TRADUCAO

HISTORIA DO DIREITO, HISTORIA TOTAL®
Pierre Vilar™

Tradugdo de Ilka Stern Cohen™"

Proponho que nos reportemos por um instante a uns cento ¢ trinta anos atras, ¢ ten-
temos reviver, juntos, um episodio da historia do pensamento, sem divida importante, e
decerto muito estreitamente ligado aos temas de reflexdo de nosso encontro.

1842. Primeiros meses de 1843. Um jovem jurista-filosofo, filho da Alemanha re-
nana, mas que acaba de se doutorar em Berlim, onde ouviu Savigny e se impregnou
de Hegel, decide entrar na politica ativa de seu pais pela via do jornalismo e impde-se
progressivamente, primeiro como inspirador intelectual — spiritus rector, dizia um censor
perspicaz — depois, de fato, como redator-chefe de um jornal de oposigao.

Estava na ordem das coisas que ele tenha tido que lutar, em seus primeiros artigos,
contra a censura governamental. Pode parecer mais surpreendente que ele tenha julgado
politicamente util lancar uma polémica brilhante, mas dificil, contra a escola histdrica
do direito positivo, por ocasido do jubileu universitario de Gustav Hugo, entdo quase
octogenario, fundador da Escola e mestre de Savigny. E isso em um periédico consagrado
— dizia seu titulo — “a politica, ao comércio e a industria” (e que, anteriormente, pensara
em Fréderic List como redator-chefe). Hugo ¢ acusado de ter colocado Kant a servigo
do irracionalismo e de ter guardado, do século XVIII, apenas seu ceticismo, ou seja, sua
frivolidade.!

E verdade que os leitores do jornal sdo burgueses liberais de Trier, Colonia e Bonn,
dentre os quais muitos sao juristas, e, naturalmente, mais abertos aos ecos do racionalis-
mo francés do que as tentagdes do romantismo alemdo. Para eles, € normal opor direito
definido pela racionalidade a uma concepgao historica das institui¢des, a uma visao do
direito como produto da historia.

Mas estranho e problematico ¢ que aquele que sublinhava essa oposi¢ao, que for-
mulava essa critica, chamava-se Karl Marx: todos o reconheceram no jovem redator do
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Rheinische Zeitung. E s6 podemos nos perguntar como aquele que, um dia, fara do direito
um simples elemento, entre outros, da superestrutura das sociedades, caugdo de relagoes
profundas mais materiais, mas como elas historicamente constituida e derivando, portan-
to, [como estas], da andlise historica, pdde, mesmo no inicio da sua agao politica, criticar
a Escola historica do direito — ¢ isso menos em nome de Hegel, que ele conhecia bem, do
que em nome de Kant e das exigéncias racionalistas do século XVIII.

Sera que isso basta para distinguir, na biografia intelectual do jovem Marx, um epi-
sodio de simples racionalismo a moda liberal? Basta isso para desmentir os numerosos
observadores que acreditaram poder ligar o historicismo de Marx aos gérmens semeados
por Savigny, em aulas assiduamente assistidas, segundo testemunho do proprio estudan-
te? Vale colocar a questdo se desejarmos entender, nas origens de suas relagoes, dois
modos de inser¢@o do direito na historia humana, duas atitudes possiveis do jurista e do
filosofo diante da histéria e do historiador-socidlogo diante do direito: exatamente os
temas propostos estes dias para nossa reflexao.

Sei que podemos resolver a maneira de Althusser: antes de 1857, Marx ndo esta
“maduro”; antes de 1847, ele ndo ¢ Marx. Procura-lo nas obras de sua juventude é querer
expor (como propunha Jarry) “o cranio de Voltaire crianga”.? Todo percurso intelectual
¢ sucessdo de coeréncias e rupturas: um tempo de racionalismo liberal, um tempo de
racionalismo comunitario, outros, talvez, mas nada que anuncie o futuro, até o grande
relampago de 1845, provocado pelo choque de dois polos carregados de eletricidades
opostas: Feuerbach seguido por muito tempo, Hegel reencontrado repentinamente, para
uma destruigao reciproca.

Essas analises tiveram muita utilidade contra as mistifica¢des e as infantilidades es-
palhadas sobre a juventude de Marx para que eu esqueca de lhes prestar homenagem.
Mas, como historiador que se pretendendo “total”, deve um dia se defrontar com a histo-
ria das idéias, confesso-me menos seduzido, na analise historica de um pensamento indi-
vidual, pelas “coeréncias” e pelas “rupturas” do que pelas incoeréncias e pelas hesitagdes,
sobretudo quando elas se corrigem sem cessar, como no jovem Marx, pela constancia da
curiosidade, pela sensibilidade critica ante as ideologias — terrorismos oficiais ou terro-
rismos de grupos —, enfim, e, sobretudo, pelas descobertas da pratica mescladas a vida
quotidiana ¢ a vida politica, fontes mais vivas do sentido da histdria do que a filosofia ou
a erudicao.

Ora, o artigo contra Gustav Hugo diz justamente: “a Escola historica do direito en-
controu seu ‘abracadabra’, sua palavra magica, na pesquisa das fontes”.> Remontemos
as suas fontes, ¢ ai encontraremos uma escolha, a da irracionalidade. Mas desgamos o
rio até o presente, e ai descobriremos a realizagdo de uma vocagdo concreta, a “vocacao
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legisladora”,* que Savigny prometera em seu tempo, mas que assume finalmente em sua

pessoa: em 1842, ele acaba de se tornar ministro da reforma da legislagdo na Prussia. Adi-
vinha-se, entdo, que no artigo contra Hugo ¢ o discipulo que ¢é visado através do mestre,
¢ o ministro que ¢ visado através de uma concep¢ao do direito.’

Mas a “razdo politica” em nada diminui — muito pelo contrario — o vigor de uma
critica filosofica que ndo teria existido sem ela, e que a reanimou. A escola historica ¢é
atacada nas suas conclusdes, ndo no seu principio. De Kant, ela reteve a impossibilidade
de ter acesso a verdade, mas dele inferiu que toda existéncia funda uma autoridade, toda
autoridade, um direito.® O problema esta colocado entre a necessidade da histéria ¢ a
liberdade do homem.

Que Marx, em 1842, tenha tomado partido da segunda, ndo significa, for¢cosamente,
que nesse estadgio de seu pensamento tenha negado a primeira. Ele recusa-se somente a
fazer da constatagdo historica uma justificacdo. “Positiv, das heisst unkritisch”, escreve
ele brutalmente.” E observa, em seguida, que a estirpe poderosa da erudi¢do histérica
positiva ja se deixa envolver, no seio da escola, pelas brumas do misticismo e da especu-
lagdo. Depois do “unkritisch” surge o “unhistorisch”® A defesa da razdo transforma-se
em defesa da historia. Marx, que ndo ¢ ainda historiador, fareja, entretanto, os possiveis
perigos do historicismo, se este for apenas um olhar passivo sobre um passado parcial.
Ele esta a procura de uma outra histéria, que néo seja somente “historia do direito”.

Ora, passadas apenas algumas semanas da polémica contra Gustav Hugo, ele tem
a oportunidade de observar na sua fonte a génese de uma legislagdo e como que o nas-
cimento de um direito. A Dieta renana acabava de discutir as sangdes a adotar contra os
camponeses que catavam lenha nas florestas comunais e senhoriais, velho costume que os
legisladores decidiram considerar delito de roubo. Matéria fraca, aparentemente. Longos
debates, entretanto, e artigos muito longos de Marx.” Na realidade, trata-se do fenomeno
fundamental no surgimento das sociedades modernas: a transformagdo da nog¢do de pro-
priedade — lenta ascensdo nos fatos, depois inscrigao no direito daquilo que Marc Bloch
denominou “individualismo agrario”, desarticulagdo progressiva de tudo o que Marx cha-
mara mais tarde “modo de produgdo feudal”, com seu cortejo de direitos costumeiros.

O jovem jornalista de 1842, embora solidamente jurista e profundamente fildsofo (ou
melhor, porque jurista e fildsofo ao mesmo tempo), ainda ndo podia captar o sentido de
tudo isso, a ndo ser de modo hesitante e incoerente, e, por isso, alids, mais cheio de ligdes
para 0 nosso proposito.

Até entdo ele acreditara — e em grande medida em 1842 ainda acreditava — que as
conquistas da Revolugdo Francesa eram uma etapa decisiva na /iberdade do homem e da
racionalidade universal do direito, racionalidade essa que o Estado encarnava.
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Ora, através dos debates da Dieta renana e das decisdes que os concluem, Marx
percebe, de repente, que o “direito” que substitui tal velho “costume” ndo tem um valor
“racional” muito maior, mas somente o valor cristalizador das novas relagdes sociais em
torno de bens naturais, relagdes também marcadas pelo egoismo de classe e, talvez, no
final das contas, mais duros para os pobres.

Eu duvido que se possa ver nessa constatagdo uma adesdo, por um instante que seja,
a um populismo comunitario, a esse socialismo para feudais de traseiros blasonados que
0 Manifesto denunciara. S6 que, num impulso de simpatia pela classe pobre, Marx ndo
pdde deixar de notar aquilo que ela estd perdendo, em nome de uma liberdade e de uma
igualdade abstratas que, na verdade, ndo existem para a imensa maioria dos homens. Nao
¢ um retorno — apesar de algumas evocacdes da tradi¢do renana e da riqueza humana do
direito germanico'® — a Escola histérica do direito, tdo recentemente atacada. Nio. E o
comego de uma critica historica do direito racional, cujos diversos argumentos, na série
de artigos sobre os “roubos de lenha”, anunciam uma nova inser¢do da observacdo do
direito na analise historica das totalidades sociais.

1°. A importancia do direito, na interpretagdo historica de uma sociedade, ¢ que ele
nomeia, qualifica ¢ hierarquiza todo divorcio entre a agdo do individuo e o principio fun-
damental dessa sociedade. Antes das decisdes da Dieta renana, catava-se lenha. E depois
delas, rouba-se. Um artigo de lei transforma o “cidaddo” em “ladrao”.!" O direito discri-
mina, com suas agdes, os proprios homens. Quando a infragdo se torna delito, quando o
delito se torna crime, quando o que o civil abrangia se torna criminoso, a propriedade
muda de figura. Se se rouba tanta madeira, diz um deputado, ¢ porque a mentalidade co-
mum ndo considera que se trate de um roubo: decretemos, pois, que ¢ um roubo. Entdo,
diz Marx, se se da tanta bofetada pelo mundo porque ndo se considera que a bofetada ¢
um assassinato, vamos decretar que ¢ um assassinato? A lei pode mentir? Marx cré ainda
que ela ndo o devesse:

A lei ndo esta desligada da obrigagao geral de dizer a verdade. Ao contrario, ela tem até
essa obrigagdo dobrada: ¢ ela quem pronuncia, em juizo auténtico e universal, sobre a

natureza juridica das coisas. A natureza juridica das coisas ndo poderia pois se modelar
sobre a lei; ¢ a lei que deve se adaptar 4 natureza juridica das coisas.'

O jovem jornalista de 1842 ainda acredita em um direito em si, que deveria obrigar
moralmente o legislador. Ora, ele descobre que ndo é assim. Que a Dieta renana, pronun-
ciando-se, a proposito da lenha, contra a razdo, contra a mentalidade comum, define uma
nova visdo do direito de propriedade. E isso abre para ele uma nova problematica.

2°. Se os limites da nogao de propriedade encontram-se especificados a custa de uma
concepcao antiga e costumeira mais fraca, ndo seria porque a defini¢do juridica de pro-
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priedade esta confiada aos proprietarios? Na Dieta, diz-se, “o proprietario das florestas
impos siléncio ao legislador”."”* Compreendamos ao legislador ideal, ao legislador tal
como ele deveria ser.

Resta saber se ndo foi sempre assim, através dos tempos, em todos os sistemas so-
ciais. Pascal escreveu na mais poderosa formula que opds os dois sentidos da palavra
“justo” — o sentido juridico e o sentido moral: “Nao podendo fazer com que o que € justo
fosse forte, fez-se com que o que ¢ forte fosse justo” (entendamos, considerado como tal).
Quantos séculos terdo sido necessarios para descobrir o sentido historico desse “pensa-
mento”! Marx, em 1842, reencontra-o de maneira ainda hesitante e desajeitada: “Nao po-
dendo a propriedade privada elevar-se ao ponto de vista do Estado, ¢ o Estado que desce
aos meios da propriedade privada, contrarios ao direito e a razdo”.'

Ja aqui se esboga a grande inversdo dos anos seguintes: ¢ a sociedade civil que faz o
Estado e nao o Estado que faz a sociedade civil.

Alguns mecanismos estdo até desenhados. A Dieta recusou-se a distinguir entre cata
e roubo. Como sangdo, preferiu a multa ao reembolso do valor da madeira retirada, embo-
ra o “valor” seja um critério fundamental do sistema econémico;'> porque uma estimativa
em valor deixaria claro até que ponto ¢ infimo o dano causado pelo “roubo” da lenha; a
multa, desproporcional em relagdo ao dano, aparece, além disso, como uma sang@o. Os
deputados ainda reiteraram que um calculo do roubo em valor ndo seria nem “pratico”.
Assim nos diz o artigo de Marx: “Tal ¢ o raciocinio do proprietario prdtico: essa disposi-
¢éo ¢ boa na medida em que eu tiro proveito dela: o bem é meu interesse.'

Outra observagao caracteristica: as disposi¢des sobre a madeira s@o estendidas a cata
das frutas silvestres, como os mirtilos, praticada “desde tempos imemoriais”. E que essas
frutas tornaram-se objeto de comércio: eram enviadas para a Holanda, em tonéis, por
dinheiro. O bem natural tornou-se mercadoria. Se se pode monopoliza-lo, € preciso jus-
tificar esse monopdlio legalmente: “A natureza do objeto”, descobre Marx, “reclama o
monopolio, porque o interesse da propriedade privada acaba de inventa-lo”."”

Mais tarde, ele teria dito: a transformag@o do valor de uso em valor de troca exige
uma concepgao absoluta da propriedade do objeto. O principio novo do modo de produ-
¢do exige uma nova visdo juridica das coisas.

Nesse momento, Marx comega somente a se perguntar se as “legislagdes esclareci-
das”, cujo advento ele desejou, diferem tanto quanto ele havia imaginado das sociedades
de privilégios.

3°. Ele entdo transporta sua reflexdo para essas sociedades de privilégios, juridicos
ou costumeiros, que primeiramente achara que prolongavam somente as sociedades pri-
mitivas ainda “animais”, as “feudalidades ingénuas” de castas estanques e que acabavam

Projeto Historia, Sdo Paulo, n.33, p. 19-44, dez. 2006 23



de dar lugar a uma racionalidade formulavel em leis. De um lado, ele percebe que a so-
ciedade feudal tinha sua propria logica; de outro lado, que as legislagdes “esclarecidas”
mantiveram muitos dos antigos privilégios, enquanto foram impiedosas na supressao dos
direitos costumeiros dos pobres: “Essas classes [privilegiadas] encontraram na lei ndo
somente o reconhecimento de seus direitos racionais, mas frequentemente até o reconhe-
cimento de suas pretensdes irracionais”.'®
O direito moderno, ao contrario, considerando “acidentais” as concessdes do costu-
me as massas destituidas de qualquer bem, suprimiu essas concessdes em nome de uma
organizagdo superior, mais “racional”:
Tomemos um exemplo: os conventos. Suprimiram-se os conventos, secularizaram-se
seus bens, ¢ houve razdo em fazé-lo. Mas o socorro eventual que os pobres encontra-
vam nos conventos foi totalmente negligenciado; descuidou-se de substitui-los por uma
outra fonte positiva de renda. Transformando a propriedade monastica em propriedade
privada, e concedendo talvez uma indeniza¢do aos conventos, ndo se indenizaram os

pobres que viviam dos conventos. Muito pelo contrario, ndo somente restringiram ainda
mais seus meios de vida, como também os desspojaram de um direito antigo.'

Marx ndo renunciou — jamais o fara, alias, em nome da crescente racionalidade da
historia — a considerar a propriedade moderna como mais “racional” que a propriedade
medieval; mas insiste em sublinhar que todos os pontos esquecidos na ordenagio da so-
ciedade pelas legislagdes ditas “esclarecidas” sdo “esquecidos” unicamente a custa da
classe pobre:

O carater exclusivo dessas legislagdes era necessario. Com efeito, os direitos costumei-
ros dos pobres tinham por base essa idéia comum de que uma certa propriedade era de
natureza imprecisa; ndo se sabia claramente se uma propriedade era privada ou publica;
era uma mistura de direito publico e direito privado, tal como encontramos em todas as
institui¢des da Idade Média...

A razdo suprimiu, portanto, as formas incertas e bastardas da propriedade, empregando
as categorias do direito privado abstrato cujo esquema se encontrava no direito romano.
E arazdo legisladora acreditava-se tanto mais no direito de suprimir as obrigagdes que
incumbiam a essa propriedade vacilante para com a classe pobre quanto suprimia tam-
bém, dessa propriedade, os privilégios politicos. Mas ela esquecia um ponto: mesmo
do ponto de vista do direito estritamente privado, havia um duplo direito privado, um
direito privado do proprietario e um direito privado do ndo-proprietdrio, sem mesmo
levar em conta o fato de que nenhuma legislagdo suprimiu os privilégios politicos da
propriedade, mas somente os despojou de seu carater aventureiro para lhes dar um
carater burgués.”

E ¢ aqui que o jovem Marx cede um instante, simultaneamente, a tenta¢ao do ufopis-
mo e do passadismo, no seu desejo de conciliar sua simpatia pela classe despossuida e sua
esperanga num direito que seria universal; ele queria universalizar o direito costumeiro
dos pobres:
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Nos reclamamos para os pobres o direito costumeiro, ndo um direito costumeiro local,
mas um direito costumeiro universal, que seria o dos pobres de todos os paises. Vamos
ainda mais longe: sustentamos que, por sua natureza, o direito costumeiro so pode ser
aquele da classe mais baixa, dessa classe elementar que ndo possui nada...?!

Historicamente, poder-se-ia sustentar que, na sociedade antiga, era a classe pobre
que “impunha a ordem”?
A pobreza encontra seu direito na sua propria atividade. Pela cata de lenha, a classe
elementar da sociedade humana, diante dos produtos da natureza elementar, toma a
atitude de alguém que pde ordem...”2

Ha, nesses costumes da classe pobre, um senso instintivo do direito; sua raiz ¢ ao mes-
mo tempo positiva e legitima...”

“Tenemos derecho los pobres” gritavam os amotinados de abril de 1766, em Sara-
goza.?* E sabemos que, até os anos 1830-1840, uma concepg¢éo juridico-moral implicita
animava os rebeldes alemaes, ingleses.?

Contudo, a adesdo de Marx ao juridismo instintivo da classe pobre é acompanhada
de uma critica politica e de uma constata¢do empirica quanto ao sentido profundo da
instalagdo de uma nova sociedade, pois:

A forma do direito costumeiro é tanto mais conforme a natureza quanto a existéncia
da classe pobre néo foi até aqui sendo um simples costume da sociedade civil, uma vez
que esta ainda ndo encontrou o lugar que cabe a classe pobre na esfera da organizagao
consciente do Estado. Os debates atuais nos mostram, entretanto, como se trata esses

direitos costumeiros; eles nos ddo um exemplo em que o método e o espirito do proce-
dimento se acham levados até a sua logica extrema.?

4°. Esse jogo entre a tentagdo utopica e filosofica e a andlise concreta do sentido
profundo das situag¢des caracteriza o conjunto dos artigos sobre os roubos de lenha.
De um lado, a critica de uma definigdo arbitraria dos crimes e delitos desemboca em
uma evocagdo de Proudhon, cujo livro Que ¢ a propriedade? data de trés anos:
Negando a diferenga entre espécies essencialmente diferentes do mesmo crime, vos
negais o proprio crime em sua distingdo do direito...
E mesmo essa opinido, que de atos diferentes retém apenas um ponto comum, e faz abs-
trag@o de tudo o que os diferencia, ndo se destroi raciocinando dessa maneira? Se toda
violagdo da propriedade sem distingdo nem determinagdo mais precisa chama-se roubo,

toda propriedade privada ndo seria roubo? Sera que, por minha propriedade pessoal, eu
ndo excluo um terceiro dessa propriedade?*’

Entretanto, dessa ilusao proudhoniana, Marx tira ainda li¢des de certa forma conser-
vadoras, talvez destinadas a acalmar seus leitores. De um lado, excluir da comunidade
do Estado um cidadao honesto qualificando-o criminoso, ndo ¢ cortar, a custa do proprio
Estado, fibras necessarias a sua vida?
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De outro lado, ¢ preciso considerar os perigos de uma situacdo em que “o povo vé a
puni¢do mas ndo vé€ o crime; e, pelo proprio fato de ver a punigdo mas nao ver o crime,
deixara de ver crime 14 onde ha punigdo”.”®

A falta de logica cria a recusa das leis, e, talvez, um dia, as situagdes revolucionarias.
A menos que...

A menos que as mentalidades coletivas sejam, de fato, mais complexas do que as
relagdes ¢ as sangdes juridicas parecem sugerir. Marx descobre também, no fio de sua
reflex@o precoce, duas noc¢des que ultrapassam largamente o direito no sentido classico
do termo, nogdes que mais de um comentador recente certamente supervalorizou, mas
que encontra sob mais de um aspecto a antropologia, como fundamento psicossocial dos
direitos primitivos.

Trata-se, primeiramente, da reificacdo. A Dieta discute longamente sobre a distingdo
entre madeira verde e madeira morta, mas ndo hesita em suprimir o homem, tal qual a
madeira morta, da madeira verde da moralidade coletiva. Uma vez que desconhece as
necessidades vitais da familia camponesa, ela parece temer, acima de tudo, ver os campo-
neses atacarem as arvores, na esperanga de aumentar as provisdes futuras de lenha. Dai
a proibicdo de utiliza-la: “Impossivel, escreve Marx, subordinar de forma mais simples e
equanime o direito dos homens ¢ o direito das arvores novas”.?

E ¢ assim que o bem valorizado, que o objeto tornado mercadoria adquire valor de
fetiche. O artigo termina lembrando que os indigenas de Cuba, diante das atitudes dos
espanhois ante seu ouro, acreditaram que se tratava para eles de um fetiche. Admitidos
no debate da Dieta, eles teriam acreditado que os renanos tinham a lenha como fetiche.
Assim, por tras das verdades econdmicas profundas, por tras das atitudes juridicas que os
consagram, podem ter lugar fatos coletivos mais inconscientes, que as classes dirigentes
tém, alids, interesse em perpetuar. Assim como o historiador em geral, o historiador do
direito tem o dever de ndo ignorar isso.

Penso, entretanto. que essa abordagem ainda hesitante das nogdes de fetichismo e
reificag¢do foi mais frequentemente observada, nos poucos comentarios concernentes aos
artigos sobre a lenha, por causa de seu brilho literario e sua aparéncia filoséfica.

Mais importantes parecem-me (e, por vezes, tdo brilhantemente expressas) as anali-
ses mais concretas, mais realistas, do fendmeno observado: para fazer aplicar a lei sobre
o roubo de lenha, todo poder ¢ dado ao guarda da floresta, publico ou privado; ¢é ele que
qualifica o delito, ¢é ele que fixa a multa; assim,

A légica que transforma o empregado do proprietario em autoridade do Estado trans-
forma as autoridades do Estado em empregados do proprietario... Todos os 6rgaos do

Estado tornam-se olhos, ouvidos, bragos, pernas, com que o interesse do proprietario
ouve, espiona, avalia, protege, pega e corre...’!
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Propds-se mesmo que as penas fossem executadas sob a forma de corvéia, deduzidas
das corvéias comunais devidas pelos proprietarios; isso rebaixa, de um lado, os prefeitos
e as proprias comunidades ao grau de policiais; de outro lado, “Gragas as leis sobre o
roubo, a mais-valia florestal, essa miragem econdmica, torna-se uma realidade... O delito,
para a propriedade, transformou-se em renda”

Assim, o circuito ¢ fechado pelo retorno ao dinheiro, carater essencial do capitalis-
mo. A fotalidade das relagdes entre o homem despojado de bens, o proprietario, e, por
fim, o Estado foi examinada a propésito de um direito recente, de uma legislacdo em via
de elaboracdo. Quase tudo foi dito, sendo tudo, sobre um processo de transigdo, e o foi
a proposito do direito. Trata-se da transicao de um modo de produgdo para outro modo
de produgdo, da morte da sociedade feudal, e a cristalizagdo no direito dos principios
fundamentais do capitalismo.*®

skeksk

Talvez eu pudesse interromper por aqui minha exposi¢do, ja que acabamos de ver, na
origem de um pensamento fundamental para uma teoria da historia, o lugar ocupado pela
reflexd@o sobre a histéria do direito.

Contudo, nos instantes que me restam, gostaria de examinar o espago que poderia ter
a histéria do direito em uma historia dos historiadores, aquela que eu sonho em praticar e
fazer praticar, e da qual ha pouco tempo eu dizia que desejaria a0 mesmo tempo coerente,
dindmica e total. A fim de simplificar, pensei, para tanto, em retomar um esquema do qual
me utilizei outrora para examinar as relagdes entre a economia ¢ a historia. Trata-se de
considerar, diante de cada fendmeno oferecido a analise historica, primeiro, o fendmeno
como signo — ¢ a andlise da estrutura, a analise na sincronia —, depois, o fendmeno como
conseqiiéncia, como produto das proprias modificagdes da sociedade estudada, enfim,
o fendmeno como fator, como causa, pois ndo ha fendmeno histdrico que, por sua vez,
ndo se torne causa. Tentaremos, pois, examinar o direito como signo de uma sociedade,
o direito como produto da histdria, enfim, o direito como causa, seja porque tende a or-
ganizar, a estruturar inovagdes, seja porque tende a congelar, a cristalizar relagdes sociais
existentes e, por vezes, permanéncias.

Na sincronia: o direito como signo

O historiador que observa o funcionamento de uma sociedade em um momento re-
lativamente estavel de sua evolugdo, vé no direito o revelador das regras desse funcio-
namento.
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E, portanto, necessario ele conhecer solidamente, dirigindo-se aos juristas: 1°. os
principios do direito escrito e de todo direito institucional; 2°. os costumes que t€m al-
cance social efetivamente vivos; 3°. uma medida da aplicacdo real das regras assim des-
tacadas, 4°. uma medida da aceitagdo sociopsicologica, inica capaz de assegurar uma
eficacia quotidiana dessas regras.

Observemos, de inicio, que toda formagdo econdmico-social, sendo uma combina-
¢do de varios modos de produgdo teoricamente analisaveis, ¢ embora um dentre eles
tenha sempre um papel dominante e determinante, temos toda chance de encontrar, em
todo tratamento concreto, aplicado, da andlise historica, uma combinagdo de sistemas
Jjuridicos mais que sistemas juridicos puros.

Sobrevivéncias de antigos habitos, alteragdes no seio de um direito existente, recusas
latentes ou marginais, ou ainda recusas ameagadoras e invasoras: todos sinais “clinicos”
da satde de um sistema.

Pode-se dizer que a simples observagdo desses sintomas juridicos, positivos ou ne-
gativos, bastaria para descrever e explicar uma sociedade submetida a estudo? A impor-
tancia inegavel do fato juridico em um conjunto social induziu e freqiientemente ainda
induz a essa ilusdo. E o “institucionalismo”. Ora, o principio de funcionamento de uma
sociedade ndo € o direito, mas o fato — eu entendo por isso ndo o “fato” banalmente oposto
ao “direito”, mas o fato socioeconomico fundamental, que o direito consagra e organiza.
Que seja preciso, assim, procurar o principio de um sistema na economia, no cerne da
producdo, e, portanto, fora do direito, ¢ uma tese plausivel. Entretanto, se o direito ¢ a
cristalizag¢do do principio de funcionamento das relacdes materiais, e se ele € a condigdo
desse mesmo funcionamento, como nio teria algo a dizer (ou pouco a dizer) sobre as
relagdes sociais de toda espécie, materiais € morais?

Ora, aqui, os economistas — quer sejam liberais tentados pelos mecanismos de eco-
nomia “pura” ou marxistas incapazes de distinguir entre materialismo econdémico e ma-
terialismo historico — tendem a isolar o modelo econémico — produgéo e distribuigdo de
todo produto social — das regras juridicas que o sustentam e que tornam possivel esse
modelo.

Mas o modelo econémico ¢ apenas o coragdo de uma estrutura global. Suprimam
a propriedade privada dos meios de produgdo, ¢ a liberdade de empresa e mercado, cuja
combinac¢do supde toda uma adaptacdo do aparelho juridico, e ndo terdo mais sociedade
capitalista. Esta ndo se define somente pela formacao, em seu seio, de um excedente. Ela
se define também (talvez sobretudo) por sua apropriagdo.

Natureza e limites da propriedade, natureza e limites da liberdade: tais sdo os gran-
des fatos juridicos que definem uma estrutura global. Se a qualificamos como “modo de
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producdo” é somente para reconhecer que o homem ndo vive sem produzir ¢ que nao
haveria historia se as capacidades de producéo do homem ndo mudassem. Mas a maneira
de produzir, de repartir e de consumir supde um aparelho juridico (e um aparelho moral,
ideoldgico) que, ao menos a muito longo prazo, possa assegurar suas regras. Alguns
exemplos mostrardo o sentido historico dessas constatagdes.

1. Tomemos o exemplo da escravidao: trata-se de uma propriedade ndo limitada sobre a
pessoa do trabalhador e sobre sua descendéncia

Nao ¢ dificil formular, teoricamente, o modelo econémico de tais relagdes sociais de
producdo. O escravo fornece seu trabalho em troca de uma substancia capaz de assegurar
a manutencao de sua propria forca de trabalho e sua reprodu¢ao de geragdo a geragdo (no
nivel global). O excedente do valor produzido vai, evidentemente, para o senhor. Obser-
vemos logo que, se o escravo comecasse a produzir tarde e vivesse em média além do
esgotamento de sua forca de trabalho, o sistema se tornaria pouco vantajoso ao senhor,
enquanto que, no regime assalariado, o trabalhador é pago apenas pelo tempo estrito
em que produz. Dai a hipoétese, freqiientemente formulada, hoje discutida, mas nio, sem
duvida, infirmada em todos os casos historicos, de um desaparecimento da escravidao
ligado ao decréscimo e, finalmente, & insuficiéncia da rentabilidade do sistema diante das
vantagens do assalariado.

Mas, se os historiadores, em combinagdo com os economistas, langam a analise de
“casos” diversos, eles devem reconhecer, ao mesmo tempo, que o modelo econémico nédo
¢ tudo, ja que ndo ¢é necessariamente Ginico e que o principio da propriedade (aqui, da pro-
priedade sobre o0 homem) também nao € tudo, ja que, justamente, pode dar lugar a varios
modelos econdmicos. Tudo depende da combinagdo do sistema com outros conjuntos
juridico-politicos ndo fundados sobre as mesmas relagdes sociais de produgao.

a) A New Economic History provou que, as vésperas da guerra de Secessdo, a es-
craviddo nos Estados Unidos era “rentdvel”. Mas o que significa a palavra e sobre quais
bases a prova se fundamenta?**

O calculo econémico possivel aqui se complica — ¢ sob sua forma neoclassica, pode
até ser questionado — pelo fato de que o homem (o escravo) é ao mesmo tempo capital,
for¢a de trabalho e produto. Ele é, como o boi e o cavalo, cheptel; essa palavra é, em
francés, a versdo popular da palavra erudita “capital”. Mas ele ¢ também produto, pode
ser estoque e, finalmente, torna-se mercadoria, ja que, como os cordeiros e bezerros,
vendem-se as crias de escravo. Essa complexidade torna discutiveis todos os conceitos
implicados na analise pela New Economic History. Mesmo as cifras que ela utiliza sus-
citam ao menos davidas.’> Mas pouco importa: cria-se um modelo que permite acreditar
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que, gragas aos dois aspectos produtivos da escraviddo — for¢a de trabalho e auto-repro-
dugdo —, a agricultura sulista podia, em certos setores, as vésperas da guerra de Secessao,
continuar sendo um “bom negdcio” ¢ até uma garantia de crescimento para o produto
econdmico global. Constatacdo que, certamente, ndo explica todos os aspectos da guerra,
nem mesmo suas origens, mas que pode explicar, num sentido, a secessdo (atengdo, aqui
ainda, aos ténues limites entre “explicar” e “justificar’!).

b) Mas, em Cuba, no século XIX, nos grandes momentos da economia agucareira, o
modelo da economia escravista ¢ muito diferente.’® A importagdo maciga de escravos, seu
baixo preco relativo e o enorme excedente produzido pela comercializacio do agucar per-
mitem uma amortizac¢do tdo rapida das compras de escravos que o sistema so6 ¢ rentavel
sob a condi¢do de que a liquidagao fisica do escravo — por morte natural — ocorra apenas
apods cinco ou seis anos de sua aquisi¢do, condicdo medianamente realizada. Dessa for-
ma, ndo ha preocupacéo com a reprodugdo familiar. E, de fato, constata-se que a familia
escrava, nesse periodo, ndo existe em Cuba. Ainda que haja necessidade de determinar o
modelo econdmico e, ainda, que a existéncia das crises (e, portanto, de um subemprego
periodico) convide a um exame mais conjuntural, permanece o fato de que o modelo
cubano ndo ¢ o mesmo que a New Economic History aplicou aos Estado Unidos.

¢) Ora, encontrariamos, na Antiguidade, outros “modelos” econdmicos de escravi-
dao, desde os escravos de grande luxo ou de grande talento que realizavam certas tarefas
do nosso “terciario” (inclusive a prostitui¢@o e a gestdo de uma empresa) até os escravos
simplesmente formados por seus senhores para uma qualificacdo técnica, profissional,
e em seguida alugados, a altos precos, gracas a essa formagdo: sistema celebrado por
Plinio e que Antoine de Montchrestien, no seu Traicté de 1615 — primeira obra, ndo es-
quecamos, com o titulo de Economia politica —, retomou para qualificar o homem como
“instrumento vivo”.’’

Assim, a esséncia do sistema continua sendo a extragdo do excedente econémico.
Mas o meio ¢ o signo sdo seu fato juridico (sancionado pelos meios de coer¢do) da pro-
priedade sobre o homem e sobre seus filhos, ¢ ndo somente sobre sua for¢a de trabalho.

Nao esquegamos o cortejo de fendmenos confusamente percebidos por Marx a pro-
poésito do roubo de lenha e que acompanham sempre as construgdes coerentes em torno
de um sistema de relagdes: tendéncia a reificagdo do homem (na escraviddo dos tempos
modernos, o0 homem ¢ vendido em pegas, € a “pieza de Indias” é calculada em compri-
mento); esforco de justificagdo ideologica: ela percorre todas as épocas de escravidao,
desde a justificativa racional pela necessidade, eficacia, pelas garantias que pode dar
ao escravo seu proprio valor-dinheiro,*® até a justificativa sentimental do paternalismo
sulista dos Estados Unidos ou a justificativa mitica, no mundo ibérico catdlico, pela “pre-
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destinagdo”, como mostram os textos recentemente comentados por Sylvia Vilar sobre os

“predestinados de Guinea”.*

2. Vejamos um segundo exemplo: o direito colonial mineiro, observado em Potosi *°

O modo de propriedade sobre o homem e sobre seu produto ndo ¢ mais a escravidao.
E uma combinagio de direitos parciais: 1. sobre o homem; 2. sobre o bem natural (o mi-
nério tal como se apresenta na montanha); 3. sobre o bem produzido (minério extraido).

Duplo pertencimento do bem natural: o rei, os concessionarios. Duplo pertencimento
do produto: o concessionario e, na sua origem, o indio trabalhador. Essa apropriacdo de
uma parte do produto pelo trabalhador é um passo para o assalariado e, também, para o
capitalismo, pois a parcela do produto assim concedida € colocada no mercado; vende-se,
nas pragas de Potosi, plata por plata, a precos concorrenciais.

Mas esse direito misto, bastardo, ameacaria rapidamente o sistema colonial como
monopdlio. Com Francisco de Toledo combinam-se, entdo, o trabalho livre, o trabalho
forgado inspirado no sistema comunitario inca e, marginalmente, a propria escraviddo. E,
de outro lado, ha a recusa progressiva, por parte da classe dirigente colonial, de permitir
o livre funcionamento do mercado da prata ¢ de pagar o trabalhador sob a forma de uma
parte do produto negociavel, comercializavel.

Imagina-se o trabalho do historiador ainda por fazer para calcular e datar cada uma
das combinagdes sucessivamente realizadas em varios modelos econdmicos, eles mes-
mos dependendo de modifica¢bes juridicas impostas ou obtidas pelas partes presentes,
seguindo suas relagdes de forga a cada momento.

A questao fundamental permanece: Quem trabalha? Em proveito de quem? Onde
estdo os produtores de valores? Onde os acumuladores de excedente?

Mas o direito tem seu lugar evidente no mecanismo. Ele condiciona seu funciona-
mento. Ele é o signo de seus principios, onde se misturam: 1°. concessoes no sentido feu-
dal; 2°. obrigagoes comunitarias no sentido incaico; 3°. pressoes econémicas nas quais
intervém o mercado; 4°. decisoes politicas nas quais se manifesta o carater colonial dessa
sociedade. Tudo isso constitui caracteristicas internas da estrutura do Peru colonial. Se,
ocasionalmente, o direito ¢ ditado a partir do exterior — pensemos nas “leyes de Indias” —,
a vontade do Estado espanhol longinquo “se obedece y no se cumple”.

O grau de eficdcia da estrutura confrontada a seus proprios fins — aqui a produgéo
de prata para a Espanha, realizada pelo funcionamento de algumas rela¢des sociais de
producdo na exploragdo do Potosi — depende, evidentemente, do grau de coeréncia entre
o modelo econdmico, o sistema de direito realmente aplicado e a consciéncia de si mes-
mas que apresentam as diversas classes: no caso de Potosi, conhecemos os argumentos
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dos beneficiarios do sistema que tém a consciéncia limpa e a quem ndo faltam tedlogos
para tranqiiiliza-la; mas sabemos também que criticas violentas, em nome da conscién-
cia cristd ou do escrupulo juridico de alguns europeus, tentaram contradizer ou limitar
as condi¢des de exploragdo do trabalho; ndo ignoramos, enfim, as resisténcias mais ou
menos passivas, as fugas, as ameagas de revolta dos indios que o cronista Capoche acusa,
entretanto, de ndo ter o sentido “politico” da solidariedade...

Sente-se que somente uma historia total pode cobrir as exigéncias de nossa curio-
sidade socioldgica quanto ao sistema. Quem pode duvidar da necessidade de incluir o
estudo do aparelho juridico ai implicado e de suas modificagoes? Quem pode duvidar
de que, em contrapartida, uma “histdria do direito” concernente somente a esse aparelho
juridico ndo compreenderia nem as causas nem as conseqiiéncias de sua propria evolu-
¢do? Pois ¢ fora do direito que aparecem as forgas que exigem as mudangas no direito.
E ndo ha estudo na “sincronia”, ndo ha pesquisa de “estrutura” que possa se isolar de um
passado e de um devir.

3. Algumas palavras sobre o “regime feudal”

Dentre os “modos de produgido” — significando essa expressdo uma totalidade histo-
rica com estrutura determinada e determinante —, sem duvida, eu poderia e até deveria ter
escolhido exemplos classicos e puros, em lugar de combina¢des complexas correspon-
dendo a “casos” historicos particulares. E, sem divida, como modo de produgdo em que
nem a propriedade, nem a liberdade do agente humano sdo absolutas, eu poderia e deveria
analisar o “feudalismo”. Mas como ousar tratar do “feudalismo” classico na presen¢a de
Witold Kula, seu tedrico econdmico mais eminente, e de tantos medievalistas, juristas ou
historiadores, todos mais competentes que eu? Além disso, as reflexdes sobre a transfor-
macdo da cata de lenha em “roubo”, na Renania dos anos 1840, ja nos disseram muito
sobre o carater “bastardo” da propriedade feudal e sobre a necessidade de transforma-la
em carater absoluto para chegar ao modo de produgao capitalista.

Mas ndo ¢ inutil, para nosso objetivo, dizer aqui uma palavra sobre a famosa quere-
la: ¢é preciso reservar a qualificagdo “feudalismo” ao fato politico-juridico da alta época
a qual os historiadores (e, entre eles, justamente, aqueles que sofreram em demasia a
influéncia da escola histdrico-juridica alemd) geralmente reservaram esse nome? Temos
o direito de empregar a palavra como o fizeram, com evidentes objetivos de critica ideo-
logica, os homens das “Luzes”, o século XVIII francés? Ou podemos, enfim, a maneira
marxista, considerar “feudal” o conjunto econémico-juridico-politico — o “modo de pro-
ducdo” — que esteve em vigor em grande numero de paises antes do capitalismo?
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Certamente, para essas sociedades, como para qualquer sociedade, o problema de
fundo €: como se forma e como se apropria a parte do produto social global que nio vai
para remuneragao direta da forga de trabalho? Em suma, como esse produto global se dis-
tribui entre as classes? E, portanto, como funciona na base a “empresa feudal”, quer seja
expedigdo, cruzada, arroteamento monastico ou complexo dominio senhorial?

Mas como a veriamos funcionar realmente se ndo definissemos, em cada fase da
formagédo, do equilibrio, depois da destrui¢do do feudalismo, o direito — ou melhor, os
direitos: 1°. do senhor; 2°. da Igreja; 3°. do rei (se ele existir); 4°. do camponés? E, por
“camponés” € preciso compreender até o servo, a0 menos em certos casos. Pois, como
nos lembrava Marx, a propoésito das “sociedades de privilégios”, nas sociedades capita-
listas a classe mais baixa também tem direitos. Pensemos que, para o servo, o direito de
ficar na sua tenure limita singularmente o direito sobre a terra do senhor.

Em todo esse conjunto, o direito — e pouco importa que seja “costumeiro” — parece-
nos bem essencial, principalmente como signo. Pois ele estrutura certas relagdes sociais
em que entra, certamente, um direito de propriedade — e de propriedade ao mesmo tempo
sobre a terra e sobre as pessoas —, mas em que, diferentemente do capitalismo, quando se
trata da terra, e da escravidao, quando se trata de pessoas, esse direito de propriedade ndo
é um direito absoluto. E entre os limites do direito de propriedade ¢ sobre a terra, e sobre
as pessoas, que convém colocar todos os problemas dos tempos feudais.

Assim, os temas deste coloquio — lugar da historia do direito numa historia total das
sociedades — entram em cheio nas discussdes hoje em curso — quer sejam implicitas ou
explicitas — entre marxistas que — como Witold Kula — s3o tentados pela formulacdo de
modelos econdmicos no quadro feudal*' e historiadores economistas marcados pela New
Economic History, que, depois de se terem proposto a aplicar aos tempos feudais modelos
emprestados aos mecanismos capitalistas, percebem hoje a necessidade de levar em conta
fatos institucionais, estruturas que modificam o sentido das palavras “liberdade”, “pro-
priedade”, “mercado”, “empresa”. Arcadius Kahane, em recente nota sobre a servidao,
pergunta-se se a perda (progressiva ou brusca) dos direitos do homem sobre o homem
ndo é o que inspira, nas classes dominantes, o desejo de tornar mais absolutos os direi-
tos sobre a terra. E como encontrar, em 1973, a problematica que Marx descobria... em
1842142 Portanto, ndo é proibido esperar que as formulas ditas “novas” — e todas parciais
— da historiografia (economia, politologia, psicologia, etc.) em breve encontrem as formas
antigas (como a velha “histéria do direito”) no seio de uma historia total cujo conceito
central seria o de modo de produgdo.”

Entretanto, isso suporia um improvavel abandono de muitos preconceitos ideolo-
gicos, ndo somente por causa das origens desse conceito, mas porque constituir a histo-
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ria total é assumir integralmente a critica de todas as ordens sociais, antigas, existentes,
nascentes. E, para dizer a verdade, jogar a duvida sistematica sobre a justificagdo pela
existéncia, aquela que Marx reprovava em Gustav Hugo.

4. Direito e modos de produgao capitalista e socialista

Nao nos esquegamos, de fato, que o isolamento sistematico do econdmico, no método
dos modelos, atinge geralmente, pela simples constatagdo de eficacia, uma apologética.*

Referindo-se implicitamente as suas origens liberais, o argumento econdmico “puro”
freqlientemente esquece os fundamentos juridicos da sociedade civil capitalista — pro-
priedade absoluta ¢ liberdade de empreender. Ora, esses fundamentos s6 valem se garan-
tidos pela autoridade do Estado. Sabemos hoje que o carater juridico dos adiantamentos
senhoriais ou da exploracdo dos escravos ndo congelava de modo algum as proporcdes
relativas na reparti¢ao do produto no seio das antigas sociedades. Inversamente, a reparti-
¢do dos lucros, que parece, no regime capitalista, de origem essencialmente economica e
conjuntural, depende também das lutas de classe e das interveng¢des do Estado. Portanto,
direito fiscal e direito social entrardo, necessariamente, em toda “analise de caso” no seio
do capitalismo.

Entretanto, aqueles a quem interessa a historia ideologica (e cla ¢ interessante!), per-
ceberdo rapidamente as modifica¢des sucessivas dos aparelhos justificativos: tal manual
de economia politica conservara o nicleo explicativo do liberalismo absoluto;* tal trata-
do institucional ou psicoldgico insistira, ao contrario (supervalorizando-as), nas conquis-
tas juridicas e nas intervengdes do Estado em favor das classes pobres, sem insistir nos
mecanismos permanentes de explora¢do do trabalho.

Sem falar — e seria preciso falar disso — da ampla gama de aparelhos repressivos que
cobrem politicamente formas diversas de um modo de producdo unico. Ora, um aparelho
repressivo nunca ¢ totalmente descolado das regras de direito que se costumam respeitar,
seja porque escolhe transgredir sem proclama-lo, seja porque decide suspender, como se
diz, as “garantias constitucionais”. Direito publico e direito privado, historia juridica e
historia politica sdo constantemente mescladas: e a propria economia depende disso.

Ainda aqui, as ultimas discussdes entre economistas-historiadores da escola ameri-
cana se juntam — mas sem entabular um verdadeiro didlogo — as preocupagdes nascidas
entre os marxistas em torno do conceito de propriedade. A propria legitimidade do célculo
econdmico (ou, ao menos, de um ou outro calculo) depende, como muito bem demons-
trou Charles Bettleheim, do grau de significa¢do que assumiram os termos “propriedade”,
“detengao”, “posse” dos meios de producdo em diversos niveis nos sistemas socialistas
em via de elaboracdo.* E, logicamente, de todo o conjunto institucional, juridico, poli-
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tico capaz de definir, na pratica e na teoria, eficazmente ou ndo, o alcance social dessas
palavras.

O direito, signo e testemunho no estudo de um sistema, faz parte do modelo que o
historiador deveria construir.

Na diacronia: o direito como produto da historia

Evocando ha pouco a “suspensdo das garantias constitucionais”, evocavamos o caso
mais claro: aquele em que o direito publico deriva de decisdes politicas que formulam
seus principios e delimitam suas aplicagdes. Mas isso ¢ verdade até nos paises onde as
constitui¢des ndo sdo escritas. E verdadeiro (ainda que menos aparente) para numerosos
dominios do direito privado. Todo direito nasce de um feixe de causas que emerge do
trabalho do historiador, quer este possa fixar “o dia” desse “nascimento” ou deva observar
sua elaborag@o em varios séculos.

Disso — e bem antes da “Escola historica” — os homens sempre tiveram uma vaga
consciéncia. Contudo, muitas vezes, aconteceu que os maiores espiritos tenham prefe-
rido a robinsonada ao sentido da histéria e o mito original a observac¢ao do quotidiano.
Quando Rousseau escreveu “O primeiro que, tendo cercado um terreno, ¢ se atreveu a
dizer: isto € meu, este foi o fundador da sociedade civil”, ele ndo viu (a menos que tenha
bancado o ingénuo) que o que descrevia era a realidade criadora de seu século, o triunfo
dos cercamentos ingleses, o ataque generalizado contra os bens comunais, em suma, o
surgimento do “individualismo agrario”, e, portanto, da sociedade civil capitalista, ¢ ndo
da sociedade civil pura e simples.*” Acontece até de os historiadores — mesmo os maiores
— se recusarem a abrir os olhos diante de certas realidades ou de mudangas na realidade,
quando elas fazem parte do quotidiano. Marc Bloch registrou como Fustel de Coulanges,
em carta a Maitland, negava a existéncia da vaine-pdture*® na Franga no momento mesmo
em que o Parlamento discutia sua aboligao!

E que o direito nio esti somente nos textos e nio se cria de uma vez, por vontade ou
por imaginac¢ao dos homens, mas pelos impulsos espontaneos da necessidade coletiva,
sentida diferentemente conforme o estado das técnicas de toda espécie: materiais, econd-
micas, intelectuais. Uma mudanga de modo de producdo implica uma mudanga no modo
de pensar.

Evidentemente, a Revolucdo Francesa permanece um fendmeno historico tipi-
co, em que a modificacdo juridico-politica, simbolizada, a0 menos, tanto pelo codigo de
Napoledo quanto pela noite do 4 de agosto ou pela Declaragdo dos direitos, as vezes antecipa
—como fara por sua vez a Revolucdo Russa — o grau de evolucédo das forcas econdmicas e
o grau de evolucao das mentalidades. Em toda revolucao, porque o jogo ¢ dominado pela
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elite de uma classe ascendente, mas ainda minoritaria, existe uma parcela de voluntaris-
mo que por um tempo avanga o direito adiante do fato.

Nao isolemos, entretanto, a Revolugdo Francesa. Ela é, evidentemente, atrasada,
quanto as transformagdes sociais, em relacdo a Revolugdo inglesa, na qual, em contra-
partida, por causa de sua precocidade de base (economia ¢ sociedade), a forma politica
retarda; alias, ainda retarda. Mas a Espanha dos anos 1760, apesar de seus atrasos profun-
dos, que se prolongardo por muito tempo, esta dez anos a frente da Franca na elaboragéo
das leis liberais sobre a circulagdo de graos; Campomanes precede Turgot; e o resgate da
propriedade eclesidstica é anunciado, requisitado por ele, muito tempo antes da venda dos
“bens nacionais” na Franga.* Que situagdes — e de qualquer forma problemas — de mes-
ma natureza juridica tenham sido assim criadas simultaneamente em paises de estruturas
desigualmente evoluidas, ndo se explica, portanto, por “imitagdes” ou “influéncias”, mas
por tomadas de consciéncia diante de realidades similares, sobrevindo em datas diversas,
circunstanciais, e das quais a seqiiéncia dos acontecimentos demonstra a eficécia.

Desculpo-me junto aos medievalistas por tomar aqui um outro exemplo pertencente
a Idade Média, sobre questdes que por muito tempo me pareceram obscuras, que eu tinha
estudado sobretudo em Marc Bloch, que ainda estdo em discussdo e provavelmente ndo
estdo resolvidas. Quero falar da servidao.

Nao tenho nenhuma competéncia sobre o problema da serviddo em geral, mas,
confrontando-me com um problema localizado e concreto, em que tive a sorte de ser
esclarecido por dois grandes historiadores — Ramon d’Abadal e Jaume Vicens Vives
—, compreendi como uma serviddo, entendamos serviddo de um certo tipo, pode ndo
ter resultado, como acreditava Inojosa, de uma longa historia juridica remontando aos
romanos, mas sair de uma historia material e relativamente breve, a de uma luta entre
senhores e camponeses em torno da terra e da mao-de-obra, no tempo em que o front
cataldo da Reconquista, progredindo, impelia a uma emigragéo incessante. Contra essa
emigracdo, em todo o Leste cataldo, os senhores tiveram que tentar agregar a forga de
trabalho a terra; e eles o fizeram pela violéncia, com o “direito” de “maltratar” com
a utilizacdo de “maus modos”, cujo nome diz bastante do carater duvidoso, mas que
tomaram, num certo territdrio, cada vez mais aspectos de obrigagdo e de “direitos”. Os
camponeses submetidos ao resgate em dinheiro, se quisessem deixar a terra — os “ho-
mens de remensa” — tornavam-se entdo a classe discriminada, quase de casta, pois em
pleno século XIV a Igreja decidiu fechar-se diante deles. Assim, pode-se criar um tipo
de relagdes sociais e uma espécie de “direito”, pela acdo de homens que tentam fazer
crer (e eles mesmos acabam por acreditar) na natureza eterna ou ao menos “imemorial”
de sua propria criagdo.>
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Mas ocorrem fatos macigos, dos quais, alias, ¢ dificil dizer se também nao sdo de
origem social tanto quanto “natural”: sdo as catastrofes demograficas do século XV. Elas
modificam a relagdo de for¢as entre as classes sociais antagdnicas, cujo conflito era até
entdo latente; elas o transformam em conflito aberto. Despovoando uma parte das fazen-
das catals, as pestes colocam de repente os “remensas” em posi¢do econémica favoravel
diante de seus senhores. Mas sera necessario, para eliminar sua inferioridade juridica,
uma guerra social de mais de cem anos. O conflito é bastante poderoso para fazer dos
“remensas” uma classe organizada, com a qual o Estado — o rei — deve contar e que ele
utilizara. E preciso esperar, entretanto a virada do século XV — nova conjuntura, demo-
grafia estabilizada, poderes politicos modificados — para que se crie uma situacdo juridica
nova: a da Sentenca de Guadalupe, alids, confusa e complexa, pois /iberta o camponés
sem suprimir inteiramente os direitos senhoriais e as distingdes juridicas feudais. A his-
toria do direito dependeu da historia em seu conjunto. Em uma primeira fase de estudos,
no6s a tinhamos isolado em demasia.

Outra ligdo a tirar do exemplo dos “remensas”: a historia faz o direito; ela também
o desfaz.

Se quiséssemos prova-lo com outro exemplo — o da dissolugéo progressiva das socie-
dades de escraviddo —, quantos elementos seria preciso conjugar! 1°. A critica ideologica,
que geralmente vem do exterior, a dos “Amigos dos Negros”, a de Antillon; sdo as mais
frequentemente invocadas — elas elogiam o homem; sdo, infelizmente, as menos eficazes;
2°. a “critica das armas”, que também pode vir do exterior, por razdes complexas, que
a New Economic History, no exemplo estrondoso da “guerra de Secessdo”, ndo tentou
esclarecer até agora;®' 3°. a critica da violéncia, sendo das armas, vindo eventualmente do
interior: fuga, recusa de trabalho, revoltas, enfim, mais ou menos organizadas, sobretudo
depois do exemplo, finalmente seguido, da revolugdo haitiana; 4°. ndo esquecamos o que
German Carrera Damas, numa férmula feliz, chamou de “dialética da liberdade™: queren-
do eles proprios se libertarem de uma tutela, a da Espanha, os proprietarios de escravos,
no mundo ibero-americano, colocaram-se na delicada situacdo de gente que apela as ar-
mas para a liberdade de gente que ¢ escrava! Para isso, Bolivar, em 1810, ¢ Céspedes, em
1868, libertam seus proprios escravos, ¢ ndo se pode recusar a liberdade aos combatentes
“mambis” dos exércitos de Maceo.*

E 16gico que nem todas as dissolugdes progressivas de regras juridicas derivam ape-
nas dos processos que sublinhamos até agora (desgaste de funcionamento nos modos de
producdo, revolugdes politico-sociais). Alguns grandes fatos importantes, na evolucao
da civilizagdo ou da ciéncia, tiveram igualmente suas repercussdes — lentas ou rapidas
— no dominio do direito. Mas, mesmo ai, as conjunturas materiais explicam frequente-
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mente (ou datam) as inflexdes mais sensiveis. Assim, a dura legislagdo francesa sobre o
aborto ¢é diretamente derivada, em 1920, de uma consciéncia coletiva brutalmente enlou-
quecida pela situacdo demografica revelada em seguida a primeira guerra mundial. As
tendéncias atuais de modifica-la respondem, seguramente, a uma situagdo demografica
singularmente diferente, que traz a consciéncia confusa de uma dificuldade em empregar
as numerosas classes do “baby-boom”. Entretanto, as inovagdes cientificas em matéria de
contracepg¢ao, sua aceitacdo generalizada, a recomendacdo que dela se faz as populagdes
chamadas “subdesenvolvidas”, ndo podem ser estranhas a brutal transformag¢do mundial,
nesse dominio, das legislacdes e dos costumes. Ainda um belo tema de “historia total!”

O direito, signo dos modelos de funcionamento das sociedades, ¢ signo também das
etapas de civilizagdo. Isso faz parte, portanto, da “evolucdo da humanidade” — termo ao
qual ndo renuncio, de minha parte, na defini¢@o das preocupagdes do historiador. Pode-se
acreditar no progresso do Direito se se acreditar no progresso da condi¢do humana, na
medida, precisamente, em que o Direito € o produto da Historia.

Na diacronia: o direito como causa

E necessério acrescentar que o direito, produto da Histéria, é também um fator dela?
Como todo elemento da totalidade histérica, o produto o transforma em causa. Ele é causa
pela simples posicao na estrutura do todo. Nao ha elemento passivo no complexo historico.

O direito — retomemos aqui as ligdes dos primeiros artigos de Marx, inspirados pelos
debates da Dieta Renana — nomeia as relagdes entre os homens diante dos bens e as infra-
¢oes as regras dessas relagoes. Ele sanciona e assim pde em marcha o aparelho repressivo
cujas modalidades ele também estabelece.

Mas, por isso mesmo, o direito modela as mentalidades. Se for verdade que, no
inicio, ¢ dificil a um novo direito fazer os homens formados nos velhos costumes acre-
ditarem que o roubo de lenha é um crime ou mesmo um simples delito, acontece que, ao
fim de certo tempo, todo ato sancionado como delito passara por tal. O conformismo es-
pontdneo dos homens em sociedade ¢ um fato sociologico consideravel. Quantos homens
ndo suportaram a humilha¢@o de passar num tribunal ou uma estada na cadeia!

Forjando mentalidades, um direito reforca sua eficacia, e, com isso, as estruturas que
ele consagra. As proprias formas de aplicagdo de um direito revelam em grande parte
a historia das mentalidades. Uma tese recente sobre a cidade de Caen no século XVIII
descreveu, segundo textos da época, a Gltima execugdo publica, por esquartejamento, por
crime de direito comum, o proprio acusado acusando-se e cantando nos suplicios, diante
de uma imensa multiddo cantando com ele. Mas isso marca também o fim de uma visdo
religiosa do castigo e do crime, pois ndo se encontra um exemplo desses nos nossos dias.
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Quando se apaga o carater espetacular da san¢do, muda a propria no¢ao de crime.** Quan-
do as execugdes se tornam clandestinas, coloca-se em duvida sua legitimidade.

Eu nfo acredito, entretanto, que convenha confundir a histéria do direito e historia
das mentalidades ou se contentar em justapor essas duas historias e outras histérias. E a
interacdo entre ambas que se deve procurar captar.

Assim, a combinagdo entre interesse particular, interesse de classe, visdo juridica
de um direito ¢ pano de fundo das crencas religiosas ¢ particularmente interessante na
histéria do dizimo. Na Franca, em certas regides, a recusa do dizimo ou a fraude sem
complexo contra seu pagamento sdo regra no século XVIII, bem antes da revolugdo, que
suprimira sua obrigacgdo juridica. Mas, em outras regides, o dizimo serd pago conscien-
ciosamente, apesar de qualquer legislacdo existente, até muito tarde no século XIX. Assim,
a consciéncia de uma obrigag¢do pode sobreviver a uma modificagdo juridica, enquanto
que sua negacdo pode, em outro lugar, antecipar sua supressdo.*

E porque a nogdo de direito ndo é apenas uma nogio intelectual. A crenca no direi-
to, que os artigos sobre o roubo da lenha ja iluminavam, simboliza-se, se se quiser, na
resposta dada ao moleiro de Sans-Souci (e pouco importa sua autenticidade): Ha juizes
em Berlim! Mas eu achei essa crenga particularmente viva nos textos que trabalhei re-
centemente, a proposito dos “motines” espanhois de 1766. Parece que os organizadores
da revolta urbana de Saragoza — ndo digo seus instigadores, pois a revolta ¢ espontdinea —,
sem duvida, sdo juristas ou eclesiasticos, que dao uma forma juridica aos desafios que
langam aos administradores publicos, como o intendente, e aos mercadores, considerados
acambarcadores, invocando todas as formas do Direito — direito civil, direito privado,
direito publico, direito candnico — e afirmando que se o “bem publico” ¢ contrariado
ou simplesmente negligenciado ha um direito a insurrei¢do. Nao a insurrei¢ao politica,
como o afirmara a efémera constituigdo francesa de 1793, mas a insurreigdo social. Em
nome de um “direito dos pobres”, de um “direito a vida”, sobre “los bienes de los Pobres
representados en Cristo”. As formulas finais dos cartazes que empregam essas expressoes
sdo pastiches do estilo legislativo: “Nos... mandamos... por su mandado”, etc. Ora, 0 povo
leva tudo isso a sério; ele grita “tenemos derecho los pobres”, “no queremos la vida que
es de Dios, sino lo que es nuestro”. Esse “instinto juridico” popular agrega-se aqui ao
secular direito contra a usura, que sobrevive nas exigéncias psicoldgicas no proprio mo-
mento em que perde seu vigor na aplicagdo.’ Outros exemplos de moral e de juridismo
do mesmo tipo foram recentemente destacados na Alemanha e na Inglaterra.*

Com o aspecto complementar: se deixam de acreditar na natureza criminosa de um
ato, porque ndo o cometeriam? E ¢ a outra face do diptico: o dominio da ilegalidade, do
banditismo erigido em modos de vida e tacitamente aceito por certas camadas sociais
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como protesto espontaneo contra a opressao social e sobretudo fiscal. Alguns abusos do
direito criam um contradireito.

Nesse dominio, desvendado por Eric Hobsbawn, gostariamos, alias, de seguir duas
pistas contraditorias ¢ complementares. De um lado, as imagens do passado, as nostal-
gias dos antigos direitos destruidos pela histéria nas instituigdes, mas que permanecem
vivos na alma dos que haviam deles aproveitado como classe.”” Mas existe também uma
aspiragdo espontanea do homem a um direito ideal, que, contrariamente as imagens pre-
cedentes, denuncia o passado e projeta no futuro uma esperanga que sempre contradisse a
historia: Anselmo Lorenzo, no seu Proletariado militante, pde na boca de Serrano Oteiza
esse “puro critério revolucionario”: a forca coercitiva do Estado ¢ “desde sempre inimi-
ga do verdadeiro direito”.>® Nos reencontramos a problematica de Marx em 1842: deve
existir um direito em si, um direito racional, universal; mas quem dita o direito positivo?
O Estado? Mas quem faz o Estado?

Do “E legal porque eu o quero”, pronunciado pelo rei da Franga no “trono real”, ao
“Que quer o povo?”, das jornadas revolucionarias de Paris, do “interesse geral” invocado
pela Declaragdo dos direitos do Homem, ao interesse supremo, mais limitado, mas dado
como absoluto, “da Patria”, segundo os nacionalismos do século XIX, o Direito ganhou
justificativa mais frequentemente no social do que na moral pura. E é porque, antes de
tudo, ele emerge da Historia.

Mas lembremos a controvérsia que evocamos contra Hugo e a Escola histdrica do
Direito. A historia, certamente, deve ser estudada para compreender o direito, pois que o
direito ¢ parte integrante da historia. Suas relagdes permitem discernir o peso historico
dos interesses, como o papel das ideologias. Mas compreender nao ¢ nem condenar nem
Justificar: compreender € criticar.

Notas

* VILAR, P. Une histoire en construction. Paris, Gallimard/Le Seuil, 1982, pp. 265-291.

** Pierre Vilar (Frontignan, 1906 — S. Palais, 2003) escreveu notdveis obras, dentre as quais La Ca-
talogne dans I’Espagne moderne (3 v., Paris: SEVPEN, 1962); Une histoire en construction (Paris:
Gallimard: Seuil, 1982); Hidalgos, amotinados y guerrilleros (Barcelona: Critica, 1982); 4 Guerra de
Espanha (Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1989); Pensar Historicamente. Reflexiones y recuerdos (Barce-
lona: Critica, 1997); Histéria de Espanha (2.* Edi¢do, Lisboa: Livros Horizonte, 1992). O Comité de
Iniciativa do “Atelier Pierre Vilar pour une histoire en construction” patrocinou varias comunicagdes em
outubro de 2004, em Nanterre, resultando no livro a ser langado no Brasil e organizado por Arén Cohen,
Rosa Congost e Pablo F. Luna intitulado Pierre Vilar — uma historia total, uma historia em construg¢do
(Bauru/SP: Edusc, no prelo).

*** Doutora em Historia Social pela Universidade de Sdo Paulo. E-mail: Ilka_Stern@uol.com.br
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7 Ibid.
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1766... por don Thomas Sebastian y Latre, Saragossa, 1766, p. 56; cf. VILAR, P. “El motin de Esquilache
y las crisis del antiguo régimen”, Revista de Occidente, fev. de 1972, p. 229.

Projeto Historia, Sdo Paulo, n.33, p. 19-44, dez. 2006 4]



42
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3" MONTCHRESTIEN, A. De. Traicté de I'oéconomie politique, 1615.
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¥ VILAR, S. “Los predestinados de Guinea”, in Mélanges de la Casa Veldsquez, 1971, pp. 225-326.
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Paris, 1974, cap. 14.
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Economic History, margo de 1973, sobretudo A. Alchian e H. Damsetz , “The Property Rights Paradigm”,
p- 16-27; ENGERMANN, S. “Some Considerations Relating to Property Signs in Man”, pp.43-65;
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ESC, jan-fev., 1973, pp. 165-198 (Tradugdo brasileira in NORA, P. e LE GOFF, J. Histéria: Novos pro-
blemas. Rio de Janeiro, Livraria Francisco Alves, 1976, pp146-178, n. do t.).
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