XXV CONGRESSO NACIONAL DO
CONPEDI - UFM G/FUM EC/DOM
HELDER CAMARA

DIREITO, EDUCACAO EPISTEMOLOGIAS,
METODOLOGIASDO CONHECIMENTO E
PESQUISA JURIDICA |

CARLOSANDRE HUNING BIRNFELD
SAMYRA HAYDEE DAL FARRA NASPOLINI SANCHES

ORIDESMEZZAROBA



Copyright © 2015 Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduagdo em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos.
Nenhuma parte deste livro podera ser reproduzida ou transmitida sejam quais forem os meios empregados sem
prévia autorizacdo dos editores.

Diretoria — Conpedi

Presidente - Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa — UFRN

Vice-presidente Sul - Prof. Dr. José Alcebiades de Oliveira Junior - UFRGS
Vice-presidente Sudeste - Prof. Dr. Jodo Marcelo de Lima Assafim - UCAM
Vice-presidente Nordeste - Profa. Dra. Gina Vidal Marcilio Pompeu - UNIFOR
Vice-presidente Norte/Centro - Profa. Dra. Julia Maurmann Ximenes - IDP
Secretario Executivo -Prof. Dr. Orides Mezzaroba - UFSC

Secretdrio Adjunto - Prof. Dr. Felipe Chiarello de Souza Pinto — Mackenzie

Conselho Fiscal

Prof. Dr. José Querino Tavares Neto - UFG /PUC PR

Prof. Dr. Roberto Correia da Silva Gomes Caldas - PUC SP

Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini Sanches - UNINOVE
Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva - UFS (suplente)

Prof. Dr. Paulo Roberto Lyrio Pimenta - UFBA (suplente)

Representante Discente - Mestrando Caio Augusto Souza Lara - UFMG (titular)

Secretarias

Diretor de Informatica - Prof. Dr. Aires José Rover — UFSC

Diretor de Relagdes com a Graduagao - Prof. Dr. Alexandre Walmott Borgs — UFU

Diretor de Relagdes Internacionais - Prof. Dr. Antonio Carlos Diniz Murta - FUMEC

Diretora de Apoio Institucional - Profa. Dra. Clerilei Aparecida Bier - UDESC

Diretor de Educagdo Juridica - Prof. Dr. Eid Badr - UEA / ESBAM / OAB-AM

Diretoras de Eventos - Profa. Dra. Valesca Raizer Borges Moschen — UFES e Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos
Knoerr - UNICURITIBA

Diretor de Apoio Interinstitucional - Prof. Dr. Vladmir Oliveira da Silveira — UNINOVE

D598
Direito, educacdo, epistemologias, metodologias do conhecimento e pesquisa juridica | [Recurso
eletrdnico on-line] organizagdo CONPEDI/UFMG/FUMEC/Dom Helder Camara;
coordenadores: Carlos André Hiining Birnfeld, Samyra Haydée Dal Farra Naspolini
Sanches, Orides Mezzaroba — Florian6polis: CONPEDI, 2015.

Inclui bibliografia

ISBN: 978-85-5505-120-3

Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicacdes

Tema: DIREITO E POLITICA: da vulnerabilidade & sustentabilidade

1. Direito — Estudo e ensino (Pés-graduacdo) — Brasil — Encontros. 2. Educacgdo. |
Congresso Nacional do CONPEDI - UFMG/FUMEC/Dom Helder Camara (25. : 2015 : Belo
Horizonte, MG).
CDU: 34

~~ CONPEDI

< Conselho Nacional de Pesquisa
Py, Ny e Pos-Graduagao em Direito

(

Floriandpolis — Santa Catarina—SC
www.conpedi.org.br


http://www.conpedi.org.br/
http://www.conpedi.org.br/

XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA
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Apresentacdo

E com grande satisfagio que apresentamos os artigos apresentados no Grupo de Trabalho
DIREITO, EDUCACAO EPISTEMOLOGIAS, METODOLOGIAS DO CONHECIMENTO
E PESQUISA JURIDICA | do XXIV Congresso do CONPEDI, realizado entre os dias 11 e
14 e novembro de 2015, na cidade de Belo Horizonte, Minas Gerais, sob 0s auspicios dos
Programas de Pés-graduacdo em Direito da UFMG, da Universidade Fumec e da Escola
Superior Dom Helder Camara.

No artigp RETROESPECTIVA HISTORICA DO ENSINO JURIDICO NO BRASIL

DURANTE A REPUBLICA VELHA Thais Seravali Munhoz Arroyo Busiquia e Larissa
Y ukie Couto Munekata apresentam acurado panorama sobre 0 ensino juridico no Brasil no
periodo da Republica Velha, com suas inUmeras reformas, enfatizando eventuais problemas,
pontos positivos e diferencas em relagdo a outros periodos.

No artigo O ENSINO JURIDICO NA INGLATERRA E ESTADOS UNIDOS DA

AMERICA DO NORTE: UM COMPARATIVO COM O BRASIL, QUE TEM MAIS DE
50% DE CURSOS JURIDICOS QUE O RESTANTE DO MUNDO Rodrigo Réger Saldanha
e Matheus Ribeiro de Oliveira Wolowski apresentam uma interessante pesquisa sobre 0
ensino juridico nos Estados Unidos da América do Norte e na Inglaterra, tragando um
panorama geral expondo as peculiaridades das principais institui¢cdes de cada instituicdo e
trazendo, ao fim, uma critica ao ensino juridico brasileiro, apresentando um contexto que
contempla a0 mesmo tempo um grande ndmero de instituicdes de ensino e grandes
dificuldades em garantir um ensino juridico de qualidade.

No artigo O EMPIRISMO JURIDICO: A ESCOLA HISTORICA E OS OBSTACULOS
EPISTEMOLOGICOS A CIENTIFICIDADE DO DIREITO Pedro Miron de Vasconcelos
Dias Neto e Emmanuel Tedfilo Furtado trazem interessantes reflexdes criticas sobre os
fundamentos tedrico-valorativos e dos eventuais bices epistemoldgicos do empirismo
juridico a Ciéncia Juridica, principalmente na perspectiva da realidade social do Direito,
tendo como principal referencial tedrico a doutrina de Karl Popper.



No artigo TEORIA PURA DO DIREITO DE HANS KELSEN E A CRITICA DE LUIS
ALBERTO WARAT Richard Crisdstomo Borges Maciel resgata as perspectivas pedagdgicas
para 0 ensino do direito de Luis Alberto Warat , a luz de um direito critico e reflexivo que
ndo permita, a auséncia de raciocinio critico e problematizador, mumificar o conhecimento
juridico e impedir sua adaptacdo completa a situacdes e conflitos sociais gque se renovam e
nunca cessam.

No artigp RESGATANDO AS CIENCIAS (JURIDICAS) DO FETICHE DA
MODERNIDADE, Maria Cristina Vidotte Blanco Tarrega e Daniel Diniz Gongalves

buscam desvendar como as ciéncia modernas serviram de instrumento legitimador de um
discurso de hegemonizac&o do paradigma da modernidade, denunciando como a as ciéncias
modernas em suas pretensdes de universalidade, objetividade, neutralidade, generalidade e
verdade, acabam por excluir, marginalizar e exterminar outras formas de conhecer e
interpretar o mundo.

No artigo O DISCURSO DOS DIREITOS HUMANOS E A CONFIGURACAO DE UMA
EDUCACAO EMANCIPATORIA: UMA ANALISE A PARTIR DE DOUZINAS E
FREIRE, Luiza Oliveira Nicolau Da Costa, tendo como referéncia as perspectivas de Costas
Douzinas e Paulo Freire, busca resgatar a analise da forca simbdlica dos direitos e a
importancia da educacdo politica para o desenvolvimento eficaz do poder deste discurso.

No artigo A ETICA E O ENSINO JURIDICO: A IMPORTANCIA DOS CONTEUDOS
ETICOS PARA O DIREITO E SEU PAPEL NA RECUPERACAO DA CRISE DO
ENSINO JURIDICO Rafael Altoé e Ricardo Alves Domingues procuram repensar a
importancia da ética como disciplina autdnoma do ensino juridico, buscando uma melhor
compreensdo da propria Etica, seja para maior controle da atividade juridica, seja para que
sirva de elemento de melhor definicdo dos comportamentos que se originaréo a partir do
Direito.

No artigo INTERDISCIPLINARIDADE ENTRE O DIREITO E AS NEUROCIENCIAS
Pamela de Rezende Cortes analisa os problemas da disciplinarizacdo, sobretudo no que
concerne ao estudo da humanidade ou da natureza humana, demonstrando como o estudo
sobre 0 que somos precisa de processos que ultrapassem as barreiras disciplinares.

No artigo A EFETIVIDADE DA TRANSDISCIPLINARIDADE NO DIREITO
EDUCACIONAL AMBIENTAL Sienne Cunha de Oliveira eYgor Felipe Tavora Da Silva
trazem oportuna reflexéo sobre a efetividade da transdisciplinaridade no Direito Educacional



Ambiental, analisando a aplicabilidade metodoldgica transdisciplinar em sua perspectiva
inovadora e eficaz ha compreensdo do mundo atual e buscando uma visdo holistica que
contemple a unidade do conhecimento de formaintegral com uma metodol ogia diferenciada.

No artigo O PRINCIPIO DO DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL NA DOUTRINA
DOS MANUAIS ACADEMICOS Ariel Augusto Pinheiro dos Santos analisa criticamente os
principais manuais comercializados no mercado editorial juridico brasileiro sobre 0 ensino do
principio do desenvolvimento sustentavel, demonstrando que a maioria dos livros destinam
poucas péginas para o desenvolvimento do tema, mas que tratam em sua maioria da
construcado historica, bases constitucionais e legais, pilares informadores do desenvolvimento
sustentavel e principalmente a necessidade de aplicacéo do principio nas relagdes humanas.

No artigo O ENSINO JURIDICO NO BRASIL: OS REFLEXOS DA EDUCACAO
DEFICITARIA NO ACESSO A JUSTICA Heitor Filipe Men Martins e Guilherme Francisco
Seara Aranega procuram verificar o correlacionamento existente entre a origem historica da
educacdo e as consequéncias de sua exposicao deficitaria no ambito do acesso a justica e da
confiabilidade no judiciario., demonstrando que a despreocupacao com a qualidade do ensino
pode acarretar proeminentes deficiéncias sociais, sendo uma delas a eficacia do acesso a
justica.

No artigo O ENSINO JURIDICO BRASILEIRO: A NECESSIDADE DE CAPACITACAO
DO DOCENTE FRENTE A MASSIFICACAO DO ACESSO AO ENSINO SUPERIOR
COMO MECANISMO DE GARANTIA DE UMA EDUCACAO DE QUALIDADE
Marcela Pithon Brito dos Santos se propde a questionar o sistema educacional brasileiro por
meio de um breve histérico da educacéo do ensino juridico no Brasil, buscando identificar
suas premissas bem como a insercdo da educacdo como um direito social e concluindo pela
necessi dade da implantacéo de uma politica educacional com critérios que consigam suprir as
lacunas existentes na educacdo brasileira.

No artigo O PAPEL DO PROFESSOR NO ENSINO JURIDICO: SABERES E FAZERES
CONTEMPORANEOS, Patricia Veronica Nunes C Sobral De Souza busca compreender
como professores e estudantes de direito conduzem e compreendem as rel acfes entre ensinar
e aprender, cotidianamente e, de que modo, o professor exerce o seu papel de mediador do
conhecimento nesse inter-relacionamento concluindo pela necessidade da elaboracdo
conjunta (professores juristas e especialistas em Educacdo) de um plangjamento de
estratégias didéatico-metodol 6gicas apropriadas a conquista da qualidade no processo ensino
aprendizagem nos cursos de Direito.



No artigo PESQUISA CIENTIFICA E DIREITO: INCONCILIAVEIS?, Adriana do Piaui
Barbosa com o escopo de estudar o problema da auséncia de pesquisa cientifica mais robusta
nos cursos juridicos, destaca trés hipoteses: a prioridade é a obtencdo do titulo, em
detrimento da busca pelo saber; a auséncia de formacdo docente adequada, refletindo na
escassa producdo académica e a grande disparidade remuneratéria existente entre as demais
carreiras juridicas e 0 magistério, desembocando num contexto de possivel irreversibilidade
do quadro de baixa producéo cientifica no Direito.

No artigop A CRISE DO ENSINO JURIDICO NO BRASIL: A AULA EXPOSITIVA
DIALOGADA E O SEMINARIO COMO TECNICAS EFICAZES DE APRENDIZAGEM
NA GRADUACAO André Vinicius Rosolen e Eduardo Augusto De Souza Massarutti

analisam como a histéria da criagdo das faculdades de Direito no Brasil influenciou no
aspecto da qualidade dos cursos juridicos na atualidade, destacando a crise pela qual passa o
ensino juridico nos dias atuais, bem como o perfil do professor e do aluno nos cursos de
direito, trazendo como pano de fundo a discusséo sobre a eficacia dos métodos da aula
expositiva dialogada e do semindrio no curso de Direito para estimular os alunos no
desenvolvimento de sua capacidade critica.

No artigo A ARTE DE ENSINAR O DIREITO, Andréa Galvao Rocha Detoni busca analisar
criticamente o ensino juridico no Brasil contemporaneo, refletindo sobre o papel do professor
no seu mister educacional e propondo solucdes em prol de uma significativa mudanca no
método do ensino juridico.

No artigp NOVOS METODOS DE ENSINO JURIDICO COM FOCO NA
INTERDISCIPLINARIDADE DO CONHECIMENTO Henrique Ribeiro Cardoso e Jodo
Carlos Medrado Sampaio buscam analisar, no ambito da metodologia de ensino, arelevancia
do desenvolvimento e aplicacdo de métodos e técnicas de ensino da ciéncia do Direito, que
sejam efetivas no contexto da interdisciplinaridade crescente das ciéncias sociais aplicadas, e
do Direito em particular.

No artigo OS RISCOS DO USO EXCESSIVO DAS NOVAS TECNOLOGIAS AOS
ESTUDANTES NAS INSTITUICOES DE ENSINO Anderson Nogueira Oliveira e Vitor
Hugo das Dores Freitas procuram discutir se 0 uso constante, abusivo e sem controle das
novas tecnologias da informacéo e da comunicacdo pode ser fonte de problemas para a salide
fisica e mental do ser humano, apresentando conceitos, definicdes e breve evolugdo histérica
sobre novas tecnol ogias de comunicacdo, dependéncia de Internet, deméncia digital, perda de
memodria e seus possiveis efeitos na sociedade e na educacéo contemporanea.



No artigp O PAPEL DA LINGUA PORTUGUESA NO ENSINO JURIDICO:
CONTRIBUICOES PARA UM MELHOR DESEMPENHO ACADEMICO E
PROFISSIONAL DOS DISCENTES DA ESCOLA SUPERIOR DOM HELDER CAMARA,
Maria Carolina Ferreira Reis, procura demonstrar de que maneira o ensino de lingua
portuguesa nos cursos de graduacéo em Direito pode contribuir para um melhor desempenho
dos alunos nas avaliagOes internas e externas e na sua atividade profissional, a partir da
descricdo e analise da experiéncia gue vem sendo realizada na Escola Superior Dom Helder
Céamara que, aém da disciplina de portugués, tem implementado varios projetos e acoes
extracurriculares com objetivo de desenvolver habilidades e competéncias linguisticas
necessarias ao futuro profissional

No artigo OS MEIOS NAO CONTENCIOSOS DE SOLUCAO CONFLITOS, O ENSINO
JURIDICO E O NUCLEO DE PRATICA JURIDICA DO CENTRO UNIVERSITARIO
CHRISTUS: POR UMA FORMACAO ACADEMICA DE PAZ Andréia da Silva Costa e
Ana Paula Martins Albuguerque tem o propésito de investigar atrgjetéria do ensino juridico
em relacdo aos meios extrajudiciais de resolucdo de conflitos, bem como apresentar o
trabalho ja desenvolvido no Centro Universitario Christus no qual demonstram a integracéo
harmoniosa entre a teoria e a pratica no que se refere aos meios ndo contenciosos de
resolucdo de conflitos, demonstrando, ainda, a repercussdo de uma cultura de paz na
formacéo académica dos alunos, bem como na vida das pessoas gque participam das sessdes
de mediacéo e conciliacdo na UNICHRISTUS.

No artigo METODOS DIFERENCIADOS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS E ENSINO
JURIDICO: ANALISE A PARTIR DAS GRADES CURRICULARES DOS CURSOS DE
GRADUACAO EM DIREITO EM SERGIPE, Antonio Henrique De Almeida Santos
apresenta interessante estudo sobre os métodos diferenciados de resolucdo de conflitos e seu
impacto no ensino juridico, tendo por foco especial o estudo das grades curriculares dos
cursos de graduacéo em Direito em Sergipe, concluindo pela poucaimportancia dada ao tema
pela maioria das institui¢des do Estado.

No artigo PROJETO CONHECIMENTO PRUDENTE PARA UMA VIDA DECENTE E
METODO EARP: PARA UMA DEMOCRATIZACAO DO ENSINO JURIDICO AnaClara
CorreaHenning e Mari Cristina de Freitas Fagundes buscam aproximacoes e distanciamentos
entre duas propostas de ensino participativo: o Projeto Conhecimento Prudente para uma
Vida Decente, aplicado a um curso de Direito sediado em Pelotas-RS e o Método de Ensino-
Aprendizagem pela Resolucéo de Problemas (Método EARP), demonstrando que nos dois
casos, verifica-se a intensa participacdo discente e possibilidades de democratizacdo do
ensino juridico.
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O EMPIRISMO JURIDICO: A ESCOLA HISTORICA E OSOBSTACULOS
EPISTEMOLOGICOSA CIENTIFICIDADE DO DIREITO

THE LEGAL EMPIRICISM: THE HISTORICAL SCHOOL AND OBSTACLES
EPISTEMOLOGICAL TO SCIENCE OF LAW

Pedro Miron de VVasconcelos Dias Neto
Emmanuel Tedfilo Furtado

Resumo

O objetivo principal desta pesquisa académica dirige-se a0 estudo das premissas, dos
fundamentos tedrico-valorativos e dos eventuais Obices epistemoldgicos do empirismo
juridico a ciéncia juridica, principalmente na perspectiva da realidade social do Direito. Por
outro giro, reconhece-se a importancia da Escola Histérica do Direito enquanto marco de
transicéo do jusnaturalismo para o juspositivismo, bem como a promoc¢éo da valorizacdo do
produto historico e espontaneo peculiar a cada povo. Utiliza como referencial tedrico a
doutrina de Karl Popper, assimilando dois problemas fundamentais que permeiam ateoria do
conhecimento: (1) pode-se saber mais do que se sabe? e (2) quando uma ciéncia ndo é uma
ciéncia? Com efeito, sob a analise empirico-juridico-historica, perquire-se: enunciados
factuais que se baseiam sobretudo na experiéncia podem ser validos universalmente? Desta
forma, através de pesquisa bibliogréfica, do método dialético e do exame critico, pretende-se
concatenar algumas possiveis reflexdes sobre os assuntos ora propostos.

Palavras-chave: Empirismo juridico, Escola histérica do direito, Epistemologia, Ciéncia do

direito

Abstract/Resumen/Résumé

The main objective of this academic research addresses the study of the assumptions, the
theoretical and evaluative foundations and possible epistemological obstacles of legal

empiricism to legal science, particularly in view of the social reality of law. On the other
turning, it recognizes the importance of the historical school of law as a transitional

framework of natural law theory for legal positivism, and to promote the appreciation of the
peculiar historical and spontaneous product every people. It uses as a theoretical doctrine of
Karl Popper, assimilating two fundamental problems that underlie the theory of knowledge:
(1) one can know more than we know? and (2) when a science is not a science? Indeed, in the
empirical-legal-historical analysis, it investigates: factual statements that are based mainly on
experience can be universally valid? In this way, through bibliographic search, the dialectical
method and critical examination, intend to concatenate some possible reflections on the
issues.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Legal empiricism, Historical school of law,
Epistemology, Science of law
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INTRODUCAO

O presente artigo cientifico tem como objetivo analisar as premissas e 0s
fundamentos teoricos, préaticos e valorativos do empirismo juridico, notadamente da
Escola Histérica, na perspectiva da realidade social do Direito. Neste ponto, perquire-se
principalmente se o empirismo juridico (através do corte escolhido, isto €, por
intermédio da Escola Histérica) constitui obstaculo epistemolégico a elaboragdo
cientifica do Direito?

Nesta esteira, a pesquisa bibliogréafica sera a principal fonte de investigacdo
através de pesquisa exploratéria que vise a trazer maior familiaridade com os diversos
aspectos teoricos e praticos que serdo abordados no decorrer da pesquisa académica.
Neste ponto, 0 método adotado em relacdo aos dados bibliograficos seré o dialético, que
promove o confronto de argumentos contraditorios, 0 que garantira 0 exame critico da

pesquisa.

Inicialmente, aborda-se a relacdo do direito natural com a ideia de contrato
social, inclusive a posterior transmudacgdo relacional da crenca do direito divino no
direito como produto humano, ou seja, como corolario da razdo e da cultura. Tem-se,

portanto, uma profunda hegemonia do homem enquanto ser central do universo.

Neste propicio ambiente histérico-cultural antropocéntrico, entretanto, surge o
Historicismo, refratario a ideia dos racionalistas que consideravam a humanidade de
forma abstrata (e ndo de forma individualizada ou particularizada). Neste ponto,
algumas caracteristicas sdo analisadas: ideia de tragicidade (pessimismo antropologico);

apego ao passado; forca da tradicdo; dentre outros.

Por conseguinte, no ambito do Historicismo, 0 comprometimento da pesquisa se
dirige com a Escola Historica do Direito. Neste ponto, tem-se 0 seu surgimento como
marco deflagrador da passagem da filosofia jusnaturalista para a juspositivista.
Ademais, realiza-se a abordagem da Escola Historica enquanto vertente da corrente
empirista juridica, fincada no nascimento da ciéncia do Direito através da experiéncia e

da realidade.

Com efeito, apds a analise da importancia da epistemologia ao estudo da ciéncia
do Direito, utiliza-se como referencial teérico o pensamento de Karl Popper. Neste
ponto, a investigacdo do Autor aponta dois problemas fundamentais que norteiam a

teoria do conhecimento: o problema da indugéo e o problema da demarcacéo.

63



Outrossim, indagam-se: enunciados factuais que se baseiam sobretudo na
experiéncia — Escola Historica do Direito - podem ser validos universalmente? De outra
forma, existem obstaculos epistemoldgicos a cientificidade do Direito sob a perspectiva
do empirismo juridico? Por outro giro, com fulcro no falsifacionismo de Popper, pode-

se concluir que o conhecimento néo se forma da inducdo pela experiéncia do real?

Assim, com o desenvolvimento do presente artigo, pretende-se responder ou
tentar responder algumas destas perguntas ora elencadas. De fato, a intencdo sera apenas
jogar algumas luzes a eterna discusséo acerca da cientificidade do Direito. Neste ponto,
0 cotejo do empirismo juridico a luz da epistemologia parece demonstrar alguns

possiveis caminhos ao pesquisador.
1. ODIREITO NATURAL E O CONTRATO SOCIAL

Desde a antiguidade, as teorias acerca de um direito natural dos homens sempre
permearam a mente dos pensadores e filosofos de sua época. Nesta perspectiva
jusnaturalista, entretanto, no periodo de transicdo entre a idade meédia e a idade

moderna, observou-se uma mudanca de concepcao.

Na idade média havia a crenca na existéncia de um direito natural divino,
inserido numa compreensdo cosmoldgica de que as leis emanavam diretamente de Deus
e aos homens cabia, tdo somente, forjar um direito terreno que guardasse uma

aproximacao sempre tendente a identificacdo do direito mundano ao direito ideal divino.

Na idade moderna, por sua vez, houve uma verdadeira revolucdo copernicana
no que diz respeito a alteracdo desse paradigma. Neste ponto, ja ndo era de Deus que
emanavam as leis naturais tendentes a concordancia com um direito natural ideal, e,

sim, produto da razéo.

Ressalta-se, contudo, que essa mudanca de paradigma ndo se deu de maneira
linear e homogeénea. Alguns autores do direito natural classico, como Leibniz, ainda
colocavam Deus como a fonte Gltima do direito natural, entretanto, a laicizacdo do

estudo do direito se tratava de fendmeno indomavel.

Assim, num momento onde os homens alongavam seus horizontes e as ciéncias
delineavam a construcdo de um mundo novo, também foi dado ao direito um lugar
pomposo no substrato da razdo. Nesta medida, tal como podiam desenvolver teoremas

matematicos e geométricos, os homens também detinham a capacidade de desenhar sua



prépria versdo de um direito ideal - ndo construido de uma apreciacdo metafisica - mas
de algo que aos individuos parecia muito mais palpavel e possivel de ser alcancado: a

ratio humana.

Inaugurada por Hugo Grdcio, a nova concepc¢do de direito natural se desprendeu
de preceitos metafisicos distantes do mundo sensivel e colocou na razdo humana o
principio Gltimo de todas as coisas®. A razdo humana participaria, entdo, da formagdo de
um conjunto de normas consideradas ideais, isto €, que guardavam a no¢do do que o

Direito deveria ser.

Com efeito, desse direito ideal ndo positivado, erigiam-se as nogdes que
formariam o direito posto, ou seja, que sempre buscaria a devida aproximacdo com o
direito natural. Assim coloca Hugo de Brito Machado Segundo?, “o jusnaturalismo
caracterizava-se pelo recurso a existéncia de normas nao positivadas, as quais serviriam

de modelo e dariam fundamento, quando observadas, ao direito positivo™.

De outro giro, Arnaldo Vasconcelos®, com fulcro em Franz Wieacker, afirma
que o Direito natural exerce a funcdo de regra de critica juridica, atuando
simultaneamente por duas vertentes: como método de conhecimento e como modelo de
Direito positivo. O objetivo da norma de Direito natural, por sua vez, seria 0 da
realizacdo da justica, tendo historicamente cumprido tal mister. Desta forma,
considerando a justica como valor, chegou-se a assimilar o Direito natural enguanto

filosofia da justica.

Por conseguinte, esse novo tipo de compreensdo do direito construiu terreno
para 0 nascimento de teorias que amoldariam a nova face do cenario politico da idade
moderna. A partir do momento em que se percebeu que do individuo emanariam as
diretivas para a concretude do Estado e da sociedade, colocou-se 0 homem em posicédo
de destaque — antropocentrismo - ndo sendo mais mero instrumento dos designios

divinos.

Ficou evidente, entdo, que o homem moderno agora seria autor da propria
historia. As teorias contratuais, em suas diversas vertentes, mostraram isso. Seja num
estado de natureza idilico (Rousseau) ou num estado de natureza bélico (Hobbes), seria
0 individuo, por intermédio do uso de sua razdo, que agiria para a formacdo da

sociedade.
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Para os contratualistas poderem fazer essa construgdo teorica, entretanto, foi
imperativo que previamente fosse alterada a visdo de como o individuo se inseria na
coletividade. Nada obstante, um contrato pressupunha autonomia de vontade entre as
partes e, portanto, o individuo so seria capaz de figurar em tal acordo possuindo o

dominio de sua razao.

A racionalidade importaria em uma condicdo diferente de participacdo do
individuo na sociedade. Assim, enquanto na antiguidade grega, as figuras do homem e
da polis convergiam para a formacdo do cidaddo dotado de liberdade (um n&o existia
sem o outro), na idade moderna, homem e Estado se colocavam em posicoes

antagonicas.

Decerto, a extrapolacdo dessa concepcdo dualista entre individuo e Estado
culminou do radicalismo vivido nas Ultimas fases do liberalismo, quando era defendido
que o Estado seria um verdadeiro mal, tdo-somente necessario para a manutencdo das

liberdades individuais®.

Na construcdo do Estado moderno, portanto, as teorias acerca do direito natural
e do contrato social caminharam lado a lado, sendo necessarias para a criacdo do novo
modelo de individuo. Neste ponto, um ser humano (individuo) que ndo estava mais
entregue a sorte das vontades do soberano ou de Deus; capaz de perceber o seu papel na
formacdo da sociedade, quer seja por via do contrato firmado perante o Estado, quer

seja na formacao racional das leis.
2. O HISTORICISMO
2.1. CONSIDERACOES GERAIS

O Historicismo foi um movimento importante de ideias e pensamentos surgidos
e desenvolvidos no século XIX. Apresentou-se em franca oposi¢cdo as correntes
racionalistas, quais sejam, devotas ao raciocinio puro, abstrato e ao método dedutivo,

desprezando a observagéo dos fatos®.

Nesta perspectiva, verificam-se, pelo menos, trés correntes diversas no
Historicismo: o filosofico, de Schelling e Hegel; o politico, dos tedricos da Restauracéo;
e o Historicismo juridico — também denominado de Escola histérica -, sobretudo dos

juristas alemaes®.
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O Historicismo Filosofico, também denominado idealismo objetivo, foi tratado
de forma genérica por Schelling, a quem correspondeu a idéia fundamental. Quanto a
Hegel, coube o mérito de té-lo desenvolvido e aperfeicoado em um sistema rigoroso,
qual seja, o idealismo absoluto em sentido objetivo, que negava dogmaticamente

qualquer limite ao conhecimento, isto €, o proprio absoluto seria cognoscivel’,

Ja o Historicismo Politico®, também denominado de Filosofia da Restauracéo,
nasceu de circunstancias e contingéncias particulares, isto é, de uma reacdo a teoria e a
pratica da Revolucdo Francesa. Desta forma, assumiu carater predominantemente
teocratico, na medida em que convalidou a autoridade da tradicdo com o dogma da
investidura divina. Regressava-se, portanto, as formas proprias do pensamento medieval

para subtrair os regimes politicos & critica dos povos e dos filosofos®.

Desta forma, em sua manifestacdo de conotacdo politica, o Historicismo estaria
intrinsecamente ligado a Santa Alianca, que pretendia recuperar a imagem da monarquia
perante 0 mundo. Neste ponto, execrava 0 pensamento racionalista, alertava que o
presente ndo poderia romper com o passado (politico) sem, contudo, provocar serios

riscos comprometedores a toda a vida do Estado e da sociedade®.

Adiante, o Historicismo Juridico, que ndo tinha, a priori, nenhuma intencéo
filosofica ou politica, vinculando-se a proposta eminentemente cientifica. No entanto,
também surgiu pela reacdo contra a Revolucdo Francesa, considerando que as
instituicOes politicas se baseiam na historia e na tradicdo dos povos. Desta feita, seria
grave erro muda-las com a ajuda de raciocinios abstratos e de carater universal, sendo
por isso a critica de Edmundo Burke (1729-1791) a Declaracao dos direitos do homem e

do cidadao, qualificando-a de digesto da anarquia®®.

2.2. CARACTERISTICAS DO HISTORICISMO

De acordo com BOBBIO?, as caracteristicas do Historicismo giravam em torno
da maneira com que seus defensores compreendiam o homem, ou seja, no fato de o
homem ser entendido a partir de sua singularidade, individualidade, distintamente dos
racionalistas que consideravam a humanidade abstrata. Nesta perspectiva doutrinada
pelo professor italiano, destacam-se 0s seguintes tracos do movimento historicista:

(a) Variedade da histéria devido a variedade do préprio homem: indica que ndo

existe “o Homem”, com caracteres sempre iguais e imutaveis, conforme aduziam os
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jusnaturalistas, todavia ha uma diversidade de homens que se distinguem em fungéo de
diversos fatores, a exemplo da raca e do periodo histérico em que vivem. Carreando
essa conclusdo para a esfera juridica, tem-se que se ndo existe um homem Unico,
modelo, de igual forma n&o se pode defender a existéncia de um direito Unico. O direito
ndo é uma ideia da razdo, mas, sim, um produto da histéria, variando no tempo e no

espaco;

(b) O sentido do irracional na histéria: traco diametralmente oposto a

interpretacdo racionalista da historia, segundo os iluministas. Para os historicistas, a
historia ndo é produto da razdo, do célculo cartesiano, mas decorre da ndo-razdo, do
elemento emotivo e passional do homem, do sentimento. Veja que esse trago aproxima
0 Historicismo do Romantismo, justamente porque exalta que a historia se alimenta de
algo misterioso, obscuro, existente na alma humana. Essa visdo sob o prisma juridico
informa que o direito ndo é fruto de uma avaliacdo racional, porem nasce do sentimento
de justica gravado no coracdo do homem, por mais indecifravel que possa parecer tal
sentimento. E essa sensacdo do justo e do injusto exprime-se por meio das formas
juridicas mais primitivas, populares, como é o caso do costume, que sempre estardo por

baixo do direito artificial criado pelo Estado moderno;

(c) ldeia da tragicidade (pessimismo antropol6gico): enquanto o iluminista é

manifestamente otimista, por acreditar ser possivel 0 homem, com sua raz&o, alterar o
estado das coisas e promover o desenvolvimento da sociedade, o historicista carrega a
marca do pessimismo, a descrenca no progresso humano, precisamente por vislumbrar a
crueza da realidade e os vicios sociais. Para o0s historicistas, essas mudancas
revolucionarias nada mais escondem do que os interesses dos poderosos de governar a
massa humana, jogando com suas paixdes, através da defesa de supostos “direitos do
homem”. Na seara do direito, essa incredulidade quanto a eficacia das reformas
propostas pelos iluministas conforma-se com a conservacdo dos ordenamentos
existentes e a desconfianca das novas instituicdes juridicas que se pretendam impor a
sociedade. Por isso, a Escola Historica, vertente juridica do Historicismo, op0s-se
ferozmente ao projeto de codificacdo do direito germéanico, julgando ser inviavel ao
povo alemdo a cristalizacdo do direito em um Unico documento legislativo. Ndo sem
motivo, a codificacdo alemd tardou um século, se comparada com outros paises

europeus;
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(d) Apego ao passado: ora, se 0s historicistas ndo creem no futuro da

humanidade, a saida é depositar profunda admiracdo pelo passado, idealizando-o.
Interessam-se pelas origens da civilizagdo e pelas sociedades primitivas, contrariamente
aos iluministas, que, declaradamente, zombam do passado, a0 mesmo tempo em que
enaltecem as “luzes” da Idade racionalista. O reflexo disso na esfera juridica é que os
historicistas procuraram redescobrir o direito romano, bem como reviver o antigo direito

germanico;

(e) Forca da tradicdo: defendem a permanéncia das instituicbes e costumes

existentes na sociedade e formados a partir de lento e secular desenvolvimento
historico. E a nocdo de prescricdo historica: vale aquilo que é formado no curso do
acontecer historico, consagrado no tempo®3. Os iluministas, ao revés, desprezavam a
tradicdo e suspeitavam de tudo aquilo que era repetido mecanicamente, devendo o
espirito inovador reformular as instituicbes e 0s costumes, por meio da razdo. Essa
caracteristica do Historicismo, na Escola Histdrica do Direito, vem representada pela
defesa do costume como forma particular de producéo juridica, verdadeira expresséo da
tradicdo de um povo (nasce diretamente do povo e exprime o sentimento e o espirito do
povo). Vale atentar que o Historicismo Juridico subverte a classica relacdo entre as duas
fontes do direito, na medida em que oferta prevaléncia ao costume em sobreposicédo a

propria lei.

Com efeito, apds se debrucar sobre as caracteristicas gerais do Historicismo, 0
vieés desta pesquisa se dirige especificamente a Escola Histérica do Direito. Neste ponto,
vislumbrar-se-a as perspectivas iniciais do seu surgimento, bem como as suas possiveis

contribuicdes (e obstaculos) tedricos para a consolidacao da ciéncia do Direito.

3. DO SURGIMENTO DA ESCOLA HISTORICA DO DIREITO AS CRITICAS
E CONTRADICOES AO HISTORICISMO

O Historicismo Juridico emergiu, de fato, atraves do escrito de 1798 do alemao
Gustavo Hugo, cujo titulo é tdo sintomatico quanto interessante: Tratado do direito
natural como filosofia do direito positivo, significando que o direito natural ndo é mais
concebido como um sistema normativo autossuficiente, mas, sim, como um conjunto de
consideracbes filos6ficas sobre o proprio direito positivo. Desta forma, conforme
assinala BOBBIO, a obra de HUGO assinala a passagem da filosofia jusnaturalista para

a juspositivista (lato sensu)**.
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Adiante, ainda de acordo com a licdo de BOBBIO, para compreender o que é
Historicismo ndo ha nada melhor do que ler algumas paginas de Meinecke, contidas no
Prefacio As Origens do Historicismo (trad. It., Sansoni, Florenca, 1954), nas quais, entre
outras, encontramos uma célebre definicio do significado e da funcdo do

jusnaturalismo:

Dizemos aqui brevemente o que é essenciall...]. O primeiro principio do
Historicismo consiste em substituir uma consideracdo generalizante e abstrata
das forcas historico-humanas por uma consideracdo de seu carater
individual[...]. Acreditava-se que 0 homem com sua razdo e suas dores, com
suas virtudes e seus vicios tivesse permanecido em todos os tempos
substancialmente o mesmo. Esta opinido contém, sim, um germe de verdade,
mas ndo compreende as profundas transformagBes que a vida moral e
espiritual do individuo e da comunidade sofre e assume, ndo obstante
permaneca inalterada quanto as qualidades humanas fundamentais. A
postura jusnaturalista do pensamento, predominante desde a
antiguidade, inculcava a fé na imutabilidade da natureza humana, antes,
da razdo humana[...]. Esse jusnaturalismol...] tem sido a estrela polar em
meio a todas as tempestades da historia e constituido para o homem
pensante um ponto fixo na vida, tanto mais forte se sustentado pela fé na
Revelacéo (Pref., pp. X-XI) (destaque nosso)*®.

Assim, conforme se depreende acima, 0 que caracteriza o Historicismo é o fato
dele considerar o homem na sua individualidade e em todas as variedades que tal
individualidade comporta, opondo-se ao racionalismo que considera a humanidade

abstrata’®.

Com efeito, o maior expoente da Escola Historica do Direito foi o aleméo
Frederico Carlos Savigny - autor de “a vocagdo de nosso Século para a Legisla¢do e a
Ciéncia do Direito (1814) ” - sendo seguido por seu discipulo Jorge Frederico Puchta,
autor de “o Direito Costumeiro”. De outro giro, o Historicismo tambem esta ligado ao

romantismo literario do século passado®’.

Ja quanto aos antecessores mais diretos do pensamento historicista, geralmente
apontados, sdo: Vico, Montesquieu e Burke, este ja citado anteriormente. No entanto,
alguns autores vislumbram tragos historicistas nos ultimos capitulos de “As Leis”, de
Platdo, ou, ainda, algumas ideias historicistas na obra do jurisconsulto romano Gaio,
sendo estas posteriormente apresentadas e desenvolvidas por Savigny*2.

Desta forma, enquanto que no jusnaturalismo, as reflexdes sobre o Direito
inclinaram-se para o abstrato e para o racional, com o surgimento da Escola Histdrica as

atencBes convergiram para a experiéncia, para os fatos da sociedade e seus costumes?*®.
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Decerto, verifica-se que a Escola Historica do Direito se constituiu como reacdo
filosofica ao racionalismo, na medida em que a historia possuiria um sentido irracional.
Neste ponto, ndo seria possivel, portanto, compartilhar-se do otimismo iluminista, que
enxergava na razdo uma forca propulsora e transformadora do mundo, sendo capaz de
sanear todos 0os males da humanidade.

Assim, a abordagem histdrica do Direito foi verificada - ndo como mero produto
racional - mas dantes um produto histérico e espontaneo peculiar a cada povo®. A
Escola Historica do Direito é, portanto, eminentemente anti-racionalista, opondo-se a
filosofia iluminista através de uma dessacralizacdo do direito natural, substituindo o
abstrato e o universal pelo particular e pelo concreto?.

Conforme reitera BOBBIO?, a Escola Histérica do Direito foi predecessora do
positivismo juridico na Alemanha, através de sua critica radical do direito natural,
conforme o concebia o iluminismo, isto ¢, como um direito universal e imutavel
deduzido pela razao?:.

De outro giro, embora ja ressaltada a importancia de Savigny?* para a Escola
Historica, reitera-se que sua obra representa uma condensacao do programa historicista
no setor do Direito?. Desta forma, cumpre-se registrar o célebre debate entre Thibaut

e Savigny, evento mencionado de forma reiterada pela doutrina especializada.

Anténio Thibaut, professor como Savigny em Heidelberg, tinha publicado em
1814 um pequeno livro intitulado: Da necessidade de um direito civil geral para a
Alemanha. Assim, nesta obra, sustentava que deviam reunir-se todas as leis vigentes,

nos diversos Estados alemées, em um Caodigo unico.

Desta tendéncia racionalista®®, fez-se Thibaut representante na Alemanha,
consignando a favor da codificacdo argumentos baseados sobretudo na pratica, inclusive
o significado racional que a unificacdo do direito privado poderia vir a alcancar nas

relagBes entre os varios Estados alemaes?’.

Por conseguinte, a Thibaut respondeu Savigny através de seu célebre opusculo
Da vocacdo de nosso tempo para a legislacdo e a jurisprudéncia, onde se declarava
contrario a Codificacdo, haja vista que a vida era dinamica e o coOdigo estéatico.
Ademais, considerava as leis (e a fortiori os codigos) como fossilizacdes do direito,
constituindo algo de morto que impede o desenvolvimento ulterior. O Direito, conforme
Savigny, viveria na pratica e nos costumes, como expressdo direta da consciéncia

juridica popular?.
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De outra forma, Savigny ainda afirmava que a Alemanha de sua época ndo
estaria em condi¢Bes culturais favoraveis que possibilitassem uma codificagdo,
passando, ao contrario, por um periodo de decadéncia, primordialmente no que se diz
respeito a ciéncia juridica?®.

O programa da Escola Histdrica era, justamente, o de buscar as fontes nédo
estaduais e ndo legislativas do direito. A sua pré-compreensdo da sociedade - subsidiaria
da filosofia da cultura organicista, evolucionaria, do ambiente cultural e politico do
romantismo alemao - levava-a a conceber a sociedade como um todo orgéanico, sujeito a
uma evolucdo histérica semelhante a dos seres vivos, em que no presente se leem os
tracos do passado e em que este condiciona naturalmente o futuro.

Com efeito, em toda esta evolucdo, peculiar a cada povo, manifestaria uma
l6gica propria, um espirito silenciosamente atuante, o "espirito do povo™ (Volksgeist),
que estaria na origem e, a0 mesmo tempo, daria unidade e sentido a todas as
manifestagdes historico-culturais de uma nagéo.

Neste sentido, o espirito do povo revelar-se-ia nas producdes da sua cultura. Na
sua lingua, desde logo. Também na poesia popular, nas tradi¢des folcloricas, no direito
historico, nas producdes de seus intelectuais, nas suas tradicdes literarias. Na sua
"inocéncia”, o povo exprimir-se-ia numa "multiplicidade™ de registros, que, apesar
disto, somente as elites culturais conseguiam reduzir a um "sistema cientifico"*.

Nada obstante, Arnaldo Vasconcelos adverte que, embora a Escola Histérica
repouse sua construcdo juridica sobre o espirito do povo, nada tem de democratico (no
sentido de popular), de acordo com a doutrina da vontade geral (Rousseau). Neste
ponto, afirma que “enquanto o costume, estatico por defini¢do, tem-Se imposto como
elemento imobilizador do Direito, tolhendo-lhe o progresso, a vontade geral se
atualizaria a todo instante, renovando-se continuadamente™?.

Por outro giro, diversos doutrinadores apresentaram diversas criticas a escola
histérica do Direito. Neste sentido, Del Vecchio revela que a doutrina exclui a
especulacdo ideal sobre a justica, ndo ocorrendo preocupacdo com os valores a serem

realizados, identificando o dever ser com o real, com o existente®?,

Da mesma forma, outra critica que se faz a Escola Histdrica consiste na
circunstancia de que seus principais defensores e adeptos foram grandes admiradores e
cultores do Direito Romano, encarando-os como modelo, regularmente valido

universalmente®3,
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Assim, esta atitude de culto exacerbado ao Direito Romano evidencia-se como
patente contradicdo da Escola Historica, na medida em que os historicistas defenderam
a tese de que o Direito deveria ser a expressdo da vida de um povo, ou seja, o resultado
de suas experiéncias, de seu passado, de suas aspiragdes. Del Vecchio assevera,
entretanto, que ja houve quem justamente observasse que o Direito Romano teria sido
para a Escola Histérica um sucedaneo do Direito Natural, cuja corrente doutrinaria foi

td0 combatida pelos proprios historicistas®,

Marques Neto também apresenta as suas consideragdes a Escola Historica,
inclusive afirmando que, em certa medida, poderia se identificar tanto com as escolas
empiristas, quanto com as escolas idealistas. Neste ponto, afirma o Autor que “o
posicionamento da Escola Histérica — que, voltando-se para a realidade social do
Direito, assume uma atitude empirista; mas, atribuindo a essa realidade a forma abstrata

de um espirito coletivo, identifica-se em parte com o idealismo [...]"*°.

Nada obstante, Marques Neto também reconhece a escola histérica como a
precursora da fundamentacdo sociologica do Direito, que, posteriormente, seria levado

até as ultimas consequéncias pela escola sociologica, sendo vejamos:

Apesar de suas varias imprecisdes — compreensiveis numa escola que € a
precursora da fundamentacao sociolédgica do Direito-, a Escola Histdrica teve
0 inegavel mérito de abrir caminho para o estudo do fenédmeno juridico no
interior do espaco-temporal social que constitui, por assim dizer, sua
ambiéncia®.

Para Alf Ross, a Escola Historica do Direito € caracterizada por uma filosofia da
historia romantico-conservadora, tendo o costume (e ndo as leis) como a fonte suprema
do Direito. Neste ponto, assevera que o direito ndo seria criado conscientemente de

forma racional, sendo produto da consciéncia juridica popular®’.

Igualmente, Arnaldo Vasconcelos afirma que, apesar de a melhor lei ser aquela
que provém diretamente do costume, consoante proclamacdo dos antigos gregos e
romanos, equivocado, entretanto, admitir que a sociedade ndo necessite de leis que
ultrapassem as formas consuetudindrias, ainda que por transformacgdes promovidas pela

evolucéo da ciéncia e da técnica®.

Por conseguinte, Vasconcelos também chama a atencdo para o papel
civilizatorio do Direito, assim como da funcdo programatica e pedagdgica da lei. Neste
ponto, afirma que ‘“havera razdes, em repetidas oportunidades, para que sempre se

facam leis contra costumes vigentes®®.
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Neste diapasdo, com fulcro no Autor Anténio Manuel Hespanha®, tém-se
algumas ilacGes acerca das consequéncias da Escola Histdrica sob o ponto de vista da

teoria do direito e de sua cientificidade:

(1) Antilegalismo — A reacdo da Escola Histdrica (debate Thibaut e Savigny)
contra 0 movimento de codificacdo. Nesta esteira, a lei, inclusive a sistematizada
(Codigo), foi encarada como fator destrutivo do Direito. Primeiro, porque os Cddigos
introduziriam um elemento conjuntural e decisionista (a decisdo legislativa tomada
conjunturalmente por um governo ou uma assembleia) num mundo de normas
organicas, indisponiveis e duraveis (o direito, como emanacdo do espirito do povo).
Segundo, porque congelavam a evolucdo natural do direito e - como toda a tradi¢do que
0 € — deveria traduzir-se em uma realidade viva, permanentemente em transformacéo

espontanea;

(2) Valorizagdo da doutrina e dos costumes do Direito — O elemento
consuetudinario seria a forma de manifestacdo espontanea do Direito, enquanto que a
doutrina seria uma espécie Professorenrecht (direito dos professores). Neste ponto, a
Escola Histdrica atribuia aos intelectuais e literatos a revelacéo organizada e sistematica

do espirito do povo;

(3) Revalorizacéo da histéria do Direito e seu papel dogmatico — Que nédo se
apresentaria como algo do passado, separado do presente. De forma contraria, o passado

(atradicéo) fecundaria o presente, alimentando-o e, por vezes, dogmatizando-0**.

(4) Sistematicidade e organicidade da jurisprudéncia — Decorre do fato de o
Direito ser apresentado como um “todo organico”, através dos desdobramentos do
“espirito do povo”. Neste ponto, as instituicdes juridicas partiriam de uma certa

unidade, de todo o Direito nacional de forma sistematica.

Desta forma, a abordagem da Escola Historica do Direito ora desenvolvida é
com énfase voltada para a realidade social do Direito (visdo da corrente empirista),
embora ndo se descuide de que, eventualmente, possa possuir algum enlace com as
correntes idealistas. Nesta esteira empirista, “uma lei sera tanto mais eficaz quanto

maior for a sua aceitago por parte do meio social a que se dirige”*?.

Neste contexto, no processo de construcdo da norma juridica (Lei) ja devem ser

considerados os possiveis valores dominantes da sociedade, principalmente os que
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representem o maior contingente da populagdo (talvez, se trate de um teste de

legitimidade a ser proposto).

Decerto, ocorreria entdo um permanente didlogo dialético entre a norma vigente
e 0 seu respectivo contetdo social, onde a realidade social seria a mantenedora da
Gltima ratio sobre a eficacia ou ndo da legislagdo vigente*®. Tratar-se-ia, portanto, de um
didlogo sujeito a clausula rebus sic stantibus, ou seja, as condic¢Ges iniciais do pacto
inicial (dialogado) estariam sempre sujeitas a ulteriores modificacoes.

Nada obstante a doutrina da Escola Historica ser apta a fundamentar a norma de
Direito positivo, Arnaldo Vasconcelos reitera que tal doutrina perde muito de sua
consciéncia se tomada, em sua totalidade, como filosofia da ciéncia juridica. Neste
ponto, também destacou a sua importancia quanto a historicidade do Direito, numa

época de predominio das abstracdes racionalistas®*.

No préximo tdépico desta pesquisa, verificar-se-a 0 empirismo juridico (enquanto
género, do qual a Escola Historica do Direito € espécie), bem como 0s seus possiveis
obstaculos epistemoldgicos a cientificidade do Direito. Neste ponto, a analise se dara,

precipuamente, de acordo com a teoria do conhecimento proposta por Karl Popper.

4. O EMPIRISMO JURIDICO E OS OBSTACULOS EPISTEMOLOGICOS

Quanto a contribuicdo da epistemologia (ou teoria do conhecimento) ao estudo
do Direito, notavel o seu papel na compreensdo da ciéncia juridica. Ademais, tambem
merece destaque a sua importancia no estudo da cognicdo humana (no campo
hermenéutico; na atribuicdo de sentido aos textos normativos; no plano probatorio para
deteccdo dos fatos necessarios de incidéncia de normas) e no ambito axiolégico (quanto

aos valores subjacentes as normas)*.

Boaventura Santos, asseverando acerca da relacdo entre epistemologia e
ciéncia, afirma com propriedade que a nossa reflexdo epistemologica € muito mais

avancada e sofisticada que a nossa pratica cientifica. Neste ponto, afirma que:

Duvidamos suficientemente do passado para imaginarmos o futuro, mas
vivemos demasiadamente o presente para podermos realizar nele o futuro.
Estamos divididos, fragmentados. Sabemo-nos o caminho, mas ndo
exatamente onde estamos na jornada [...] A condi¢do epistemoldgica da
ciéncia repercute-se na condicdo existencial dos cientistas. Afinal, se todo o
conhecimento é autoconhecimento, também todo o desconhecimento é
autodesconhecimento®.
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Karl Popper, por sua vez, ressalta a importancia da epistemologia para as
ciéncias individuais e para a filosofia. Desta maneira, a intranquilidade filosofica e
religiosa seriam também resultado da intranquilidade epistemoldgica. Decerto, lapidares
sd0 0s ensinamentos propostos por Socrates (ressaltado pelo Autor), notadamente na
descoberta (puramente humana e verdadeira) de que ndo sabemos de nada (figura de
linguagem, a busca do conhecimento deve ser uma constante, inclusive para 0s

“sabios”)*’.

De outro giro, as certezas absolutas das nossas teorias jamais poderdo ser
racionalmente justificadas. Afirma Popper, contudo, que embora ndo possamos provar
sequer que sdo provaveis, podemos (e devemos) critica-las racionalmente
(procedimento que em tese se propde a refutar as teorias piores ou cientificamente

descartadas)*®.

Nesta perspectiva, a falibilidade ndo seria um limite (barreira intransponivel ao
conhecimento), mas sim um elemento caracterizador e fundante da nossa prépria

humanidade (condicdo antropoldgica de constituicdo). Com efeito, arremata Cruz:

N&o ha teoria ou marco infalivel. Trabalhar com um marco teérico implica
antes de tudo ser critico do mesmo, sob pena de ortodoxia e dogmatismo.
Aquele que é incapaz de ver problemas com seus pressupostos teoricos, de
certo, afasta de si a condigdo primordial da ciéncia: o espirito critico!“

Por conseguinte, Karl Popper expde a necessidade de investigacdo de dois
problemas fundamentais que estariam na base das questdes classicas e modernas acerca
da teoria do conhecimento, quais sejam, o problema da inducdo (Hume) e o da
demarcacdo (Kant). Nesta esteira, as duas questdes poderiam ser sintetizadas: (1) Pode-

se saber mais do que se sabe? e (2) Quando uma ciéncia ndo € uma ciéncia?*°

Quanto ao problema da indugdo, Popper designa “a questdo da validade ou da
justificacdo das proposicGes universais das ciéncias empiricas. Dito de outro modo:
enunciados factuais, que se baseiam na experiéncia, podem ser validos
universalmente?”®! Neste ponto, as reflexdes do Autor levam em consideragio as
limitaces do homem-observador e que, apesar disto, pretende formular proposicdes

validas para um namero ilimitado de eventos.
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No que concerne ao problema da demarcacdo, ou seja, sobre os limites do
conhecimento cientifico, Popper indaga: “como se pode, em caso de duvida, decidir se
temos diante de nos uma proposicdo cientifica ou apenas uma afirmagio metafisica?”>2
Assim, o Autor propde reflexdes acerca da rejeicdo ou ndao da metafisica, bem como a
possibilidade de se distingui-la com exatidao da ciéncia empirica.

Por outro giro, Machado Segundo assevera que os dados extraidos do “mundo
das possibilidades”, ou seja, as informagdes utilizadas pelo homem para julgar o
“mundo da realidade” e, consequentemente, realizar as suas escolhas, ha a necessidade

de se recorrer & metafisica®.

Com efeito, fundamentado no falsificacionismo de Popper, diz Machado
Segundo que a ciéncia evolui, de fato, por intermédio de proposicdes e refutacdes. Neste
ponto, “o conhecimento ndo se forma da indugdo pela experiéncia do real; formula-se a
hipdtese — metafisical — e, em seguida, verifica-se se ela, hipdtese, corresponde a
realidade (falseamento)®*. Tem-se a ilagdo, portanto, de que ndo existem nem existirdo
teorias cientificas eternas (imutaveis), ou seja, a sua duragéo € diretamente proporcional
a sua capacidade de resisténcias aos posteriores testes de refutacao.

Do ponto de vista da teoria do conhecimento em geral, entretanto, Popper
assevera que, na verdade, o Unico problema fundamental seria o problema da

demarcacdo. Nesta esteira, afirma o Autor:

O problema da indugéo surge apenas do problema da demarcagdo: o0 método
indutivo desempenha o papel de critério de demarcacdo: deve ser o elemento
caracteristico da ciéncia empirica, da ciéncia factual. [...] Dito de outro modo:
uma teoria do conhecimento correta, que seja capaz de evitar todos os
desvios polémicos, que ndo precise se envolver com a situa¢do do problema
historico-dialético, deveria [...] tratar certamente do problema da demarcagéo;
o problema da indugdo e o conceito de inducdo néo precisariam figurar nela.
Pois ndo ha indugéo no sentido da teoria do conhecimento®.

De imediato, antes de refletir acerca dos obstaculos epistemoldgicos as correntes
empiristas, cumpre-se definir o que vem a ser o empirismo juridico. Segundo Marques

Neto, sdo as correntes que:

Tomam como ponto de partida a suposi¢do de que o conhecimento juridico
resulta de uma captagdo do objeto pelo sujeito, ou, em outras palavras, de que
0 conhecimento emana do objeto, seja este tomado como sendo a norma
juridica, seja considerado como o fendmeno juridico produzido dentro do
espaco-tempo social®®.

Depreende-se, portanto, que o empirismo juridico se trata de uma orientacdo

jusfiloséfica que considera o Direito alicercado na experiéncia. Neste ponto, 0
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pensamento juridico historico alberga o Direito nascido dos fatos como premissa
fundamental sobre a qual se assenta o empirismo juridico.

Miguel Reale critica tal posicionamento, na medida em que oS empiristas
pretendem partir dos fatos juridicos para atingir leis e principios e, em Gltima andlise,
também pretendem seguir os mesmos fatos para alcancar o conceito universal do
Direito. Afirma o Autor, ainda, a possibilidade de partir da experiéncia para se atingir
um conhecimento cientifico, contudo, os empiristas, quando partem de um fato que
declaram juridico, ja estdo dando como resolvido aquilo mesmo que se propuseram a
resolver®’.

Retomando os obstaculos epistemoldgicos as correntes empiristas, lapidares sdo
os ensinamentos de Marques Neto, ao afirmar que o empirismo juridico constitui
obstaculo epistemoldgico a elaboracdo cientifica do Direito. Neste ponto, a corrente
empirista privilegiaria em excesso um dos termos da relacdo cognitiva (0 objeto),
afastando a ideia dialética de que é no processo relacional entre sujeito e objeto que
ocorre a construgdo do conhecimento cientifico®.

Com efeito, Marques Neto também vai ao encontro de Karl Popper. Explico. De
acordo com o que se abordou acima sobre o verdadeiro problema fundamental da
epistemologia, qual seja, o problema da demarcacdo, a dificuldade consistiria em
distinguir, inequivocamente, a metafisica da ciéncia empirica.

Nesta esteira, Marques Neto afirma que “tanto quanto o idealismo, o empirismo
juridico se caracteriza por adotar uma atitude metafisica diante do processo
cognitivo™®®, Desta forma, corroborando com a doutrina de Popper, comunga-se do
entendimento de que o empirismo juridico (aqui abordado através da Escola Historica
do Direito) constitui-se em obstaculo epistemoldgico a cientificidade do direito.

Outrossim, o proprio Karl Popper afirmou conhecer todos o0s argumentos
epistemologicos — predominantemente subjetivistas — a favor das diversas alternativas
filosoficas (ismos filosoficos — positivismo, idealismo, fenomenismo, etc.). No entanto,
considera o Autor todos equivocados (com excegdo do realismo)®, na medida em que a
maioria deles resulta da busca da certeza ou de alicerces solidos para construcdo de
teorias.

Desta forma, segundo Popper, isto se trataria de “erro tipico de filosofo®!

, ou
seja, decorrente de uma teoria errdnea do conhecimento calcificada no senso comum,
ndo imune a criticas. Decerto, a perene possibilidade de falseamento futuro das teorias

deve se mostrar caracteristica inerente ao conhecimento cientifico.
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CONSIDERACOES FINAIS

Apesar dos embates travados entre jusnaturalistas e historicistas, admite-se a
importancia da teoria da Escola Histérica, principalmente pela consagragdo dos
principios da historicidade e da relatividade do direito. Vislumbra-se, ainda, a possivel
harmonia entre os imperativos da natureza humana universalista e racionalista em
conformidade com a realidade social como produto histérico e espontaneo de cada

pOVoO.

Com apoio da epistemologia, verifica-se, inequivocamente, que ndo existem
teorias cientificas eternas, isto &, a sua respectiva duracdo € diretamente proporcional a
sua capacidade de resisténcias aos posteriores testes de refutacdo. Extrai-se, também, a
consagracdo do axioma da relatividade (pelo menos na concepgdo de mundo que a

natureza humana possui a capacidade de cognicao — espaco, tempo, etc.).

Assim, com base na doutrina de Karl Popper, a maioria das escolas teoricas
incorrem em equivocos quando buscam na certeza absoluta as bases para construgéo de
suas teorias. Nesta medida equivocada, também se refere ao conhecimento norteado no
senso comum e em dogmas historicos do passado, haja vista a permanente possibilidade

de falseamento futuro das eventuais hipdteses formuladas.

Quanto ao empirismo juridico, tem-se a ilagdo de que constitui obstaculo
epistemologico a elaboracdo cientifica do Direito. Neste ponto, hd uma inequivoca
tendéncia em privilegiar um dos termos da relacdo cognitiva, qual seja o objeto,
afastando a ideia dialética de que é no processo relacional - sujeito e objeto - que ocorre

a construcao do conhecimento cientifico

Com efeito, verifica-se que a falibilidade humana (que lhe é inerente) impGe ao
homem-observador limitacdes que, por si, jA 0 impediriam, em tese, da pretensdo de
formular possiveis proposicdes baseadas na experiéncia supostamente validas para um

namero ilimitado de eventos.
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