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RESUMO: Neste artigo, analiso tradi¢des institucionais e analiticas ABSTRACT: In this article, I review select institutional and

selecionadas de Historia do Direito na Alemanha do século 20, de
forma a levantar algumas recomendagdes para o desenvolvimento
futuro da disciplina. Em particular, um exame cuidadoso da
evolugdo da Historia do Direito na Alemanha nos Gltimos vinte e
cinco anos revela transformagdes radicais na estrutura de pesquisa:
assim, dentro do estudo do Direito, houve uma mudanga nos pontos
internos de referéncia da Histéria do Direito. Enquanto a disciplina
se abre para novas compreensoes do Direito e para suas disciplinas
vizinhas, sua posi¢do institucional em departamentos de Direito se
tornou precaria. O financiamento de pesquisa esta sendo alocado de
novas formas e o sistema académico alemédo esta testemunhando
cada vez mais uma diferenciagdo interna. Internacionalmente, as
contribuigdes e as tradigdes analiticas alemas tém recebido menor
atenc@o e estdo sendo marginalizadas a medida que novas regides
entram no dialogo global em Direito e Historia. A tradigdo alema de
pesquisa em Histéria do Direito tinha, por muito tempo, definido
marcos de referéncia internacionalmente; agora, ela tem de refletir
sobre e reagir aos novos sistemas globais de conhecimento que
emergiram a luz da revolugdo digital e da transnacionaliza¢do dos
sistemas juridicos e académicos. Se historiadores do direito na

analytical traditions of Legal History in 20th century Germany, in
order to put forth some recommendations for the future development
of our discipline. A careful examination of the evolution of Legal
History in Germany in the last twenty-five years, in particular,
reveals radical transformations in the research framework: Within
the study of law, there has been a shift in the internal reference
points for Legal History. While the discipline is opening up to new
understandings of law and to its neighboring disciplines, its
institutional position at the law departments has become
precarious. Research funding is being allocated in new ways and
the German academic system is witnessing ever more internal
differentiation. Internationally, German contributions and analytic
traditions are receiving less attention and are being marginalized
as new regions enter into a global dialogue on law and its history.
The German tradition of research in Legal History had for long
been setting benchmarks internationally,; now it has to reflect upon
and react to new global knowledge systems that have emerged in
light of the digital revolution and the transnationalization of legal
and academic systems. If legal historians in Germany accept the
challenge these changing conditions pose, thrilling new intellectual

Alemanha aceitarem o desafio que essas condi¢des dindmicas and also institutional opportunities emerge. Especially the

* Texto original em lingua inglesa: DUVE, Thomas. German Legal History: National Traditions and Transnational
Perspectives. Rechtsgeschichte — Zeitschrift des Max-Planck-Instituts fiir europdische Rechtsgeschichte, [s. L], v
22, p. 1648, 2014. Disponivel em: <https://doi.org/10.12946/rg22/016-048>. Tradugao para a lingua portuguesa
por Gregorio Schroder Sliwka (Mestrando em Direito no PPGDir-UFRGS). Revisao por Alfredo de J. Flores (Prof.
Permanente PPGDir-UFRGS). Os termos propositalmente apresentados em lingua alemd pelo autor foram
mantidos como apresentados na versdo em lingua inglesa do texto. Alguns termos em lingua inglesa também foram
mantidos por critério similar.

* Grandes partes do texto seguinte tém por base um artigo a ser publicado na Alemanha na Kritische
Vierteljahresschrift  fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft (KritV), 2, 2014 [DUVE, Thomas.
Rechtsgeschichte — Traditionen und Perspektiven. KritV, CritQ, RCrit. Kritische Vierteljahresschrift fiir
Gesetzgebung und Rechtswissenschaft / Critical Quarterly for Legislation and Law / Revue critique trimestrielle
de jurisprudence et de 1égislation, [s. 1.], v. 97, n. 2, p. 96132, 2014.]. Esta ¢ uma versao estendida de uma aula
dada por ocasido do 100° aniversario da Faculdade de Direito de Frankfurt dentro de uma série de aulas sobre
tradi¢des e perspectivas para o estudo do direito, organizada pela Faculdade de Direito e pelo Cluster de Exceléncia
‘Formation of Normative Orders’ em fevereiro, 2014. Outras partes desta reflexdo foram apresentadas em uma
conferéncia proferida em Buenos Aires no Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho em abril, 2014, e
no Nantes Institute for Advanced Study em maio, 2014. Eu sou grato pelas discussdes nessas ocasides. Meu
agradecimento especial vai para Lisa P. Eberle por sua tradug@o e critica ao texto alemao escrito para a KritV, que
serviu como ponto de partida para este artigo e, também, para Gita Rajan pela revis@o do texto final.

** Professor Doutor de Histéria do Direito em Perspectiva Comparada na Goethe-Universitiit Frankfurt am Main
e membro cientifico da Sociedade Max Planck desde 2009, ocupando desde 2010 o cargo de diretor no Max Planck
Institute for European Legal sttorjy (atual Max Planck Institute for Legal History and Legal Theory).

Cadernos do Programa de Pés-Graduagdo em Direito PPGDir./UFRGS | Edigdo Digital | Porto Alegre | v.16 | n.1 | p. 4-71 | jan./ago. | 2021

4



Sladsinen dlo Aoz @ s e Ciitrasito | )10 ) MO /CNEIRGE

provocam, novas oportunidades intelectuais e institucionais transnationalization of law and the need for a transnational legal
estimulantes emergem. Especialmente, a transnacionalizagdo do  scholarship offers fascinating perspectives for Legal History.
direito e a necessidade de estudos juridicos transnacionais oferecem

fascinantes perspectivas para a histéria do direito.

PALAVRAS-CHAVE: Historia do Direito. Alemanha. Direito

Transnacional. Educagéo juridica. Historia Transnacional. KEYWORDS: Legal History; Germany; Transnational Law; Legal

Education, Transnational History.
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no fim do periodo wilhelmiano. 1.3 Compreendendo continuidades. 2. Historia do direito na Bonner Republik. 3. A Historia do Direito na
Berliner Republik. 3.1 O contexto cambiante da Historia do Direito na Alemanha. 3.1.1 Estudos juridicos na Alemanha. 3.1.2 Disciplinas
vizinhas. 3.1.3 O sistema de ensino superior ¢ de pesquisa alemao. 3.1.4 O contexto internacional. 3.1.5 A revolugao digital. 3.2
Mudangas na Histéria do Direito na Alemanha. 4 Opgdes Futuras. 4.1 O contexto em mudanca da pesquisa historico juridica. 4.2 A
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juridicos transnacionais. 4.2.2.3 Desafios epistémicos e tedricos. Conclusao. Referéncias.

1 INTRODUCAO

As condicdes politicas, institucionais e pragmaticas sob as quais estudos nas
humanidades, culturais e nas ciéncias sociais estdo sendo produzidos estdo, atualmente,
passando por transformagdes radicais. O mesmo se aplica para o campo do Direito. Por
aproximadamente 25 anos, nossa educagdo superior € nosso sistema de pesquisa, assim como
nosso sistema juridico, tém enfrentado um processo crescentemente dinamico de
transnacionalizagdo, economizacao e digitalizagdo. Como historiadores da ciéncia, nos estamos
cientes que mudangas nas condi¢des institucionais e pragmaticas da academia tem importantes
implicagdes disciplinares. Perguntas, abordagens, respostas e resultados sao todos igualmente
afetados. E se essa observacdo também ¢ verdadeira para a historia do direito como disciplina
e para noés como historiadores do direito? Como mudaram as estruturas institucionais e
intelectuais do nosso campo? O que essas mudangas significam para o futuro de nosso campo
de estudo? Quais novas opgoes estdo se abrindo devido a essas mudancgas?

No que segue, eu respondo a essas questdes da perspectiva de um historiador do direito
alemdo que se interessa pela disciplina emergente da Historia do Direito Transnacional. Esse
interesse especial, que ndo ¢ necessariamente compartilhado por todos os meus colegas, e minha
propria perspectiva alema podem, em ultima instancia, enviesar minha analise. Ainda assim, eu
estou convencido de que como disciplina, a histéria do direito se encontra em um tipo de crise
e, simultaneamente, em uma situacdo altamente promissora. A crise ¢ sobre tradicdes em

erosdo, enquanto a promessa deriva das configuracdes institucionais e intelectuais emergentes.
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Como sempre, nosso julgamento, sobre onde nés estamos e para onde devemos ir, depende de
nossa perspectiva. Mas ha necessidade de reflexao.

Este ano ¢ um bom momento para se dedicar a revisao de nossa tradi¢ao, do estado atual
de nosso campo, e das op¢des futuras!, pois, em Frankfurt, nds estamos celebrando a efeméride
de um triplo aniversario: a Universidade de Frankfurt (Goethe-Universitdt Frankfurt am Main)
e o seu Departamento de Direito fazem 100 anos; o Instituto Max Planck para a Historia do
Direito Europeu (Max Planck Institute for European Legal History)™ celebra seu 50°
aniversario; e faz um quarto de século desde a queda do Muro em 1989, simbolizando o fim de
dois blocos opostos na Europa, que abriu um novo capitulo na politica mundial e na histéria
moderna.

Tomando o triplo aniversario como nossa plataforma coletiva, procedo, em quatro
passos, a uma rememoragdo de nossas tradicdes, seguida pela discussdo de tendéncias que
emergem dessa perspectiva de longo prazo. Meu ponto de partida ¢ 1914. Vejo os ultimos 100
anos para comecar a desenhar os contornos dos estudos juridicos na Alemanha em 1914 e com
intuito de mostrar o valor da perspectiva de longo prazo na historia dessa ciéncia, buscando
refletir sobre o futuro da disciplina (secdo 2). Depois, vou adiante para debrucar-me sobre a
tradi¢do que constituiu a histéria do direito como disciplina distinta na Alemanha apds a
Segunda Guerra, tanto durante o que veio a ser designado como Bonner Republik — o periodo
do fim da Segunda Guerra Mundial até 1989 (se¢do 3) — quanto na Berliner Republik, que se
estende de 1989 até o presente (secdo 4). Por fim, concluo destacando alguns desafios que a
historia do direito enfrenta enquanto disciplina e as tarefas que virdo. Nessa parte, defendo
trabalhar em dire¢do a uma Historia do Direito que ¢ consciente de suas tradigdes e que segue
alguns caminhos estabelecidos, mas que, ao mesmo tempo, ¢ aberta as perspectivas
transnacionais ou globais na Historia do Direito, contribuindo para um cendrio em evolugao

dos estudos juridicos transnacionais (se¢do 5).

! De certa forma, eu estou continuando, com isso, meus trabalhos anteriores na historia da historiografia sobre a
Historia do Direito Europeia. Duve (2012; 2013).

" Nota de tradugdo: atualmente o citado Instituto se denomina Instituto Max Planck para Historia € Teoria do
Direito (Max Planck Institute for Legal History and Legal Theory), conforme j& foi mencionado em nota acima.
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2 OS ANOS 1914 E 2014: TAO LONGE, TAO PERTO

2.1 FUNDACAO DA UNIVERSIDADE DE FRANKFURT AM MAIN

Rememorando os eventos que aconteceram hd cem anos, como a fundacdo da
Universidade de Frankfurt a. M., a distidncia histérica pode quase parecer esmagadora, a
primeira vista. O comeco dos artigos fundadores da Universidade evoca, por exemplo, um
mundo estranho ao leitor moderno: “No6s, Wilhelm, Rei da Prussia, pela graca de Deus
queremos dar através de nosso decreto [Erlass] de 10 de junho de 1914 o seguinte estatuto a
recém fundada Universidade de Frankfurt a. M.”> Mas, na verdade, a Modernidade ja tinha
alcangado o Império Alemao e fundar a Universidade de Frankfurt foi um passo consideravel
em dire¢do a modernizagdo da educacdo superior e do sistema de pesquisa na Alemanha. A
Universidade de Frankfurt foi a tiltima universidade fundada pelo imperador, mas durante esse
periodo de reforma no inicio do século XX, ndo foi de forma nenhuma um esforgo isolado. As
razdes que motivaram essas reformas eram complexas®. Desde a virada do século, se ndo antes,
membros da elite burguesa estavam se tornando crescentemente convencidos de que so as
ciéncias estavam a altura da tarefa de enfrentar as mudangas histéricas do mundo que os
envolvia. Ademais, a ciéncia tinha evoluido em um substancial “Grof3betrieb der
Wissenschaft™®. Especialmente no Ocidente, o mercado para pesquisa tinha se expandido
consideravelmente, a luz do qual as elites econdmicas, politicas e sociais da Alemanha
acreditavam que a Alemanha tinha de entrar na corrida cientifica em competicdo com outros
paises. Nas suas opinides, a Alemanha estava ficando para trds dos Estados Unidos, da Franga,
e mesmo da Noruega, onde institui¢des como a Fundagdo Carnegie, o Instituto Pasteur e o
Instituto Nobel ndo s6 estavam mais bem equipadas, mas eram menores € mais flexiveis que a
Academia de Ciéncia e as universidades na Alemanha. Assim, no advento do século XX, uma
série de iniciativas do setor privado foram langadas com objetivo de aumentar a competitividade

alema em pesquisa. A fundagdo da Kaiser-Wilhelm-Society em 1911, a posterior Max-Planck-

2 “Wir Wilhelm, von Gottes Gnaden Kénig von Preussen etc., wollen der durch Unseren Erlass vom 10. Juni
1914 neu begriindeten Universitdt zu Frankfurt a. M. die nachfolgende Satzung hierduch verleihen », Satzung
der Koniglichen Universitit zu Frankfurt a. M. (1914).

3 Para um panorama, ver John (2010); Szoll8si-Janze (2002); Paletschek (2010); Metzler (2010); Schiera (1992,
p- 211).

“ Bssa expressdo se tornou particularmente influente através de Harnack (1911).
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Society, representou uma dessas respostas as demandas similares da indistria e um passo
importante para diminuir essa distancia em relagdo aos outros paises. Ela manteve a esperanga
de que a Alemanha seria capaz de assegurar seu lugar em um mundo de pesquisa que estava se
tornando crescentemente internacional®. Em resumo, os alemdes olhavam com preocupagdo
especialmente para o mundo angl6fono, enquanto, ao mesmo tempo, o mundo olhava com ainda
mais preocupacao para um império que se armava em varias frontes.

Obviamente, os motivos delineados aqui ndo destacavam apenas as reformas no sistema
cientifico. Um clima reformista geral tinha persistido desde os fins do século XIX — basta pensar
na famosa Conferéncia de Freiburg de Max Weber em 18956, Em 1913 — poucos meses apos a
fundagdo da Universidade de Frankfurt —, o historiador prussiano Otto Hintze explicou essa
atmosfera de antecipagcdo ¢ medo no seu pronunciamento comemorativo por ocasido do 25°
aniversario do reinado de Wilhelm II:

Raramente uma geracdo sentiu tdo fortemente que se encontra no comeg¢o de uma
nova era quanto a contemporanea. Na tecnologia e no transporte, na arte € na nossa
percepcdo do mundo, na vida econdmica, bem como nas relagdes entre pessoas e
estados, mudancas grandes e mundialmente impactantes estdo ocorrendo, que,

conjuntamente, anunciam uma nova era para a existéncia da humanidade e também
para o nosso povo.’

A Universidade de Frankfurt foi estabelecida nesses tempos perturbados e expectantes.
O ano de sua fundagdo ndo s6 coincidiu com a explosdo da Primeira Guerra Mundial. Sua
formagdo também marcou o fim de uma era e foi parte da transicdo da res publica litteraria
para o sistema académico moderno®. Ela respondeu a uma burguesia liberal, socialmente
sensivel e economicamente investida e, como tal, ela foi uma primeira expressao do que veio a
ser denotado como “a cientificizagdo do social” no século XX°. Organizar a universidade como

um fundo — um conceito inovador para uma universidade alemd — objetivava assegurar a

5 Nowak (2002, p. 56).

6 As palavras de Max Weber (1971, p. 1) em seu discursos inaugural em Freiburg em 1895 sfo uma expressio
enérgica desse sentimento: “Es wird uns nicht gelingen, den Fluch zu Bannen, unter dem wir stehen:
Nachgeborene zu sein einer politisch grolen Zeit — es miifite denn sein, dall wir verstiinden, etwas anderes zu
werden: Vorldufer einer groferen”.

7 “Kaum ist in einem Geschlecht je so stark wie in dem gegenwiirtigen die Empfindung lebendig gewesen, dass
es am Anfang eines neuen Weltalters steht. In Technik und Verkehr, in Kunst und Weltanschauung, im
Wirtschaftsleben wie in den Beziehungen der Volker und Staaten untereinander vollziehen sich grof3e
weltbewegende Verdnderungen, die in ihrer Gesamtheit einen neuen Abschnitt im Leben der Menschheit und
auch unseres eigenen Volkes bedeuten.” (HINTZE, 1913, p. 79)

8 Osterhammel (2009, p. 1105). Para mais sobre as influéncias e mudangas, ver Vom Brocke (1990, p. 84).

9 “Verwissenschaftlichung des Sozialen” (RAPHAEL, 1996).
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liberdade e a separagdo do Estado. Em Frankfurt, isso objetivava beneficiar intelectuais judeus,
em particular, e a pesquisa sobre as implica¢des sociais da industrializagdo. O objetivo expresso
dos doadores, especialmente da industria, era que fossem enfrentadas as questdes urgentes do
momento. Em particular, o Departamento de Direito da nova universidade ficou encarregado

de estudar questdes sociais e econdmicas!'®.

2.2 ESTUDOS JURIDICOS NO FIM DO PERIODO WILHELMIANO

O foco sobre as circunstancias politicas, sociais e intelectuais durante os anos da
fundagdo da Universidade ja pode indicar que, apesar da aparente incomensurabilidade entre
2014 e 1914, existem ao menos algumas coincidéncias surpreendentes entre os diagnosticos
globais pré-Segunda Guerra e o atual discurso sobre o sistema cientifico: hoje, assim como no
inicio do século XX, preocupagdes circulavam em torno das mudangas dramaticas no mundo
devido aos sistemas de comunicagdo acelerados e ao alcance expandido do comércio
internacional, com mercados existentes € novos no palco internacional. As pessoas estavam
convencidas — como nos estamos hoje — de que elas viviam em um periodo de mudanga
acelerada. O sistema cientifico estava exposto a mecanismos de mercado transnacionais € a
academia alema buscava formas de manter sua competitividade. Especialmente o mundo
anglofono parecia uma ameaga ao papel uma vez principal da Alemanha na academia — ndo foi
por acaso que o Kaiser-Wilhelm-Gesellschaft, inspirado pela ‘Royal Society’, foi nomeado
dessa forma. Havia iniciativas financiadas por capital privado para pesquisa e transferéncia de
conhecimento da academia a industria e a sociedade em geral. A ciéncia, ndo as humanidades,
era vista como o principal motor da transformagdo no sistema cientifico. Wilhelm von
Humboldt e sua ideia de estudos integrados eram frequentemente citados e intelectuais como
Adolf von Harnack ou Max Planck pareciam oferecer a garantia implicita de que as ciéncias e
as humanidades permaneceriam conectadas. Mas o principal objetivo era criar um poderoso
sistema cientifico, como precursor do desenvolvimento econdmico. A nocdo de

Grundlagenforschung, que expressava a ideia de que a ‘pesquisa basica’ deveria preencher o

10 Para mais informagdes sobre a historia da Universidade de Frankfurt, ver Hammerstein (1989; 2012), em
particular também as notas sobre a reflexdo programatica do departamento do direito, em Hammerstein (1989, p.
29-30). Sobre o influente pai fundador Wilhelm Merton, ver Roth (2010). Sobre a histdria dos estudos juridicos
na Universidade de Frankfurt, ver Diestelkamp e Stolleis (1989).
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espago entre as Academias Nacionais de Ciéncias e as universidades, continua a ser invocada
até hoje, ndo obstante as diferengas semanticas entre o que ela significava inicialmente e para
o que ela esta sendo utilizada hoje. Os assim chamados trés pilares do sistema cientifico alemao
— Academias de Ciéncias, universidades e instituicdes de pesquisa independentes — também se
originam desse periodo pré-Guerra. Assim, existem algumas notaveis similaridades estruturais
entre o mundo académico em 1914 e em 2014.

Similaridades inesperadas aparecem novamente entre 1914 e 2014 quanto revisitando
os estudos juridicos ao redor de 1914. Uma similaridade encontra-se na crescente consciéncia
da significancia do contexto internacional de direitos nacionais. Logo apds a explosdo da
Primeira Guerra Mundial, vérios observadores se deram conta de que a guerra também havia
sido consequéncia de profundas transformagdes que haviam ocorrido nas tltimas décadas do
século XIX, que, por sua vez, levantaram questdes sobre o Estado, suas leis e seus ambientes
internacionais — em verdade, ‘planetarios’!!. Ao mesmo tempo, a Primeira Guerra parecia um
corolario necessario para as profundas transformagdes no sistema estatal'?. Mais
fundamentalmente, alguns juristas na Alemanha tinham sérias davidas sobre se o curso que
tinha sido tomado pelos estudos juridicos no final do século XIX, com um sistema juridico que
estava tdo focado no direito estatal e era baseado em paradigmas liberais, estaria a altura das
complexas realidades do mundo emergente. Em seu Grundlegung der Rechtssoziologie,
publicado em 1913, Eugen Ehrlich observou que “as questdes juridicas mais importantes de
nossa era [...] mal existem para os estudos juridicos”, declarando que o direito ndo-estatal nao
era pesquisado devido a visdo limitada de diversos juristas, que se abstinham de atender as
regras € normas que ndo afiliadas com o direito estatal, e, em lugar, dedicavam suas energias
apenas para o trabalho exegético sobre a legislagdo. “Tais escritos e tais ensinamentos quase
ndo podem mais ser considerados cientificos: eles sdo apenas uma forma particularmente

insistente de publicar leis”, ele escreveu'?.

! Na Alemanha, alguns autores escrevam sobre o “planetarische[n] Einstellung des Staatensystems”
(SCHMIDT, 1924, p. 164).

12 Parecia “nur eine unselbstindige Episode einer schon ein halbes Jahrhundert zuriickreichenden allméhlichen
inneren und dufleren Umgestaltung des Staatensystems” (SCHMIDT, 1924, p. 175).

13 Em alemdo: “Die bedeutsamsten juristischen Fragen unserer Zeit [...] sind fiir die Rechtslehre kaum
vorhanden, gewil nur deswegen, weil sie wohl im Rechtsleben, nicht aber in der Rechtspflege eine grofle Rolle
spielen”; “Eine solche Literatur und ein solcher Unterricht kann kaum noch als wissenschaftlich bezeichnet
werden: sie sind eigentlich nur eine besonders eindringliche Form der Publikation der Gesetze.” (EHRLICH,
1989, p. 19, 28).
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Diversos livros publicados em 1914 selecionados aleatoriamente também confirmam
que os estudos juridicos durante esse periodo pré-guerra tinham se dedicado aos problemas
recorrentes das décadas subsequentes e a producdo de uma série de importantes textos que
vieram a se tornar pontos de referéncia significantes para os estudos que animaram debates
durante todo o periodo do século XX: livros como Grundziige der Rechtsphilosophie, de Gustav
Radbruch; Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz, de Philipp Heck; Der Wert des
Staates und die Bedeutung des Einzelnen, de Carl Schmitt; Science et technique en droit prive
positif, nouvelle contribution a la critique de la méthode juridique, o primeiro de quatro
volumes de Frangois Geny; ou — em Histéria do Direito —, Der deutsche Staat des Mittelalters,
de Georg von Below; Deutsche Verfassungsgeschichte, de Fritz Hartung; Allgemeine
Rechtsgeschichte, de Josef Kohler e Leopold Wenger; e Le droit des gens et les anciens
Jjurisconsultes espagnols, de Ernest Nys foram todos publicados em 1914.

Esses livros podem nao mais figurar regularmente sobre nossos syllabus ou listas de
leitura, e varias passagens desses trabalhos podem fazer o leitor atual sorrir ou balangar sua
cabeca; algumas afirmagdes podem até causar revolta. Por exemplo, no prefacio de seu livro
sobre o Estado medieval, von Below escreveu que suas investigacdes entregariam prova do
‘carater quase-estatal [state-like character]” da constitui¢io medieval alema'* e Joseph Kohler
afirmou que “povos primitivos” ndo estavam necessariamente condenados: adotar a cultura
europeia os ajudaria a escapar de seu destino de uma “existéncia meramente vegetativa”!®. Nao
obstante esses terriveis preconceitos, ndés podemos ver que as questdes fundamentais sobre o
Estado, sobre o conceito de direito, reflexdes sobre a sua universalidade e a busca por uma
compreensdo do direito em outras sociedades animavam esses académicos. Hoje, nés ainda
estamos — ou novamente estamos — nos interrogando sobre vérias das questdes levantadas
nesses trabalhos de um século atras e redescobrindo a relevancia do que havia sido pensado e
dito anteriormente.

Assim, ndo surpreendentemente, o ano de 1914 também viu o inicio de subdisciplinas e
projetos académicos que desde entdo cresceram em estatura e estdo estabelecidos hoje!S: o

Grundlegung der Rechtssoziologie de Ehrlich se tornou o trabalho fundador da sociologia do

4 Em Below (1914, p. V do prefécio).

15 Como os “Maoris auf Neuseeland, welche nicht nur europiisches Wesen angenommen haben, sondern auch
in europdischer Weise an der Kultur arbeiten. Soweit sie dies nicht vermdgen, werden sie allerdings nur ein
vegetatives Dasein fithren konnen [...]” (KOHLER ; WENGER, 1914, p. 47).

16 Sobre a emergéncia de subcampos, particularmente ao redor da Primeira Guerra Mundial, cf. Stolleis (2011a).
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direito na Alemanha!’, e, no mesmo ano, 1914, o primeiro numero do periddico Arbeitsrecht
apareceu, uma plataforma académica para a emergente disciplina de Direito do Trabalho, com
contribui¢des importantes de Hugo Sinzheimer, de Frankfurt'®. Para a Historia do Direito, 1914
foi 0 ano em que o primeiro volume de Deutsches Rechtsworterbuch, um projeto enciclopédico
do fim do século XIX, foi publicado. Noventa mil entradas foram desde entdo adicionadas.
Com a data final projetada para 2035, essa aventura académica do século XIX se estendeu bem
até¢ o século XXI. Nem tanto o panorama geral, mas segmentos selecionados dele, mostram
caracteristicas que ainda conectam o presente a era Wilhelmiana — uma era que, desde a

perspectiva atual, parece estranha e remota.

2.3 COMPREENDENDO CONTINUIDADES

Como explicar essas estabilidades aparentes nos estudos juridicos abrangendo duas
Guerras Mundiais € a0 menos seis sistemas constitucionais?!® Pode-se apontar para o fato de
que os debates juridicos do século XX continuaram a referenciar os mesmos textos provenientes
do fim do século XIX, como o BGB, o HGB, o StGB e as leis processuais correspondentes.
Mesmo hoje, géneros literarios, cursos juridicos nas universidades e outros modos de criagao
de conhecimento estdo organizados em torno de suas 16gicas.? Até certo ponto, a estabilidade
no campo da histéria pode também ser atribuida aos onerosos € morosos projetos de pesquisa
baseados em fontes. Ainda outra razdo pode se encontrar na importancia da ‘tradicdo’ para o
pensamento juridico ocidental, com seu método caracteristico baseado no recurso a autoridade.
Finalmente, e talvez surpreendentemente, mesmo a tragica adaptabilidade dos juristas e do
direito as mudangas de contextos, de tarefas e de alas politicas pode ter contribuido para a

estabilidade do sistema juridico; pois em momentos diferentes do século XX, especialmente

17 R6hl e Machura (2013); Antonov (2013).

18 Kubo (1995); Blanke (2005).

19 Bernd Riithers mencionou que a Alemanha esteve sujeita a seis constituigdes diferentes durante o curso do
curto século XX — a era Wilhelmiana, seguida pela Republica de Weimar; o Estado Nacional Socialista; os
poderes ocupantes; a Republica Federativa da Alemanha (ocidental) e a Republica Democratica Alema (RDA,
oriental); e a Republica Federativa da Alemanha fortemente europeizada. Sobre isso, e sobre as mudangas de
regime como reflexos da crise simultanea do Direito e entre os profissionais do direito, ver Riithers (2011). Para
uma perspectiva de longo prazo da historia da universidade no século XX, ver Griittner et. al. (2010), em
particular a introdugao.

20 Particularmente evidente na pratica da ‘Kommentarliteratur’, cf. Jansen (2014); sobre as mudangas decorrentes
da europeizagdo e da globalizagdo, Callies (2014).
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nos anos de 1930 e 1940, muitos juristas empenharam-se para ‘repensar’ conceitos juridicos,
mas quando o repensar falhou, eles simplesmente retornaram as ideias anteriores.?! Assim,
‘Weimar’, e o sistema juridico conectado com sua constitui¢do, continuaram servindo como
importantes pontos de referéncia para os estudos juridicos pos-Segunda Guerra, abrangendo
largos segmentos do século XX.

Mas acima de tudo, essas estabilidades revelam algo que a pesquisa em historia da
produ¢do do conhecimento e em Sociologia da Ciéncia claramente retrataram nas décadas
recentes, nomeadamente que a criacdo de conhecimento ¢ um processo inerentemente
comunicativo, enraizado em culturas epistémicas historica e socialmente condicionadas, e que,
como resultado, a criagdo de conhecimento ¢ um fendmeno de ciclo longo. Vérias praticas, que
continuam inexplicadas, moldam esse fenomeno — assim como instituicdes que manifestam
processos sociais. Juntas, elas formulam problemas, questionamentos e abordagens académicas.
Essas praticas e institui¢des, em grande medida, também moldam os resultados. Se as condigdes
que impactam a producdo de conhecimento continuassem estdveis, também assim ficaria a
producgdo académica resultante. Por contraste, se a modalidade de produgdo de conhecimento
mudasse, o conhecimento produzido como resultado seria igualmente afetado.?

O que isso significa para analisar nossa disciplina em termos de suas tradi¢des e suas
perspectivas? — Muito, creio eu, se nds prestdssemos atencdo especial ao modo como as
instituicdes ficam estaveis e a como elas se transformam; e se ndés continudssemos conscientes
da poténcia das condi¢des de producdo de conhecimento em sua habilidade para moldar os
resultados da pesquisa: por pura forca do habito, ou devido a resiliéncia do corporativismo que
veilo a marcar o sistema académico alemio durante os séculos XIX e XX, ou devido a sua
estrutura oligdrquica. E se nds também acrescentdssemos a isso a estabilidade do ponto
estrutural de referéncia para os estudos juridicos, das varias coordenadas discursivas, e as
abordagens cientificas associadas a elas, entdo nos poderiamos ver que a evolugdo de uma
disciplina como a Historia do Direito dependeu de diversas circunstancias contingentes que

geraram tanto estabilidade quanto transformagdo. Assim, em retrospectiva, nos estamos muito

2L Ver, sobre isso, especialmente considerando a convocagdo de Carl Schmitt para repensar o direito, Riithers
(2011, p. 74).

22 Para um panorama, ver a contribui¢io de Jiirgen Renn a este nimero da Rg [RENN, Jiirgen. The Globalization
of Knowledge in History and its Normative Challenges. Rechtsgeschichte - Legal History, v. 22, p. 52—60,
2014]. Ver, também, Weingart (2003), Stichweh (2003), Nowotny e Scott (2001), Renn ¢ Hyman (2012) e
Wendt e Renn (2012).
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mais bem posicionados para compreender as razdes para a nossa disciplina ser como ¢ hoje.
Noés podemos até ser capazes de inferir algumas conclusdes das transformagdes ao longo do
intervalo dos ultimos cem anos. Nos podemos nao ser capazes de prever o futuro, mas nos

certamente podemos ganhar claridade em nossas opinides®.

3 HISTORIA DO DIREITO NA BONNER REPUBLIK

Questionamentos sdo abundantes: quais eram os fatores condicionantes e o contexto
institucional para conduzir pesquisas sobre a rubrica de Histéria do Direito na Alemanha?
Como essas estruturas mudaram? Quais implicagdes essas mudangas tém para o curso que a
Histdria do Direito tomou na Alemanha? Essas questdes serdo revisitadas durante minha breve
apresentacdo sobre a Bonner Republik, principalmente para considerar a mudanca das
condi¢des estruturais para a Historia do Direito na Alemanha no ultimo quarto de século, desde
a inaugura¢do da Berliner Republik (secdo 4). Em vez de entregar um panorama compreensivo
da historia da nossa disciplina, eu recorro a pesquisas e bibliografia passada®* para apresentar
as caracteristicas destacadas da estrutura institucional que influenciou os estudos historico-
juridicos no periodo do poés-guerra, até 1989.

A primeira observagdo que deve ser feita € sobre o conhecido, mas ainda assim notavel
fato de que, na Alemanha, desde a parte final do século XIX — um periodo fundacional para o
sistema universitario moderno, que também moldou os estudos juridicos —, os estudos juridicos
foram essencialmente idénticos aos estudos historico-juridicos. Devido a consideravel
influéncia da Escola Historica Alema, o assim chamado método historico parecia ser a Unica
abordagem cientifica aceitavel ao direito. Isso havia mudado no inicio do século XX, também
devido aos grandes avancos desses estudos juridicos historicos, que deram origem as duas
ferramentas da Modernidade Juridica: Codificagdes e Constitui¢des. Porém, durante o inicio do
século XX, a Historia do Direito enquanto disciplina ainda abrigava varios tragos desse periodo
formativo, na extensdo que, mesmo na segunda metade do século XX, historiadores do direito

da Alemanha e de outros paises german6fonos, como a Austria e partes da Suica, continuaram

2 Ver, sobre esses aspectos, o recente destaque por Stichweh (2014)

24 Ver extensivamente Ogorek (1994). Sumarios da historia da historiografia juridica nesse periodo com
referéncias adicionais também em Caroni e Dilcher (1998), Willoweit (2007a), Stolleis (2012a), Senn (2012) e
Duve (2012).
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a se organizar como no século XIX, com trés subdisciplinas que haviam emergido da Escola
Histérica enquanto seu principio estruturante: Romanistik, Kanonistik, Germanistik. Essas
classificagdes tiveram papel central até em como catedras e institutos nas universidades vieram
a ser designadas, e o fato de que os trés ramos da Revista da Fundacao Savigny, a revista de
Historia do Direito mais tradicional na Alemanha, mantiveram esta divisio mostra a
estabilidade estrutural desse impresso do século XIX. Originalmente derivada dos conflitos
ideologicos do século XIX, essa distingdo continuou a impactar a alocacdo de material e
recursos simbdlicos entre historiadores do direito alemaes até a segunda metade do século XX
— embora, pelo menos até aquele momento, a maioria dos historiadores do direito ja tivesse se
dado conta de que essa divisdo estava desatualizada do ponto de vista historiografico.

Estruturando nossa revisdo desse principio organizacional fundamental dos estudos
historico-juridicos, no6és podemos ver que o primeiro dos trés, Romanistik, foi
incontestavelmente o campo mais estabelecido da pesquisa historico-juridica no ambito dos
estudos juridicos do século XIX e foi bem-sucedido em manter sua forte posicdo mesmo apos
a Segunda Guerra Mundial — apesar de sua dificil situagdo e complexo entrelagamento com o
Nacional-Socialismo. Na Alemanha, como em muitos paises fora de areas germanofonas,
espacialmente na Italia, o Direito Romano e sua historia posterior continuaram sendo centrais
para a educacao juridica e foram considerados um tesouro Uinico da cultura europeia. O estudo
do Direito Romano e sua exegese ainda eram considerados importantes para cultivar a arte e
ciéncia da argumentagdo juridica, e, mesmo apos a Segunda Guerra Mundial, pesquisadores
alemaes mantiveram sua forte posi¢ao neste campo junto com seus pares italianos e franceses,
também devido ao intenso trabalho desenvolvido por estudiosos alemaes desde os dias de
Savigny, que com o curso do tempo tinham gerado ferramentas indispensaveis para reconstruir
a complexa historia dessa tradigdo milenar. Assim, havia uma forte corrente de estudos juridicos
em Direito Romano e sua historia bem estabelecida dentro dos departamentos das faculdades
de direito, e altamente respeitada internacionalmente.

Em certo sentido, 0 novo campo Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, Historia do Direito
Privado na Idade Moderna, que tinha suas origens intelectuais na década de 1930, e era uma
invencao estratégica da Alemanha Nacional Socialista, adicionou uma importante dimensao
nova a essa tradicional linha de estudos em Direito Romano. Depois da Segunda Guerra
Mundial, estudiosos como Helmut Coing e Franz Wieacker vieram a ser vistos como figuras

dominantes neste campo. Como um novo campo de estudos, a ‘Historia do Direito Privado na
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Idade Moderna’ abriu caminho nos curriculos de ensino e conseguiu se estabelecer na maioria
dos departamentos das Faculdades de Direito. Desde a década de 1960, essa
Privatrechtsgeschichte der Neuzeit se aproveitou da europeizacao do direito, e se transformou
em uma Europdische Rechtsgeschichte, Historia do Direito Europeu. Devido a essas origens, a
Historia do Direito Europeu era especificamente uma historia do direito privado erudito
(Gelehrtes Recht) que tomava a Alta Idade Média e a recepg@o do Direito Romano como seu
ponto de partida e procedia ao estudo do processo de recepcdo até a era da codificagdo.
Estudiosos nesse campo contavam uma estéria de uma crescente cientificiza¢do
(Verwissenschaftlichung), uma historia do direito erudito como era ensinado e conceitualizado
por juristas na Idade Média e no Inicio do Periodo Moderno. Eles focavam nas subsequentes
transformagdes que esse direito sofreu durante as codificagdes do século XIX e eram bem-
sucedidos em representar essas transformagdes como uma gradual diferenciacdo dentro de uma
tradi¢do comum. Contrariando a narrativa nacionalista dos estudos histdrico-juridicos do século
XIX, eles assim contribuiram com sua parte para os esforcos de harmonizagdo no contexto
europeu de integracdo politica e juridica comegando na década de 1950. Como quase todos os
historiadores do direito também ensinavam Direito Civil na universidade e dedicavam ao menos
algum tempo ao trabalho chamado ‘dogmatico’ no Direito Civil, algumas vezes recorrendo aos
seus proprios estudos em Historia do Direito e Direito Comparado, a imagem que eles
desenhavam do passado histérico-juridico da Alemanha ou da Europa era quase exclusivamente
retirada da perspectiva do ius civile. E como uma das esperancas dessa virada europeia era
identificar e restabelecer caracteristicas comuns da Historia do Direito Europeu, como uma
reflexdo historico-juridica a respeito do processo de integragdo europeia em andamento, a
maioria dos textos desse periodo ndo estdo livres dessa orientagdo teleoldgica. A Historia do
Direito Europeu parecia ter levado quase que necessariamente ao sistema juridico centrado no
Estado que vinha se desenvolvendo nos séculos XIX e XX, e parecia um passo logico trabalhar
na extensdo desse modelo baseado no Estado-Nacdo para o nivel europeu. O eurocentrismo
habitual, as crengas ontologicas e alguns instrumentos tomados do Direito Comparado, como a
presuncao de similaridade, ajudaram a criar e manter essa narrativa.

Enquanto tal, a Histdria do Direito Privado no Periodo Moderno assim como a sua irma,
a Historia do Direito Europeu, significativamente avancaram o estudo da historia do direito e
dos estudos juridicos, e elas foram capazes de institucionalizar seus programas através de

catedras universitarias, publicagdes e materiais de ensino; a funda¢do do nosso Max Planck
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Institute for European Legal History [n. trad.: Max Planck Institute for Legal History and Legal
Theory em 2020] ¢ parte dessa historia de sucesso. Ainda que a Histdria do Direito Europeu
continuasse ancorada nas tradi¢cdes intelectuais do periodo entreguerras, ela encontrou
consideravel interesse no periodo pos-guerra, quando a integragdo, a unificagdo europeia e a
harmonizagdo dos sistemas juridicos europeus se tornaram os imperativos politicos
orientadores. Destacar um passado (juridico) compartilhado legitimava o empreendimento. Foi
também essa europeizagdo que ajudou a salvar posi¢gdes universitarias reservadas ao Direito
Romano e a Histéria do Direito. Ela conectou debates académicos em Direito Civil com
métodos histdricos e comparativos. Assim, a Historia do Direito tinha se transnacionalizado
muito antes de outros ramos da historia o fazerem. De certo modo, até a década de 1980, a
conexao proxima entre Direito Privado, pensamento histdrico-juridico e Direito Comparado
ndo tinha desaparecido completamente. Pelo contrario, as novas codificagdes na Europa
Oriental na década de 1990 e as novas dindmicas da integragdo europeia no periodo ampliaram
estudos sobre as fundagdes comuns da cultura juridica europeia.

O segundo campo dessa triade, a Kanonistik, a Historia do Direito Candnico, sempre foi
uma disciplina menor, mas ndo menos internacional em escopo. Novamente, académicos
alemaes como Emil Friedberg e Johann Friedrich v. Schulte, do século XIX, e Stephan Kuttner,
do século XX, foram as figuras de lideranca por grandes partes do século. Varios dos trabalhos
autorizados, edigdes centrais e bibliografias sobre a historia do Direito Canonico datam do fim
do século XIX e inicio do século XX. Interessantemente, alguns dos trabalhos mais importantes
foram produzidos por académicos protestantes e outros que se mantiveram firmes contra a
Igreja Catoélica Romana. Em paralelo ao que havia acontecido no campo do Direito Romano,
académicos da Historia do Direito Candnico haviam por muito tempo focado sobre o direito
como havia sido conceitualizado e ensinado por académicos do Direito, e colocado em pratica
pelos Papas. Essa convergéncia entre dois campos de estudo, Direito Romano e Direito
Candnico, abriu caminho para disputas sobre a primazia historica das duas partes centrais do
ius commune — ius civile ou ius canonicum —, levantando questdes sobre quem inventou qual
instituicao juridica. Outros campos do pensamento e producdo normativa, como sinodos, a
teologia moral etc. foram menos estudados ou mesmo considerados ‘a-juridicos’, tornando-se
prerrogativa dos historiadores da Igreja e dos historiadores da Teologia. Ainda assim, em
contraste a pesquisa em historia do Direito Romano e suas transformagdes nas idades medieval

e moderna, com o novo campo da Historia do Direito Privado no Periodo Moderno como uma
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nova disciplina que esticava a expertise dos historiadores do Direito Romano para a
Modernidade, a pesquisa sobre a histéria do Direito Candnico de alguma forma nunca realmente
escapou das fronteiras da Historia do Direito Medieval. Aderéncia a questionaveis paradigmas
como ‘originalidade’ e ‘inovagdo’, assim como a um conceito de direito herdado do positivismo
do século XIX, tinham largamente marginalizado o Direito Candnico do inicio da Modernidade
dentro do campo da disciplina. Os esfor¢os de codificagdo do século XIX e os
desenvolvimentos do século XX foram raramente estudados até recentemente. Uma razao para
isso pode ter relacdo com o grupo de académicos dedicados ao campo, € com a significancia do
Instituto de Direito Candnico Medieval (posterior Stephan Kuttner Institute) — fundado nos
EUA na década de 1950 pelo migrante Stephan Kuttner —, que foi posteriormente transferido
para Munich e recentemente retornou aos EUA. Como Stephan Kuttner, que foi pioneiro na
histéria do Direito Canonico, o Instituto focou em langar edicdoes de fontes medievais,
especialmente aquelas proximas ao Decretum Gratiani, frequentemente visto como 0 momento
crucial na histéria do Direito Canodnico. Como resultado, varios historiadores do Direito
Candnico de todo o mundo dispenderam consideravel energia editando e interpretando textos
das décadas antes e depois de 1140. O escopo desses projetos editoriais, assim como o alto nivel
de especializacdo exigido para produzi-los, de certa forma colocou em perigo a base
institucional do Direito Canonico nos Departamentos de Direito, Teologia ou mesmo de Direito
Canonico. Ja na ulterior década de 1980, mais e mais estudos sobre a historia do Direito
Candnico foram produzidos em Departamentos de Historia, com poucas excegdes notaveis.
Com o quase desaparecimento da pesquisa sobre a historia do Direito Candnico em
Departamentos de Direito, o trabalho académico em problemas centrais como a integracao de
diferentes modos de normatividade, sobre a relagdo entre ‘direito’ e ‘religido’ e sobre a
importancia histdrica de instituicdes religiosas para a formagao do sistema juridico no Ocidente
havia perdido sua tradicional estrutura institucional.

Mudangas importantes puderam ser observadas apos 1945 também no campo da
Germanistik. No rescaldo da guerra, seguindo o uso e abuso desse conceito por seus
proponentes nacional-socialistas, o estudo das tradicdes germéanicas provou ser um projeto
dificil, quase impossivel de sustentar. No periodo pos-guerra, historiadores do direito neste
campo comecaram a desenvolver interesse matizado em um tipo de recep¢do que sugeria um
renascimento dos métodos de Savigny. A pesquisa sobre ideias medievais a respeito do que

contava como direito e fontes do direito se tornou central e era conectada as reflexdes sobre
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problemas de metodologia. Académicos que ndo focavam na Idade Média em sua pesquisa
usavam a estrutura desenvolvida por Franz Wieacker em seu revoluciondrio trabalho sobre a
historia do direito privado na Europa para inquirir sobre a doutrina em direito privado, a historia
da argumentagdo e a interpretacdo no pensamento juridico, e para estudar as fundagdes do BGB,
o codigo civil alemao que entrou em vigor em 1900. Nas décadas de 1970 e 1980, académicos
comegaram a investigar o direito das sociedades industriais e a historia do trabalho e do direito
comercial. A historia social proveu um importante estimulo para a Historia do Direito. Parecia
que a Germanistik como tal havia quase desaparecido. Pesquisa sobre os assuntos cldssicos foi
reorganizada em ordem cronolodgica para formar uma parte da Historia do Direito Medieval, ou
da Historia do Direito do Inicio da Modernidade ou da Modernidade.

Em dire¢do ao fim desse periodo, nas décadas de 1970 e 1980, n6és podemos observar a
emergéncia de novos campos de pesquisa, como a histéoria do Direito Criminal, e da
criminalidade, ou do Direito Publico e sua ciéncia. Historiadores do direito se tornaram cada
vez mais abertos a pesquisa historica e as abordagens cientificas sociais que se tornaram
populares na historiografia nas décadas de 1970 e 1980. Por exemplo: até entdo, académicos da
historia do Direito Criminal haviam abordado suas questdes de maneira similar aos académicos
dos outros ramos do conhecimento juridico, como uma historia do direito criminal erudito.
Agora, a cooperagdo proxima com académicos da histdria do crime e da criminalidade
encorajaram historiadores do direito a integrar fontes arquivisticas do judicidrio e de outras
instituicdes juridicas ao seu trabalho. Tais trocas também envolviam investigagdes sobre a
funcdo social do direito penal, sobre os processos de disciplinamento social e de aplicacdo da
lei. Novas abordagens teodricas ao direito e a sociedade tinham que ser tomadas em
considerag¢do. Lentamente, a hegemonia das ideias de Savigny sobre o direito se dissipava.
Projetos significantes, alguns em curso até hoje, baseados nos arquivos de tribunais superiores,
comecaram naquele tempo. Como a Histdria Social, ramos especificos da Historia do Direito
crescentemente se beneficiaram dos bancos de dados eletronicos.

Questdes como a aplicacdo da lei e o disciplinamento social também foram discutidas
no campo emergente da Histéria do Direito Publico. Além disso, o prospecto de confrontar o
passado nacional-socialista da Alemanha, e o pensamento académico que o havia forjado e
acompanhado, impulsionou a necessidade de compreender o Estado e sua fascinante e horrivel
funcionalidade. Em um certo paralelo, a investigacao sobre os estudos juridicos alemaes durante

o periodo nacional-socialista se intensificou nos anos de 1970 e 1980. A Historia
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Contemporanea do Direito (Juristische Zeitgeschichte) emergiu como um novo campo de
estudo. Em verdade, novos métodos, debates tedricos e novas constelagdes institucionais
entraram na Orbita do que sobrava da tradicional Germanistik.

Em 1986, a Rechtshistorikertag, a conferéncia anual dos historiadores do direito de
paises germanofonos sediada em Frankfurt am Main, tanto emblematizou quanto catalisou
muitas dessas mudangas. Uma importante inovacao era se afastar da divisao estabelecida nas
se¢oes de Direito Romano, Germanico e Canonico. Debates intensos sobre método, fungao e
objeto da Historia do Direito impactaram a disciplina. Discussdes contundentes sobre
metodologia em Historia do Direito foram realizadas. No entanto, o contexto intelectual e
institucional para inovacdo tinha ficado para trds. Com a emergéncia de novos campos de
estudo, como o Direito Ambiental, Direito da Comunicagdo, Direito Europeu, e devido também
ao crescente numero de estudantes e as logicas de mercado relacionadas as politicas
educacionais de ensino superior, a pressao sobre as matérias fundamentais (Grundlagenfdcher)
em departamentos de Direito tinha se intensificado. Além disso, enquanto nas primeiras décadas
seguintes a Segunda Guerra Mundial as elites académicas geralmente ndo questionavam as
formas histdricas de pensar, depois de 1968, as fundagdes e fungdes ideologicas da abordagem
histérica comecaram a ser crescentemente desafiadas. Logo apds a década de 1980, o
conhecimento historico ndo era mais parte do habitus académico de um professor de direito
médio — um momento decisivo nas decisdes do dia a dia sobre alocagdo de recursos nos
departamentos das faculdades de direito. Historiadores do direito eram crescentemente
selecionados com base na sua pesquisa em dogmatica juridica atual, geralmente no campo do
Direito Civil. Tudo isso tornou a vida mais dificil para os historiadores do direito.

Uma ultima observagao deve ser acrescentada: a maioria da pesquisa nesse periodo era
local, nacional e, as vezes — quando se concentrava em outras ordens juridicas — comparativa.
Embora a Historia do Direito Europeu tivesse se empenhado para superar as fronteiras
nacionais, ela ndo havia se separado completamente de seus pontos de referéncia nacionais.
Muitos a consideravam um exercicio muito alemao, devido a impressao duradoura do conceito
de direito desenvolvido dentro da estrutura da Escola Historica e seu foco veemente no direito
erudito e no desenvolvimento de um sistema juridico no mais estrito sentido. Historiadores do
direito frequentemente preservavam a perspectiva ‘eurocéntrica’ em sua analise do mundo. Eles
orgulhosamente tracavam influéncias europeias em contextos nao-europeus, indicando uma

‘recepcdo deficiente’ para afirmar a qualidade superior do sistema juridico europeu.
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Obviamente, mesmo que ninguém expressasse suas ideias da forma dréstica que fez Josef
Kohler em 1914, muitos ainda assim compartilhariam sua visao subjacente, seja devido ao mero
habitus, a crenca tradicional na singularidade da Europa, ou a aderéncia as teorias
modernizadoras da década de 1970. De certa maneira, essa perspectiva eurocéntrica foi
afirmada por académicos e operadores do direito ndo-europeus (principalmente asiaticos), que
reformularam as questdes, abordagens e conceitos que eles haviam aprendido com o estudo da
Histéria do Direito Europeu na Alemanha, na Austria ou na Sui¢a, para modernizar suas
proprias instituigdes, nomeadamente, para reestruturar a Histéria do Direito Japonesa baseados
em conceitos desenvolvidos dentro da Historia do Direito na Alemanha.

Resumidamente, os historiadores do direito nas décadas de 1970 e 1980 testemunharam
0 que varios analistas da historia da Bonner Republik demonstraram?, nomeadamente, uma
elevada diferenciacdo intelectual. Historiadores do direito abordaram vérios temas e questdes
novas, desenvolveram novas perspectivas e estiveram crescentemente abertos a colaboragao.
Embora essas mudancas também tivessem implicagdes institucionais, como a reforma do
Rechtshistorikertag ou a fundacao de novas revistas (Zeitschrift fiir Neuere Rechtsgeschichte,
Rechtshistorisches Journal), a produ¢ao académica em Historia do Direito continuou, ndo
obstante, dependente de estruturas organizacionais estaveis: catedras em Historia do Direito
continuaram dedicadas a uma area do direito moderno, nomeadamente Direito Civil, ¢
continuaram a ser divididas em Romanistik ¢ Germanistik, ou Historia do Direito Privado no
Periodo Moderno. E mais, o nicleo de contetido do ensino e das avaliagdes, o contetido do que
era considerado conhecimento béasico em Historia do Direito, permaneceu, em grande parte,
estavel.

Ha outras estabilidades: a emergéncia da Histéria do Direito Europeu como uma
disciplina ndo transformou a agenda, ela apenas expandiu uma agenda muito alema pela
Europa. O estado em desenvolvimento e suas leis ainda eram os principais pontos de referéncia
¢ a Historia do Direito continuou contando a estoria da cientificizagdo do direito, ainda a areca
em que a reputacdo académica poderia ser construida e adquirida. Os manuais e enciclopédias

centrais também nao espelhavam as diferenciacdes mencionadas: Helmut Coing publicou dois

25 Ver Wirsching e Therborn (2011); Wirsching (2012, p. 19). Para historiografia, ver Raphael (2010, p. 215);
para o direito ver os artigos em Simon (1994) assim como Willoweit (2007b). Para consideragdes enderegando a
“desestabiliza¢ao” nas décadas de 1960 e 1970 e um processo de reestruturagdo na década de 1980, ver também
Prinz ¢ Weingart (1990).
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volumes sobre a Historia do Direito Europeu na década de 1980 e assim prolongou a influéncia
de um programa que em esséncia tinha se originado no periodo pds-guerra até boa parte da
década de 1990. E apesar de muita inquietacdo, ninguém foi capaz de produzir um trabalho
influente para contestar o manual que Franz Wieacker havia escrito com tanta autoridade,
elegancia e ambiguidade?S. Sua tradugdo para ao menos dez linguas (para o inglés em 1995),
ou a publicacdo da nova edi¢do da primeira edicdo da tradugdo espanhola no ano 2000,
novamente prolongou seu impacto até os tempos atuais.

Embora o periodo que compreende a década de 1960 e o inicio da década de 1970 tenha
sido de crescimento, tanto intelectualmente quanto institucionalmente, em que numerosas
publicagdes apareceram e muitos subcampos dos estudos juridicos?’ e varios campos
experimentaram progresso substancial, nenhuma nova narrativa mestra pode se estabelecer
proeminentemente € nenhum novo consenso sobre método e abordagens foi alcancado. Por
contraste, no fim da década de 1980, grandes narrativas tinham, em grande medida, se revelado
grandes demais®®. Alguns académicos reagiram calmamente a isso; outros ficaram cinicos, mas
a maioria simplesmente continuou trabalhando ou mesmo recorreu aos classicos métodos do
século XIX?°. “Em grande medida”, um observador afirmou, “a disciplina ajustou suas contas

com o fato de que a ideia de uma abordagem comum se tornou obsoleta [...].”*°

4 A HISTORIA DO DIREITO NA BERLINER REPUBLIK

Nessa situacao de alguma forma difusa, ha um quarto de século, o Muro de Berlim caiu
e a assim chamada ‘Republica de Berlim’, a Berliner Republik, foi inaugurada.’! Obviamente
esse foi um momento transcendental para a historia contemporanea alema e europeia. Ele pode
ter sido menos decisivo para o0 mundo ndo-europeu, mas parece inegavel que, apds 1989, as
transicdes histdricas de longo prazo como a globalizagao, a digitalizacdo e a economizagdo de

nossas sociedades e cultura se tornaram ainda mais pronunciadas. Essas tendéncias gerais

26 Ver Riickert (1995); e muito criticamente Winkler (2014).

27 Ver especialmente Willloweit (2007b) assim como algumas contribui¢des em Willoweit (2007a).

28 Ver Riickert (2008).

29 Para um grande rol de posi¢des ver a breve e substantiva revisdo por Rohl (1994) e as contribui¢des em
Rechtshistorisches Journal (1985); Rechtsgeschichte (2003); Rechtsgeschichte (2004); Zimmermann (1998).

30 Eles haviam “wohl damit arrangiert, daB die Vorstelllung von einer einheitlichen Methode obsolet geworden
ist [...]“ (OGOREK, 1994, p. 99).

31 Sobre a Berliner Republik, ver Gortemaker (2009, p. 7); para a importancia desse periodo como ponto de
virada e sobre pontos de virada na historia geral contemporanea, ver Sabrow (2012).
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adquiriram maior relevancia na vida cotidiana e seus impactos no direito, na academia e mesmo
nos estudos em Histéria do Direito se tornaram inegaveis, como um levantamento da pesquisa

em historia do direito (4.1) e algumas respostas dentro da disciplina (4.2) mostram.

4.1 0 CONTEXTO CAMBIANTE DA HISTORIA DO DIREITO NA ALEMANHA

Em vez de oferecer um panorama exaustivo de todos os campos em que essas
transformagdes ganharam influéncia, eu me concentro nas grandes mudancas em alguns
campos que impactaram significativamente as condi¢des da producdo de conhecimento. Elas
impulsionaram transformagdes nos estudos juridicos na Alemanha em geral (4.1.1), na forma
como as disciplinas vizinhas enxergam o ‘direito’ e sua histdria como objeto de pesquisa
(4.1.2), no ensino superior € no sistema de pesquisa alemao (4.1.3) e no contexto internacional
de pesquisa em Historia do Direito (4.1.4). Minha andlise também inclui algumas deliberagdes

sobre o impacto da assim chamada ‘Revolugdo Digital’ no nosso campo de estudo (4.1.5)

4.1.1 Estudos juridicos na Alemanha

Olhando para o contexto disciplinar mais imediato para a pesquisa em Historia do
Direito, um desenvolvimento interessante pode ser notado na significancia atribuida as ditas
matérias fundamentais (Grundlagenficher), como Teoria do Direito, Histéria do Direito e
Sociologia do Direito, e as suas situagdes institucionais. Por um lado, esfor¢os prévios de
substituir essas subdisciplinas ndo cessaram completamente. A integragdo de novos campos de
estudo em Departamentos de Direito, o crescente ntimero de estudantes e as reformas no ensino
juridico que resultaram em aumento consideravel da carga de trabalho de professores de
faculdade de direito ndo foram favoraveis aquilo que alguns ja consideravam uma preocupagao
intelectual daqueles que poderiam se dar ao luxo, e que seria, portanto, desnecessaria. Assim,
o nimero de catedras em Historia do Direito tinha se reduzido significativamente. A presenga
institucional da Filosofia do Direito, da Teoria do Direito e da Sociologia do Direito nos
Departamentos de Direito também se reduziu. Além disso, durante esses anos, a forte ligagao
entre os estudos de Direito Privado e de Historia do Direito parecia ter se enfraquecido — apesar

de importantes iniciativas, como o Historischkritischer Kommentar zum BGB, pensado para
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facilitar a adogdo de uma abordagem histdrica e comparativa no Direito Privado.?? Em resumo,
o apoio institucional a Historia do Direito se tornou precario.

Ao mesmo tempo, uma interessante contra tendéncia emergiu. Parece haver interesse
crescente na introdu¢do de abordagens historicas em campos que previamente eram apenas
marginalmente afiliados a Historia do Direito. E isso ¢ especialmente verdade nos estudos em
Direito Publico. Nas ultimas duas décadas, esse campo inspirou muitos debates académicos em
questdes fundamentais, como aquelas relacionadas a propria natureza dos estudos juridicos™,
mas também sobre o conceito de direito, a evolugdo juridica, o estado e seu papel dindmico,
sobre globalizagdo e seus impactos na regulagdo e governanga etc. Nao seria um exagero dizer
que enquanto a maioria do debate importante em método e teoria do direito na Bonner Republik
tinha se desenvolvido com a fortissima participacdo e lideranga dos académicos do Direito
Privado, na Berliner Republik, os académicos de Direito Publico tinham assumido um perfil
superior no dominio da teoria ¢ do método. Como consequéncia, estudiosos do direito em
campos diferentes do Direito Publico ndo mais limitavam suas considera¢des historicas as
secdes introdutorias, e ndo mais as atribuiam, como foi comum por bastante tempo, um valor
meramente ornamental. Ao contrario, as abordagens histéricas tém sido vistas como
ferramentas valiosas e necessarias para pesquisa — sejam elas de Direito Publico mais
genericamente*, de Direito Europeu® ou de Direito Internacional®®. A principal razdo para
tanto pode ser o fato de que académicos dedicados a pesquisa sobre o estado, sua producao
legislativa e governanga e sobre a emergéncia de novas estruturas regulatorias tém que
confrontar mais forgosamente, nessa hora, questdes fundamentais, enfrentando assim
transformagdes que s6 podem ser compreendidas em uma perspectiva de longo prazo®’. Outra
razdo, intimamente ligada com isso, pode ser o pronunciado interesse na teoria da evolucao, sua
aplicabilidade ao direito, e a maior sensibilidade aos estudos culturais do direito, que ¢ mais

claramente visivel no Direito Ptblico®®. O crescente impacto da teoria dos sistemas de Niklas

32 Ver, sobre esse projeto, concebido por Joachim Riickert, Mathias Schmoeckell e Reinhard Zimmermann, a
introdugdo no primeiro volume do HKK, assim como o comentario sobre o projeto por Vec (2011a). Para uma
apresentagdo ponderada da tradi¢cdo alema nesse campo em inglés, ver Duplessis (2010).

33 Ver, por exemplo, as contribui¢des em Engel e Schon (2007) e em Jestaedt e Lepsius (2008).

3% Ver o levantamento em Wahl (2006) e em Funke e Liidemann (2009).

35 Ver, por exemplo, Schorkopf (2014).

36 Ver, por exemplo, Fassbender € Peters (2012).

37 Para um panorama da situago atual da perspectiva do Direito Pablico Alemdo, ver Vosskuhle e Bumke
(2013).

38 Ver Vesting (2007) e Haltern (2012).
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Luhmann desde o fim da década de 1980 parece especialmente importante nesse contexto, em
razdo de seu interesse genuino em observacdes de longo prazo. Ao mesmo tempo, muitas teorias
do direito que dominaram a academia alema nos anos 1960 e 1970 e eram historicamente
estéreis foram, como a filosofia analitica ou o positivismo juridico-filosofico, constantemente
perdendo espago®. Em complemento a isso, os novos campos de pesquisa em historia do direito
que comecgaram a aparecer na Bonner Republik, como a Historia do Crime e do Direito
Criminal, a Historia do Direito Publico e a Historia do Direito Internacional, mostraram o
potencial de um dialogo que se intensifica.

Outra observagdo, relacionada aquela j& mencionada, ¢ de que o objeto dos estudos
juridicos — o modus da normatividade que noés qualificamos como ‘direito’ — parece ele mesmo
ter experienciado algumas modificagdes amplamente aceitas dentro dos estudos juridicos. A
época do ‘nacionalismo juridico’, quando os estudiosos do direito estavam majoritariamente
preocupados com os direitos nacionais, praticamente terminou na década de 1990, uma vez que
os juristas comec¢aram a responder ao desafio de refletir sobre as ordens normativas de um
mundo que ndo ¢ sé dominado por processos regionais de harmonizagao e integragdo, como a
Europa, mas que também testemunha a formacdo de uma (nova) ordem normativa em escala
global®’. Isso é mais significante que o desafio de integrar o direito ‘europeu’ as estruturas
nacionais do sistema juridico e a transformagdo que esses sistemas sofreram como
consequéncia*!. Assim, especialmente desde o inicio do novo milénio, os problemas
relacionados a formacdo de ordens normativas e sistemas de tomada de decisdo em uma
“sociedade global” se moveram das margens para a area nuclear dentro dos estudos juridicos*?
Uma razdo para isso pode ser vista no crescimento dindmico do ‘Direito Transnacional’,
originalmente vindo da década de 1950, dentro do contexto do Direito Econdmico dos EUA®,
O terreno desse Direito Transnacional continua a se expandir junto com as mudangas dindmicas

no mundo do direito através da globalizacdo. Muitos juristas sentiram que os estudos juridicos

39 Para um levantamento dessa situagdo até a década de 1980, ver Hilgendorf (2005); para a década de 1990 ver
Hilgendorf (2008).

40 Para uma primeira orienta¢do ver Sieber (2010), Kadelbach e Giinther (2011), Grimm (2012) e Berman
(2012), assim como os artigos em Schwarze (2008) e Jansen e Michaels (2008).

4! Ver sobre isso o profundo levantamento de Mangold (2011).

42 Ver Bogdandy e Venzke (2014) e Darian-Smith (2013).

43 Em Direito Transnacional, ver o compreensivo panorama em Zumbansen (2012), Cotterell (2012) e Duve
(2014a). Tambem 0s artigos na edlqao especial do German Law Journal (2009).
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na Alemanha tinham de responder a isso, um ponto que eu revisitarei na se¢ao 4.2.2, pois ele
oferta um rico campo de reflexdo para a Historia do Direito**.

Essa transnacionalizacdo do direito desafia os estudos juridicos a refletir sobre os
fundamentos do direito e de outras formas de normatividade. Por exemplo, académicos
preocupados com o problema da legitimidade de ordens globais discutem, hoje, se € como uma
democracia normal pode funcionar®’, como pode ser a aparéncia de uma ideia intercultural de
justica*®, se e como se pode sincronizar conceitos ocidentais como o ‘império do direito’ com

outras ideias, como a de “harmonia”*’

, € se uma “metalinguagem juridica” existe, pela qual nos
podemos comunicar a normatividade efetivamente, apesar das diferengas culturais®s.
Académicos estdo tentando analisar a emergéncia de uma nova ordem mundial, perguntando se
ela pode ser compreendida dentro do escopo da doutrina tradicional que emergiu a partir do

paradigma estatal*’

. Varios desses debates dependem de consideragdes historicas, seja porque
eles adotam uma perspectiva evolucionista, porque eles tentam rastrear um processo historico
de “sedimentacdo™, ou porque eles investigam prospectivamente sobre o “efeito de
gotejamento [trickle-down effect] das normas internacionais em ordens juridicas domésticas™".
Em veio similar, discussdes sobre a emergéncia de ordens sociais isomorficas por imitacao local
de modelos globais sdo também ao menos parcialmente baseadas em pesquisa em Historia do
Direito®?. Assim, esses autores discutem normatividade em termos de diferencia¢io,
hibridizacao, reproducao, tradugdo ou amalgamacao, para nomear algumas poucas modalidades
usadas para analisar a evolugdo do direito ao longo do tempo’3. De forma similar, os debates
sobre governanca global e governanga em regides com soberania estatal fraca ou incompleta
dependem fortemente da expertise historica®*, e importantes tedricos da globalizagdo, como

Saskia Sassen, argumentam que uma perspectiva historica ¢ a chave para entender o processo

4 Ver, sobre essa ‘internacionaliza¢do’ dos estudos juridicos na Alemanha, Jestaedt (2012), Stiirner (2012) e
Vogel (2012). Contribui¢des interessantes também em Hof e Olenhusen (2012), Chiesa e De Luca (2009) e
Leibfried e Mdllers (2006).

4 Kriesi (2010).

46 Sen (2009).

47 Mindus (2012).

8 Giinther (2001) e Giinther (2008).

4 Ver, sobre isso, Glenn (2013) e a revisdo sobre Glenn por Schuppert neste niimero [SCHUPPERT, Gunnar
Folke. The Cosmopolitan State. Rechtsgeschichte - Legal History, [s. L], v. 22, p. 294-301, 2014].

50 Tuori (2002).

Sl Cassese (2012, p. 665).

52 Meyer (2005).

53 Ver, sobre isso, Duve (2014c).

54 Ver, e. g., Conrad e Stange (2011).
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de globaliza¢do®. Como o tedrico do direito finlandés Kaarlo Tuori colocou recentemente, o
direito e os estudos juridicos agora parecem ser “empreendimentos profundamente
historicos™ . Adicionalmente a relevincia e aos multiplos beneficios de compreender a
formag¢do de ordens normativas de uma perspectiva diacrénica, e independentemente de como
uma sociedade global ¢ imaginada, muitos académicos enfatizam que as diferentes ordens
normativas presentes na sociedade global atualmente podem ser integradas apenas por uma
reflexdo sobre as dependéncias de trajetoria, de uma perspectiva historica, portanto’’. E
interessante notar, nesse contexto, que alguns desses académicos dedicados a melhor
compreender essas ordens normativas emergentes em escala global estdo interessados na
comparagio entre ordens juridicas pré e pds-modernas®®. E em razdo também do colonialismo
europeu, esse dialogo entre as ordens normativas europeia e de outras areas também precisa ser
acompanhado por uma reflexao histdrica sobre o passado, e seu impacto em estruturas de poder
que ainda moldam o presente®®. Para resumir, hd uma crescente conscientizagdo sobre a
historicidade de nossas ordens normativas, sobre os insights que podem ser obtidos a partir de
perspectivas histdricas e sobre a necessidade de enquadrar o crescente didlogo intercultural
através da reflexdo histdérica — e, assim, ha um sentimento generalizado da necessidade de
pesquisa em histoéria do direito. Como a maioria dos participantes nesses debates ndo ¢ de
historiadores do direito e precisa recorrer a pesquisa desenvolvida por outros, historiadores do
direito devem responder a essa exigéncia.

A luz dessas transformagdes fundamentais no campo do direito, ndo deveria ser uma
surpresa que, em julho de 2012, o Conselho Alemdo para as Humanidades e Ciéncias
(Wissenschaftsrat) recomendou que os estudiosos do direito na Alemanha aprofundassem a
internacionalizacdo e fortalecessem as matérias fundamentais (Grundlagenfdicher),
demandando maior integracdao da Sociologia do Direito, da Teoria do Direito e da Historia do
Direito com a assim chamada ‘dogmatica’® — uma tarefa desafiadora tanto intelectual quanto

institucionalmente.

55 Sassen (2006).

56 Tuori (2011, p. 44).

57 Ver, e. g., a explicagdo em Teubner (2012, p. 225) € especialmente p. 242 sobre as colisdes interculturais.
58 Stolleis (2008) e Duve (2011).

59 Ver apenas como exemplo Santos (2010); sobre a necessidade de uma dimenséo historica em didlogos
transnacionais, ver Assmann (2013, p. 142).

60 Wissenschaftsrat (2012).
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4.1.2 Disciplinas vizinhas

Parece haver um interesse crescente por pesquisa histérico-juridica também fora do
campo dos estudos juridicos. Durante os Gltimos 25 anos, algumas disciplinas vizinhas também
passaram por mudangas que tiveram poderosas implicacdes sobre como elas enxergam a
Histéria do Direito. Novamente, eu vou me limitar a pontos chave.

Primeiramente, parece-me que os historiadores estdo crescentemente interessados em
questdes e problemas conectados ao direito®!. As razdes para isso sdo variadas: a virada
linguistica das décadas de 1980 e 1990, uma histdria das ideias e dos conceitos renovada, € um
crescente interesse em praticas institucionais e seus impactos na sociedade aumentaram a
sensibilidade de historiadores ao efeito que o direito tem na vida social. Devido ao aumento
nessa interagdo desde a década de 1970, a Histéria ‘Geral’ e a Historia do Direito estdo
descobrindo mais pontos de convergéncia dentro de seus respectivos campos de estudo, assim
como em teorias e métodos. Recentemente, a emergéncia da histéria do conhecimento
contribuiu ainda mais para o embagamento das fronteiras disciplinares®?. Em contraste, a
tradicional Histdria Social, que focava em estruturas e que uma vez enxergou o direito como
mero epifenomeno, estd recuando de sua posicdo desde a década de 1990. Nao poucos
historiadores sociais parecem ter mudados sua atitude a respeito da importancia do direito,
descobrindo sua significancia como uma forga social relativamente autdbnoma. Um comentario
por um recentemente falecido historiador social alemao, Hans Ulrich Wehler, na conclusao ao
seu monumental Deutsche Gesellschaftsgeschichte ¢ emblematico desse desenvolvimento. Em
retrospectiva ao seu trabalho em 2008, ele comenta que claramente subestimou a significancia
do direito®.

Para além dessa abertura no campo da Historia, parece haver um crescente interesse
pelo direito e sua historia também de académicos em outras partes das Humanidades, Estudos
Culturais e Ciéncia Sociais. Alguns estudiosos do direito tém retribuido o interesse disciplinar
e estdo decididamente abertos e receptivos aos discursos dessas disciplinas®®. Novamente, se

uma vez o direito foi visto simplesmente como uma variavel dependente, ou a servico da

¢! Embora essa ainda possa ser uma relagdo dificil as vezes. Ver Hedinger e Siemens (2012) e Siemens (2012).
62 Wissenschaftsrat (2012).

3 Wehler (2008, p. 421).

%4 Para um panorama, ver Van Klink e Tackema (2011).
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formulagdo de discursos imperiais e hegemonicos, mais recentemente, académicos expressaram
grande interesse na “relativa autonomia” do direito e de outras esferas normativas e

1%, Por exemplo, cientistas sociais como Bruno

perguntaram sobre seu lugar na agdo socia
Latour mobilizaram métodos etnograficos para o estudo do direito de formas que teriam sido
impensaveis no auge do estruturalismo da década de 1970%. Na ciéncia politica, o direito se
tornou um importante tema para pesquisa em governan¢a — um problema que também preocupa
estudiosos do direito. Antrop6logos que podem se valer de uma longa tradicdo de estudos de
diferentes aspectos do direito, mas ndo se dedicaram ao direito em si, estdo crescentemente
interessados no direito e sua historia — “[h]4 muito a ganhar se aprofundando na histéria do
direito”, escreveu recentemente a antropologa do direito Fernanda Pirie®’. E nos ultimos anos,
académicos da assim chamada General Jurisprudence — em uma tentativa de conceber algum
tipo de doutrina juridica para uma sociedade global — se aproximaram de véarias abordagens
para performar uma analise transcultural dos modos de normatividades ou para adotar multiplos
modos de resolucdo de conflitos que antropologos desenvolveram, combinando isso com
reflexdes historicas sobre as razdes implicitas para os processos de diferenciacdo e
convergéncia®®.

Em resumo, o interesse no direito, e, falando de modo abrangente, na normatividade,
esteve em crescimento em varias disciplinas ndo tradicionalmente ligadas a Histéria do Direito.
Ainda assim, esse interesse crescente nos resultados da pesquisa em historia do direito ndo esta
livre de riscos. NOs buscamos internacionalizar didlogos e abrir discursos disciplinares, o que
significa que académicos de diferentes disciplinas e areas crescentemente fazem uso de teorias
e métodos que podem ndo mais estar enraizados em uma tnica disciplina, mas sim rapidamente
espalhados sobre varias areas e disciplinas. Assim, as vezes, a comunica¢do académica acontece
ndo tanto seguindo linhas disciplinares, ou mesmo através de disciplinas, mas, sim, seguindo
tendéncias de moda que estdo frequentemente apenas superficialmente aplicadas as exigéncias
do campo especifico de alguém. Além disso, nos estamos gastando mais e mais tempo com
dialogos interdisciplinares, tempo que nds nao temos para nosso trabalho disciplinar. Enquanto

essas trocas interdisciplinares podem ser excitantes, existem algumas armadilhas ao longo do

%5 Na teologia, ver os artigos em Welker e Etzelmiiller (2013).

% Latour (2010).

7 Pirie (2013, p. 15); ver também Moore (2001) € Benda-Beckmann e Benda-Beckmann (2009); mas pouco na
antropologia sociocultural germano6fona, Bollig (2013).

8 Twining (2009).
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caminho. Pois mesmo que canones e tradi¢cdes forcem o isolamento disciplinar e requeiram
revisdo persistente, construi-los € vital para a existéncia continua de disciplinas cientificas.
Erodir fronteiras disciplinares pode ser inspirador, mas isso pode ter consequéncias negativas
para como o sistema através do qual a pesquisa estd sendo organizada funciona: formas
estabelecidas de selecdo de problemas relevantes, a formacdo e transformacdo de canones
disciplinares de conhecimento e teorias ndo podem funcionar sem estruturas disciplinares
especificas. O mesmo se aplica a mecanismos de socializagdo, estruturas de carreira, sistemas
de controle de qualidade e formas de atribuir reputagdo. Eles sdo todos necessarios para uma
disciplina funcionar e derivam das tradi¢des disciplinares tanto quanto das estruturas nacionais.
Como no6s podemos fazé-los funcionar em um mundo de fronteiras disciplinares crescentemente
porosas, cuja complexidade o fenomeno das praticas académicas transnacionais aumenta ainda
mais? Como nods podemos assegurar seu funcionamento em um mundo em que estruturas
nacionais estdo sendo enfraquecidas, abrindo espaco para comunidades académicas
transnacionais? — Obviamente, estruturas institucionais novas e adequadas sdo necessarias.
Alguns dos riscos tipicos da ‘globalizacdo’, como a ‘anglicizagdo’ dos discursos, a perda de
tradi¢des e entdo da pluralidade analitica, ¢ no fim também uma perda de profundidade,
enraizamento e intensidade de conhecimento perceptivel, estd ameacando até uma disciplina

académica pequena como a Historia do Direito.

4.1.3 O sistema de ensino superior e de pesquisa alemao

Essas observagdes inevitavelmente levam a um terceiro campo de observagao,
nomeadamente das mudancas na educagdo superior e no sistema de pesquisa alemao. Aqui, a
Berliner Republik introduziu um conjunto especifico de reformas estruturais na alocacdo de
recursos dentro do sistema. Muito do que foi dito a respeito da porosidade das fronteiras
disciplinares e da transnacionalizacdo dos discursos tem suas raizes nessas reformas que
pressionaram pela internacionalizagdo e por uma maior abertura para a pesquisa
interdisciplinar.

Novamente, s6 posso destacar alguns aspectos®’.

% Para um resumo do ponto de vista do Conselho Alemio de Ciéncia e Humanidades (Wissenschafisrat), ver
Wissenschaftsrat (2012) e Wissenschaftsrat (2013). As observagdes sobre as novas unidades organizacionais nas
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Os estudos juridicos ja comegaram a sentir as consequéncias dessas reformas de
maneiras bastante concretas, especialmente no campo do ensino juridico’. De maneira geral,
as décadas de 1990 e 2000 viram um aumento no nimero de estudantes de direito, reformas no
curriculo, aumento da carga de trabalho e menor liberdade (e dinheiro e prestigio social, se pode
adicionar) para professores, assim como uma reducao da duragdo dos cursos universitarios para
estudantes’!. A propdsito, a reunificagdo alemd ndo gerou alternativas inspiradoras, embora
alguém possa ter pensado que esse seria o caso’?.

Um desenvolvimento importante ¢ que, dentro do sistema de ensino superior e pesquisa
alemao, nas ultimas duas décadas, houve uma guinada em dire¢do as ‘Universidades de
Ciéncias Aplicadas’, conhecidas na Alemanha como Fachhochschulen. Essas
Fachhochschulen sdo as instituicdes mais orientadas para a pratica no ensino superior, que nao
sdo tradicionalmente focadas em pesquisa. De acordo com um relatério emitido pelo Conselho
Alemdo para as Humanidades e Ciéncias, o niimero de professores de direito nessas
universidades dobrou nos ultimos onze anos e o dinheiro gasto em ensino juridico também
cresceu 45% no mesmo periodo, de forma que hoje um terco de todos os professores de direito
na Alemanha ensina em Universidades de Ciéncias Aplicadas, enquanto 8.7% de todos os
estudantes estdo matriculados 14. Esse desenvolvimento, e a vontade politica que o perpetua e
fomenta, representam um desafio ndo apenas para as matérias de base. Por um lado, & medida
que o numero de graduados em direito nas Universidades de Ciéncias Aplicadas aumenta, cada
vez menos juristas terdo recebido um ensino juridico que incluiu ao menos algumas
perspectivas sobre os aspectos fundamentais do sistema juridico, e observagdes de um ponto de
vista ndo-pratico. Isso ¢ indubitavelmente uma tendéncia negativa, especialmente se for uma
funcdo chave dos estudos juridicos observar e refletir criticamente sobre o sistema juridico.
Assim, nos teremos cada vez menos observadores criticos, € cada vez mais praticos. De outro
lado, a diferenciagdo interna dentro do ensino juridico que esses desenvolvimentos encorajam
também oferece grandes oportunidades de fortalecer as matérias fundamentais,

internacionalizar pesquisa e ensino, e reduzir a distancia entre esses ambitos — dado, ¢ claro,

ciéncias no relatorio da Stifterverband fiir die deutsche Wissenschaft e.V. também sao informativas
(REICHART; WINDE, 2012).

700 Conselho Alemao de Ciéncia e Humanidades oferece um resumo sobre os desenvolvimentos em suas
recomendagdes: Wissenschaftsrat (2012).

"I Para o debate da reforma nos anos 2000, ver KritV (2007), KritV (2009) e Giildemund e Keller (2012), assim
como as contribui¢des em Hof e Olenhusen (2012).

2 Ver Wissenschaftsrat (1991).
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que as Universidades usem vigorosamente essa oportunidade para se diferenciar das
Universidades de Ciéncias Aplicadas. Também poderia ser uma oportunidade para fortalecer o
carater académico do ensino juridico nas universidades, que foi severamente afetado pelas
reformas introduzidas nas ultimas décadas. Assim, as universidades ndo devem responder
nivelando por baixo o curriculo, para serem competitivas. Pelo contrario, elas devem buscar o
crescimento das modalidades académicas de ensino superior de pés-graduacao e dos campos
menos profissionalizantes de ensino e pesquisa, uma vez que as Universidades de Ciéncias
Aplicadas ndo dispdem de recursos intelectuais e institucionais para tanto.

Outra — ¢ ainda mais importante — mudanca durante a Berliner Republik, com vastas
implicagdes, foi que cada vez mais recursos dentro do sistema de ensino superior e pesquisa
comegaram a ser alocados por critérios competitivos’3. Em geral, essa mudanga levou a um
orcamento mais apertado para o trabalho cotidiano e a um significativo aumento no
financiamento por terceiros. Apenas entre 2000 e 2010, o financiamento de terceiros por catedra
nos departamentos de direito alemaes dobrou. Agora, ele estd em 34.000 euros por ano [por
catedra]. Enquanto tal, é consideravelmente menor que o financiamento de terceiros médio que
professores nas humanidades e em estudos culturais receberam, que esta em 56.000 euros por
ano [por catedra]. Ademais, os professores de direito tiveram menos sucesso em levantar fundos
adicionais da Fundagdo de Pesquisa Alema (DFG). Entre 2003 e 2011, o financiamento total
que os departamentos de direito foram capazes de atrair todo ano sé cresceu 18%, de 5,9 para
7 milhdes de euros’. Essa discrepancia no financiamento por terceiros da Fundagio de Pesquisa
Alema, e de outras fontes, aponta para uma questao crucial a respeito da autonomia dos estudos
juridicos e da pesquisa e merece reflexdo e analise cuidadosa no futuro’>. Para 0 momento, no
entanto, uma observagdo ¢ mais importante: a Historia do Direito claramente se beneficiou
dessa mudanga na alocagdo de recursos. Ja que apesar da perda de catedras dedicadas a Historia
do Direito em muitas universidades, os historiadores do direito estdo envolvidos em uma série
de projetos de pesquisa conjuntos com historiadores que dependem de financiamentos de
terceiros. Em outras palavras, eles tomam parte de e se beneficiam das maiores somas de

financiamento que os académicos nas Humanidades e nos Estudos Culturais foram capazes de

73 Para um panorama sobre os nimeros, ver o relatorio do Conselho Alemio para as Ciéncias e Humanidades:
Wissenschaftsrat (2013).

4 Wissenschaftsrat (2013, p. 14-15).

5 Ver também as observagdes apontadas por Fischer-Lescano (2012) mas também os artigos em KritV (2007) e
KritV (2009) especialmente Albrecht (2009).
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atrair. Ja que as disciplinas vizinhas estdo crescentemente interessadas no Direito, esses projetos
de pesquisa conjuntos aprofundaram trocas interdisciplinares e conduziram a um crescimento
significativo na profissionalizacdo dos historiadores do direito. Varios projetos de pesquisa
importantes ndo poderiam ter sido conduzidos sem esses novos tipos de financiamento de
projetos especificos. No entanto, a integragdo dos historiadores do direito nesses projetos
interdisciplinares também ameagou sua relacdo com o Direito — a disciplina com a qual eles
estdo mais proximamente vinculados. Os historiadores do direito estdo, agora, mais aptos a se
engajar com académicos em outros campos em vez de com colegas em seus proprios
departamentos. Esse desenvolvimento ndo estimula a causa de integrar as matérias
fundamentais, como a Histdria do Direito, em outros campos de pesquisa juridica. Ademais,
ele também ameaca a continuidade institucional da Historia do Direito em departamentos de
Direito; pois diferentemente de outras disciplinas, em que a interdisciplinaridade
frequentemente falha porque os académicos sdo relutantes a perseguir questdes, métodos e
perspectivas diferentes, historiadores do direito t€ém o problema oposto: ao trabalhar
crescentemente com historiadores, eles estdo em perigo de afrouxar seus vinculos com os
estudos juridicos. Assim, o trabalho interdisciplinar pode ser contraproducente, pois ameaga
prejudicar as condi¢des de existéncia da disciplina’. Isso pode inclusive resultar em perdas
para a interdisciplinaridade, caso a Histéria do Direito venha a desaparecer dentro dos
departamentos de direito, e se dissolva dentro de departamentos de Historia. A Historia do
Direito ¢ interdisciplinar por defini¢do, uma interdisciplinaridade sustentada por sua integracao
institucional aos departamentos de Direito.

Finalmente, com a internacionalizagdo das universidades, ainda outra mudanca
significativa ocorreu dentro do sistema académico alemao, com multiplas implica¢des para o
estudo do direito. A vontade politica para esse desenvolvimento provavelmente persistird. Em
uma de suas convengdes, os presidentes das universidades alemds proclamaram que a

universidade do futuro seria uma universidade transnacional’’. Similarmente, o Conselho

76 Sobre interdisciplinaridade, ver Weingart (2014).

77 Ver sobre isso a Conferéncia ‘Internatinoal Strategy of the German Rectors’, ‘Resolutions by the 4™ General
Assembly of 18 November 2008’, publicada em Hochschulrektorenkonferenz (2012): “A universidade do
amanhd ¢ uma universidade transnacional. Essa ¢ a teoria apresentada pela Conferéncia dos Reitores Alemaes
(HRK) como parte da sua Estratégia Internacional. Ela ¢ baseada na convicgdo de que uma universidade
sustentavel e orientada para o futuro deve se perceber como uma parte criativa de uma comunidade académica
global em desenvolvimento em todo elemento concebivel de seu trabalho, e deve atuar de acordo. Dessa forma,
em todas as suas atividades, as universidades precisam responder as consequéncias da globaliza¢ao dentro do
ensino, aprendizado e pesquisa.”
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Alemdo para as Humanidades e Ciéncia destacou a importincia dessa politica para as
universidades de modo geral e sublinhou sua significincia particular para o estudo do direito’®.
Novamente, essa futura ‘transnacionaliza¢do’ da academia ¢ uma mudanga na politica de

pesquisa que a Historia do Direito deve considerar; vou abordar esse ponto mais tarde (4.2.1).

4.1.4 O contexto internacional

Essa ’transnacionaliza¢do’ da academia nos leva a um outro conjunto de transformagdes
relevantes para a Historia do Direito: o contexto internacional dindmico da pesquisa histdrico-
juridica.

Como eu tentei demonstrar em meu panorama da Histéria do Direito na Alemanha,
durante os anos da Bonner Republik até a década de 1980, os historiadores do direito alemaes
foram vistos como lideres em um campo que tinha nascido do movimento intelectual do século
XIX, a Escola Historica Alema, e sua repercussdo. Os académicos alemaes uma vez moldaram
os métodos, abordagens e questdes em nivel internacional. De fato, no fim do século XIX e ao
longo de boa parte do século XX, o conceito alemado de Historia do Direito serviu de modelo
em muitos lugares ao redor do mundo. Muitos académicos trabalhando fora da Alemanha
basearam-se nos trabalhos de pesquisadores alemaes para formular as histérias do direito de
seus proprios paises. Os questionamentos e as abordagens desenvolvidas na tradi¢do alema e
dentro de uma tradi¢do ‘muito alema’ de Historia do Direito Europeu foram aplicados para suas
proprias histdrias do direito.

Ao longo das ultimas décadas, uma variedade de fatores transformou radicalmente essa
situacdo. Deixem-me mencionar apenas alguns deles: o alemao deixou de ser uma linguagem
internacional para pesquisa académica e publicagdo; o direito anglo-americano estd em
crescimento no nivel internacional, o que significa que mais académicos estdo interessados em
sua historia; as praticas de publicagdo mudaram substancialmente; a Europa se tornou uma
regido global ao lado de outras — um fendmeno que teve seus proprios efeitos historiograficos.
Especialmente os livros publicados em e para o mundo angléfono refletem essa mudanga. Um

exemplo pode ser The Oxford International Encyclopedia of Legal History”®. Publicado

8 Wissenschaftsrat (2012) e Wissenschaftsrat (2013).
7 Dispontivel online como parte da Oxford Reference (<http://www.oxfordreference.com/>).
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impresso em 20098, o contetido desse trabalho de referéncia é agora parte de uma plataforma
de informacdo chamada ‘Oxford Reference’, que traz conjuntamente 2 milhdes de entradas
digitais. Embora sem duvida seja uma importante fonte de informagao para a pesquisa global,
o alcance e a cobertura do contetido ndo sdo muito encorajadores para os historiadores do direito
alemies. A entrada sobre a Alemanha cobre cinco colunas®!, enquanto os editores alocaram 130
colunas e muitas subentradas para a China e o Direito Chinés®?. Embora essa reparti¢do possa
corresponder aproximadamente as relacdes entre as populacdes dos dois paises, ela ndo reflete
a antiga posi¢ao dos historiadores do direito alemaes, nem a nossa autopercep¢do. Ainda, essa
distribuicdo ¢ a consequéncia de uma decisdo editorial para descrever a Historia do Direito
Europeu sob a entrada Medieval and post-medieval Roman Law e para ver isso entre as outras
varias entradas, como Chinese Law, English Common Law, Hindu, Islamic, South Asian,
African, Latin American ¢ United States Law®®. O mesmo podemos ver na estrutura dessas
subentradas, por exemplo, a entrada em Marriage. Diferentemente do Direito Chinés, Hindu
ou Grego Antigo, o leitor interessado em Marriage Law na tradicdo europeia deve ler diversas
entradas e subentradas para encontrar alguns resultados®*. Assim, enquanto o catalogo do Max
Planck Institute for European Legal History atualmente lista 2409 entradas identificadas como
‘Eherecht’, Marriage Law, The Oxford International Encyclopedia of Legal History comprimiu
essas centenas de contribui¢des relacionas a histéria do direito de casamento no continente
europeu em algumas poucas subentradas que sdo colocadas entre os grandes blocos
relacionados aos Direitos Chinés, Islamico e Hindu.

Para assegurar, a importancia desse trabalho de referéncia ndo pode ser exagerada.
Projetos como esse sdo guiados por interesses comerciais. E existem boas razdes para acreditar
que a qualidade da Encyclopedia sofreu de varias maneiras devido apenas a isso®>. No entanto,
as atitudes refletidas na estrutura da The Oxford International Encyclopedia of Legal History

ndo sdo uma excecdo. Elas simplesmente correspondem a uma orientagdo em direcdo a novos

80 Katz (2009).

81 Katz (2009, v. 3, p. 117).

82 Katz (2009, v. 1, p. 399).

8 Katz (2009, v. 1, p. xxi prefacio).

84 “Esta entrada contém cinco subentradas, sobre casamento no direito grego antigo, no direito chinés, no
common law inglés, no direito islamico e no direito hindu. Para discussdes do casamento no direito romano
antigo, ver Pessoas, subentrada em Direito Romano. Para discussdo do casamento no direito romano medieval e
poés-medieval e no direito estadunidense, ver Familia, subentradas Direito Romano Medieval e Poés-medieval e
Direito Estadunidense.” Introducdo ao artigo “Marriage” (KATZ, 2009, v. 4, p. 152).

85 Critico sobre essa enciclopédia: Osler (2010).
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mercados, para os quais esses trabalhos de referéncia sdo arquitetados, e como tal, eles refletem
a entrada de novas regides que estdo interessadas em historia do direito.

De fato, as ultimas décadas viram o fortalecimento e desenvolvimento de novas
comunidades de historiadores do direito ao redor de todo o mundo que praticam Historia do
Direito de uma maneira radicalmente diferente daquela como ¢ tradicionalmente feita no mundo
germandfono. Embora cada vez mais se testemunhe vivos debates entre historiadores do direito
nos EUA, seus topicos e questdes, assim como os contextos institucionais em que seus debates
acontecem, obviamente sdo diferentes da tradi¢do alema. Ha duas décadas, na China ¢ em
outros paises da Asia, os esforgos de reforma politica, e a legitimagdo historica que eles
buscaram, revigoraram o campo da Historia do Direito. Hoje em dia, a Historia do Direito
Chinés esta se tornando um campo crescentemente vivo de pesquisa dentro e fora da Asia, na
verdade em tal alcance que agora alguns académicos ja proclamam uma “Nova Histéria do
Direito” do Direito Chinés, uma clara manifestagio de diferenciagéo e, portanto, crescimento®®,
Também a América Latina desenvolveu sua propria tradicdo viva de Historia do Direito que
combina cuidadosa pesquisa em arquivo com ambig¢ao tedrica. Nessa regido, comparativamente
menos académicos mostraram, historicamente, interesse na “tradi¢cao alema” de Historia do
Direito, embora com exceg¢des notaveis. Ao contrario, uma linha emergente de Historia do
Direito combinou Histéria do Direito e Histéria Social para formar um campo inovador de
Histodria da Justica. Hoje, em paises como Argentina, Brasil, Chile, México e Peru, académicos
investigam as historias do direito de seus proprios paises, com um foco especial nas disfungdes
nacionais da importagdo de normas. Eles investigam as condi¢des de criagdo de uma sociedade
justa e as limitacdes histdricas para isso. Assim, nds ja estamos testemunhando de alguma forma
o que em alguns campos dos estudos globais se proclama como objetivo: uma certa
descentralizacdo da pesquisa € uma emancipacao das categorias, tOpicos e praticas europeias.

Obviamente, descentralizagdo epistémica ¢ um objetivo importante — ¢ um grande
desafio. Mas antes de refletir sobre isso, vamos perguntar o que isso significa para os
historiadores do direito alemdes. Em primeiro lugar, ¢ uma enorme inspiragdo para 0 nosso
trabalho. As questdes que historiadores do direito dessas tradi¢des diferentes fazem podem nao
corresponder ao nosso conjunto de questdes. Mas historiadores do direito, especialmente em

areas como Asia, América Latina ou Africa, enfrentam grandes tdpicos, como o direito sob

3 You (2013).
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condi¢des de soberania limitada ou incompleta, pluralismo juridico ou desafios de diversidade.
Mesmo que as experiéncias que motivaram esses historiadores do direito possam ser estranhas
aos académicos alemaes, as questdes e insights a que eles chegam poderiam também se tornar
crescentemente relevantes na Alemanha e na Europa. Como em outras areas do conhecimento,
uma troca com a assim chamada “Teoria do Sul” guarda muito potencial®’. Mas nds ndo
podemos ignorar o fato de que nesse processo de descentralizagdo a agenda para pesquisa nao
¢ mais desenvolvida na Alemanha. As fundagdes tedricas, textos chaves, e as questdes e
abordagens em grande parte ndo mais se originam do mundo germané6fono. Ademais, devido a
crescente influéncia das ‘teorias globalizantes’, como aquelas de Foucault, Bourdieu e outros,
traduzidas para o inglés, espanhol, e chinés, a estrutura analitica desenvolvida dentro da
especifica tradi¢do alema de analise histérico-juridico sdo conhecidas em menor medida.

Essa reduzida relevancia da pesquisa histérico-juridica alema pode simplesmente ser
vista como um problema de autoestima dos historiadores do direito alemaes. Mas isso vai se
tornar mais problematico para a qualidade da pesquisa histérico-juridica como tal, na medida
que ndo ha ‘menos’ aten¢do, mas uma completa perda de atengdo para algumas tradigdes
europeias, como a francesa, ou a alema, como as vezes ¢ forgoso reconhecer ao olhar livros
anglofonos em Histéria do Direito, que negligenciam completamente a pesquisa alema e
francesa, mesmo quando lidando com temas intimamente relacionados com a Alemanha, a

Franga ou a Europa.

4.1.5 A revolucio digital

Viérias das mudangas que eu destaquei até agora estdo intimamente conectadas a assim
chamada “revolucgdo digital”, que representa o tltimo campo de mudanga que eu quero abordar
nesta se¢do®®. Enquanto a pesquisa juridica desde recentemente comegou a avaliar as
implicagdes dessa revolucdo para o direito, ndo pode haver divida de que suas praticas e

institui¢des de pesquisa ja mudaram®’.

87 Comaroff e Comaroff (2012).

8 Ver, em termos gerais, Castells (2004, p. 31).

8 Para um panorama da conexdo entre producdo de conhecimento e globalizagdo, ver Wendt e Renn (2012) e
Stichweh (2003).
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A revolugdo digital, no entanto, ndo surgiu simplesmente do nada. O processamento de
dados eletronico ha muito tempo tem apresentado implicagdes para o direito e para a forma de
conducdo da pesquisa em direito e historia. Primeiramente, o Direito de Informatica, mas
também a Sociologia e Teoria Juridica lidou com essas implicacdes nas décadas de 1960 e 1970,
mesmo que em conjuncdo com outras subdisciplinas. Niklas Luhmann, por exemplo, escreveu
sua tese de habilitacdo pds-doutoral sobre a relagdo entre direito e automagao na administragao
publica®. A significancia das midias eletronicas para o estudo do direito também se tornou um
objeto de reflexdo muito cedo’!. No campo da Historia, métodos quantitativos € o uso de
computadores para analisar textos na década de 1970 auxiliaram o desenvolvimento de muitas
disciplinas, como a demografia e a historia social. Em verdade, se falou sobre “Humanities
Computing” muito antes do advento das Humanidades Digitais®>. Desde a década de 1970, os
historiadores do direito também fizeram cada vez mais uso de bases de dados®*. Mas foi no
inicio da década de 1990 que o campo se expandiu e até novos institutos comecaram a ser
fundados®, enquanto varios académicos refletiam sobre a relagdo entre sistemas juridicos e
mudangas midiaticas®. Em nivel mais pratico, em 1996, a primeira revista de Historia do
Direito online foi estabelecida na Alemanha: o Forum historiae iuris®®. Muitos projetos de
digitalizagdo apareceram mais ou menos ao mesmo tempo’’, e agora a Histdria do Direito pode
ostentar varios blogs € um crescente nimero de comunidades eletronicas®®.

O impacto de alguns fendmenos como a World Wide Web, o e-mail, e outras formas de
midias sociais vai além do mero aumento na capacidade de armazenamento — ¢ de uma
otimizagdo das formas estabelecidas de pesquisa por meio de ferramentas eletronicas — como
havia sido o caso no fim da década de 1980°°. J4 no inicio da década de 1990, varios

observadores perceberam que havia mais em jogo do que uma simples mudanca de cenario

0 Luhmann (1966); ver também os importantes artigos em Fiedler (1962), Simitis (1967) e Haft (1968). Para um
panorama da histdria da ciéncia, ver Grawe (2011, p. 35).

o Ver, e. g., Sieber (1989); ver também Zollner (1990).

2 Hockey (2004).

%3 Ver os artigos em Ranieri (1977) e Ranieri (1986).

94 Como a fundagio do Juridical Internet Project Saarbriicken em 1993. Para um panorama sobre o
desenvolvimento ver Pohl e Vogel (2010).

%5 Behme-Nessler (2008), Vesting (2007) e Vismann (2011).

% Haferkamp e Meccarelli (2003).

7 Amedick (2003a; 2003b).

8 Um panorama ¢ oferecido pelo FHI — Forum historiae iuris, URL: <www.forhistiur.de>.

9 Castells (2003; 2004).
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midiatico!?. E, de fato, a desterritorializa¢do da comunicagdo que acompanhou a digitalizagdo
da academia afetou substancialmente como a pesquisa é conduzida e publicada!®!. Como tal, a
digitalizagdo contribui para essa transformacdo do sistema académico, com um entre varios
fatores e desenvolvimentos que sdo comumente referidos como “globalizagido™!2,

Essas mudangas ndo sdo sem consequéncias para as disciplinas com uma inclinagio
historica!®. Elas afetam todos os aspectos de uma disciplina, e assim também a integragdo € a
desintegracao das disciplinas. A possibilidade de publicar online, os projetos de digitalizacao e
as politicas de acesso aberto tornaram as fontes e a literatura secundaria acessivel para
académicos trabalhando em uma variedade de culturas epistémicas ao redor de todo o mundo.
Como um resultado, arquivos, institutos, bibliotecas e as redes comunicativas que as rodeiam
agora ndo servem mais como um mecanismo de socializacdo como antes: pode soar estranho,
mas na pesquisa historica, agendas de pesquisa inteiras € mesmo teorias surgiram em espagos
que ofertaram oportunidades para comunica¢do inédita, como as famosas cafeterias de
arquivos. Esse fim deve agora ser atingido por meios diversos — por exemplo, construindo
ambientes de pesquisa digitais para novas comunidades de académicos em desenvolvimento'%4.

A digitalizacdo da academia também teve importantes consequéncias, como ja
mencionado, para a internacionalizacdo da pesquisa, e, portanto, de seus resultados.
Pesquisadores de todo o mundo abordam fontes com novas questdes e trabalham dentro de
estruturas intelectuais e analiticas diferentes das estruturas tradicionais que uma vez suportaram
as comunidades de pesquisa mais nacionalmente vinculadas. Arenas tradicionais para
conversagoes e trocas académicas, como conferéncias e revistas, agora t€m novos rivais que
demandam espago independente para conduzir e expor pesquisas. Listas de e-mails, como a H-
Net, que foi fundada na década de 1990, mudaram radicalmente como os pesquisadores trocam

informagdo. A H-Net sozinha tem em torno de 100.000 inscritos, que escolhem de uma oferta

de mais de 100 listas tematicas para receber entre 15 e 60 e-mails didrios, contendo critica de

100 Sobre o direito, ver Katsh (1989; 1995); sobre os sistemas cientificos ver Stichweh (1989).

101 Observagdes muito informativas por Taubert € Weingart (2010).

102 Para um diagnostico contemporaneo, ver Doering-Mantteufel e Raphael (2012); para um contexto da politica
da ciéncia, ver e.g. Mohrmann e Ma (2008) e para a posi¢do da Alemanha nesse processo ver Baker ¢ Lenhardt
(2008). Sobre a globalizacdo do sistema cientifico e a expansao das redes e estruturas de comunicagio
transnacionais, cf. também King (2011) assim como Wildavsky (2010).

103 Para um panorama inspirador de algumas mudangas da perspectiva dos historiadores, ver Crivellari e
Kirchmann (2004) e Haber (2011, p. 141).

104 BEsse ¢ um dos objetivos, a principio, de um projeto de pesquisa de longo prazo sobre a assim chamada Escola
de Salamanca: ver Duve e Lutz-Bachmann (2013).
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livros, relatorios de conferéncias e chamadas de artigos'®®. Além do mais, muitas publicag¢des
— especialmente trabalhos de referéncia e manuais — agora ndo sdo mais escritas por
especialistas, mas objetivam popularizar os resultados da pesquisa académica. Eles sao
produzidos para novos mercados internacionais e sdo frequentemente parte de infraestruturas
de informagdo comercial, como a Oxford Reference.

Essas mudangas em politicas de publicagdo, combinadas com as crescentemente porosas
fronteiras disciplinares, assim como com a aberturas de novas regides, tiveram consequéncias
mistas. Existem novas oportunidades e trocas estimulantes, e oportunidades de pesquisa mais
igualitarias podem ser providas, assim como o acesso fisico a excelentes bibliotecas e arquivos
ndo ¢ mais um conditio-sine-qua-non para a pesquisa. Esse ¢ o lado positivo. Mas essas
mudangas, junto com a economizacdo da academia, trouxeram com elas uma inflagdo das
publicagdes. No entanto, ao mesmo tempo, mecanismos estabelecidos de selecdo e
hierarquizagdo ndo mais operam efetivamente. As disciplinas ndo sdo mais capazes de
concentrar sua aten¢do académica para um conjunto limitado de problemas. De forma similar,
0s mecanismos que costumavam resguardar qualidade e reputagdo também nao funcionam mais
efetivamente. Assim, nds estamos enfrentando um crescente nimero de publicagdes, e
atividades académicas, ndo necessariamente resultando em mais conhecimento, mas talvez até
em menos, devido a difusdo de esforgos.

Deixemos de lado no momento como se pode avaliar isso em uma escala mais geral e
voltemos nossa atengdo de volta para o que isso pode significar para os historiadores do direito
alemaes. Os desenvolvimentos que eu descrevi levaram a erosdo dos canones de conhecimento
e das abordagens analiticas desenvolvidas por historiadores do direito na Alemanha. A luz da
emergéncia de comunidades mais globais, as abordagens alemds e o conhecimento que elas
produzem emergem como distintamente limitadas. De fato, suas contingéncias se tornam
impossiveis de ignorar. Isso ndo ¢ surpreendente, e ndo poderia ser diferente. Ademais, o
gradual desaparecimento do alemdo como uma linguagem académica internacionalmente
significante na Historia do Direito, o crescimento dinamico da pesquisa em Histéria do Direito
em outras regides, combinados com a significativa redu¢do de resultados de pesquisa que sao
intelectual ou institucionalmente conectados aos estudos juridicos alemdes e sua agenda de

pesquisa contribuiram todos para uma diminui¢ao da fatia alema nesses discursos. Colegas dos

105 Disponivel em <https://www.h-net.org/about/>. Acesso em 17 mar. 2014.
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departamentos de Histoéria declaram que no século XXI a sua disciplina ja terd desenvolvido
uma inteira biblioteca nova de trabalhos de referéncia que facilitam a comunicacio ao longo de
barreiras culturais e linguisticas!?. O campo da Historia do Direito ndo chegou 14 ainda. No
entanto, qualquer biblioteca desse tipo ira inevitavelmente conter menos trabalhos originados
dentro da tradicdo alema. Esse €, se alguém desejar propor um balango, o resultado negativo.
Pelo outro lado, ha também uma perspectiva positiva sobre esses desenvolvimentos: porque o
que parece uma perda da perspectiva da tradi¢do, pode ser uma oportunidade vista de uma
perspectiva diferente — a perspectiva da historia do direito sendo parte dos estudos juridicos

transnacionais; eu chegarei a esse tema na parte final (secdo 5).

4.2 MUDANCAS NA HISTORIA DO DIREITO NA ALEMANHA

Contudo, ao longo dos ultimos 25 anos, ndo apenas as condicdes e o ambiente da
Histéria do Direito mudaram. A propria disciplina passou por profundas transformagdes.
Novamente, apenas uns poucos aspectos podem ser destacados aqui'®’.

Primeiramente, a diferenciagdo dentro do campo que comegou a acontecer nas décadas
de 1970 e 1980 continuou e deu varios frutos. Em muitos subcampos, os historiadores do direito
na Alemanha continuaram a perseguir a linha na qual eles embarcaram no fim da década de
1980 e inicio da de 1990, e muitos podem apresentar importantes resultados nos projetos de
longo prazo e impressionantes sucessos na vida. Limitando-se a alguns campos, se pode apontar
para a Historia do Direito Publico!®® e do Direito Constitucional'?’; para a Historia das Cortes
Superiores!!?; do Direito Candnico'!'!; do Direito Medieval'!?; e para a Historia da Metodologia

Juridica!!3, fortalecendo a conexdo das abordagens historica e comparativa para o Direito!!4; e

106 Raphael (2010, p. 269).

107 Para um abrangente levantamento sobre os desenvolvimentos recentes na pesquisa historico-juridica, ver
Sordi (2013). Cf., sobre os diferentes aspectos do desenvolvimento da histéria do direito nos anos seguintes a
1989, Stolleis (2011b), os artigos publicados no special issue da Zeitschrift fiir Neure Rechtsgeschichte (2010), e,
em particular Diestelkamp (2010) e Modéer e Nilsén (2011).

108 Ver e.g. o levantamento em Stolleis (2012a, p. 677), assim como as contribuigdes na Rechtsgeschichte
(2011).

109 Willoweit (2009).

110 Diestelkamp (2014).

1 Landau (2010; 2013).

112 Para um panorama, ver Dilcher (2008).

113 Schroder (2012).

114 Ver Modéer (2013) para um levantamento extensivo; também Ibbetson (2013).
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ainda para uma nova Historia do Direito Privado — aberta aos métodos da Historia Social, que
reescreveu ou substituiu muitos tijolos nos trabalhos basicos de referéncia, incluindo a influente
concepcao proposta pela Escola Historica — e para a Historia do Codigo Civil Alemao
(BGB)!'">.

Os académicos da Berliner Republik também abriram novos campos de pesquisa. A
Historia do Direito da RDA [Republica Democratica Alema, Alemanha Oriental] e de outros
paises outrora trancados atras da cortina de ferro reuniram bastante atencdo ao longo dos
ultimos vinte e cinco anos, assim como a relagdo entre direito e totalitarismo'!¢. Ainda outro
conjunto de académicos se virou para a historia do direito econdmico'!’, da regulagio e da
governanga''®, assim como para a historia da relagdo entre direito e comunicagdo''’.
Historiadores do direito na Alemanha estdo agora conscientes de que eles precisariam escrever
uma histéria da regulacdo juridica afetando areas distintas da vida social, ndo apenas do discreto
campo do conhecimento. Como resultado, campos como Direito e Tecnologia, ou Direito e
Religido, retinem cada vez mais aten¢do!?°. A Historia do Direito Internacional também foi um
topico de interesse relevante e influente durante a Berliner Republik!'?!. Os Gltimos vinte e cinco
anos geraram novos livros texto, manuais e revistas, formas de publicacdo passaram por
mudangas, e as trocas internacionais se intensificaram. Em certa medida, nds podemos ver que
a Historia do Direito ja estd em transicao de um campo institucional nacional de pesquisa para
um campo internacional!?2,

Conquanto esses avangos devam ser bem-vindos, hd também alguma razdo para
preocupacdo. A maioria dos projetos de pesquisa ao longo dos tltimos vinte e cinco anos nao
foi iniciada e desenvolvida pelas catedras estabelecidas na Historia do Direito. Em vez disso,
eles foram concretizados com o suporte de projetos financiados por terceiros ou por institutos
de pesquisa independentes. A luz da hipétese com a qual eu comecei este ensaio —
nomeadamente, de que a producdo académica ¢ moldada pelas condi¢des nas quais ela se

desenvolve — ¢ ainda mais inquietante que toda a nova pesquisa mal tenha deixado marcas na

115 Cf. os volumes do Historisch-kritischer Kommentar juridico, em particular Schmoeckel e Riickert (2003) e
Riickert (2010).

116 Stolleis (2012b).

17 Ver, e. g., Schmoeckel (2008), Gschwend e Pahud De Mortanges (2009) e Maetschke e Mayenburg (2013).
118 Collin e Bender (2012).

119 Vismann (2011).

120 Ver, e. g., Vec (2011b); em religido e direito, ver, €. g., Jansen (2014).

121 Ver, e. g., Nuzzo e Vec (2013).

122 Sobre a transigdo do sistema de pesquisa nacional para o global, ver Stichweh (2000).
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estrutura institucional da Historia do Direito na Alemanha, como em catedras, curriculos ou no
ensino. A maioria das pesquisas inovadoras nao foi transformada em estruturas institucionais:
nds ndo temos mais catedras, por exemplo, em Historia do Direito Publico, em Historia do
Direito Internacional etc.

Existem muitas razdes para essa auséncia de resposta institucional para o que claramente
¢ um campo em mudancga: recursos escassos, inércia institucional geral, e aversdo ao risco

J4

dentro de um campo que ¢ ameagado para comecar. No entanto, a auséncia de resposta
institucional pode também derivar do fato de que historiadores do direito agora conduzem e
apresentam sua pesquisa em contextos interdisciplinares, tanto intelectual quanto
institucionalmente. Sé se precisa pensar nos muitos projetos de pesquisa conjuntos em que eles
participam. Assim, o perigo ¢ que os historiadores do direito percam contato intelectual com o

campo disciplinar que ainda oferece as estruturas institucionais de que eles necessitam.

5 OPCOES FUTURAS

A luz do que foi dito até agora — quais perspectiva e op¢des surgem? Como o ambiente
em mudanga ¢ as transformagdes das condi¢des institucionais € comunicativas do nosso
trabalho podem impactar a nossa disciplina?

Obviamente, minha inten¢do ndo ¢ definir um conjunto de ‘tarefas’ para a Histéria do
Direito, ou perguntar, como muitos o fizeram um tanto pesadamente durante a Bonner
Republik, “Historia do direito, para qué?”!'?* Académicos em todos os subcampos da Historia
do Direito — seja antiga, medieval ou moderna — sabem melhor quais sdo seus motivos e onde
suas oportunidades intelectuais e institucionais estdo. Eles podem acreditar em oferecer
orientacdo para outros juristas através da reflexdo historica ou prover uma propedéutica para o
estudo do direito. Eles podem se ver como parte dos estudos juridicos que focam sobre a
doutrina, ou como parte dos estudos juridicos comparados ou da histéria geral (com todos seus
subcampos e objetivos). Alguns podem também ver a Historia do Direito simplesmente como
um espago para reflexdo sobre o sistema juridico como tal, ou para gerar novas ideias sobre a

responsabilidade dos juristas ou torcer para que suas pesquisas € ensino ajudem a fomentar um

123 Ver por exemplo os debates no Rechtshistorisches Journal (1985), na Rechtsgeschichte (2003; 2004) e em
Simon (2014) De uma perspectlva inglesa, ver Lobban (2004).
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sentido do que ¢ possivel em uma sociedade. Talvez eles apenas gostem do que fazem, como
musicos, ou artistas, o que talvez ndo seja a pior motivagao.

Ainda assim, ndo obstante essa multiplicidade de motivacdes e abordagens, eu creio que
o levantamento das condi¢cdes cambiantes de nossa pesquisa indica que certas estruturas para a
produc¢do de conhecimento, como também os campos de pesquisa, estdo comegando a emergir
de uma forma que vai gerar um ambiente institucional e intelectual estimulante, que
forcosamente vai demandar maior engajamento. Em outros casos, ndo parece muito provavel
que nds testemunharemos crescimento intelectual e institucional. Entdo, eu quero concluir
minhas deliberagdes com um breve resumo do meu argumento (5.1) de forma a, posteriormente,

destacar onde eu, pessoalmente, vejo potencial para crescimento intelectual e institucional (5.2).
5.1 O CONTEXTO EM MUDANCA DA PESQUISA HISTORICO JURIDICA

Em retrospectiva, n6s podemos ver um panorama fascinante, mas também algo
intimidante: os historiadores do direito parecem valorizados, ¢ mesmo indispensaveis para a
pesquisa transnacional e transdisciplinar em direito € normatividade. As fronteiras disciplinares
se tornaram difusas. Também h4 mais e mais jogadores no campo, ¢ a tradicional Historia do
Direito alema esta perdendo espago. Os canones disciplinares estdo em risco de serem erodidos
a medida que as comunidades cientificas provenientes dos sistemas de pesquisa nacional estao
experienciando uma internacionalizacdo radical. Em todo o mundo, novas comunidades
discursivas estdo emergindo, e, repentinamente, abordagens e teorias novas e parcialmente
convergentes de disciplinas vizinhas e de novas regides estdo sendo ofertadas. A disciplina
certamente se beneficia das novas formas pelas quais a pesquisa esta sendo financiada, que vém
com seu proprio conjunto de oportunidades e armadilhas, mas esse movimento ndo foi bem-
sucedido na tentativa de transformar as estruturas de producdo de conhecimento em uma base
sustentavel. O processo de diferenciacdo interna entre universidades na Alemanha proveu
historiadores do direito com novas oportunidades, ja que hd uma vontade politica para suportar
e intensificar o desenvolvimento de pesquisas nas matérias fundamentais do direito — mas elas
continuam sendo oportunidades que devem ser convertidas em novas realidades.

Quase todas essas observagdes podem ser relacionadas as mudangas estruturais na
academia e nos sistemas juridicos, que s6 podem ser descritos utilizando os termos da moda

como ‘globalizacao’, ‘digitalizacdo’ e ‘economizagdo’ das sociedades europeias nos ultimos
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vinte e cinco anos. Como o levantamento mostrou, esses trés processos combinados, € suas
consequéncias concretas, afetam a propria fundacdo da nossa disciplina, que veio a existir
dentro das estruturas do estado nac¢do e ainda guarda uma forte conexdo com os sistemas
juridico e académico sobre os quais ela foi construida. Agora ela estd enfrentando as
consequéncias da transnacionalizagdo, e assim transformacao de seu objeto, o direito, e de seu
contexto institucional, o sistema cientifico.

Assim, a Historia do Direito tem que encontrar uma forma de navegar nesse complexo
ambiente de contextos oscilantes e transformados. Da perspectiva da tradi¢do, de uma
perspectiva nacional, e daquela de uma disciplina mais ou menos integrada, n6s nos deparamos
com uma vasta gama de riscos e perdas. Alguns colegas sentem que a Histéria do Direito nao
¢ o que ja foi um dia. Em certa medida, eles estdo certos; o nimero deste ano do Rg Journal [n.
22,2014] é prova disso. Contudo, visto de forma diferente, o contexto académico transnacional
emergente oferece possibilidades para gerar perspectivas intelectuais e institucionais
fascinantes. Ademais, o levantamento sobre as condi¢des em mudanga de nossa pesquisa
mostrou que muitas das pré-condi¢des para sua transformagao ja existem, devido em parte aos
mesmos processos que podem parecer com ameagas ao paradigma estabelecido: muito do que

eu apresentei como perda também ¢ uma oportunidade.

5.2 A HISTORIA DO DIREITO E A TRANSNACIONALIZACAO DOS SISTEMAS
JURIDICO E ACADEMICO

Isso me leva a algumas reflexdes finais sobre as oportunidades que nés podemos querer
aproveitar para estimular nossa disciplina nessa forte onda de transnacionalizacdo e
‘desterritorializacdo’ da pesquisa. A mim me parece que existem ao menos duas dimensdes a
que nos devemos nos manter atentos: a transnacionaliza¢do do sistema cientifico (5.2.1) e a

transnacionaliza¢do do sistema juridico (5.2.2), as duas intimamente entrelacadas.

5.2.1 A Historia do Direito e a transnacionaliza¢ao do Sistema Cientifico

Como eu tentei mostrar, em geral, a Histéria do Direito na Alemanha estd defronte a
uma rapida transnacionalizagdo do sistema cientifico. Existem diferentes formas de reagir a

isso: uma opg¢ao seria simplesmente ignorar as mudancgas e continuar com o que nos estivemos
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fazendo até agora; outra opgao seria torcer para que essas transformagdes sejam simplesmente
tendéncias de moda passageiras que vao desaparecer com o tempo. Uma terceira op¢ao poderia
ser mergulhar diretamente na Historia do Direito Transnacional e esquecer toda nossa tradi¢cao
nacional; e uma quarta opcdo demandaria um cauteloso ajuste de nossa agenda intelectual e
institucional a esse ambiente em mudanga. Obviamente, eu estou defendendo a tultima
estratégia'?*,

Ao fazer isso, nds confrontamos um duplo desafio: enquanto nds temos que continuar
com nossa agenda de pesquisa definida pela 16gica de uma disciplina tradicionalmente moldada,
ao mesmo tempo, nds devemos também conceitualizar e formular nossa pesquisa de modo a
que nos sejamos parte do novo e emergente discurso transnacional em Historia do Direito.

Vamos olhar para os dois lados. Pode ndo ser necessario argumentar muito em favor da
necessidade de perseverar com agendas de pesquisa tradicionais. Todo historiador do direito
sabe sobre a pesquisa que ¢ conduzida dentro do campo de pesquisa local, nacional e regional,
e o breve levantamento sobre o crescimento intelectual na nossa disciplina mostrou a riqueza
de atividade e resultados (4.2). A crescente atividade e o crescimento da Histéria do Direito
chinesa, por exemplo, ndo deveriam, obviamente, ter impacto nessa agenda local. Em debates
sobre a Historia Global, nos perguntaram se nos éramos “historiadores globais™ agora!®. Eu
ndo acredito que seja esse o caso. Ademais, ndo € apenas legitimo trabalhar na nossa propria
historia local e regional, que € indispenséavel para estudar nossa histdria e tradi¢des, integrando
ou ndo perspectivas globais. Continuar pesquisas sobre nossa propria tradi¢cdo juridica tem
ainda mais importancia se a pesquisa historico-juridica transnacional tem que funcionar, ja que
tais estudos dependem da integrag¢do de diferentes tradicdes. Assim, nds temos que revisitar e
reconstruir nosso passado e repetidamente renovar nossa conexdo com ele para um didlogo
transnacional bem-sucedido em problemas fundamentais: uma Historia do Direito Global
necessita de historiadores do direito locais e das tradi¢cdes analiticas correspondentes. Com
quem os experts em historia do direito na Asia ou em paises islamicos conversariam se, por
exemplo, na Alemanha ou na Europa, ninguém tivesse a expertise requisitada para falar sobre

o impacto do cristianismo no nosso sistema juridico? Ou sobre como o estado europeu moderno

124 Ver, sobre o desafio da Historia do Direito através do Direito Transnacional e da Globalizagdo, Cairns (2012),
Ibbetson (2013), Costa (2013), Duve (2012; 2013; 2014c¢), Letto Vanamo (2011) e as contribui¢des a esse
numero da Rechtsgeschichte — Legal History [n. 22, 2014].

125 Ittersum e Jacobs (2012).
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surgiu, ou quais contingéncias historicas especiais levaram a evolucdo dos sistemas de
julgamento que nods agora temos nas sociedades ocidentais? Essas questdes, ¢ claro, s6 podem
ser estudadas integrando nossas tradi¢des analiticas e avangando ainda mais o estado de
conhecimento sobre o tema. Assim, existem boas razdes para continuar contribuindo com a
nossa parte nessa pesquisa em evolugdo. Obviamente, isso requer expertise profissional. Se
estudos transnacionais significam ‘pluralidade’, como um principio de eficiéncia ou justica
epistémica, contribui¢des sobre discursos relevantes devem ser geradas em algum lugar e por
alguém. Como resultado, nos temos que estimular e perseguir pesquisas em nossa propria
tradicao.

Ao mesmo tempo, porém, nds temos que ser capazes de conceitualizar e apresentar
nossa pesquisa de uma forma que a torne receptiva para os estudos transnacionais. E importante,
portanto, superar a barreira linguistica que publicar exclusivamente na Alemanha
crescentemente produz. Contudo, mesmo que tradugdes linguisticas sejam de crescente
importancia, elas ndo sao suficientes em si mesmas. O desafio que nods estamos enfrentando ¢
maior. Nos devemos — a0 menos heuristicamente — estar dispostos a questionar nossas proprias
categorias, abordagens e principios estabelecidos, e estar abertos a outras conceituagdes da
normatividade e das institui¢des, para diferentes categorizagdes internas do direito e dos estudos
juridicos e — sobretudo — para questdes diferentes. A Histdria do Direito pode assim se tornar o
estudo historico da normatividade e suas praticas, o que ndo € limitado ao que nés chamamos
de direito. A Histdria do Direito estudaria, entdo, a especificidade da forma de normatividade,
quais condigdes contingentes a transformaram em um fendmeno concreto que ndés chamamos
de ‘direito’ e perguntar como ele se relaciona com outros modos de normatividade
(‘Multinormatividade’). Similarmente, nos teriamos que desenvolver um aparato conceitual
transnacionalmente util para estudar a historia dos sistemas de decisdo. No6s também
precisaremos analisar as transformagdes que ocorrem no processo de reproduzir opgdes
normativas oriundas de dado contexto em um contexto diferente (‘traducdes culturais’), para
melhor entender como espacos juridicos emergem. Assim, nds precisamos desenvolver uma
‘metalinguagem’ para comunicagdo transnacional sobre nossas historias do direito!?°.

Obviamente nds ndo podemos utilizar e oferecer conceitos desse tipo baseados

exclusivamente em uma compreensdo prévia de nossa historia. Pelo contrario, essa

126 Ver sobre isso mais extensivamente Duve (2012, p. 48; 2013; 2014c).
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metalinguagem precisa ser desenvolvida em discursos descentralizados. Como historiadores
acostumados a lidar com a relatividade de conceitos, nds deveriamos ser especialmente abertos
para novas formas de sintetizar esses conceitos transnacionais. O crescimento da historia global
como campo aumentou a sensibilidade dos académicos para uma abordagem deste tipo, e
historiadores do direito deveriam ser capazes de aprender com eles!'?’. Como historiadores do
direito, nds também podemos olhar para disciplinas vizinhas como a Antropologia, a Sociologia
das Culturas, e também para a General Jurisprudence, de modo a avangar a analise histdrica
que nos realizamos em nosso proprio trabalho!28,

Para ter certeza, uma tal Historia do Direito Transnacional, e o grau de descentralizacao
intelectual que ela implica, requerem estruturas institucionais estaveis. Aqui novamente, nds
estamos lidando com dois desafios, espelhando o que j& foi dito sobre o desafio intelectual.
Pois, por um lado, nds precisamos estabilizar uma disciplina estabelecida, pois nds precisamos
de mecanismos para introduzir académicos, garantir controle de qualidade e eficiéncia na
producdo de conhecimento dentro da estrutura disciplinar. Entdo, alguma continuidade
institucional ¢ indispensavel. Ao mesmo tempo, ndés temos que aumentar nossa presenca em
um sistema académico global continuamente em evolugdo, para o qual nés também temos que
ser capazes de contar com estruturas institucionais.

Assim, de forma a manter nosso perfil nacional e disciplinar, n6s precisamos assegurar
nossa posi¢do institucional nos departamentos de Direito. Seria perigoso optar por uma
separagdo intelectual e institucional do Direito. E assim nds temos que assumir a
responsabilidade de integrar matérias fundamentais, como a Histdria do Direito, com aquelas
que focam principalmente na doutrina juridica. Caso contrario, nds teremos falhado na
comunicagdo com nossos colegas. Mais espacos institucionais devem ser criados para facilitar
tais encontros, um desafio que os departamentos de Direito na Alemanha ainda nao
enfrentaram; Institutos para Estudos Avancados em Direito, ou projetos de pesquisa maiores
que pudessem criar esses espagos dentro de departamentos de direito, mas também expandissem

programas de pds-graduagdo, sdo exemplos de espagos institucionais que nés ainda ndo fomos

127 Para um panorama sobre o impacto sobre as perspectivas, ver Conrad (2013); para recomendagdes analogas
que foram feitas no Direito Comparado, ver Schacherreiter (2013).

128 Ver também Tamanaha (2010) e Menski (2012). Para recomendagdes de antropdlogos sociais em governanga,
ver Gulliver (1979).
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capazes de alcangar'?®. Ao mesmo tempo, a presenga da Historia do Direito no discurso
académico global, a segunda dimensao de nosso trabalho, também requer suporte institucional,
especialmente para estimular pesquisa em abordagens uteis transculturalmente. O cotidiano na
universidade raramente oferece as estruturas requeridas para esses propositos. Aqui novamente,
o estabelecimento de projetos de pesquisa que se espalham por regides, de institutos de pesquisa
e mais oportunidades para ensinar no contexto dos Cursos de Graduagao, ou colabora¢do mais
intensa com estudos de area podem ser meios particularmente uteis para tornar uma comunidade

cientifica transnacionalmente organizada de historiadores do direito possivel'3°,

5.2.2 Historia do Direito e a Transnacionalizacao do Sistema Juridico

A segunda dimensdo que parece importante, como j& mencionado, ¢ a
transnacionalizagdo do sistema juridico. A transnacionalizag¢do ja existe (5.2.2.1), e, como
consequéncia, a demanda por estudos juridicos transnacionais (5.2.2.2), que por sua vez levam
a desafios epistémicos e teoricos (5.2.2.3). A Histéria do Direito pode e deve responder a esses

desafios.

5.2.2.1 Direito transnacional

Como ja mencionado (4.1.1), hoje o mundo do direito ndo pode mais ser facilmente
dividido nas esferas nacional, regionalmente integrada ou internacional. Devido a crescente
globalizacdo, desregulacdo, e a digitalizacdo de nossas sociedades, por décadas, houve um
processo de ‘desnacionalizar’ direito e justica, delegando mais e mais espaco para a regulacao
do setor privado. Em vérias areas da vida, acordos tradicionalmente feitos com base nos direitos
nacionais a d depend bém d ivas de direi a is!3!

gora devem depender tambem de estruturas normativas de direitos nao estatais
Em sua maioria, essas estruturas normativas, e as institui¢des correspondentes de julgamento,

sdo concebidas para regular situagdes que transgridam as fronteiras da jurisdi¢do nacional.

129 Obviamente, h4 notaveis excec¢des, como o Cluster de Exceléncia “Formation of Normative Orders”
(Frankfurt), o LOEWE Research Focus “Extrajudicial and Judicial Conflict Resolution” (Frankfurt), o Cluster de
Exceléncia “Religion and Politics in Pre-Modern and Modern Cultures” (Miinster), o Centro de Pesquisa
Colaborativo “Governance em Areas de Soberania Limitada: Novos Modos de Governanga?” (Betlin), e outros.
139 Duve (2014a).

131 Para uma visdo panormica dessas diferentes perspectivas disciplinares, ver Sieber (2010), Kadelbach e
Giinther (201 1), Grimm (2012) Berman (2012) e Zumbansen (2012).
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Casos transnacionais dessa natureza aumentaram nas Ultimas décadas ao longo da mobilizag¢ao
de pessoas, bens e capital através de fronteiras. Novas normas e institui¢des de tomada de
decisdo ndo-estatais surgiram — na regulag¢do da Internet ou dos esportes; em verdade, alguns
juristas falam de /leges oeconomicae, lex digitalis, lex sportiva etc. Com isso, novas formas de
acordo extrajudicial substituiram os instrumentos judiciais estatais; o forum shopping pode ser
praticado mais abrangentemente, embora com consequéncias econdmicas e juridicas
significativas. A tendéncia de melhorar a Governanga Global deu origem a novas regras e
instrumentos de aplicacdo da lei, que tém um efeito similar sobre os modos juridicos
estabelecidos para controlar comportamentos e aplicar sangdes por desvios, em parte até
excedendo-os. Especialmente os assim chamados paises em desenvolvimento estdo
experienciando isso — em muitos casos, com severas consequéncias —, pois as salvaguardas
desenvolvidas dentro das estruturas juridicas nacionais contra monopdlios de mercado, assim
como 0s mecanismos de controle e as protecdes juridicas, sdo comumente evadidas. Em um
processo paralelo, nds testemunhamos uma recuperagao em exportacao e importacao do direito
e servicos conexos desde a década de 90, que promoveu enormemente a causa do direito anglo-
americano!'32,

No entanto, o fendomeno de uma normatividade nao-estatal que transcenda fronteiras
culturais ndo € restrito apenas ao mundo da economia, dos esportes, ou das reformas neoliberais
introduzidas nas partes ndo estadunidenses e ndo europeias do mundo. Com a crescente (e mais
frequentemente observada) diversidade dentro de nossas sociedades, a importancia de esferas
normativas independentes de uma estrutura juridica nacional especifica, e, as vezes separada
mesmo de uma cultura dominante no ambiente imediato, esta se tornando perceptivel na nossa
vida diaria, inclusive na Europa. Regras derivando de convicgdes religiosas sdo criadas e
aplicadas dentro das ordens juridicas nacionais de que elas ndo s3o uma parte integral. Alguns
casos envolvendo o assim chamado ‘judiciario paralelo’ atrairam forte atencdo publica. Como
eu mencionei brevemente antes (4.1.1), esses desenvolvimentos levantam a questdo de como
as ordens normativas e os sistemas de tomada de decisdo que cresceram de modo independente
da estrutura estatal podem ser legitimados, controlados e integrados nas ordens juridicas estatais
existentes. Assim, existem debates académicos intensos, € nds podemos observar,

especialmente no mundo anglofono, a institucionalizacdo do ‘direito transnacional’ através de

132 Sobre isso ver agora Reimann (2014).
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programas de pesquisa, bases de dados, revistas, séries de livros € novos curriculos!*3. O direito

transnacional se tornou um dominio importante para os estudos juridicos.

5.2.2.2 Estudos juridicos transnacionais

De qualquer modo, o crescimento impressionante do Direito Transnacional, sua
institucionalizacdo e as discussdes académicas sobre ele ndo implicam automaticamente a
emergéncia de ‘estudos juridicos transnacionais’. O caso da Unido Europeia pode ser um
exemplo util para ilustrar isso. Por décadas, nés fomos crescentemente sujeitos ao Direito
Europeu assim como a cursos universitarios, livros e institui¢des dedicadas a pesquisa em
Direito Europeu. Mas ainda assim, em muitos casos o Direito Europeu continua a ser estudado
de uma perspectiva nacional. Académicos do Direito estiveram basicamente procurando por
uma forma de compreendé-lo e integra-lo aos seus proprios sistemas nacionais. A intensa
discussdo sobre a necessidade de ‘estudos juridicos europeus’ ¢ um fendmeno relativamente
recente que deve a sua existéncia a emergéncia do Direito Europeu como um Campo Social
Transnacional. De acordo com seus defensores, uma linhagem europeia dos estudos juridicos
transnacionais representaria ndo meramente um agregado das tradi¢cdes e praticas dos estudos
juridicos em nagdes europeias. Em verdade, os estudos juridicos europeizariam seus conceitos
e métodos basicos. Assim ndo apenas os direitos dos estados membros, ¢ de maneira similar,
ndo apenas as institui¢des europeias, mas sim a Europa em sua completude deve se tornar o
quadro de referéncia para o trabalho académico. A dogmatica juridica alema “nesse contexto
teria que necessariamente adotar uma nova orientagdo”, como Armin von Bogdandy apontou'34.
Devido a alta autoestima dos juristas alemaes, pode-se imaginar que essa ndo ¢ uma tarefa facil.
Mas nao ¢ apenas uma questao de orgulho ou de perder participa¢do no mercado: € um problema
sensivel, pois, em ultima analise, enquanto a grande maioria das leis pode ter se inspirado no
Direito Europeu, tais leis sdo aplicadas por legisladores nacionais, advogados e tribunais dentro
da estrutura nacional. Dessa forma, os estudos juridicos alemaes ndo podem e nao devem se

‘europeizar’ completamente, mas devem desenvolver uma dimensdo europeia — precisamente

133 Por exemplo, Dedek e De Mestral (2009), Menkel-Meadow (2011), Chiesa e De Luca (2009) € Leibfried e
Mallers (2006). Para um panorama ttil, ver Cata Backer e Stancil (2011) e Jamin (2012).
134 Bogdandy (2011).
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de uma forma analoga ao que foi dito sobre a necessaria combinacdo das l6gicas nacional e
transnacional na Historia do Direito.

Esse breve resumo das tentativas de criar um ramo de estudos juridicos europeus pode
jé antecipar os enormes desafios conectados com os estudos juridicos transnacionais que nao
sdo confinados a Europa, mas se refeririam a um espacgo global. Pois dentro da Europa, os
estudos juridicos podem aproveitar um vocabulario e uma gramatica juridica evoluida em um
processo de comunicagdo de séculos de existéncia. Mas esses processos que estimulam essa
forma de coesdo simplesmente ndo existem em uma escala global — embora existam vozes
defendendo a inculcagio de uma cultura juridica global compartilhada'®>. E enquanto a Europa
estd apresentando uma estrutura institucional solida dentro da qual os estudos juridicos evoluem
em um ambiente de integragdo politica, econdmica e juridica — de modo a basear a agenda de
pesquisa em tdpicos, métodos, praticas e infraestruturas comuns —, esse elemento consolidador
ainda deve ser criado para elaborar os estudos juridicos transnacionais em uma escala global.

No entanto, nés precisamos urgentemente abordar o problema dos estudos juridicos
transnacionais, em razao da propria missdo dos estudos juridicos. Como no caso do Direito
Europeu, que inicialmente comegou como uma disciplina para entusiastas europeus, o debate
atual em Direito Transnacional ¢ largamente desenvolvido por atores interessados. Suas
motivagdes sdo ganhar segmentos de mercado, seja no ambito da academia, da consultoria
juridica ou da judicializacdo. Essa forte presenca de vozes guiadas por interesses
mercadoldgicos ndo € ruim per se. Mas ela precisa ser contrabalanceada, e sua forca s6 pode
ser dissipada através de estruturas institucionais que encorajem a participagao de outras visdes
de mundo, culturas e discursos juridicos, que explorem os riscos envolvidos na
transnacionalizagdo do direito assim como proponham estratégias possiveis para ultrapassar
esses riscos. Em outras palavras, nds precisamos desenvolver uma rede de estudos juridicos
transnacionais que ofere¢a o espago para uma exploracdo e um exame critico do sistema
juridico, um esfor¢o quintessencial de todos os estudos juridicos. Assim, ¢ importante envolver
os académicos nesse discurso, € ndo apenas os operadores do direito, de forma a criar uma
estrutura institucional sustentavel, que estimula pesquisa e investe de autoridade a opinido

académica.

135 Friedman (2014).
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5.2.2.3 Desafios epistémicos e tedricos

Uma rede de estudos juridicos transnacionais desse tipo ndo-ideologico que gera
perspectivas criticas no melhor sentido possivel ndo ¢ meramente um desafio institucional, mas
predominantemente um desafio epistémico e teorico.

Ela precisa — e isso ¢ o que se quer dizer com desafio epistémico — da vontade e da
capacidade de estar livre, para fins heuristicos, de categorias, métodos e principios
experimentados e testados. Ela deve ser considerada aberta a ideias alternativas de
normatividade, a diferentes estruturas internas de direito e de estudos juridicos, e também a um
grande espectro de ideias geradas por académicos de diferentes culturas, pois os estudos
juridicos transnacionais ndo podem ser conceitualizados de acordo com a tradi¢do nacional de
um unico participante em um discurso, nem mesmo com base em uma unica regido. Ela deve
permitir a entrada de diversas culturas e tradi¢cdes juridicas em um didlogo umas com as outras,
para colaborar em perguntas de pesquisa antes de subsequentemente processa-las, e permitir
que os participantes aprendam uns com os outros. O desafio epistémico pode implicar a geragao
e acumulacdo de muito do que pode ser visto como ‘conhecimento ndo-juridico’ e o
desenvolvimento de infraestruturas de pesquisa correspondentes para fazé-lo, e tudo isso deve
ter um impacto no curriculo académico.

Em adicdo a isso, os estudos juridicos transnacionais também apresentam um desafio
tedrico. Deve-se perguntar se e como ndés podemos conceber uma estrutura analitica que ¢
adequadamente abrangente, livre de premissas culturais, aberta para as ideias normativas de
todo o mundo, mas uma estrutura que ainda, de alguma forma, seja capaz de reter forga
analitica. Os dois tipos de desafios, epistémico e tedrico, foram discutidos nos tltimos anos,
principalmente sob a rubrica de General Jurisprudence, referindo-se a uma doutrina juridica
que examina os elementos estruturais do direito transnacional dentro do contexto da
globalizacdo, por autores como Brian Tamanaha ou William Twining. Essa discussdo ja
mostrou que uma rede de estudos juridicos transnacionais que se conforme a esses padroes deve
também ser especialmente receptiva as suas disciplinas académicas ‘vizinhas’. Em certo
sentido, ela so6 pode ser baseada em uma abordagem transdisciplinar. Formular um vocabulario
comum para o direito e para a normatividade ¢ um exemplo: estudos juridicos transnacionais
requerem consenso sobre as esferas normativas a serem incorporadas em discursos sobre

normatividade, e nas correspondentes estruturas conceituais. Meramente recorrer ao termo
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‘direito’ e seus equivalentes linguisticos daria espaco para incompreensdes, ou para novamente
impulsionar conceitos estatais-legalistas para o centro do debate. Isso ndo apenas complicaria
didlogos com outras culturas, mas também geraria uma forma de argumentacao circular; esferas
normativas que caem fora do seu escopo, ou diferengas que permanecem veladas devido a
polissemia, seriam ignoradas.

Por essas razdes, uma rede de estudos juridicos transnacionais deve derivar sua estrutura
analitica de uma abordagem empirica que permita que campos de normatividade sejam
detectados e sistematicamente ordenados, em outras palavras, através de um modelo
empiricamente fundado compreendendo diferentes categorias de normatividade que possuem
legitimidade intercultural. Isso requer cooperacdo entre disciplinas diretamente ocupadas do
direito, mas também com aqueles que trabalham em arenas sociojuridicas diferentes — e nao
residem apenas em departamento de Direito. Nos precisamos de outras disciplinas —
Antropologia, Sociologia, Estudos Religiosos etc. — e de académicos com expertise regional.
Finalmente, uma rede de estudos transnacionais deve fazer uso do trabalho historico-juridico,
e académicos trabalhando dentro desse campo ja fazem isso em extensdo consideravel. Assim,
muitas questdes estdo sendo postas para nds — velhas e novas. Nesse campo, nosso problema
ndo ¢ a falta de interesse no nosso campo de estudo, mas nossa falta de preparacdo para

apresentar respostas apropriadas.

6 CONCLUSAO

O objetivo deste artigo era revisar o ambiente em mudancga de nossa disciplina e as
transformagdes nas condi¢des de producio de conhecimento, e averiguar as op¢des emergindo
a partir dai. Obviamente, n6és ndo podemos prever o futuro, e talvez muito do que eu escrevi
pode, posteriormente, se mostrar errado, ou simplesmente utopico. Ainda assim, eu acredito
que ¢ bastante provavel que a transnacionaliza¢do do direito esta aqui para ficar, e que os
estudos juridicos devem desenvolver uma dimensdo transnacional para responder a essas
mudangas. Assim, nosso objetivo deve ser duplo: continuar com a pesquisa em nossas tradi¢des,
enriquecida por um dialogo global e suas perspectivas. Ao mesmo tempo, nds temos que
estruturar nosso conhecimento em resposta as ldgicas académicas transnacionais, seja na

Historia ou no Direito.

Cadernos do Programa de Pés-Graduagdo em Direito PPGDir./UFRGS | Edig3o Digital | PortoAlegre | v.16 | n.1 | p. 4-71 | jan./ago. | 2021

54



Salemo Lo DN @A RR(ES

J& considerando a rede de estudos juridicos transnacionais, a Histéria do Direito pode
contribuir substancialmente para esse campo de estudo, ja que esse tipo de trabalho académico
ndo vai ser possivel sem uma dimensao historica. A demanda por expertise histérico-juridica ¢
palpavel em todo lugar, e nds ndo devemos falhar em atender a essas necessidades. Entrando
no dominio desse didlogo transnacional, e adotando ‘perspectivas globais em historia do
direito’, n6és podemos mesmo descobrir aspectos de nosso passado juridico que antes nao
apareciam!?°, Assim, mesmo a pesquisa tradicional sobre nosso passado local, regional e
nacional pode se beneficiar dessa dimensdo transnacional. Nao ha davida de que o futuro nos

reserva perspectivas excitantes para a Historia do Direito.
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