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CONHECIMENTO E PESQUISA JURIDICA |

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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TEORIA PURA DO DIREITO DE HANSKELSEN E A CRITICADE LUIS
ALBERTO WARAT

PURE THEORY OF HANSKELSEN AND CRITICISM OF LUISALBERTO
WARAT

Thaisa Haber Faleiros
Richard Crisdstomo Borges M aciel

Resumo

A maioria dos cursos juridicos no Brasil se encontra em descompasso com 0s atuais
paradigmas tedricos e metodol 6gicos propostos pela area da educagéo. Mais que orientar 0s
alunos para que compreendam as leis em perspectivas éticas, sociolégicas, filosoficas,

politicas e criticas, buscam assegurar que conhecam bem as leis e sua estrutura |6gica no
sistema. Ensinam que o ordenamento juridico é um sistema auténomo, pleno e logico,

recortado por outro sistema a sociedade. Este estudo se prop0s a apresentar outra perspectiva
pedagogica para 0 ensino do direito ateoria de Luis Alberto Warat que busca contribuir
para a construcdo de um modelo de prética de ensino fundada na reformulacéo de premissas
antigas 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 adaptacéo
completa a situagGes e conflitos sociais que se renovam e nunca cessam. Para delinear o
contexto em que se insere a abordagem desse autor, apresenta-se previamente a proposta
tedrica juridico-positivista, cujo expoente central € Hans Kelsen. Afinal, estudar Warat

pressupde verificar que caminhos ele percorreu até chegar a sua proposta atual. Além disso,
aproximar-se do tema ensino juridico exige entender a tragetéria da legislacdo que o

regulamenta desde sua criacdo, em 1827, até o presente. Para tanto, desdobramos,

basicamente, no contexto historico do ensino juridico, ateoria pura do direito de Hans Kelsen
e seus reflexos no ensino juridico e o pensamento de Warat sobre o direito e sua proposta
pedagdgica.

Palavras-chave: Ensino juridico, Luis alberto warat, Positivismo juridico

Abstract/Resumen/Résumé

The majority of Law collegesin Brazil isin a pace which differs from the educations current
theoretical and methodological paradigms. Rather than guiding students so that they
understand laws according to ethical, sociological, philosophical, political, and critical
perspectives, these colleges try to make sure they learn well both laws and its logical
structure in the legal system. They are taught that the legal system is autonomous, compl ete,
logical, and cut out by other system that is, society. This study aimed to introduce Luis
Alberto Warats pedagogical perspective for law teaching. A theorist that searches to help
building a new model for learning practices based on a remaking of old premises according

84



to a critical and reflexive law, Warat aims at preventing law knowledge from being
mummified and completely adapted to renewable and ceaseless situations and conflicts
because of lack of critical reasoning. To contextualize this authors approach, this study
presents previously the positivist theory of law, whose exponent is Hans Kelsen. After all,
studying Warat means verifying the ways he followed to reach his approach. Besides, delaing
with law teaching requires tracing back its legisation since its creation in 1827 to the present.
For that, Kelsen laws pure theory, its influence on law teaching and Warat ideas on law and
his pedagogical approach are unfolded in the context of law teaching history.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Law teaching, Luis aberto warat, Positivist law
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TEORIA PURA DO DIREITO DE HANS KELSEN E A CRITICA
DE LUIS ALBERTO WARAT

1 — Concepcdes de Direito Natural e Direito Positivo

Segundo investigacdes de Ernst Kantarowicz, foi Abelardo, filésofo
medieval do fim do século I1X, quem primeiro empregou a foérmula “direito
positivo”.! Mas é provavel que pesquisas mais acuradas permitam remonta-la a
periodos anteriores. Segundo Norberto Bobbio (1995, p. 19), Abelardo escreveu,
em seu Dialogo entre o filésofo, o judeu e o cristdo: “Importa, portanto, que,
naquilo que se refere a Justica, ndo omitir somente o que é natural, mas também
ndo omitir verdadeiramente o caminho da justica positiva. O direito se diz
igualmente que é natural e positivo” (traducdo nossa).?

Ap0ds haver definido o direito natural, esse filosofo definiu o direito positivo:
“Portanto, da justica positiva se diz que ¢ aquilo que ¢ instituido pelos homens, para
sua utilidade. Até mesmo tudo aquilo de que se deve munir a honestidade, para que
somente pelo costume e pela autoridade seja fundada a lei (Patr. Lat. 178, p. 1656)”
(tradugdo nossa).® Para Abelardo, o direito positivo “[...] é o que foi inventado pelos
homens” (tradugdo nossa),* isto é, sua caracteristica é ser posto pelos homens, em
contraste com o direito natural, que ndo é posto por eles, mas por algo ou alguém que
estd além deles, como a natureza ou Deus.

Conforme estudiosos do direito, a crenca na existéncia de um direito
natural que fixasse critérios de justica sempre motivou analises. As primeiras
nocoes de direito se fundavam em concepc¢des de um direito mistico, emanado de
autoridades superiores e anteriores ao homem e a sua vontade. A existéncia de um
ordenamento extra-humano foi, por longo periodo, objeto de estudo de juristas,
pois se acreditava alcangar a justi¢a s6 apos o descobrimento do “verdadeiro”

direito. Para Hans Kelsen (1946, p. 17):

Um ordenamento “natural” se pensa numa ordenagdo ndo embasada na
vontade humana, insuficiente para sé-lo; ndo criada “arbitrariamente”,

! Original em latim: Jus positivum.

2 Original em latim: Dialogus inter philosophum, judaeum et christianum: “Oportet autem in his quae
ad justitiam pertinent, non solum naturalis, verum etian positivae justititae tramitem non excedere.
Jus quippe aliud naturale, aliud positivum dicitur”.

3 Original em latim: “Positivae autem justitiae illud est quod ab hominibus institutum, ad utilitatem
scil. Vel honestatem tutis muniendum, aut sola consuetudine aut scripti nititur auctoritate.

4 Original em latim: “Illud est quod ab hominibus institutum”.



mas sim dada “por si mesma”, e de algum modo objetiva, ou seja,
existente com independéncia do querer humano subjetivo, porém
acessivel ao homem como fato fundamental, suscetivel de ser
conhecido pelo homem; de um principio fundamental produzido
originariamente ndo pelo entendimento ou pela vontade humanos, mas
suscetivel de ser reproduzido por estes.® (Tradugdo nossa).

Esse entendimento do direito natural nasceu na Grécia Antiga e foi defendido
pela Escola do Direito Natural e das Gentes.® Nesse trajeto, a palavra natureza teve varias
acepcdes, ora quanto ao carater individual do homem, ora quanto ao carater geral —
social. Na Grécia ja existia uma preocupacédo evidente com o que havia de ser o direito,
0 justo, a justica. Buscavam-se justificativas para o que haveria de ser o justo consultando-
se os deuses, 0s quais ditavam o direito que realizaria a justica entre os seres humanos. O
direito tinha um carater mistico: derivava da vontade dos deuses. Em sua recapitulacédo
da evolucdo do direito natural, José Luiz Quadros de Magalhdes (2010, p. 92) cita as
obras dos poetas gregos Hesiodo e Homero:

[...] comecemos por Hesiodo (poeta do periodo herdico grego — séc.
V111 e séc. V11 a. C.). Segundo Oliveiro Litrento, Hesiodo dara melhor
caracterizacao juridica a idealizacdo de Homero em sua “A Iliada”,
simbolizando Dike como a filha de Themis (entenda-se Themis com a
deusa da justica com vistas a “normas agendi”). No poema “A
Teogonia”, Dike governa com suas irmas: a Eumonia (boa ordem) e
Eirene (a paz), todas filhas de Themis e Zeus. Dike, que tem a missdo
de realizar a concretizacdo do intrinsecamente justo através dos juizes,
combate trés opositores: Eris (como pendéncia, que subverte a ordem),
Bia (como a forca que desafia o Direito) e Hybris (como a
incontinéncia, que transforma o justo em injusto, uma vez ultrapassados
os limites do Direito.

Logo, podemos apreender que, assim como a vida era representada miticamente
pelos gregos, a fundamentacdo do direito — o justo — advinha de uma instancia superior
derivada da revelacdo dos deuses. Podemos recordar aqui o episddio de Antigona: quando
indagada pelo rei Creonte sobre sua audacia de haver desobedecido a suas ordens, ela
respondeu ao poderoso rei, conforme passagem citada por Nazareth (2005, p. 39):

[...] porque néo foi Jupiter quem as proclamou e a justica da terra ndo
pode prescrever ordens dessa natureza. Nao creio que os teus éditos

5 No original: “Un ordenamiento ‘natural’, se piensa en una ordenacion no basada en la voluntad humana,
insuficiente por serlo; no creada ‘arbitrariamente’, sino dada ‘por si misma’, y en algun modo objetiva, es
decir, existente con independencia del querer humano subjetivo, pero no obstante accesible al hombre
como hecho fundamental, susceptible de ser conocida por el hombre; de un principio fundamental no
producido originariamente por el entendimiento humano o la voluntad humana pero susceptible de ser
reproducido por ellos”.

® No Renascimento e na Reforma, direito e teologia se separaram, e nessa separacdo Hugo Grocio se
fundamentou para construir uma doutrina de direito natural fundada na razdo humana. No século xVii
firma-se a escola do direito natural e das gentes, fundada num racionalismo eminentemente abstrato, que,
partindo dos fundamentos do direito, elaboraria a moderna concepg¢éo de Estado de Direito liberal-burgués.
Disponivel em: <http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/index.php/buscalegis/article/view/6754/632>.
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tenha tanto poder que permitam a um mortal violar as leis divinas, leis
ndo escritas mas que sdo eternas. Nao é de hoje nem de ontem gue essas
leis existem. Existiram sempre e ninguém sabe a que tempo remontam.
Desobedecer a essas leis por um covarde respeito a autoridade de um
homem, ndo seria incorrer na colera divina?

Segundo a professora Elza Maria Miranda Afonso (1984, p. 90), esse episodio
da heroina de So6focles merece ser relembrado pelo que simboliza: “Antigona é a voz da
consciéncia que se eleva contra a prepoténcia, € a liberdade que se opde a tirania, é 0
sentimento de justica que se insurge contra as ordens cegas do autoritarismo”. Isso sugere
que o direito posto e ensinado sé encontraria validade se coerente com critérios de justica
fixados pelo direito revelado pelos deuses. Nao havia a obrigacdo de obedecer a ordens
ndo resguardadas pelos mandamentos superiores, isto €, que nao realizavam o justo.

Para os pensadores pré-socraticos das colénias gregas do mar Jénico e sua
preocupacao com questdes sociais e especulacdo filoséfica, assim como em Pitagoras e suas
consideragGes sobre a justica,” a ideia de um direito natural tem um carater cosmoldgico: a
observacdo do cosmos pode levar a uma defini¢do dos critérios informadores do que ha de
ser 0 justo. Surgem, entdo, as primeiras nogdes de causa e efeito, das quais se deduzem os
conceitos de retribuigdo, troca e correspondéncia entre o fato e o tratamento adequado a ele.
Nessa concepcao, também aplicavel a pena, esta o germe da futura doutrina aristotélica da
justica.

Nas cidades-Estado, surgiram as experiéncias de democracia, promovendo a
igualdade dos cidaddos na tomada de decisfes pertinente a polis. Assim, era necessario
desenvolver técnicas para a participacdo cidadd nos debates das assembleias
(NAZARETH, 2005, p. 42). Tentava-se dar ao direito um carater convencional, porgue o
contato com povos diferentes mostrava variedade de costumes e crengas, bem como
mutacdes das legislacdes entre cidades-Estado. Assim, o direito seria nada além do que
foi convencionado pela assembleia. No auge dessas cidades, viveu Sécrates, que, como
os sofistas — voltou-se a questdes sociopoliticas.

Socrates representa

[...] um marco na constituicdo de nossa tradicdo filosofica, e pode-se
dizer que inaugura a filosofia classica rompendo com a preocupacao
guase gue exclusivamente centrada na formulacdo de doutrinas sobre a
realidade natural que encontramos nos filésofos pré-socréaticos.
(MARCONDES, 2000, p. 33).

7¢[...] a justiga ¢, portanto [para Pitigoras] entendida [...] como harmonia, propor¢io, que une e concilia

pacificamente os camponeses, 0 mais € 0 menos, que sdo pares opostos.” (DEL VECCHI0, 1979 apud
GOMES, 2000, p. 21).
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Acreditava que “virtude ¢ ciéncia” e na existéncia de um mundo objetivo e
cognoscivel de valores: valores do bem, do belo e do justo. Para ele, justica era algo
apreensivel pelo homem porque esta ao alcance de sua inteleccdo humana; noutros
termos, partir de um entendimento dado para “[...] ir além dele na busca de algo mais
perfeito, mais completo” (MARCONDES, 2000, p. 47). Acreditava ainda numa ordem
objetiva de critérios do justo, isto €, num direito natural valido universalmente, supra-
humano, um conceito de justo revelavel pela lei, que deveria ser obedecida porque nunca
cometia injustica. Homens cometiam injusticas; a lei era sempre justa. Sua crenca no
poder do Estado — a lei — era tal que ele aceitou sua condenagdo — beber cicuta —
mesmo ciente de que tal poder poderia ser usado injustamente. Para ele, sofrer uma
injustica € melhor que pratica-la. Afirmava que “[...] o melhor modo de viver, o viver
feliz na sua alma é viver praticando a justica, pois o justo supera todos os demais males,
porque tem alma sadia e o equilibrio necessario para superar outras dificuldades”
(SALGADO, 1995, p. 25).

Discipulo de Socrates, Platdo dizia que a justica s6 poderia ser encontrada
quando o homem se libertasse dos grilhdes que o acorrentam, isto é, transcendesse o
mundo sensivel e alcancasse 0 mundo da ideias — da perfeicdo — para de la extrair
conceitos e regras necessarios a realizacdo da justica (NAZARETH, 2005, p. 48). Em
Platdo ha uma concepcdo dupla de justica: como virtude — pratica individual — e como
ideia (SALGADO, 1995). Em A republica, a justica aparece como ideia da razdo que
informa o préprio Estado: Platdo acreditava que a justica so seria alcangada pelo direito e pelo
Estado e concebeu um “Estado ideal”: ndo o Estado como €, mas como deve ser. Nele, cada
um assumiria certas funcdes na polis conforme suas aptiddes; justica como virtude e a justica
como ideia convergem; suas leis sdo justas porque quem as edita € praticante da virtude e da
justica (DEL VECCHIO, 1979 apud GOMES, 2000). Assim, se cada individuo cumprisse
seu papel, servindo a sua comunidade e dela recebendo reconhecimento, haveria justica e paz
social. O direito natural em Platdo — sua concepgéo de justica — repousa, entdo, no mundo
ideal, impermedvel as mudancas, o0 mundo verdadeiramente real, do qual o mundo sensivel é
sO uma imagem imperfeita (AFONSO, 1984).

Embora tenha sido discipulo de Platdo, Aristételes divergiu do mestre e
formulou outra explicacdo para realidade — e para justica. Haveria duas acepcdes de
justica: uma, de sentido amplo (justica universal), equivale ao exercicio de todas as
virtudes referidas ao outro e determina a agdo conforme a lei; a outra, de sentido estrito

(justica particular), é entendida como o habito que realiza a igualdade (DEL VECCHIO,
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1979 apud coMEs, 2000). Enquanto Platdo atribuiu a lei a responsabilidade de
concretizar o justo e reconheceu, no “Estado Ideal”, como convergentes a justica como
virtude e a justica como ideia, pois as “[...] leis [do ‘Estado Ideal’] sdo justas porque
editadas por quem pratica a virtude da justica” (DEL VECCHIO, 1979 apud GOMES,
2000, p. 28); Aristoteles delegou ao juiz a incumbéncia de promover a justica com base
na equidade, pois “[...] o equitativo ¢ superior ao justo, ndo ao justo em si, mas ao justo
que em razdo de sua generalidade, comporta erro. A fungéo de juiz da equidade é que lhe
confere a suprema qualificacdo de ‘justica encarnada’” (AFONSO, 1984, p. 105).
Aristoteles ainda contestava a existéncia de um direito natural imutavel e invariavel, pois
“[...] tanto a lei que se fundamenta na convencdo quanto o direito que se fundamenta na
natureza pertencem a categoria das coisas igualmente mutaveis” (AFONSO, 1984, p.
105).

Segundo Norberto Bobbio (1995, p. 17), Aristoteles diferencia o direito natural
do direito positivo segundo dois critérios:

a) O direito natural é aquele que tem em toda parte (pantacho() a mesma
eficacia (o fildsofo emprega o exemplo do fogo que queima em toda parte),
enquanto o direito positivo tem eficacia apenas nas comunidades politicas
singulares em que é posto; b) o direito natural prescreve agdes cujo valor
ndo depende do juizo que sobre elas tenha o sujeito, mas existe
independentemente do fato de parecerem boas a alguns ou mas a outros.
Prescreve, pois, agBes cuja bondade € objetiva (a¢des que sdo boas em si
mesmas, diriam os escolasticos medievais). O direito positivo, ao contréario,
é aquele que estabelece acOes que, antes de serem reguladas, podem ser
cumpridas indiferentemente de um modo ou de outro mas, uma vez
reguladas pela lei, importa (isto é: é correto e necessario) que sejam
desempenhadas do modo prescrito pela lei.

Com o surgimento do Império Romano, essa dicotomia entre direito natural e
direito positivo fez despontar outro conceito de direito natural, baseado na reta razéo,
assim como a concepcao de igualdade entre homens baseada na universalidade da razéo.
Assim:

A justica consistird numa formula abstrata de a lei tratar a todos
igualmente. De outro lado, justo € inserir-se na ordem, ou submeter-se a
lei natural, ou seja, a reta razdo (recta ratio), isto ¢é, a razdo “concorde
com a natureza, difundida em todos os homens, constante e eterna.
(SALGADO, 1995, p. 53).

A decadéncia da polis grega e a conquista da Grécia por Alexandre deram sinais
de novos tempos. Antes tido como cidaddo, o homem grego passou a ser visto como
individuo (NAZARETH, 2005, p. 55); e passou-se a crer que a ordem natural contém as
regras de conduta apreensiveis por essa lei que ¢ a reta razao, “[...] conforme a natureza,

gravada em todos os coracdes, imutavel, eterna, valida para todos os povos e em todos 0s
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tempos, que determina o objeto da justiga, que, também para Cicero, manda ‘dar a cada
um o que ¢ seu’” (SALGADO, 1995, p. 53). Essa concepcdo faz nascer a nocdo de
igualdade no mundo romano: os homens sdo iguais e se submetem a mesma justica (a jus
gentium); a igualdade abstrata fundada em Aristételes da lugar a uma igualdade em que
todos sdo visto como iguais perante a lei (NAZARETH, 2005). As regras de direito natural
séo obtidas pelo uso da raz&o universal como caracterizadora da igualdade entre os seres
humanos.

Para eles [os romanos] hd uma razdo eterna, uma lei da natureza que
governa todo o cosmos: como 0 homem faz parte dessa natureza, a razdo
se encontra, também, em todos os seres humanos, independentemente de
sua raga ou nacionalidade. Essa lei natural serve de base para o direito
positivo e define o critério de justica. (DEL VECCHIO, 1974 apud
GOMES, 2000, p. 32).

No dizer de Cicero, a lei natural, a reta razdo que se insere na ordem cosmica, é
intangivel pelo poder humano que é impotente para altera-la. Sendo imutavel e eterna,
eleva-se acima das legisla¢Oes positivas e se estende a todos os homens (AFONSO, 1984).
Assim se introduziu a ideia de um direito de validade universal e comum a todos os
homens, por isso deve ser observado e se sobrepor ao direito positivo (NAZARETH,
2005). Bobbio (1995, p. 18) aponta trés critérios para distinguir o direito positivo (jus
civile) do direito natural (jus gentium): 1) o direito positivo é especifico: limita-se a um
dado povo; 2) o direito positivo é posto pelo povo, enquanto o direito natural é dado pela
naturalis ratio; 3) o direito natural permanece imutavel, invariavel, enquanto o direito
positivo muda. Essa corrente de pensamento influenciou o cristianismo, tanto que sao
Paulo, em sua Epistola aos romanos, afirmara que é justo quem faz o que manda a lei
escrita nos coracdes dos homens.®

Para Kelsen (1946, p. 20), “A ideia de direto natural como ordenagao ‘natural’
corresponde a de que suas normas sejam tdo evidentes como as regras da légica, porque
provém imediatamente da natureza, de Deus ou da razao”.® Nessa esteira de pensamento,
as normas juridicas resultariam de deducéo, de observagdo da natureza. O contetdo de

justica no jusnaturalismo seria absoluto diante do direito positivo; e o critério de validade

8 <13 Porque diante de Deus nio sio justos os que ouvem a lei, mas serdo tidos por justos os que praticam
a lei. Os pagdos, que ndo tém a lei, fazendo naturalmente as coisas que sdo da lei, embora ndo tenham a lei,
a si mesmos servem de lei; 15 eles mostram que o objeto da lei esta gravado nos seus coragdes, dando-lhes
testemunho a sua consciéncia, bem como 0s seus raciocinios, com 0s quais Se acusam ou se escusam
mutuamente.” (BIBLIA SAGRADA, 1982, p.13-5).

® No original: “A la idea de Derecho natural como una ordenacion ‘natural’ corresponde el que sus normas
sean tan evidentes como las reglas de la I6gica, porque proceden inmediatamente de la naturaleza, de Dios
o de la Razén”.
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e justica era analisado quanto ao contetdo, conformava-se ao direito natural — “[...] na
ordenacdo ‘natural’, estd a ordenacdo ‘artificial’ positiva, a medida de seu valor ou
desvalor” (tradugdo nossa)'® (KELSEN, 1946, p. 19).

Na idade média, o direito natural era tido como superior ao direito positivo, pois
era visto ndo mais como simples direito comum, e sim como norma fundada na vontade
de Deus e por este participada a razdo humana. Tal concepcao de direito natural encontra
sua consagracao oficial na definicdo que lhe é dada no Decretum gratiani (primeira
grande recensdo de direito candnico e que constituiria a primeira parte do Corpus juris
canonici) (BoBBI0, 1995). Apos o surgimento do movimento chamado “positivismo
juridico”, impos-se a rejeicdo as teorias do direito natural. Esse movimento comegou no
século x1x e teve em Kelsen um de seus maiores defensores ao negar toda e qualquer
doutrina do direito natural e reconhecer como “direito” apenas o que esta posto na
realidade, ou seja, positivo. No dizer de Bobbio (1995, p. 26):

Por obra do positivismo juridico ocorre a reducao de todo o direito a
direito positivo, e o direito natural é excluido da categoria do direito: o
direito positivo é direito, o direito natural ndo é direito. A partir deste
momento o acréscimo do adjetivo “positivo” ao termo “direito” torna-
se um pleonasmo mesmo porque, se quisermos usar uma férmula
sintética, o positivismo juridico é aquela doutrina segundo a qual ndo
existe outro direito sendo o positivo.

Assim, o positivismo juridico nasceu quando o “direito natural” e o “direito
positivo” deixaram de ser tidos como “direito” no mesmo sentido; ou seja, quando sé o
“positivo” passou a ser visto como “direito”: direito ¢ o direito positivo, ndo o direito
natural. O termo final do contraste entre direito natural e positivo é representado pelas
codificagdes, do fim do século xvi11, inicio do século Xxi1x, através das quais o direito
natural foi absorvido por completo pelo direito estatal. Na codificacdo comeca a histdria
do positivismo juridico verdadeira e propriamente dita. Compreendé-lo supde entender
sua base filoséfica: o positivismo.

O positivismo filosofico nasceu no século x1x, com Augusto Comte. Mas suas
raizes remontam ao empirismo, cuja formulacdo remete a Antiguidade, mas cujas bases
concretas e sistematizadas se consolidam nos seculos XVv1, XVvI1 e XVIil, com Bacon,
Hobbes ¢ Hume, em especial. E o positivismo “[...] uma tendéncia dentro do Idealismo
Filosofico e representa nele uma das linhas do Idealismo Subjetivo [...]” (TRIVINOS,

1987, p. 33). Seu surgimento foi uma reacdo a filosofia especulativa, representada pelo

10 No original: “[...] en la ordenacién ‘natural’ encuentra la ordenacion ‘artificial’ positiva la medida de
Su
valor o desvalor”.
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idealismo classico alemao de Fichte, Schelling, Kant e Hegel, imperantes na Europa preé-
comteana. A filosofia positivista se pos no oposto extremo da especulacgao pura ao exaltar,
sobretudo, os fatos como base de pesquisa e epistemologia. Embora se embase nos
“fatos”, o positivismo mostra ser claramente cético. No dizer de Auguste Comte (1978,

p.9),

[...] no estado positivo, o espirito humano, reconhecendo a
impossibilidade de obter no¢des absolutas, renuncia a procurar a origem
e o0 destino do universo, a conhecer as causas intimas dos fenbmenos,
para preocupar-se unicamente em descobrir, gracas ao uso bem
combinado do raciocinio e da observacdo, suas leis efetivas, a saber,
suas relagGes invariaveis de sucessdo e de similitude. A explicacdo dos
fatos, reduzida entdo a seus termos reais, se resume de agora em diante
na ligacdo estabelecida entre os diversos fendmenos particulares e
alguns fatos gerais, cujo nimero o progresso da ciéncia tende cada vez
mais a diminuir.

Outra caracteristica do positivismo de Comte é o uso da palavra positivo, por ele
empregada para designar o real em oposic&o ao quimérico; o Util oposto ao ocioso. E tido
como objeto de observacédo valido s6 o que for destinado ao aperfeicoamento individual
ou coletivo. Positivo indica, ainda, uma orientacdo sempre para a certeza, isto é, distancia
0 homem da indecisdo para elevé-lo a exatiddo e a concretude (o0 ndo vago), caracteristicos
da filosofia tradicional. Enfim, positivo como contrario de negativo, ou seja, como
organizacdo em vez de destruicao.

Comte repensou, também, na relacdo entre teoria e pratica. Para ele, o objetivo
do estudo das ciéncias nao se resume a atender ao interesse da industria; antes, deve “[...]
satisfazer a necessidade fundamental, sentida por nossa inteligéncia, de conhecer as leis
dos fendmenos” (COMTE, 1978, p. 22) para neles intervir. A ciéncia positiva se
caracteriza, assim, pela capacidade de prever; logo, com o exercicio das funcdes
intelectuais, o pensamento positivista exige “[...] combinacdo de estabilidade e de
atividade, donde resultam as necessidades simultaneas de ordem e progresso, ou de
ligagdo e extensao” (COMTE, 1978, p. 51). Nessa ldgica, o positivismo refuta a
cientificidade do estudo que nao se volta aos chamados “fatos bem constatados” (COMTE,
1978, p. 35), ou seja, aqueles que sdo passiveis de pronta observacéo.

A l6gica do fato observavel se impde um problema. Como os estados mentais
diferem de fatos perceptiveis externamente, como 0 mundo material e a realidade social,
por exemplo, entdo tais estados ndo expostos como fatos ndo poderiam ser estudados a
luz do positivismo? Estudar os estados mentais com base positivista — a exemplo das

ciéncias juridicas no campo hipotético — exigiu eliminar a introspecc¢éo para se chegar a
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concluséo de que estados mentais de qualquer natureza ou complexidade se manifestavam
no comportamento, que é externo, visivel, palpavel, enfim, um fato; logo, passivel de
observacdo. Nessa ética, depois referendada pelo behaviorismo, o positivismo conservara
incélume, no século XX, um de seus principios basicos.

Um ponto essencial no positivismo € a nogdo de unidade metodoldgica para
investigar dados naturais e sociais. Parte-se da ideia de que fendmenos da sociedade como
o direito seriam regidos por leis invariaveis. Portanto, uma das maiores aspiracdes
positivistas nas pesquisas sociais € alcancar resultados que pudessem ser generalizados
na sociedade. Mas a flexibilidade da conduta humana, a variedade dos valores culturais e
das condigdes historicas e a participacdo inevitavel do pesquisador, com sua contribuicéo
pessoal involuntéria (concepc¢do de mundo, teorias, valores etc.), ndo permitiram chegar,
no campo do direito, a conclusdes positivista-generalistas com a objetividade propria de
um estudo sobre 0 mundo material/natural.

Caracterizam o positivismo juridico, sobretudo ap6s o século xx, a
tecnicizacdo e o formalismo juridicos. A maxima de Thomas Hobbes em Leviatd (2002,
p. 24) de que “E a autoridade, e ndo a verdade, que faz a lei” esvazia as interrogativas
sobre o sentido e a verdade, pois nesse caso a ordem juridica imposta pelo poder soberano
exige obediéncia formal e externa, caracteristica da producdo juridica desse poder. Assim,
ndo h& preocupacdo com a validade ética da norma juridica elaborada pelo poder
soberano, visto que sua conduta exigida ndo se preocupa com a internalizacédo/legitimacéo
da norma em seu ambito social. Esta nessa caracterizacdo impositiva da norma a
sustentacdo da corrente denominada positivismo juridico ou jusfiloséfico, cujos
defensores basilares incluem o austriaco Hans Kelsen. O estudo de sua Teoria pura do
direito é o ponto de partida tanto para caracterizar o positivismo juridico e o positivismo

no ensino juridico quanto, ao fim e ao cabo, mostrar a inadequacao de parte desse modelo.

1.1 Hans Kelsen e a teoria pura do direito

Um dos filésofos centrais do direito no século xx, Hans Kelsen (1881-1973)
nasceu em Praga, no entdo impeério austro-hungaro. Foi autor intelectual da Constituicdo
republicana austriaca e juiz da corte constitucional da Austria (1921-30). Judeu, sofreu
perseguicdo nazista e emigrou para os Estados Unidos da América; tornou-se professor
da Universidade de Berkeley, cidade da California onde morreu. Embora tenha sofrido
perseguicdo intelectual ideologica de adeptos do fascismo e militantes da doutrina

comunista, os principios fundantes de seu raciocinio juridico-cientifico ainda prevalecem,
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sdo respeitados e amplamente acatados como base para muitas institui¢des juridicas que
sustentam o Estado democratico de direito. Publicou quase 400 titulos, dentre livros e
textos avulsos, dos quais se destacam Teoria pura do direito (1934), de grande difuséo
e influéncia, Teoria geral do direito e do Estado (1945), O que € justica (1957) e Teoria
geral das normas (1979).

Kelsen é visto como o representante principal da chamada escola positivista do
direito. Suas propostas podem ser abordadas por angulos e éticas diversos gragas a sua
vastiddo e riqueza. Mas o ponto nuclear de seu pensamento estd em Teoria pura do
direito, obra publicada em Viena, em 1934, e onde ele adota o principio metodol6gico
da pureza. Tida como necessaria para determinar a autonomia da ciéncia juridica, tal
pureza consiste, conforme Kelsen, em afastar a possibilidade de interdisciplinaridade do
direito com ciéncias ndo juridicas, a exemplo da sociologia e da politica. Em sua viséo, o
conhecimento juridico deve ser dirigido ao direito, e dele se exclui o0 ndo determinavel
como tal. A obtencdo dessa pureza metodoldgica parte da separacéo, proposta por Kelsen,
entre ciéncia causal e ciéncia normativa, pois o direito é delimitavel em relacdo a
natureza; ou seja, é possivel separar a ciéncia juridica — normativa — das demais areas
do conhecimento com base na lei da causalidade. No dizer desse teodrico, na natureza ha
uma ordem das coisas interligadas pelo principio da causa e do efeito com escala infinita
de observagédo: uma causa gera um efeito cuja concretizacdo gera outra causa e outro
efeito, indefinida e infinitamente. A ciéncia juridica parte da imputacdo, expressa por
Kelsen (1998b p. 190) nestes termos: “[...] sob determinados pressupostos, fixados pela
ordem juridica, deve efetivar-se um ato de coercdo, pela mesma ordem juridica
estabelecida”.

Essa diferenciagdo é apresentada por Kelsen na separacao entre “ser” (sein) e
“dever ser” (sollen) (1998b). Ele dizia que “[...] da circunstancia de algo ser ndo se segue
que algo deva ser, assim como da circunstancia de que algo deve ser ndo se segue que
algo seja” (KELSEN, 1998b, p. 78). Logo, ndo se pode negar a afirmacéo de que algo €
como descricdo de um fato, distinto do enunciado de que algo deve ser como uma
descri¢do da norma. No campo fatico, o elo entre causa e efeito € o “ser”, um enunciado
descritivo. Com “dever ser” se representa um juizo diretivo: a ordem juridica liga o
pressuposto a consequéncia, ou seja, o ilicito e a consequéncia do ilicito. Portanto, no
pensamento kelseniano, a ciéncia do direito ndo se preocupa com a conduta efetiva do
homem; apenas com a prescricdo judicial. A pureza do direito s6 é atingida pelo

afastamento dos elementos estranhos a ciéncia juridica; deve ser eliminado qualquer
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apoio a ciéncia dos fatos, a exemplo de reflexdes socioldgicas e politicas. Na concepcéo
kelseniana, o ultrajuridico e o extrajuridico estdo fora dos limites da ciéncia do direito.
Estariam nesse plano de nédo juridicos os juizos valorativos sobre o conteddo da norma
juridica, pois a preocupacao se direciona a forma desta.

Kelsen ainda desconsidera o debate sobre a justica no interior da proposta
cientifica da teoria pura do direito, pois a justica ndo poderia ser definida objetivamente.
N&o € o justo ou o injusto do conteudo da norma que lhe dao caréater juridico, e sim a
forma como ela € produzida. Para Kelsen (1986, p. 92), uma teoria do direito positivista,
isto é, realista, “[...] ndo afirma — e isto importa acentuar sempre — que nao haja
qualquer justica, mas que de facto se pressupdem muitas normas de justica, diferentes
umas das outras e possivelmente contraditorias entre si”’. Noutros termos, ele afirma ser
impossivel definir ou justificar absolutamente a justica e que as concep¢des de Platdo e
Aristoteles relativas ao direito natural nas Escrituras Sagradas sdo como formulas vazias
extraidas pela razdo humana e pela sabedoria popular de muitas nacfes, de sistemas
filosoficos como “conceder a cada um o que é seu”, “o bem paga-se com o bem, o mal
com o mal” e outros. Portanto, excluem a tentativa de definicao de justi¢a ou discussdo
no ambito da teoria pura do direito porque “[...] a determinagdo de valores absolutos em
geral e a definicdo de justica em particular, alcancadas dessa maneira, revelam-se
totalmente vazias [...] (KELSEN, 1998a, p. 75).

Segundo Kelsen, as teorias sobre a justica se reduziam a dois tipos: metafisico-
religioso e racionalista. Para ele, a concepcdo absoluta de justica seria um sonho belo da
humanidade, pois ha uma posicao relativa da concepcdo de justica variando entre 0s
individuos da sociedade. A busca pela justica implicaria a felicidade social, com a
satisfacdo plena de necessidades coletivas como alimentacao, salde, vestuario, moradia
etc. Nas sociedades modernas, surgem outros questionamentos: qual dessas necessidades
coletivas deve ser suprida primeiramente? N&o ha resposta racional, pois se enquadra no
subjetivo pessoal e social. A afirmagao “algo ¢ justo ou injusto” se embasa em juizos de
valor absoluto, subjetivo, recorrente a elementos emocionais da mente, sentimentos e
desejos. Reside ai outro motivo para a base positivista kelseniana excluir da teoria pura
do direito qualquer consideragéo sobre justica.

Elaborada pelo proprio Kelsen, a maxima do positivismo juridico é que “[...] a
validade de uma norma de direito positivo € independente da validade de uma norma de
justi¢a [...]” (KELSEN, 1998b, p. 7). Outra caracteristica kelseniana, também percebida

no positivismo comteano, é a desconsideracdo da razao pratica, que Kelsen entendia como
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a busca inata do homem ao saber das fungdes de objetos que Ihe sdo dados ou propostos.
O desafio ao “nao sabido”. Com essa defini¢do, ele demonstra contrariedade ao aceitar
uma razdo normativa fixada como “um dever ser” escapando da fung¢do do conhecimento.

A necessidade de “purificacdo” leva a negacao da pratica, que desempenha papel
fundamental no direito natural e na ética— dois setores afastados da teoria pura do direito
e do positivismo comteano. Segundo Kelsen, a funcéo da ciéncia do direito € descrever a
norma (objetivo), e ndo dita-la ou cria-la; portanto, € um ato de conhecimento, e ndo de
vontade (subjetivo). Eis a delimitacdo do objeto da ciéncia kelseniana: as normas juridicas
e as conexdes de “validade”, através da ado¢do do chamado método normoldgico, que
abstrai o fundamento sociol6gico do direito e qualquer contetdo ético-juridico, politico-
social, politico-econdmico e os fins desses preceitos. Nessa delimitacdo ndo entram
conceitos subjetivos, variaveis e juizos de valor. Noutras palavras, permanece a norma
em si e suas conexdes. Kelsen conceitua o direito assim visto — objetivo do
conhecimento juridico — como sistema de normas postas pela autoridade juridica que
regulam o comportamento humano.

No dizer de Marcelo Minghelli (2001, p. 93),

Temos portanto, através da perspectiva kelseniana, uma ciéncia juridica
cujo objeto é o conjunto de normas postas pelas autoridades juridicas,
o Direito em sentido estrito, o Direito Positivo, e cuja Unica funcao é
descrever o objeto, sem procurar justifica-lo ou qualifica-lo, ou seja,
para KELSEN a ciéncia juridica ndo prescreve, ndo cria, ndo modifica o
Direito, ndo interage com seu objeto.

E visivel na teoria kelseniana, seja pelo viés positivista ou pelo principio da
pureza metodoldgica adotada, que a teoria pura do direito se mostra insuficiente para
impedir o processo de reflexdo e critica ideoldgica interna, transformando,
inevitavelmente, numa dogmatica juridica (MINGHELLI, 2001, p. 93). Cria-se, pois, a
ilusdo de uma ciéncia juridica exata e objetiva, livre de influéncia ideoldgica. lluséo
porgue, na verdade, trata-se de um paradigma incapaz de realizar sua propria proposta,
gue ndo consegue sequer descrever a realidade, pois

N&o se pode captar a complexidade da realidade social pela mera
descricdo do que é visivel, pela simples experiéncia sensivel. O
pensamento positivista fracassado justamente por seu Viés
metodoldgico unilateral e limitado na tentativa de compreenséo de um
mundo complexo e contraditdrio. A realidade é movimento, processo
constante. (CORREA, 1999, p. 80).

Assim, Kelsen busca a pureza para se libertar de consideracGes ideoldgicas ou
julgamentos de valor quanto ao sistema juridico positivo e para por as ciéncias afins a

ciéncia juridica (sociologia, politica e economia) como ‘“‘auxiliares”, ou seja, fora da
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caracterizacdo especifica de juridica. Sua preocupacdo era formular uma ciéncia sem
elementos valorativos e estabelecer um critério rigido de demarcacéo tanto entre a ciéncia
e seu objeto quanto entre o mundo do “ser” e o do “dever ser”. Subjacente a esse objetivo
havia uma preocupacao clara com o rigor conceitual e questdes metodoldgicas. Kelsen
acreditava na necessidade de criar uma ordem social fundada na autoridade e que fosse
legitima. Mas a ciéncia juridica deveria se distanciar do processo de obtencdo de tal
legitimidade, pois essas consideracdes ndo eram pertinentes a analise do ordenamento
juridico.

Hupffer (2006) salienta que Kelsen descreve o sistema juridico para entdo
“purifica-lo”. Para ela, o procedimento adotado ndo leva a elabora¢dao de uma teoria do
direito, mas a construcdo de uma teoria em que o direito é descrito como ciéncia juridica.
Seu argumento é que

[...] a partir das varias teorias existentes e da analise comparativa entre
as diferentes ordens juridicas, Kelsen vai recortando o que se pode
pensar cientificamente como Direito: elabora conceitos, faz uma
depuracdo linguistico-metodolégica eliminando o que ndo é Direito
para depois criar seu conceito de ciéncia do Direito a partir de um ponto
de vista normativo excluindo os critérios valorativos que justificam e
legitimam o sistema juridico. (HUPFFER, 2006, p. 72).

O positivismo juridico de Kelsen (1979) propde uma solucdo para a justica e, de
forma obliqua, uma forma de ensinar o direito. A pretensdo teoldgica e jusnaturalista de
estabelecer o certo e o errado ndo entra no contexto de analise e aplicagdo no ensino do
direito por ser, na concepc¢do kelseniana, externa a intencdo purificadora do direito e de
seu ensino. Sua teoria se apresenta como legisladora da episteme juridica, de forma Unica,
normativista e fiel a proposta de criacdo de uma ciéncia objetiva do direito, isto é, fundada
no positivismo com imparcialidade e neutralidade axioldgica e cujo valor central é a
correcdo formal de procedimentos. Talvez essa objetividade e pretensdo de neutralidade
sejam as causas de um ensino do direito sem maiores reflexdes docentes e discentes,
dando azo ao dogmatismo juridico.

Em varios momentos nas obras de Kelsen (1979) é patente o uso da linguagem-
objeto e da metalinguagem para superar paradoxos l6gicos. A primeira representa aquilo
sobre 0 que se fala; a segunda é a linguagem que fala daquele objeto. Num primeiro
momento, a norma juridica funciona como esquema de interpretacdo do mundo
(metalinguagem); num segundo momento, como linguagem-objeto para a ciéncia do
direito — seu saber teorico. Na teoria kelseniana, essa distincdo possibilita falar em

pureza juridica e reconhecer o carater politico e moral do sistema juridico.
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A criacdo da ciéncia juridica pura, com rigor metodoldgico e objetivando
ao conhecimento nédo valorativo da norma juridica € a resposta de Kelsen a inevitavel
complexidade do mundo e a abertura infinita dos sentidos que acompanham o
advento da modernidade. Na pré-modernidade, o poder emanava de Deus; ap6s
Hobbes, ela foi entregue ao soberano, senhor absoluto da autoridade. A
fragmentacdo caracteristica da modernidade vai implicar a impossibilidade de os
homens se identificarem numa Unica possibilidade significativa, levando-os a se
abrirem a infinitas opcdes de articulacdo de sentido. Na modernidade, cai a crenca
na autoridade Gltima, no poder supremo legitimado por normas juridicas capazes de
agregar os homens em torno de um projeto coletivo.

O positivismo kelseniano parte da necessidade de estabelecer um sentido
unico capaz de estabilizar as relacdes sociais numa sociedade fragmentada e de
possibilidades significativas multiplas. A fragmentacdo social e o consequente
esvaziamento de uma concepcdo abrangente de bem, caracteristicos da modernidade,
levam a necessidade de estabilizacdo de algumas expectativas, funcdo que o
ordenamento juridico desempenha.!! O positivismo kelseniano separa, distancia o
individuo/sujeito do ordenamento juridico; logo, validade, legitimidade e obediéncia
seriam questdes independentes. Como forma de oposicdo ldgica a realidade
indeterminada e contingente da modernidade, a teoria pura do direito € insuficiente para
compreender a modernidade, que se caracteriza pela indeterminacdo de sentidos que
atinge a lei, o conhecimento e os faz carecer de legitimacdo. Ante o colapso, na
modernidade, dos pontos de certeza calcados em Deus, na razdo e no Estado, a teoria
kelseniana cria a interpretagcdo pura do direito, pretensamente neutra, distante,
transparente, segura e controlada.

Como universo tematico, a teoria do direito sempre se associou ao positivismo e
foi permeada pela ideia de um conhecimento descritivo do ordenamento. Assim, fica
patente no pensamento do positivismo juridico a negagdo absoluta da existéncia de um
direito ideal, transcendente, preexistente e de validade absoluta e atemporal. Entre os

juristas, esse modelo positivista de concepcao do direito predominou do século xix até as

11 “Em outras palavras e empregando a terminologia utilizada por Habermas em Técnica e ciéncia como
ideologia, que se baseia, por sua vez em Weber, pode-se dizer que, as interpretacdes e fundamentos de
legitimacdo inquestionaveis fornecidos pelo enquadramento institucional de sociedades tradicionais pré-
capitalistas sdo explodidos pelo advento do modo capitalista de produgdo que, ao permitir uma expansao
ilimitada dos sistemas do agir racional com respeito a fins, estoura 0 enquadramento até entdo imposto por
cosmovisdes miticas, religiosas ou metafisicas.” (FALEIROS; GALLUPO, 2010, p. 146).
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duas ultimas décadas do século passado; nesse intervalo, as preocupacdes dos juristas se
reduziram ao estudo das normas, isto é, o positivismo juridico delimitou o estudo do direito
as normas postas na experiéncia social e tem como vertente central 0 normativismo
kelseniano, em que sO interessa estudar o direito posto, concreto, materializado. Kelsen
pode ter caido na propria armadilha, pois sua proposta serviu ao regime politico instaurado
na Alemanha em 1934, por Adolf Hitler, que empreendeu uma das maiores barbéries da
humanidade, segundo historiadores do direito do seculo xx. A neutralidade, o
distanciamento, a transparéncia, a seguranca e o controle serviram aos interesses de quem
detinha o poder, dominava e destruia. Mesmo quando escolhe o método, a ciéncia ndo se
isenta de motivacao por interesses, e a escolha se torna ideoldgica.

No estudo do direito, a liquidacao do direito natural encerra a negagéo da justica
como seu objeto de estudo. Assim, a soma do positivismo juridico com as codificacGes
ocorridas no século XIx nos paises da Europa continental e as licdes da escola da exegese?
vao originar o que se denomina de “modelo de ensino juridico positivista-legalista”,
responsavel pela dogmatizacdo do ensino juridico; na perspectiva desse novo
posicionamento epistemologico, o estudo do direito fica, entdo, reduzido a analise de
juizo de validade da norma juridica e ao culto do texto da lei, implicando —
necessariamente — uma educacdo hermética, fechada e compartimentada. Segundo
Mata-Machado (1986, p. 119), “[...] em cada ramo ou disciplina do Direito pouco mais
se estuda, em nossas Faculdades, do que regras vigentes, nacionais, escritas e sua
sistematizagao”.

O fendmeno juridico passa a ser compreendido segundo um caréater
eminentemente l6gico-formal de analise das normas postas pelo Estado, e isso nos
permite afirmar que, nesse modelo, ndo ha escolas de Direito, mas escolas de legislacdo
— sobre as quais pode ser vista como emblematica a afirmacdo de Bugnet, citada por
Mata-Machado (1986, p. 116), de que ndo sabe direito civil porque a escolas se limitam
a[...] ensinar o Codigo de Napole@o”. Para a maioria dos juristas do século XX herdeiros
da escola da exegese francesa dos fins do século X1x, a transmissdo da cultura juridica

estaria calcada na andlise fria dos textos legais (BoBBI10, 1995) e nos comentarios dos

12 <A escola da exegese pde a lei acima de todas as vontades, idolatrando-a, e lhe confere o atributo de
instrumento de controle do poder, de tal modo que deixa como heranga o principio da legalidade e o da
supremacia da lei. Supera a metafisica racional dos jusnaturalistas, trocando-a, contudo, por uma metafisica
de cunho exageradamente formalista, 8 medida que concebe o direito como realidade posta, imune ao meio
social, traduzida num positivismo avalorativo, estatal e legalista, equiparando o direito a lei. A escola
exegética— importa dizer — tem, ainda nos dias atuais, uma legido de fiéis seguidores.” (BORGES, 2005,
on-line).
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autores renomados — modelo de ensino que embota a capacidade critica e reflexiva de
seus cultores e alija o direito da realidade social e das discussdes valorativas sobre a
justica (FERRAZ JUNIOR, 1977).

No presente, essa postura € visivel, por exemplo, na aplicacdo de exames e
provas fundados no conhecimento dogmatico, memorizado exigido para ingresso nos
quadros da Ordem dos Advogados do Brasil (0AB), no Provdo, no Exame Nacional de
Desempenho de Estudantes (ENADE) e em provas de concursos publicos. Renato Cassio
Barros (2008) detectou que esses exames exigem que o candidato decore o texto da lei,
pois as questdes se referem predominantemente a ela e, em menor grau, a jurisprudéncia
e a doutrina. Dois pontos se destacam nesses exames: a) a existéncia de um instrumento
de avaliacdo que ndo mede o conhecimento em profundidade, mas 0 bom uso da memoria;
b) a vinculagdo das aulas nas instituicdes de ensino superior as exigéncias de tais exames,
0 que faz o professor priorizar a memorizacdo em detrimento da reflexdo, porque, embora
ndo oficialmente, o desempenho das instituicdes de ensino superior € medido pela
aprovacdo de seus alunos nos quadros da 0AB, por meio do selo de qualidade da
instituicdo de ensino emitido pela ordem.™® Carlos Antonio Monteiro (2004, p. 57)
esclarece que

A ordem dos advogados do Brasil — 0AB avalia 0s cursos de direito do
pais para atribuir-lhes o selo de qualidade da Instituicdo. Para chegar
aos resultados, a OAB realiza o cruzamento dos dados da média de
pontos obtidos no Provéo, com a aprovacao das InstituicGes no Exame
de Ordem, que permite ao Bacharel em Direito advogar. Este ultimo
critério pesou mais na avaliacao.

No dizer de Jodo Virgilio Tagliavini (2004, p. 45), “E comum, nos cursos
juridicos, que os professores se preocupem em ensinar aquilo que € perguntado nos
exames da OAB, nos concursos publicos e, mais recentemente, nos Exames Nacionais de
Cursos (Provao)”. O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB),
pela publicagdo oAB Recomenda 2007: por um ensino de qualidade (Timm, 2007), lista
instituicdes de ensino superior aptas ao ensino do direito com base no indice de aprovacao
no exame da ordem e nas notas do Provdo. Como se depreende, esses exames de base
legalista se tornaram critério de avaliacdo do ensino do direito nas instituicdes de ensino
superior, ajudando a perpetuar, na sala de aula, a formacdo positivista kelseniana e

legalista do aluno e do ensino do direito (CARLINI, 2004).

1.2 A critica de Luis Alberto Warat a teoria pura do direito

13 Selo “OAB Recomenda”.
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Em sua teoria, Kelsen analisou a ciéncia juridica e o fenémeno juridico pela 6tica
interna da propria ciéncia, ou seja, descartou qualquer valor externo. Para ele, a teoria
pura

[...] se propde garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e
excluir deste conhecimento tudo que ndo pertenca ao seu objeto, tudo
guanto se ndo possa, rigorosamente, determinar como direito. Quer
dizer que ela pretende libertar a ciéncia juridica de todos os elementos
que lhe sdo estranhos. Esse é o seu principio metodolégico
fundamental. (KELSEN, 1986, p. 15).

Essa teoria se apdia na metodologia e nos critérios de ensino do positivismo
cientifico para estabelecer um paradigma que impeca as influéncias ideoldgicas
produzidas pelo nucleo tedrico da dogmatica juridica, cuja guia é o direito natural.
Noutras palavras, a teoria kelseniana isola de seu objeto a ideologia e a pratica politica,
assim como contribui¢des advindas da “[...] filosofia da justi¢a, da moral, da religido e,
ainda, crencas, principios e categorias que regulam a constituicdo das ciéncias causais,
como também as pseudo-categorias do pensamento juridico-classico” (WARAT, 2004b,
p. 28). Buscar a pureza metodoldgica exige, por consequéncia, delimitar exatamente o
objeto que integra a ciéncia do direito. Dessa forma, convém observar a localizacdo do
direito com base na distingdo entre natureza e sociedade, entre ciéncias naturais e ciéncias
sociais.

No dizer de Warat (1985, p. 148), ao refutar as relagdes entre direito, politica
e ideologia, Kelsen nédo sé reduziu o sujeito de direito a um conjunto de normas, como
também contribuiu para manter a funcéo ideoldgica — que ele nega— do conhecimento
juridico. Afinal — pondera esse autor — espera-se que o conhecimento cientifico
explique “[...] as significagdes ideoldogicas” (WARAT, 1985, p. 148), em vez de
simplesmente negar sua existéncia. Na visdo de Warat (1995b, p. 43), Kelsen considera

[...] a possibilidade de efetuar um processo de verificagdo (estipular a
verdade de uma proposi¢do juridica) quando o contelGdo desta
corresponder ao contetdo da norma. Assim, para Kelsen, os enunciados
da ciéncia do direito teriam um sentido semantico — sujeitos as
condigdes de verdade — na medida que afirmam a validade de uma
norma. Os &mbitos de validade das normas seriam, desta maneira, 0s
referentes das proposi¢oes juridicas.

Warat (1995b) entende que a teoria kelseniana supde uma coisificacdo dos
contetdos das normas — na verdade, uma das formas de operatividade e reforco
epistemologico das fungdes de “fetichizacdo” das normas. Assim, para esse autor, a

norma ensinada com base no pensamento de Kelsen enfoca especificamente a lei, nas
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ideologias legitimadoras dos poderes Legislativo e Judiciario. Essa abordagem positivista
leva ao entendimento de que os critérios de significacdo que a dogmatica constroi se
vinculam mais a eficécia e legitimidade do poder legislador e do sistema juridico, e menos
as condicoes de validade e verdade. Esse discurso Warat (1985) chama de “senso comum
tedrico dos juristas”, isto €, “[...] conhecimento constituido, também, por todas as regioes
do saber, embora aparentemente, suprimidas pelo processo epistémico”. Tal senso
comum é apresentado como realidade indiscutivel, pronta e acabada, que abre uma
estrada Unica a ser seguida pelo académico do direito, pois é iniciado e introduzido num
processo Unico dominado pela dogmatica juridica e pelo positivismo juridico. Numa
palavra, a teoria kelseniana é tida como pedra fundamental da ciéncia do direito.

Caracterizar e explicitar esse “senso tedrico dos juristas” requer uma analise
critica do saber juridico a luz de “[...] uma sociologia politica do conhecimento pratico
do direito” (WARAT, 1985, p. 49). Segundo o viés critico, tal sociologia procura
demonstrar o poder social desse senso comum e seu instrumental semioldgico na analise
discursiva, também chamada de “semiologia politica” ou “semiologia do poder”
(WARAT, 1985, p. 49). Esse entendimento de Warat se fundamenta no pensamento de
epistemologos para 0s quais é preciso demarcar o que deve ser visto — e 0 que ndo deve
— como ciéncia. Para tanto, opBe-se 0 conhecimento cientifico a metafisica e a
representacdes ideoldgicas; busca-se definir e significar o referencial em oposicdo ao
conotativo, “[...] diferenciando as opinides comuns (a doxa) do conhecimento cientifico
(episteme)” (WARAT, 1985, p. 49). Nessa oposicdo de base metodoldgico-analitica, a
doxa se caracteriza pelo metafisico, pelo ideoldgico e pelas conotagdes de referenciais
semiologicos, e a “episteme” seria o conhecimento cientifico purificado, isento de tais
caracteristicas. Quando essa racionalidade cientifica purificada e epistémica é aplicada a
pratica do direito, a “doxa” se manifesta nas opinides valorativas latentes nesses discursos
de “verdade”. Assim, o “senso comum tedrico dos juristas” ¢ constituido por valores
extraconceituais num sistema dito epistémico cientifico puro, ou seja, ¢ “[...] uma
ideologia no interior da ciéncia, uma doxa no interior da episteme” (WARAT, 1985, p.
50). Para Warat (1985), pela prética juridica é facil estereotipar um discurso da episteme
convertida em doxa pelo programa politico das verdades. Assim, a visao critica analitica
do direito seria a doxologia, a procura do valor politico do conhecimento cientifico do
direito formado pela pratica juridica.

A anélise dos conflitos entre teoria e pratica na epistemologia tradicional ndo
passa pelo crivo do valor politico do conhecimento na pratica, pois este seria doxoldgico
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na analise juridica pura a que se propde. Quando aplicada a pratica, tal proposta de saber
juridico puro como teoria a contamina ideologicamente, dando a falsa impressdo de
atividade profissional exclusivamente epistémica. Os juristas de oficio creem que
advogados de fato atuantes na pratica juridica sdo como estrategistas e manipuladores de
normas, supostamente sob cognic¢do apolitica epistémica, “[...] um técnico neutro de
normas” (WARAT, 1985, p. 51). Sabe-se que isso é uma inverdade — mesmo que
cheguemos a tal conclusdo com base doxoldgica. No dizer de Warat (1985, p. 53),

[...] a prética juridica, apresentada como um lugar fora do poder, serve para
fazer uma observagdo critica sobre os postulados metodicos da teoria
kelseniana, ja que seus efeitos ideoldgicos e politicos ndo provém,
isoladamente, dos valores que Kelsen propfe para a constru¢do de uma
ciéncia do direito em sentido estrito, sendo pelos efeitos de seu discurso
como guia e representacdo da praxis juridica. E o discurso kelseniano,
tornando senso comum, que influi para que o jurista de oficio ndo seja visto
como um operador de rela¢des sociais; mas sim, como um operador técnico
dos textos legais.

As palavras de Warat sugerem que a praxis juridica ocupa, entdo, outro espaco
que ndo sO aquele que a perspectiva de Kelsen aponta: o de uma ciéncia imune a forgas
ideoldgicas subjacentes as relagdes de poder e cuja representacdo inequivoca seriam 0s
textos legais — o discurso. Nessa Otica, reduzir o conhecimento legal — o saber juridico
— a repeticdo e manipulacdo de tais textos seria descaracterizar o direito como ciéncia
social, isto €, situa-0 no tecnicismo neutro de uma suposta exatiddo e pureza na visao
comportamental analitica social e humana. Contrapondo-se a essa visdo kelseniana,
Warat propfe, entdo, uma perspectiva que altere essa reproducdo cotidiana de um
conhecimento limitado imposto pela dogmatica via imaginario juridico dominante — o
“senso comum tedrico dos juristas” —, entendivel como “a voz ‘off > do Direito”, uma
profusédo de “[...] ecos legitimadores de um conjunto de crengas a partir das quais se pode
dispensar o aprofundamento das condi¢des e das relacdes que tais crengas mitificam”
(WARAT, 2004c, p. 32).

Uma questao polémica em Kelsen na seara das crengas mitificadas ¢ a “norma
fundamental” como legitimadora do pacto social. Esse posicionamento é questionado —
conforme Vilanova (1978 apud WARAT, 1995b) “[...] a partir de todas as posigdes
teoricas”. Para os jusnaturalistas, a norma fundamental do sistema juridico positivo ndo
considera 0 dominio de “[...] valores absolutos como critério de constituicdo do
conhecimento juridico e também porque nega a possibilidade de usar a norma
fundamental como um meio para implementar na realidade social um valor fundamental”

(WARAT, 1995a, p. 277). Para os marxistas, seria uma férmula idealista para encobrir a
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luta de classes, a negacao do direito com o poder do Estado e ainda silenciar o direito
diante do processo de reproducdo capitalista. Na andlise socioldgica, ha na norma
fundamental a negacdo do papel da realidade social como constituinte da normatividade
juridica. Para os positivistas contemporaneos, a critica a norma fundamental kelseniana
seria a incongruéncia de recorrer a essa “metafora tdo ambigua e com tdo pouca forga
explicativa” (VERNENGO,1956 apud WARAT, 1995a, p. 278) ante as numerosas
metodologias para constituir o campo teorico do direito de forma sistematizada.

Para Kelsen, a norma fundamental ndo é analisada sendo por sua formacéo
gnoseoldgica juridica, com intencdo purificadora do objeto tematico da ciéncia juridica.
Pretende-se explicar, pela norma juridica fundamental, o processo interpretativo da norma
subjetiva atribuido a conduta dos individuos, indicando-se as regras de constituicdo das
propostas e visando a uma sistematizacao constituida como outorga do conhecimento
juridico ao dado empirico e como uma forma na qual isso ocorre. Assim, para Kelsen, a
teoria da norma juridica fundamental apresenta s6 a producdo de um saber juridico que
“[...] produz enunciados reveladores de uma verdade material ¢ ndo reprodutora de
algumas visdes metafisicas” (WARAT, 1995c, p. 281). Para afastar todo metafisico e
suas “ilusdes”, Kelsen fixa um limite teérico interpretativo e epistémico, com
objetividade nos dados normativos em sistematizacao, o que seria inalcangavel “[...] sem
a pressuposicdo de uma norma fundamental hipotética” (WARAT, 1995c, p. 281).
Levada ao plano da préxis juridica, a existéncia dessa norma fundamental equivale a
constituicdo ou a normas constitucionais; é o fundamento de validade das normas
posteriores e inferiores, cuja validade esta condicionada a primeira.

Warat (1995c, p. 290-1), com base em Gioja, diz que ha uma coincidéncia
pressuposta entre os valores resultantes das a¢cdes voluntarias dos individuos e a norma
fundamental gnoseoldgica, que adquirem sentido objetivo quando se reconhecem como
derivadas de uma vontade geral.

A norma fundamental gnoseolégica — para Gioja — expressa,
precisamente, uma vontade pressuposta, constituinte do sentido
objetivo das acOes voluntarias normativas. Nao falamos aqui — diz
Gioja — de uma coincidéncia real de vontades humanas, sendo
simplesmente de uma coincidéncia pressuposta. (WARAT, 1995c, p.
291).

Admitir essa visdo de Gioja sobre a norma fundamental kelseniana é admitir que
hd uma funcdo politica encoberta, uma versdo nova, uma tradugdo para o plano
metodoldgico positivista do pacto social em seu papel de legitimagdo do poder do Estado

— legitimagao voluntaria pela “coincidéncia pressuposta” social de qualquer discussao
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sobre a analise juridica e de direito “[...] como fator codeterminante dos processos de
organizagao das condi¢des de existéncia para a vida social” (WARAT, 1995c, p. 291).

Warat (1995a, v. 11, p. 277) faz uma observagao jocosa, simplificada sobre essa
visdo kelseniana do pacto social; diz ele: “Isto é o que nos sugere a norma fundamental,
quando formulada da seguinte maneira: ‘se A manda e ¢ geralmente obedecido, deve ser
que A mande e seja geralmente obedecido’. Eis a versdo kelseniana do pacto social”.

A perspectiva de Warat (20044a) propGe quebrar o mito do ensino tradicional de
matriz kelseniana; e a proposta introduz a problematica do ensino segundo essa matriz.
Esse autor cria um instrumental tedrico-critico que possibilita romper com o paradigma
antigo limitador/legitimador da ciéncia juridica (im)posta, traduzido no “senso comum
teorico dos juristas”. Warat deixa entrever que a ruptura tem de se valer de outros campos
de reflexdo, porque reformular imaginarios arraigados exige muito; e tais campos tateiam
a producao simbolica com os signos — do contrario ele ndo faria referéncia a uma
semiologia. Para que o ensino do direito pudesse construir uma protecdo contra modos
patoldgicos de humanidade, na iminéncia de orientar um projeto de existéncia, a
linguagem e a simbologia nesse ensino precisam ser revistas

A importancia dada a simbologia permeia as fontes de pensamento a que Warat
recorre ao formular os pressupostos filosoficos, epistemoldgicos e tedricos de sua
pedagogia. Ai entram teoria da linguagem, literatura e psicanalise, para citarmos algumas,
assim como o pensamento francés moderno de Barthes, Baudrillard, Deleuze, Foucault,
Guattari, além da filosofia do aleméao Nietzsche. Se isso indica o ecletismo de Warat ao
buscar subsidios filoséficos-intelectuais e elementos simbdlicos para traduzir seu
pensamento em linguagem, também sugere que a combinacdo dessas bases ndo se faz
sem dificuldade. Por exemplo, essa combinacdo de perspectivas supbe associacdes nas
quais um dos elementos associados vem da ficgéo (literatura): da possibilidade de real,
do conotativo — tracos préprios da forca polissémica do texto literario; e ndo do
referencial, do denotativo — préprios de linguagens como a do direito, aferivel
empiricamente.

Com efeito, Warat ndo escreve literatura. Mas ele se permite expressar seu
pensamento com mais liberdade estilistica, explorando a feicdo conotativa da linguagem
e a intertextualidade. Tal liberdade aparece num uso poeético-afetivo da palavra versus o
uso objetivo-referencial quando discorre sobre questdes tedrico-conceituais. Isso fica
patente quando ao se referir ao ensino do direito atual em termos metaforicos (“mortos

que falam”, “fantasias perfeitas”), justamente, para fugir a linguagem “enganosamente
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cristalina” e “sem ousadias” do direito que o ensino juridico tradicional replica (WARAT,
1997, p. 42). O proprio Warat (1985) se refere a literatura como estimulo a essa sua
forma de expresséo, sobretudo o romance de Jorge Amado Dona Flor e seus dois maridos
— dai viriam associacdes entre elementos estranhos, juncao de conotacdo com denotacao,
dentre outros exemplos. Essa forca é tal em seu pensamento, que aparece no plano da
intertextualidade neste titulo: A ciéncia juridica e seus dois maridos.'*

Warat esta ciente de que reformular qualquer imaginario arraigado requer
trabalho arduo. Assim, além da importancia do plano simbdlico na reflexdo a ser feita por
guem se forma em direito, ele salienta a necessidade de uma revitalizacdo do ensino
juridico, ou seja, sua carnavaliza¢dao a luz de Bakhtin. “Carnavalizar” a aula — pensa
Warat (1985) — poderia facilitar a construgdo de uma relacdo entre aluno e professor
em que este pudesse se deslocar de seu lugar tradicional para um lugar em que seja
“castrado” das certezas.

Essas conclusdes sobre o que embasa a “filosofia” de Warat ao apresentar sua
proposta pedagodgica para o ensino juridico sdo apenas pistas do que compde a base de
futura reflexdo: como essas referéncias a outros campos da producdo intelectual e
simbolica se manifestam no pensamento waratiano? Em que momento suas ideias
recorrem ao pensamento de quem fundamenta sua reflexdo filoséfica, epistemoldgica e

tedrica sobre o ensino do direito?
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