador” dos comparatistas italianos. Repeti-lo talvez o faga cair na
banalidade, mas a questo € séria. Diversas historiografias enfrentaram o tema® e sublinharam
os erros de configuragdo e os problemas de “comunicagio”!!; inclusive no caso italiano, para
além das excecdes e dos bons propdsitos que nunca faltam, ndo é possivel afirmar que o didlogo
entre os historiadores e os comparatistas tenha sido particularmente significativo, nem mesmo
nos ultimos anos quando, no ambito internacional e especialmente no europeu, o0 debate
assumiu uma notavel amplitude. Com os comparatistas, por um lado, muito autocentrados e
absortos pelo seu imponente Methodenstreit*?, os historiadores do direito empenhados na
“defesa” - as vezes meramente declamatdria — de uma disciplina ameacada por varios lados.

Em julho de 2009, moveu os seus primeiros passos, em Valéncia, a ideia de dar vida a
uma European Society for Comparative Legal History. Em agosto de 2009, aconteceu, na
Universidade de Lund, um seminario sobre historia juridica comparada, e, em particular, sobre
as experiéncias e perspectivas no campo do ensino universitario. A ideia do seminario nasceu
em Ottawa quando do encontro anual da American Association of Legal History. Naquele
momento, “the European participants concluded that there was a need for an internal discourse
on Comparative Legal History in Europe”. O Seminario de Lund foi a oportunidade para
confrontar e avaliar as experiéncias ja existentes de ensino da histdria do direito em chave

comparatista. “The acceptance of the invitation to this workshop” — escreviam os organizadores

8 Maitland (1911) 488.

® Gorla (1964, p. 930). E: «II comparatista deve guardare il diritto con occhi simili a quelli dello storico» (Gorla,
1964, p. 930 e 932).

10 Em ambito americano Donahue (1997, p. 1-17), Reimann, Levasseur (1998); em 1998, um dos temas centrais
discutidos na XXXII1 Conferéncia dos historiadores do direito alemaes foi a relagdo entre o direito comparado e a
historia juridica. As contribuicfes de Reimann, Luig, Graziadei, Cordes, Ewald, Johnston (1999) foram publicadas
na Zeitschrift fur Europaisches Privatrecht.

11 Gordley (2008).

12 para uma andlise critica da hodierna identidade do comparatista, ver Somma (2014).

13 Modéer, Nilsén (2011, p. 9).
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na Introducdo — “demonstrated the need for legal historians to discuss how to handle the
concepts of time and space in relation to law in our time when legal education and its
curriculum are discussed and changed — more frequent than ever”4,

Kiell Modéer chamava a atencdo para o contraste entre as mudangas “macro” das
ultimas décadas (a expanséo do direito internacional; o fim da “guerra fria”; o variado fenébmeno
das migracOes pds-coloniais; o conceito de direitos humanos), o desenvolvimento do
“policentrismo” e 0 monolitismo dos sistemas juridicos nacionais: “From a legal science
perspective is developed an increasing schizophrenia between the national homogeneous
monolithic legal system and its identity within the legal community on one hand and the claims
from the diasporas on the other. In that respect we all are aware of the current conflicts between
secular and religious legal systems within family law. How to handle multiculturalism is an
essential part of the discussions for this workshop”®®. A histéria juridica comparada
“reemergiu” como desafio aos conceitos da modernidade®, dominados por muito tempo,
inclusive no nivel cognitivo, por uma ideia geral e abstrata de Estado-nagdo!’ e pela
normatividade identificada com a lei em sentido formal. Nesse contexto cultural, o direito
comparado e a histdria do direito estavam fadados a “perder”” o confronto com as outras ciéncias
sociais. “In the current late modernity, however, comparative law and legal history have got a
quite new and positive position within legal science”®. Segundo Modéer, a histéria do direito
e o direito comparado estdo envolvidos em um processo de fusdo. “The ongoing
Europeanization and globalization of the law have resulted in a new legal-meta-sphere, a
supranational and transnational dimension of the law, which gives you quite new perspectives
of the law”®®. Trata-se de uma perspectiva em que tempo e espaco interagem. Onde as
diferencas, as diversidades?®® - se realmente sdo diversidades e ndo meras “narragdes
nostalgicas” — tornam-se cruciais na construcao de novos paradigmas. Onde o ensino do direito
nédo pode se limitar as dimensdes nacionais, mas deve colocar o problema da formagéo de uma

“pluralistic legal mind for the transnational legal world%.,

14 Modéer, Nilsén (2011, p. 9).

15 Modéer (2011, p. 14).

16 para uma reflexao recente, Schiera (2016).

7 para uma critica recente, Glenn (2013).

18 Modéer (2011, p. 14).

19 Modéer (2011, p. 16).

20 Meccarelli (2016); sobre o conceito de global difference, ver Augusti (2016, p. 34ss.).
21 Neste sentido, Husa (2009, p. 914; 925). Cfr. também Chesterman (2009).
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Esse tipo de visdo encontrou na European Society for Comparative Legal History
(ESCLH), fundada em Haia em dezembro de 2009, um inicio de networking animado por
estudiosos de proveniéncia diversa, interessados em desenvolver reflexdo metodoldgica e
praticas de pesquisa centradas no bindmio historia e comparacdo. A cada dois anos a Sociedade
organizou, com crescente sucesso e nimero de participantes, uma conferéncia internacional
(Valencia 2010, Amsterdam 2012, Macerata 2014, Danzig 2016). Em 2013, a European Society
promoveu 0 nascimento de uma revista internacional pela Hart (depois, o editor tornou-se a
Routledge) com o titulo Comparative Legal History. Um blog, bem construido e dindmico, que
coleta informacg6es de varios tipos (bibliogréficas, congressos, links com outros sites e outras
redes de pesquisa) representa um ponto de referéncia util.

No interior desse “movimento” podemos situar uma parte da reflexdo e do debate
internacional em ato sobre a comparative legal history. O que a histéria comparada enfatiza
nesta “nova” fase é a necessidade “sistémica” de superar a concepcao do direito como fenbmeno
que os juristas governam privilegiando as fronteiras nacionais. Ela se apoia em ideias e
propostas culturais que, ao longo do século XX, modificaram a persistente concepcao
oitocentista do direito. Entre os desafios??, ha o chamado para a necessidade de superar o
nacionalismo historiografico e a “segregacdo” geografica da histéria do direito. Um dos
objetivos da European Society é estimular a pesquisa historico-comparada “from two or more
legal traditions”. O ponto de partida é aquele, ja evocado, que aproxima naturaliter
historiadores e comparatistas: “Comparatists and legal historians are both travellers: the one
in space, the other in time. By necessity, both always look beyond present borders and
boundaries, including those of our national legal systems, themselves products of past and
place”?. Os historiadores do direito e os comparatistas deveriam valorizar mais as suas
inerentes vocacdes de cultivar uma visdo pluralista e culturalmente rica do fenémeno juridico.
A Sociedade nasceu, sim, na Europa, mas para observar horizontes mais vastos, levando em
consideracdo a “complexity of the various Western legal traditions world-wide” e com o

objetivo de estudar “other laws and law-like normative traditions around the globe”?,

22 Neste sentido Ibbetson (2013, p. 1-11). E: «Just as an understanding of the modern law cannot but benefit from
knowing how things are done elsewhere, and beyond that from a sophisticated comparison between different
systems, so an understanding of legal history can only benefit from a transcending of national or systemic
boundaries» (Ibbetson (2013, p. 1-2).

23 Donlan, Masferrer (2013, p. iii).

24 Donlan, Masferrer (2013, p. iii).
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A ambicdo da histdria do direito comparada é ser mais do que uma “somatoria” ou uma
combinacéo artificial de dois métodos e de duas disciplinas. O objetivo é, antes de mais nada,
compreender melhor o desenvolvimento de tematicas juridicas em dois ou mais contextos, no
tempo e no espaco, para operar uma reconstrucdo “unitaria” (Agustin Parise). No volume How
to teach comparative legal history muitas das contribui¢fes situam o tema no interior de
experiéncias concretas de ensino da histéria do direito em perspectiva europeia e comparada?®.
Sobretudo, sdo as realidades nacionais menores e “periféricas” quem dao crédito a essa
perspectiva?®, enquanto as historiografias “fortes”, “hegemoénicas”, pelejaram para colocar em
discussdo o paradigma nacional?’. Um dos aspectos fundamentais diz respeito a insuficiéncia
dos “standards” que fundam as narrac@es do direito europeu “German-", “French-" ou “Italian-
oriented”. Tais historias deixam de fora ou, pelo menos, marginalizam tudo aquilo que néo
corresponde ao “standard” ou ao canone literario. A énfase posta na tradicdo do ius commune
ja coloca problemas de enquadramento nas trés historias nacionais evocadas, imaginem em um
panorama mais vasto. “The legal historical agenda, or menu, is set by the centre, which can
sometimes be irritating to colleagues working outside the core countries”?,

A perspectiva comparativa é indispensavel para o historiador. Muitos fend6menos
juridicos das tradi¢des ocidentais ndo podem ser compreendidos somente através da perspectiva
nacional. A comparacao € parte integrante do estatuto epistemolégico (e vice-versa) da histéria
do direito e acrescentar o adjetivo “comparada” seria quase tautologico se esse “ingrediente
indispensavel” tivesse sempre recebido a devida atencio?®. Praticar a historia comparada néo é
simples, ela precisa, entre outras coisas, de uma base de pesquisas centradas na Historical
comparison of laws*. As reflexdes dos Gltimos anos sobre a comparative legal history tendem,
em alguns casos, a postular o carater de “disciplina autonoma”, como evolucdo, na época da

globalizagdo, da historia do direito “nacional”. Ainda que compreensivel, tal operagéo corre 0

25 Sunnqvist (2011, p. 71-76), Heirbaut (2011, p. 93-105), van Rhee; van der Meer (2011, p. 143-155), Petersson
Hjelm (2011, p. 157-169), Nilsén; Hathen (2011, p. 171-184), Michalsen (2013, p. 131-138).

26 pihlajamaki (2011, p. 39-45).

2" Mas sobre o tema da formazione do jurista em uma perspectiva “stateless” v. Dedek; van Praagh (2016).

28 «A much more serious problem is that the heavily centralised agenda of comparative legal history works, despite
what | just said, for the benefit of the periphery — and for its benefit only. The agenda forces the peripheral legal
historians to consider how their legal past differs from the centre’s legal past, but it rarely forces the centre to
rethink their own legal histories from a larger perspective» (Pihlajaméki, 2015, p. 126-127). E sdo consideragdes
que ndo valem apenas para 0 contexto europeu.

29 Cfr. Masferrer (2011, p. 122-123).

%0 Lohnig (2015, p. 113).
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risco de identificar dogmaticamente e de “formalizar” em chave sistematica uma espécie de
“dever ser” que contradiz a riqueza da reflexdo e a sua vocacdo “experimental”!, como
demonstrado pelas experiéncias didaticas mais orientadas em perspectiva comparativa.

Tal debate ndo teve na Italia uma recepc¢éo real. Sdo pouquissimos os historiadores e 0s
comparatistas que aderiram a European Society e que tomaram parte nas conferéncias bienais.
Estamos somente no comeco. Nesta fase, a historia do direito comparada deve ser considerada,
a meu ver, antes de mais nada como laboratorio de reflexdo, “espaco de fronteira™®?, com
contornos ainda pouco definidos, onde se possa experimentar um dialogo aberto e construtivo.
A reflexdo iniciada até aqui parece ter trazido a luz, pelo menos, trés grandes temas que se
tornardo, cada vez mais, a “normalidade” do oficio do historiador do direito. Refiro-me a
crescente necessidade de colocar o préprio objeto de pesquisa (propriamente comparativo ou
mesmo somente “nacional” ou “local”) em um contexto internacional®®; a comparative legal
history como terreno concreto de pratica historiografica interdisciplinar e transdisciplinar; a

espaco-temporalidade como dimenséo da complexidade do juridico no século XXI.

3 SOBRE O BINOMIO HISTORIA E COMPARACAO: INTERCONEXOES,
PARADIGMAS, VISOES

Na perspectiva desses macrotemas, o historiador do direito ndo pode deixar de se colocar
a seguinte pergunta de evidente relevancia estratégica: qual historia do direito praticar em um
mundo globalizado que colocou em crise (mas, certamente, ndo superou) o paradigma
estatocéntrico e a persistente visdo ocidentocéntrica?®* E nessa perspectiva que deve ser
recolocado o tradicional bindmio “historia e comparagdo”? Provavelmente, esse € um dos
contextos que deve ser privilegiado: ele atribui a “nova” historia do direito comparada um
significado ulterior em uma funcao de estimulo para que lidemos melhor com o0s varios niveis

de complexidade que caracterizam 0 nosso tempo.

3.1 Espaco-Temporalidade e Geopolitica do Direito

31 «We should not become obsessive about defining disciplinary boundaries now that we have finally managed to
start removing them» (Pihlajaméki, 2014, p. 121).

32 Sobre a metéfora cultural da fronteira, ver B. de Sousa Santos (1995, p. 574-576).

33 Neste sentido, Pihlajamaki (2014, p. 129-130; 2015, p. 130; 132).

34 A analise mais aprofundada sobre o fendmeno da Global Legal History estd em Duve (2016).
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Na era da maxima interconexdo em nivel planetario, as dimensdes do tempo e do espago
adquiriram uma “visibilidade” epistemologica conjunta que, durante muito tempo, permaneceu,
em geral, “dividida” entre historiadores e geografos®. Os estudos pos-coloniais® - e, por outro
angulo, os estudos criticos sobre historia do direito internacional — contribuiram para
descontruir a ideia e as representacOes, reais ou somente imaginadas, do territorio, das
fronteiras, das identidades. Partindo do “externo” e do “outro”, foi possivel “ver” melhor a
dimensdo espago-temporal “metropolitana” como fator constitutivo da politicidade e da propria
ideia de soberania e de dominio. Tal percep¢do mais profunda do vinculo espago-tempo é um
dos terrenos de “chamamento” em relacdo as ciéncias sociais exatamente porque demanda
instrumentos interdisciplinares®’.

Tal visdo permitiu enfrentar de maneira inovadora dois dos grandes temas simbdlicos
da modernidade: a concepcdo estatocéntrica do politico e a visdo newtoniana ou cartesiana,
linear, da espacialidade®®. “What are — questiona Pietro Costa — the improvements a ‘spacing
history’ affords to the frame of the instruments of the historical research? How can a better
awareness of spatial and temporal coordinates sharpen the cognitive instruments of the
historian?”%®. A “revolugio” espacgo-temporal determinada pela globalizagdo ndo pode deixar
de envolver também o historiador do direito. A “spacing history” demanda novas perguntas e
exige, também, uma reorientagdo dos instrumentos de trabalho. A “geopolitica do direito™*® é
uma reflexdo critico-filosofica sobre a construcdo do direito como espaco identificado por
lugares de poder por corpos politicos. Portanto, a histéria do direito, certamente, ndo pode
permanecer imune ao fenbmeno da transnationalization.

Ter em conta as profundas transformacdes que estdo ocorrendo em nivel global nédo
significa, como ja foi justamente observado, abandonar a perspectiva tradicional dos estudos
em nivel regional e local. Eles sdo fundamentais e, ainda, adquirem uma relevancia ulterior se

interconectados com a dimensdo mais vasta*’. A dimensdo vinculada aos Estados nacionais

% Veja-se a eficaz e completa reconstrucdo do tema em Costa (2016, p. 27-33).

3 Para uma sintese, ver Costa (2013, p. 272-282).

37 para um panorama da questdo, ver Meccarelli; Solla Sastre (2016).

3 Costa (2016). Mas veja-se também Modéer (2013, p. 337-347).

39 Costa (2016, p. 33-34).

40 Monateri (2013). Veja-se Costantini (2011) e Somma (2014, p. 70-75).

41 «Continuing research on our own legal tradition has even greater importance if trans- national legal historical
scholarship has to function, as such scholarship relies on integrating different traditions. Thus, we have to revisit
and reconstruct our past and repeatedly renew our connection to it for a successful transnational dialogue on
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(prevalentemente europeus) representa, olhando bem, a experiéncia dos Gltimos séculos.
Primeiro, do mundo antigo a idade moderna, os horizontes de organizacao do poder e do direito
basearam-se em concepcdes de tipo religioso, citadinas, imperiais, mas ndo ‘“estatais” no
sentido préprio do termo. Estudar o direito em chave global significar ter presente essas
diferengas e a incrivel combinacdo de relacdes entre essas varias ideias e formas de
normatividade. A era dos Estados ndo pode deixar de ser lida, por sua vez, em uma perspectiva

global.

3.2 Repensar Categorias e Conceitos em Perspectiva Transnacional: Para Uma Historia do

Direito Capaz de “Habitar a Fronteira”

Ent&o, é nesse nivel da reflexdo internacional que € preciso colocar a comparative legal
history. As categorias, 0s conceitos, 0s principios, 0s métodos que os historiadores do direito
estdo habituados a empregar na pratica de pesquisa devem ter em conta “medidas” que a
globalizacdo introduziu rapidamente. O contexto ultranacional e transnacional do debate sobre
histéria comparada, portanto, € um primeiro ponto de forgca porque contém em si aquilo que
frequentemente falta na historiografia nacional ou regional quando ignora a relevancia do
fendmeno*?. Tal abordagem, certamente, ndo é desconhecida da melhor historiografia, mas
trata-se de potencializar essa “atitude” e ampliar, onde isso faga sentido, 0s horizontes espaciais.

Na l6gica do paradigma estatocéntrico, os confins s&o instrumentos de identificacéo, de
separacdo e de distin¢do interno-externo. A época do direito transnacional, por sua vez, traz a
marca de varios fendmenos de migracdo e da objetiva permeabilidade dos confins (ndo obstante
0s muros alcados). Da mesma forma, a “rea¢ao” de tipo hostil, que apela para formas de
renacionalizacdo dos espacos politicos e de retradicionalizacdo identitaria do direito coloca
sempre em causa a questdo do “direito em movimento™. A circulacdo das pessoas e a
circulacdo do direito (e dos direitos) € um tema antigo que a idade contemporanea das

interconexdes desenvolveu e transformou enormemente. Uma histéria do direito capaz de

fundamental issues: A Global Legal History needs local legal histories and the analytical traditions
corresponding», Duve (2014, p. 38).

42 Menkel-Meadow (2011), Cairns (2012).

43 Ver Meccarelli; Palchetti (2015).
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“habitar a fronteira”, isto €, 0 tempo e 0 espaco da transicdo**, aberta & dimensdo dindmica da
circulacdo, dos fluxos de normas, saberes, préaticas, poderia corresponder melhor aos desafios
da espaco-temporalidade.

Por isso, as categorias utilizadas pela histéria comparada do direito ndo podem
permanecer incolumes. Categorias desgastadas como, por exemplo, circulacdo, recepgéo,
traducdo, imitacdo, transplant, transfer, devem ser repensadas, adaptadas, reorientadas a luz
das profundas transformacfes que intervieram. A “caixa de ferramentas” que, em muitos
aspectos, o comparatista e o historiador compartilham, pode continuar a “servir” se tais
categorias forem “redimensionadas” para escalas e problemas que emergiram nas ultimas
décadas. Historiadores e comparatistas sdo, na maior parte dos casos, criticos de qualquer
concepcdo meramente positivista-formalista do direito*. Por estatuto epistemoldgico (que se
funda, sobretudo, na relatividade da vida do direito em tempos e espacos fenomenologicamente
determinados e concretos) eles estdo (ou deveriam estar) do lado do antiformalismo, do
“pluralismo juridico”, do questionamento das certezas herdadas da tradigdo. Entendida como
categoria da multiplicidade do fenémeno juridico ou, como propds, em particular, Thomas
Duve, da “multinormatividade”, ela representa uma valida fonte estratégica para se orientar
entre os novos mapas do direito transnacional*®.

Quanto mais as sociedades se tornam heterogéneas, multiculturais e
multiconfessionais*’, mais a regra juridica estd sujeita a formas de hibridacdo e de
“entrelacamento”. O conceito de local*® representa bem esse fendmeno que penetra as
estruturas profundas, os estratos da cultura juridica em nivel global. Os historiadores do direito
estdo habituados a trabalhar com diversas ordens juridicas e com niveis diversificados,
estudando como eles emergem, interagem e se transformam. A perspectiva das mixed legal

cultures € desestabilizadora para o jurista rigidamente vinculado ao direito positivo nacional da

4 Aqui, passando da dimenséo fenomenoldgica para a epistemoldgica da histéria juridica: «un luogo dai confini
incerti, mobili, sempre soggetti a essere rintracciati; un luogo di passaggio, talvolta oscuro ed insidioso, che si
vorrebbe costantemente superare con la speranza di poter dimorare in una nuova terra da rivendicare come la
propria terra, e che tuttavia sempre di nuovo ci avvolge, ci fa indugiare nel rischio del non-proprio [...]», (Tarditi,
2012, p. 15).

45 Para 0 ponto de vista comparatista, ver Somma (2014, p. 5-12).

4 «Rather than describing the advent of globalisation as an end-point of legal development, the transnational
perspective seeks to deconstruct the various law-state associations by understanding the evolution of law in relation
and response to the development of “world society”», Zumbansen (2010, p. 1).

47 Modéer (2014).

48 Fundamental aqui é Duve (2014b; 2014c).
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modernidade, mas n&o para o historiador e nem para o comparatista. Os mixed legal systems*®
sdo evocados, com as suas diferentes medidas e formas de hibridacio® e de contaminagao,
como “um outro modo” de conceber o direito para além do paradigma monista, mas, também,
como possiveis laboratdrios que prefiguram cenarios futuros em escala regional ou global. Para
0 historiador, isso significa “reapropriar-se” de espacos vitais e de categorias “antigas” para
interpretar um presente complexo e inquieto. Este paradigma histérico-comparativo dirige-se
mais para o estudo das diferencas antropoldgicas e culturais®® do que para as “semelhangas”®?.
Ele deve ter em conta formas e ideias alternativas de normatividade. O processo de
“recentraliza¢do” das abordagens, para a histéria do direito, representa visdes antropoldgicas,
culturais e histéricas do direito produzidas em areas geograficas outrora consideradas somente
“periféricas”, meramente “receptivas”, da Western Legal Tradition. As investigacOes
conduzidas a partir de diferentes perspectivas, mas, partindo de uma consciéncia critica comum
acerca da necessidade de repensar o percurso unidirecional das categorias (do Ocidente e da
Europa em direc&o a outras partes do mundo)®3, ressemantizando conceitos como tradicao, legal
transplant ou recepcao.

A comparatistica reflete criticamente ha anos sobre as préprias taxonomias. Ja estamos
distantes da concepcao “antiga” de comparagdo como “coletanea de selos” ou, COMo NO caso
do entomologo, de insetos: “you lined up juridical concepts and solutions by assigning them a
place and a rank, statically and without concern for the living relationships which could be
established between the entities thus juxtaposed”®*. Familias, tradicdes, sistemas sdo somente
alguns dos conceitos que, ao longo tempo, sofreram uma revisao critica ou foram enriquecidos
com ulteriores e importantes especificacbes funcionais. Todavia, o confronto estava
prevalentemente no interior do “campo” ocidental. O ponto de observagdo ndo podia deixar de
ser, com as devidas excecdes, daquele que olha do “centro” para as “periferias”, 0S “outros
mundos™®®, instaurando hierarquias e formas de recepc¢do passiva. A mudanca de paradigma da

globalizagdo introduziu novos angulos visuais. Os mecanismos de transplante, transferéncia,

49 Oriict; Attwooll; Coyle (1996), Oriici; Esin (2008), Palmer; Mattar; Koppel (2015).

50 Mas sobre o mais amplo conceito de hybridity e as diferencas em relacdo ao legal pluralism, ver Donlan (2015,
p. 169-170).

51 Meccarelli (2016).

52 para uma sintese do debate comparatista, Dannemann (2006).

53 Duve (2014d), McCarty (2014, p. 284).

5 Ost (2015, p. 75).

%5 Para uma reconsideragao critica, ver Somma (2003, 2015).
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enxertos, empréstimo, imitacdo, assimilacao, recep¢do foram colocados em discussao nas suas
aplicacdes mais mecanicas, simplificadoras, e claramente orientadas para as mais diversas
finalidades®®. Todos esses fendmenos — que podemos incluir, em certos sentidos, no conceito
de “tradu¢@ao” — sdo complexos, estdo relacionados com processos sociais materiais e imateriais,

visiveis e invisiveis®’.

3.3 Para 0 Uso de Uma Ideia de Cultura Juridica Ampla e Problematica

E nesse contexto que uma nogdo ampla, heterogénea e inclusiva de cultura juridica®®,
capaz de integrar, como problema, sem separar artificialmente a préatica das profissdes juridicas
do método e da teoria do direito, a tradicdo da mudanca, as regras juridicas das regras sociais e
das representacbes simbolicas, parece particularmente uUtil — inclusive no terreno da
comparative legal history — para orientar a histéria do direito em escala transnacional.

Sempre que se acentua a dimensédo do encontro (e, consequentemente, do conflito) entre
fendmenos juridicos, reemerge com forca a necessidade de valorizar e atualizar uma categoria,
tdo dificil de definir, como cultura juridica®®. A dimens&o antropoldgica e historica tem um peso
relevante na reconstrucdo de determinada “modo de fazer e viver o direito” que conjugue o
aspecto intelectual e o institucional. Tal reflexdo valoriza a historicidade e, portanto, a
relatividade das experiéncias juridicas no tempo e no espaco, vinculando o que pensamos que
é o “direito” com valores, crencas, praticas, comportamentos culturais profundos e
comportamentos sociais suficientemente estaveis que vivificam estratos, sedimentacdes,
dejetos, estruturas profundas®®. Esta abordagem tematiza e da novamente um sentido ao fator
dindmico das culturas juridicas®?, a interacio entre estabilidade e transformagcéo, & vocagéo para
a leadership®, a mudanca que chega “de fora”, mas se entrelaga inevitavelmente com o

“dentro”, produzindo efeitos inovadores, bem como (mesmo quando ndo conseguimos enxerga-

%6 Para o debate sucessivo a obra de Watson (1974) sobre os legal transplants, ver os artigos contidos em Nelken;
Feest (2001) e Graziadei (2008). Para uma aprofundada reconstrucdo do debate em uma perspectiva histérico-
juridica, ver Augusti (2016).

57 Cfr. as observagdes de Foljanty (2015, 2016).

%8 Para 0 ambito socioldgico, veja-se em particular Nelken (1995), Nelken (1997), Nelken; Feest (2001), Nelken
(2007). Sobre as duas visdes do conceito de cultura juridica ver, em sintese, Dauchy (2009).

% Sunde (2010, p. 14; 2011; 2015, p. 222).

80 Para um exemplo, ver Lacché (2010; 2015).

61 Cfr. Sacco (1991).

62 Mattei (1994, p. 213).

Cadernos do Programa de Pés-Graduagao em Direito PPGDir./JUFRGS | Edigao Digital | Porto Alegre | VolumeXIV| Namero 2 | 2019 | P.5-27

17



Cademos do Programa de Fos Graduacao INIR EITO/UERGS

los) reacGes.

CONCLUSOES

Essas poucas e assistematicas reflexdes me levam a concluir que é preciso responder a
pergunta “qual histéria do direito em um mundo globalizado?”” tendo muito presente o “antigo
bindmio” histéria e comparacao. Este bindmio deve estar no primeiro compartimento de uma
“caixa de ferramentas” ideal do século XXI, renovada e mais funcional as nossas necessidades
atuais. Ndo se trata, certamente, de abandonar as identidades nacionais e regionais (por que
deveriamos fazé-10?), mas de associa-las melhor entre si, de ver o desenvolvimento delas no
interior de uma cultura da interconexdo que valorize os campos da “legal culture” e que, passe,
antes de mais nada, atraves das diferencas, da alteridade, para detectar os elementos de
proximidade e empatia cultural. Muitos conceitos e muitos instrumentos devem ser repensados,
como vem sendo feito ja ha algumas décadas. Seja os historiadores, seja 0s comparatistas,
sentem o0s perigos da marginalizacdo, sendo da irrelevancia, mesmo possuindo no DNA
“informagdes genéticas” (historicidade e mudanga, espago-temporalidade, multinormatividade)
que 0 nosso tempo certamente precisa para tentar compreender melhor o que se tornou e para
onde esta indo o direito. Todavia, para fazé-lo, deveriam contribuir mais, a partir dos seus
peculiares angulos visuais, para as teorias gerais que tentam “representar” as sociedades em
transformacéo, ao debate internacional sobre as fontes do direito no contexto geopolitico atual,
a andlise critica da globalizagdo, as formas de desenvolvimento ultranacional do direito. Se o
século XXI ndo pode ressuscitar o século XIX marcado pelo “primado” savignyniano da
histéria do direito quando ela foi a “nursery of the social sciences”®®, a nossa historia juridica
pode realmente contribuir, junto com as outras ciéncias, in primis a comparacao, para redefinir
e renovar o vocabulario de base, tentando compreender a evolugéo das ordens juridicas no seu
exuberante emaranhado, em meio a duas tendéncias contraditérias, a globalizacéo, de um lado,
e o retorno (ao menos aparente) ao “soberanismo”. Sdo, portanto, grandes desafios que exigem
grandes esforcos em termos de inovacdo e de visdo estratégica. Uma impressdo parece

verossimil: estamos na last call?

8 Whitman (2004, p. 74).
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