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			apresentação à edição brasileira


			Para todas as ciências, é natural refletir sobre os seus próprios métodos, perguntar criticamente se alguém está no caminho certo, se não negligencia questões essenciais e, finalmente, chega a “falsos” resultados. A questão do método é particularmente importante nas disciplinas históricas, nas quais não pode haver experimentos nem provas convincentes. Discussões sobre a metodologia da História do Direito surgiram principalmente em crises ou após censuras: podemos prosseguir como antes? Estamos no caminho correto? Como nos relacionamos com as disciplinas próximas, a história geral, a sociologia, a filosofia e a teoria do direito?


			O presente ensaio surgiu de uma palestra que eu fiz, inicialmente, em 1997, em Würzburg (Alemanha), e de forma modificada, em 2008, na Basileia (Suíça). As reflexões foram continuadas, em 2016, no verbete “Metodologia da História do Direito” (Handwörterbuch zur Deutschen Rechtsgeschichte, 2ª edição, tomo 3). Cada leitor notará que me preocupo em: (1) apontar exatamente a distinção entre proposições históricas e de dogmática jurídica e evitar misturas; (2) eliminar as barreiras internas da História do Direito que surgiram da prática universitária; (3) entender a História do Direito como um processo de permanente comunicação e tradução entre comunidades linguísticas e culturas.


			Eu me alegro que este ensaio encontre o seu caminho no mundo luso-brasileiro, porque a cena brasileira atualmente é uma das mais esperançosas do mundo na nossa área. Os contatos entre o Brasil e a “velha Europa” estão mais intensos do que nunca graças a uma nova e jovem geração que – como eu pude vivenciar – se diferencia por promover velhas e novas questões para a nossa cultura jurídica com otimismo, curiosidade intelectual e consciência crítica. Mas o lado europeu também se abriu. Em nosso caso, sobretudo por meio da atuação do Prof. Dr. Thomas Duve no Instituto Max-Planck para a História do Direito Europeu, em Frankfurt.


			Nada é mais importante para o intercâmbio cultural do que as traduções. Por isso, agradeço bastante ao Professor Gustavo César Machado Cabral, da Universidade Federal do Ceará, pelo seu cuidadoso e inteligente trabalho. É desse tipo de “tradução” que precisamos para um debate animado sobre o caminho futuro da História do Direito.


			Frankfurt, 1º de novembro de 2019.


			Michael Stolleis


		




		

			prefácio


			A criação do Instituto Brasileiro de História do Direito (IBHD) e o seu esforço em congregar coletivamente os pesquisadores brasileiros propiciaram uma verdadeira revolução no campo da História do Direito no país nos últimos anos. A realização de congressos de nível internacional, o estímulo à produção de teses e dissertações e à pesquisa na área vêm possibilitando a consolidação e expansão contínua da disciplina nas universidades brasileiras. Todo esse esforço sempre parte da preocupação inicial de se definir qual seria o método mais adequado para o desenvolvimento da reflexão jushistoriográfica.


			É justamente desse tema central, o da metodologia da História do Direito, particularmente do Direito Público, que trata este livro de Michael Stolleis, em boa hora traduzido por Gustavo César Machado Cabral, dinâmico e brilhante historiador do Direito vinculado à Universidade Federal do Ceará. O autor, Michael Stolleis, Professor de Direito Público e História do Direito, na Johann Wolfgang Goethe-Universität Frankfurt am Main (Alemanha), até 2006, e Diretor do Max-Planck-Institut für europäische Rechtsgeschichte de Frankfurt am Main, entre 1991 e 2009, é já bem conhecido do meio acadêmico brasileiro. Além de sua participação em congressos de História do Direito realizados no Brasil, Michael Stolleis tem sua obra estudada e divulgada entre nós por uma série de discípulos e admiradores, dentre os quais se destaca o Professor Airton Cerqueira-Leite Seelaender, da Universidade de Brasília. Várias de suas obras estão publicadas no Brasil, como os livros O Olho da lei: história de uma metáfora (Belo Horizonte, Editora Doyen, 2014) e O Direito Público na Alemanha: uma introdução à sua história do século XVI ao XXI (São Paulo, Saraiva, 2018) – é a edição abreviada de sua monumental Geschichte des öffentlichen Rechts in Deutschland, originariamente publicada em 4 volumes; ou como o ensaio “O Programa Social da Constituição de Weimar”, publicado no livro coordenado por Gilberto Bercovici, Cem anos da Constituição de Weimar (1919-2019) (São Paulo, Quartier Latin, 2019).


			A discussão metodológica trazida aqui certamente será fundamental para os debates em torno da História do Direito no Brasil, notadamente na esfera do Direito Público. Trata-se de uma profícua discussão que vai desde a sua relação com a chamada “História dos Conceitos” (Begriffsgeschichte), de Reinhart Koselleck, e seus debates com a “Escola de Cambridge”, de Quentin Skinner, até o combate à visão tradicionalista da Escola Histórica do século XIX e às falsas erudições. Afinal, como afirma o próprio Stolleis, o problema de uma História do Direito público é o fato desta ser a história de um pensamento que não é determinado apenas pelos eventos históricos, embora não seja também compreensível sem eles, mas tem relativa autonomia na sua pretensão de estabilidade. A grande precaução que se deve ter é a de não empregar conceitos anacrônicos, resistindo à tentação de transpor conceitos e analogias atuais que não têm, necessariamente, vinculação com as definições e compreensões do passado.1


			A tradução deste importante livro de Michael Stolleis significa tornar acessíveis vários debates metodológicos aos pesquisadores brasileiros, configurando uma enorme contribuição para a História do Direito no Brasil, que cada vez mais vem se firmando como um campo científico rigoroso, afastando-se das obras laudatórias, meramente narrativas, ou da falsa erudição.


			São Paulo, dezembro de 2019.


			Gilberto Bercovici


			Professor Titular de Direito Econômico e Economia Política da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo


			


			

				

					1 STOLLEIS, Michael. Geschichte des öffentlichen Rechts in Deutschland. München: C.H. Beck, 1988. vol. 1, pp. 43-46.


				


			


		




		

			The chameleon darkens in the shade of him


			who bends over it to ascertain its colours


			(Samuel T. Coleridgec, Aids to reflection, 1825)


		




		

			capítulo I


			escrever História do Direito. reconstrução, narrativa ou ficção?2


			Questões metodológicas não costumam suscitar, na história, muito interesse entre estudantes ou colegas pesquisadores, nem muito menos do grande público. Elas são consideradas improdutivas e áridas. A narração de histórias, por outro lado, parece atrativa. O mercado de livros sabe: atualmente, nada se vende mais do que destino das mulheres no Medievo, romances policiais urbanos e biografias. Histórias satisfazem a nossa curiosidade, abrem talvez novas perspectivas ao que já era conhecido, mostram-nos o que se chama “vida”, enquanto questões metodológicas são vistas como um campo infrutífero. Muitos pensam nos versos antifilosóficos do Mefistófoles de Goethe: “Eu te digo isso: um sujeito que especula é como um animal em uma charneca seca, / guiado por um espírito maligno / quando ao seu redor há lindos pastos verdes” [Ich sag es dir: Ein Kerl der spekuliert, ist wie ein Tier auf dürrer Heide, I Von einem bösen Geist herumgeführt, I und rings umher liegt schöne grüne Weide]. Essa é uma perspectiva simpática. Entretanto, não se devem utilizar as narrativas de histórias para fugir da reflexão. Não se pode escapar das perguntas metodológicas. Elas são essenciais para o historiador, e, por isso, ele deve prestar contas: “o que eu faço realmente?”; “o que eu pretendo?”; “que alcance têm as minhas afirmações?”; “o que eu posso provar plausivelmente?”; “posso confiar na memória dos outros – e até que ponto nas minhas próprias?”. Ainda que os historiadores não se pronunciem, essas questões transparecem a cada etapa dos seus trabalhos. Eles já as movimentam logo que começam a transformar o seu específico ramo do conhecimento em uma história que pode ser contada e terminam quando, na apresentação do livro, perguntam: “o que verdadeiramente você quer dizer?”


			A História do Direito é uma parte da ciência da história. Seu lugar acadêmico costuma ser as faculdades de Direito, mas suas perguntas centrais são da História. A História do Direito quer saber como funcionava um ordenamento jurídico do passado. Ela se pergunta sobre o surgimento de normas jurídicas por meio do costume ou da legislação, sobre a transmissão de normas a juristas ou cidadãos, bem como sobre a das normas jurídicas no cotidiano, seja pela administração ou por decisões judiciais. Em um sentido mais amplo, a História do Direito é a disciplina que lida com o contexto histórico de ordenamentos jurídicos em sua integralidade e com a assimilação cultural das normas jurídicas. Nesse sentido, ela é parte da história cultural e da história do espírito e deve, portanto, manter contato com a antropologia cultural, as pesquisas históricas sobre a vida cotidiana, a história da religião e a história política. Alcança o seu objeto ao isolá-lo, com a ajuda de um “conhecimento prévio” adquirido seja como for, da massa de informações históricas, o que em nada é diferente da história política, econômica ou social. Todas destilam da histoire total dados relevantes à sua história específica e constroem algo que se pode narrar.


			Portanto, não é surpreendente que os debates das ciências históricas também cheguem ao Direito, mesmo que com uma certa demora. Aqui e alhures pergunta-se: “o que significa “escrever história na pós-modernidade?3 Pode-se simplesmente seguir fazendo, como até agora, um acúmulo de interpretações das fontes para aproximar-se de uma verdade histórica? Ou compreender-se como narradores cujos textos só dizem que “possivelmente foi assim” – com renúncia, já no princípio, de uma pretensão supraindividual de verdade? Historiadores e historiadores do direito devem decidir-se.4


			Diferentes são também as expectativas dirigidas à história e à História do Direito. Enquanto alguns se entendem como “sacerdotes de Clio” e, com o postulado “aprender com a história”, reivindicam um poder de ordenar para o futuro, outros reagem a isso como se fossem alérgicos e afastam de si a pretensão de “orientação” ou de “dotar de sentido”. Também na História do Direito há ambas posições. Alguns querem fazer-se úteis com as suas contribuições para o projeto “construir a Europa”; outros representam uma posição mais estritamente histórica e distante dos problemas jurídicos do presente. A maioria deles buscam escolher uma posição conciliatória, ao assumirem que uma História do Direito orientada para a aplicação reduz conscientemente as suas perspectivas e, como serva da política, possivelmente deva sucumbir às suas regras. Por outro lado, eles querem, pelo menos oficialmente, afastar-se dessa instrumentalização e explorar o que, pessoalmente e amparados na liberdade de pesquisa, consideram relevante, importante e iluminador.
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