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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
CATEDRA LUISALBERTO WARAT

Apresentacdo

Entre os dias 03 e 06 de junho, ocorreu 0 XXIV Encontro do CONPEDI, na cidade de
Aracgju/SE. Com o tema "Direito, Constituicéo e Cidadania: contribuic¢des para os objetivos
de desenvolvimento do Milénio", o evento foi prodigo em abordagens qualificadas, no que
tange ao enfrentamento dos desafios imposto pela complexidade da ciénciajuridica.

Neste ano, o CONPEDI inaugurou o grupo de trabalhos denominado "Cétedra Luis Alberto
Warat", com o objetivo refletir sobre as convergéncias, discussdes e potencializagdo de
InvestigagOes que tenham conexdes com o0 pensamento de Luis Alberto Warat e, nos coube a
conducao dos trabal hos neste novo GT.

Luis Alberto Warat foi um grande pensador que, a partir de um solido conhecimento do
Direito, transitava livremente desde a filosofia, psicandlise, literatura até a teoria do Direito,
de modo que, influenciou e continua influenciando pesquisadores destas areas de
investigagdes. Assim, 0 autor, com suas ideias contestadoras e radicais, vindas de lugares
inesperados marcou profundamente o universo juridico.

Warat sempre foi Professor de Direito. A sua vida se confunde com a historia da critica do
Direito que caracterizou a pos-graduacéo brasileira dos anos oitenta, onde formou muitos
juristas que hoje sdo destague no cendrio nacional. Esse argentino mais baiano, que muitos
nascidos no nosso querido Estado da Bahia, por sua formagéo, foi um profundo conhecedor,
da filosofia analitica e do normativismo kelseniano, e, vivenciou seu declinio, ao menos, do
ponto de vista do realismo juridico, que apontou a insuficiéncia da teoria de Kelsen, para a
explicagdo o Direito, uma vez que, aguela, deixava de lado a sociedade, o que leva (entre
outras causas) Warat a se interessar em temas como a Semicética Juridica, a Literatura, e o
ensino juridico.

O autor pertenceu ao seleto grupo de docentes, que inaugurou a pos-graduagdo stricto senso
em Direito no Brasil, e, tanto como docente, quanto pesquisador e autor de diversas obras ,
demonstrou uma postura critica a0 modo como o Direito era concebido e ensinado. O que
muitos falam hoje como uma nova Hermenéutica Juridica, ele j& pensava desde os anos 70 e
80.



Assim, com uma forte andlise critica a interpretacéo formalista da lei, como ja se mencionou
em outros textos , Warat, sugere a nogcdo de carnavalizagcdo, o Manifesto do Surrealismo
Juridico, a Cinesofia, e aideia de uma Pedagogia da Seducéo. O conceito de Carnavalizacéo,
gue aparece em Bakthin (autor russo) em um primeiro escrito, na perspectiva waratiana,
sugere que para se pensar o Direito é preciso uma linguagem carnavalizada, sem um lugar
anico, ou ponto certo, constituindo basicamente uma polifonia de sentidos. Trata-se de uma
linguagem gue ndo possui um centro, configurando-se em um lugar onde todos podem falar.
Porém, no Manifesto do Surrealismo juridico comegcam a nascer rompantes de imensa
criatividade, definindo o novo pensamento waratiano. O surrealismo € muito importante,
porque gracas a ele, Warat postula, e os seus alunos ainda mais, gue o gque se pensa pode
acontecer. Essa € uma ideia baseada na psicandlise e nas loucuras de Breton. Ou sgja, a
realidade é criada pela nossa imaginacao.

Assim, com 0 que postulou, uma pedagogia da seducdo, Warat, incentiva 0 pensamento
critico, mas voltado a ateridade, ao amor e o prazer. Desta forma, propunha a saida da sala
de aula (e do Direito oficial). Para tanto, uma das estratégias que Warat também adotaria foi
o tema da mediacdo, compreendida por ele como um espaco onde realmente as pessoas
poderiam, talvez, manifestar e demonstrar seus desgjos.

E, apesar do vasto percurso e contribuicdo tedrica proposta por Luis Alberto Warat, foi
justamente um dos Ultimos temas de interesse do autor, que praticamente tomou os debates
durante o desenvolvimento do GT.

Nesse sentido, vérias interfaces da mediacéo foram apresentadas. Com Alini Bueno dos
Santos Taborda, a mediacdo escolar, com vistas a cidadania e cultura da paz, ganha destaque.
Ja Aleteia Hummes Thaines e Marcelino Meleu, apresentam, inspirado na teoria waratiana,
um modelo de mediacdo hedonista e cidadd, como critica a uma légica instrumental
negociadora que esta sendo implantada no sistema juridico brasileiro. Ana Paula Cacenote e
Jodo Martins Bertaso apresentam uma analise da Mediacdo como paradigma sociocultural no
tratamento dos conflitos e na realizac&o da cidadania, objetivando a adogdo deste instituto no
tratamento dos conflitos, como forma de realizacdo dos valores da cidadania, da democracia,
dos direitos humanos, da solidariedade, da autonomia e da pacificagdo social. Com Natalia
Silveira Alves, destacou-se a fragilidade do discurso juridico atual e a crise do monopdlio
estatal de administracéo de conflitos, com andlise do que denominou crise de legitimidade
vivenciada pelo Poder Judiciario brasileiro, a qual (entre outras) abre lacunas expressivas
guanto a administracdo de conflitos no Brasil.



Além da mediacéo, o percurso tedrico de Warat e o perfil do professor foram abordados
pelos participantes. Gilmar Antonio Bedin, situa o pensamento de Luis Alberto Warat na
trajetéria da epistemologia juridica moderna e demonstra os avancos teorico-politicos
produzidos pelo autor a partir da referida trajetéria. Assim, resgatando 0s primeiros passos
dados pelo autor junto a escola analitica de Buenos Aires, os deslocamentos produzidos pelas
suas novas leituras tedricas do direito e chega até a sua maturidade intelectual do final da
década de 90 do século 20. Ja Luis Gustavo Gomes Flores desenvol ve uma observacéo sobre
as contribuicdes provocativas de Luis Alberto Warat como estratégia de reflexdo na
construcdo do conhecimento juridico, sobretudo, no que diz respeito ao ensino do Direito e
ao perfil docente.

Roberto de Paula, problematiza o ensino juridico do direito de propriedade no Brasil,

tomando como ponto de partida as contribui¢des da teoria critica dos Direitos Humanos para
confrontar a epistemologia consolidada em torno do ensino do direito de propriedade, com
aportes na proposta emancipadora de Warat e Evandro Lins e Silva. Alias, desgjo e razéo sdo
referido por Thiago Augusto Galedo De Azevedo em seu texto, inspirado pelas concepcdes
criticas da obra Manifesto do Surrealismo Juridico, de Luis Alberto Warat, objetivando um
estudo da relacdo entre desenvolvimento e corpo, especificamente a associacdo dos paises
desenvolvidos a racionalidade e a dos paises subdesenvolvidos a emotividade.

Lembrando a familia como um locus de afeto, ou como referiram "bases estruturais aptas a
garantir o pleno desenvolvimento dos individuos', César Augusto de Castro Fiuza e Luciana
Costa Poli, apresentam uma abordagem juridico-psicanalitica da familia contemporanea,
destacando a intersecéo saudavel e proveitosa entre direito e psicanélise.

Joedson de Souza Delgado e Ana Paula Henriques Da Silva, destacam que para a realizacdo
satisfatoria da justica, um direito justo deve ser entendido como uma construcéo social para
gue ele atinja sua plenitude. Por tanto, o trabalho dialoga com um enfrentamento a teoria
kelseniana, como referiram Camila Figueiredo Oliveira Gongalves e, Antonio Torquilho
Praxedes ao ressaltarem que a teoria de Kelsen tentou impor uma separacao entre os métodos
cientificos dateoria juridica e os de outras ciéncias sociais como se fosse possivel conceber
uma doutrinajuridica alheia de outros campos do saber.

Mas, como ressaltam Maria Coeli Nobre Da Silva e Maria Oderlania Torquato L eite em suas
observagdes, o pensamento epistemol 6gico da ciéncia, como forma acabada do pensamento
racional, ndo mais se sustenta no hodierno, o que leva a uma epistemologia envolta em
discrepancias quanto ao seu objeto e quanto ao lugar que ocupa nos saberes tedricos, cujas
dissensdes atingem a epistemol ogia juridica, presente que os problemas epistemol dgicos do



Direito também fizeram parte do discurso filosofico (concepcdes e doutrinas) manifestado
nas teorias juridicas. Desta forma, apoiadas em uma Gtica waratiana, Bianca Kremer
Nogueira Corréa e Joyce Abreu de Lira, lembram que € necessario aprimorar a formacéo de
juristas inclinando-os a conhecer a semiologia e a se valer da producéo de linguagem em prol
de mudancas socio-politicas mais favoravels.

Todavia, h& de se analisar, como prop6s Leonardo Campos Paulistano de Santana, a
compreensdo da cidadania no contexto latino-americano e sua "jovem" experiéncia, ja que,
0s anos da década de 90 do século XX foram problematicos do ponto de vista do Direito e da
democracia no continente, o que, inevitavelmente interferiu naformagdo dos juristas, naquele
contexto, e nos saberes produzidos nesse processo, que engendram uma série de mecanismos
institucionais carregados ideol ogicamente, que, no entanto, aparecem como meios técnicos,
objetivos e imparciais.

E assim, contrapondo o que Warat denominou "Senso Comum Teorico" & disposi¢do dos
juristas, ou sgja: "um arsenal de pequenas condensacdes de saber; fragmentos de teorias
vagamente identificaveis, coagulos de sentido surgidos do discurso do outros, elos rapidos
gue formam uma minoria do direito a servico do poder" que se desenvolveram os debates, no
recém criado GT - Catedra Luis Alberto Warat, na calorosa Aracaj .

Fica o convite para 0 acesso a um pensar critico-comprometido, ao percurso tedrico deste
saudoso professor, a comecar pelos textos que ora se apresentam, e, que na sua maioria
derivam de ex-colegas e alunos de Warat.

De AracajU/SE, no outono de 2015.

Leonel Severo Rocha

Cecilia Caballero Lois

Marcelino Meleu



APORTES CRITICOSAO PROJETO EPISTEMOLOGICO DO POSITIVISMO
JURIDICO DE HANSKEL SEN: A CATEDRA DE WARAT E OUTROS
PENSADORES.

CONTRIBUTIONSTO CRITICAL EPISTEMOLOGICAL PROJECT LEGAL
POSITIVISM OF HANSKELSEN: THE CHAIR OF WARAT AND OTHER
THINKERS.

Maria Coeli Nobre Da Silva
Maria Oderlania Torquato L eite

Resumo

O pensamento epistemol 6gico da ciéncia, como forma acabada do pensamento racional, ndo
mais se sustenta no hodierno. Assiste-se a uma epistemologia envolta em discrepancias
guanto ao seu objeto e quanto ao lugar que ocupa nos saberes tedricos, cujas dissensdes
atingem a epistemologia juridica, presente que os problemas epistemolgicos do Direito
também fizeram parte do discurso filosofico (concepgdes e doutrinas) manifestado nas teorias
juridicas. O escopo do presente artigo consiste em estudar o projeto epistemol 6gico da teoria
kelseniana sob oposi¢cdo do pensamento de autores como Luis Alberto Warat e Arnaldo
Vasconcelos. O estudo ocorreu por meio de pesquisa bibliografica, com andlise e revisdo da
literatura cientifica nacional e estrangeira de referéncia confrontada a tese waratiana de uma
Ciéncia do Direito ndo neutra, aberta ao crivo pluralista, de um Direito histérico, dialético
com a finalidade de regular a conduta humana para fazer justica, com convergéncia a
pensamento de bases epistemol 6gicas outras, a exemplo da doutrina defendida por Arnaldo
V asconcel os de negar a coagdo como essénciado Direito.

Palavras-chave: Epistemologia, Positivismo juridico, Pureza kelseniana, Teoriacriticade
warat

Abstract/Resumen/Résumé

The epistemological thought of science, as finished form of rational thought, no longer holds
in today. We are withessing a baby wrapped in epistemology discrepancies as to its object
and as the place it occupies in theoretical knowledge, whose discord reach the legal

epistemology, mind that the epistemological problems of law were also part of philosophical
discourse (concepts and doctrines) expressed in legal theories. The scope of this article isto
study the epistemological project of kelseniana theory in opposition thought of authors like
Luis Alberto Warat and Arnaldo Vasconcelos. The study was conducted by means of

literature, with analysis and review of national and foreign scientific literature reference
confronted the waratiana thesis of a law of science not neutral, open to pluralistic screen, a
historical law, dialectic in order to regulate the human conduct to justice, with the
convergence of thought epistemological bases other, such as the doctrine advocated by
Arnaldo Vasconcelos to deny duress as the essence of law.
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K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Epistemology, Legal positivism, Purity kelseniana,
Critical theory of warat

79



INTRODUCAO

O homem alcanca o hodierno sem que se cumpra as promessas da modernidade,
tendo, cada vez mais, que enfrentar incertezas e descrencas na razdo e no Estado. Verificavel
que os meteoros luminosos trazidos pelo saber cientifico nos moldes iluministas esmaeceram
em seu fulgor na contemporaneidade. Dentro desse contexto, a sofrer reflexos do aspergir de
tais efeitos, a Ciéncia do Direito passa a enfrentar crises no arcabouco juridico tradicional de
indole positivista em que (con)fundem-se e identificam-se Direito/Estado, Direito/norma,
Direito/coacdo, ndo mais sustentavel, exigindo um repensar alheado do abrigo doutrinario
kelsiano.

O que se pretende ao longo desse trabalho, sem a ousadia de esgotad-lo em sua
complexidade, é, descerrando os elementos doutrinarios embasadores do pensamento exposto,
laborar uma critica a pretensa pureza do direito da teoria kelseniana , como foco central na
desconstrucéo da ideologia que apregoa o Direito com esséncia coercitiva (heranga kelseniana
que permanece retro alimentada nos dias atuais), com a preocupacdo maior de extrair da
presente analise o reconhecimento do Direito legitimado em valida seara epistemoldgica
coadunavel ao pensamento de Luis Alberto Warat.

Para que os estudos empreendidos alcancem seu desiderato cuidou-se de organiza-los
em topicos, cada assunto sendo disposto na ordem que se entende como coerente ao
desenvolvimento concebido. Primeiramente, a incursdo serd feita na generalidade do
conhecimento cientifico, permeada pela questdo que envolve o fendbmeno e a esséncia. Em
outro momento adentrara a seara da epistemologia juridica em concisa analise da Ciéncia do
Direito da teoria kelseniana, colocando-a sob procedentes criticas de autores como Luis
Alberto Warat, bem como fazendo-se uma abordagem ao equivoco conceptual quanto a
esséncia coercitiva do Direito na fala de Arnaldo Vasconcelos. Por derradeiro, submetido o
projeto epistemoldgico de Hans Kelsen a catedra waratiana, traz-se a lume uma Ciéncia do
Direito passivel do viés critico, aberta ao crivo pluralista, emergindo o Direito histérico,
dialético, com sua finalidade de regular a conduta para fazer justica e desse modo buscando-se
afastar do imaginério juridico a coacdo como esséncia do Direito do pensamento de
Vasconcelos.

Viabilizar essa tarefa requer, com a ajuda do lustre doutrinario de Warat e de outros

pensadores, seja encontrado o halo da orientacdo epistemoldgica que permita o despojamento
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das amarras que limitam o Direito, em especial aquele que é propagado como de esséncia
coativa, impingindo-lhe a ideia de forca e de violéncia como integradora de sua natureza,
concepcao esta que aprisiona o Direito, o trata como uma mera questdo pontual e o reduz em

sua magnitude.

I O CONHECIMENTO EM UM BREVE REVISITAR

Desde os mais remotos tempos, a espécie humana tem sido instigada a desvendar o
mundo que o cerca, ndo apenas buscando compreendé-lo mas compreender-se nele. Inegavel,
assim, o reconhecimento dos grandes avancos e beneficios decorrentes, direta ou
indiretamente, do conhecimento cientifico em sua incessante caminhada, deste ndo mais
prescindindo a humanidade, pois com aspectos assaz positivos para o processo civilizatério.

Em seu processo historico, antes de ser identificado como cientifico, o conhecimento
foi produzido e se reproduziu de varias maneiras — mito, religido, senso comum, saber
popular. Em outras palavras, foram varios os modos legitimos e eficientes do homem
apropriar-se do mundo, o fazendo através do artistico, do religioso, do psicolégico, etc, o que
valida a dic¢do de PAVIANI (2009:65) de que o “conhecer é um modo de o homem estar no
mundo”, e, em assim estando, alcanga esse ‘conhecer’ pelo ‘pensar’, pela ideia que é,
indiscutivelmente, a mola propulsora de todo o conhecimento.

Todas as coisas nascem da ideia, que é a esséncia, coisa em si, que € exemplar, e que
faz com que o conhecimento progrida. Esséncia, como discorrem JAPIASSU e
MARCONDES (2006: p.93) cujo sentido emerge para a escolastica “como uma das grandes
divisées do ser, aquilo que a coisa é ou que faz dela aquilo que ela é” no qual se distinguem
“uma esséncia e uma existéncia que ela pode ou nao comportar” e que “repousa na tradi¢do

5

platonica das idéias, retomada na teoria aristotélica das ‘formas inteligiveis’

Sobre 0 mundo das ideias diz ROGUE (2005: 25-27) referenciando a filosofia de
Platdo: “Quanto ao mundo material o homem pode ter somente a doxa (opinido) e téchne
(técnica), que permitia a sobrevivéncia do homem; ao passo que referente ao mundo das
ideias, ou verdadeiro conhecimento filoséfico, 0 homem pode ter a épisthéme (verdadeiro
conhecimento)”. E dizer, a épisthéme, se opondo & doxa e & techne, significa ciéncia, podendo

esta ser recebida como uma atividade desenvolvida pelo homem de forma sistematica, através
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de métodos, conduzindo-o a ruptura do mundo das aparéncias ( mais afeto ao sensivel), para
fazer gerar o conhecimento real pelo viés da razéo.

Na sua “Teoria das Idéias”, Platdo desenvolve a concepcdo da dupla realidade com
que se depara 0 homem: a realidade do inteligivel ( imutavel, independente, igual a si mesma)
e a realidade do sensivel (imutavel, dependente, tudo que abala 0s nossos sentidos como
representacdo do inteligivel). VVé-se nesse dualismo ontoldgico da formulacéo platonica - algo
é na medida em que participa da ideia desse objeto - 0 suporte da trajetdria do conhecimento,
a maneira de viabiliza-lo e de proporcionar uma inteligibilidade relativa aos fenémenos.
Estes, em seu manifestar, j& imbuidos de um certo grau objetivo de esséncia, induzem o
processo de conhecimento, cujo objetivo € transcender a aparéncia dos fenémenos. Como
esclarece LEFEBVRE (1979: 217-219):

Desse modo, 0 movimento de nossa reflexdo pode e deve reproduzir 0 movimento
através do qual a esséncia se traduz, se trai, se reencontra em si mesma: mais rica,
mais profunda que o fendmeno e, todavia, expressa por ele. A 'expressdo’, ndo
devemos esquecé-la, ao mesmo tempo implica e dissimula, oculta e revela, traduz e
trai 0 que ela expressa!

Por conseguinte, o citado autor afirma ser suposicdo da ciéncia a possibilidade de
distinguir o aparente do essencial, embora sem cair na "separacao classica, aceita por todos
os metafisicos e por todos os céticos, entre a esséncia e a aparéncia, entre o imediato e o
objeto, entre o fendémeno e a coisa". LEFEBVRE (1979: 218-219) enfeixa seu raciocinio

sobre esse movimento comparando-o ao leito do rio:

A esséncia é apenas uma corrente mais profunda no fluxo das aparéncias e dos
fendmenos. Nem todos os fatos se situam no mesmo plano; e a esséncia, a lei,
encontram-se abaixo da superficie, na parte calma e profunda do rio. A questao
consiste em atravessar a superficie a fim de imergir nas aguas profundas.

Com efeito, a esséncia é o contelldo imaginario e passa a existir quando vai para a
vida, para a existéncia. E esta, a esséncia, que serve para individualizar e identificar a coisa e
distingui-la das demais esséncias. Segundo explicita VASCONCELOS (2001:14), nem tudo
gue existe é inteligivel, e que ndo se deve confundir existéncia com materialidade, com o que
é palpavel.
Na verdade, o trabalho da ciéncia é voltado para revelar o mundo que nos rodeia, com
0 objetivo de desnudar e explicitar o contetdo dos fendbmenos para se ter uma compreensdo da
realidade. No que se refere a objetividade dos fendmenos, pertinente transcrever as palavras
de BACHELARD (1995:147) em sua preocupacdo com o “fazer cientifico” para a
epistemologia do conhecimento. O autor em sua anélise faz uma interpretagdo critica ndo so
4
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da Ciéncia e da Filosofia mas, também, espistemolégica do conhecimento, erigindo-a sob a
dindmica e diversidade propria da historia e da cultura, o que significa dizer, trabalhando o
conhecimento sob a perspectiva historica. Diz esse autor que é verificando os erros e

corrigindo-os que ocorre a evolugdo do pensamento cientifico:

A historia humana bem pode, em suas paixdes, em seus preconceitos, em tudo que
releva dos impulsos imediatos, ser um eterno recomecgo; mas ha pensamentos que
ndo recomecam; sdo 0s pensamentos que foram retificados, alargados, completados.
Eles ndo voltam a sua area restrita ou cambaleante. Ora, 0 espirito cientifico é
essencialmente uma retificacdo do saber, um alargamento dos quadros do
conhecimento. Julga seu passado historico, condenando-o. Sua estrutura é a
consciéncia de suas faltas historicas. Cientificamente, pensa-se o verdadeiro como
retificacdo histérica de um longo erro, pensa-se a experiéncia como retificacdo da
ilusdo comum e primeira.

Com efeito, 0 ato do conhecimento se desenvolve pondo-se o olhar sobre a ‘coisa’ no
estagio em que ela esta, visualizando-a em seu funcionamento, observando o que é preciso
mudar e porque é preciso mudar. Como resultado da movimentacdo, por via dupla, entre
fendmeno e esséncia formula-se o conceito: uma visdo unitaria do que é essencial no objeto.

Ao se falar em conceito, é assente ser este 0 marco iniciatério da observacdo, pois
indica, em sua abstracdo, 0 que, a principio, ndo se faz tdo claramente percebivel, mas que ,
pouco a pouco, segue se revelando pari passu ao desvendar da realidade fenoménica. Para
LEFEBVRE (1995: 223-225), mais uma vez invocado, a “formacdo de um conceito significa
que se penetrou além do sensivel imediato, da aparéncia, do fenémeno, em grau superior de
objetividade”, e explica:

O conceito, num certo sentido, é abstrato; é um pensamento. E alcangado a partir do
imediato, da impresséo sensivel e do contetdo. Por um lado, a abstracdo abandona
uma parte do contetdo, reduzindo-o (pela analise) a um aspecto, a um elemento.[. . ]
Mas, por outro lado, o pensamento que se eleva do imediato ao conceito ndo se
afasta do real (se é que se trata de um pensamento verdadeiro), mas dele se
aproxima.

Nessa diregdo, KOSIK (1976: 13) adverte que :

[...] o homem, j& antes de iniciar qualquer investigacdo, deve necessariamente
possuir uma segura consciéncia do fato de que existe algo susceptivel de ser definido
como estrutura da coisa, esséncia da coisa, ‘coisa em si', ¢ de que existe uma oculta
verdade da coisa, distinta dos fendmenos que se manifestam imediatamente.

Informa, ainda, o autor (1976:14) ser o conceito “a compreensdo da coisa, e
compreender a coisa significa conhecer-lhe a estrutura”, pensamento também esposado por

GRAWITZ, (1975: 331) quando assevera que "[...] o conceito ndo é somente uma ajuda para
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perceber, mas também uma forma de conceber. Organiza a realidade conservando os
caracteres distintivos e significativos dos fenémenos"

A busca do conhecer instiga a perquiricdo do objeto, do problema, da hipotese, de sua
variavel, do método etc, a traduzir-se na propria acep¢do de ciéncia enquanto instituicdo
I6gico-ontoldgica, ético-histdrica e politica e, como tal, produto cultural, a se classificar de
conformidade com o espirito da época

Admitida essa perspectiva historica do conhecimento, sendo este embrionado da ideia,
do pensar humano, e como tal passivel de erro, tendente a ilusdo, impende estimular, na
linguagem de MORIN (2010:14-15), o desenvolvimento da aptiddo natural do espirito
humano para situar e processar as informagdes de forma complexa, em um contexto e um
conjunto, de forma direcionada a quebrantar a supremacia da disjuncdo, do conhecimento
fragmentado. Com a mesma sintonia expressa a linguagem de WARAT(1995:7) quando diz
ser a Ciéncia “um processo cumulativo de discursos e significagoes”, e ao afirmar (apoiado
pelos escélios de Charles Sanders Pierce) que “é impossivel ter em nossa mente uma ideia
que néo se encontre vinculada aos efeitos sensiveis das coisas”(1995:14).

Todavia, esse processo que conduz o forjamento das ciéncias e que, por décadas
ofereceu certezas mostra, a nos perplexar, varias zonas de incertezas, pelo que valida é a
orientagdo de MORIN (2010: 16) no sentido de que o pensar humano deva ser “preparado
para esperar o inesperado, para enfrenta-lo”. Preconizando esse autor em outra passagem
(2001:18):

Aprender a viver significa preparar os espiritos para afrontar as incertezas e 0s
problemas da existéncia humana. O ensinamento da incerteza que caracteriza o
mundo deve partir das ciéncias: elas mostram o carater aleatério, acidental, até
mesmo cataclismico, as vezes, da histéria do cosmos (colisbes de galaxias,
explosdes de estrelas), da histéria da terra, da histéria da vida (marcada por duas
catastrofes que liquidaram grande parte das espécies) e da histéria humana, sucesséo
de guerras e em razdo das quais os impérios da Antiguidade desapareceram e, enfim,
a incerteza dos tempos presentes.

E presenteia a todos com magistral licdo a respeito do conhecimento que, por

oportuno, se transcreve (2016:16-20):

O conhecimento ndo é um espelho das coisas ou do mundo externo. Todas as
percepcdes sdo, ao mesmo tempo, tradugdes e reconstrugdes cerebrais com base em
estimulos ou sinais captados e codificados pelos cientistas.Dai resultam, sabemos
bem, os inimeros erros de percepgdo que nos vém de nosso sentido mais confiavel,
0 da visdo.Ao erro de percepcao acrescenta-se o erro intelectual.O conhecimento,
sob forma de palavra, de idéia, de teoria, é o fruto de uma traducéo/reconstrucéo por
meio da linguagem do pensamento, e, por conseguinte, esta sujeito ao erro. Este
conhecimento, a0 mesmo tempo traducdo e reconstrucdo, comporta a interpretacéo,
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0 que introduz risco do erro na subjetividade do conhecedor, de sua visdo do mundo
e de seus principios de conhecimento. Dai os nimeros erros de concepgdo e de
ideias que sobrem a despeito de nossos controles racionais.

Trazendo essas consideracdes para a analise que se faz sobre o paradigma classico da
ciéncia verifica-se que 0 mesmo ndo possibilitou respostas a questdo da verdade cientifica. E
ndo poderia ser de outro modo. Seguindo o raciocinio de WARAT(2001: 42), enquanto a
realidade mostra que “Tudo esta sendo criado a cada momento; a vida é um fluxo continuo de
criatividade.Toda existéncia esta sempre nascendo”, com 0 paradigma classico houve o
afastamento da ciéncia “de nosso auténtico ser, na medida em que nos impede de
duvidar.Tudo é certo, verdadeiro, objetivo.Pretende impor verdades como se fossem de todos
e termina, por certo, impossibilitando-as de serem verdades de alguém (2001:.17).

Dessa maneira, submetido a um modelo civilizatorio denunciado em sua faléncia e
uma contemporaneidade severamente criticada em seus valores, o desenvolvimento cientifico
adentra esse contexto entre revezes de deletérios efeitos. Dentre as varias razdes que podem
ser elencadas aponta-se: o nivel de fragmentacdo a que foi submetido o saber; o fosso
constituido entre as ciéncias da natureza e as ciéncias humanas ou da cultura; o fato de as
ciéncias antropossociais terem adquirido vicios e ndo as vantagens das especializacdes que se
proliferaram.

Ademais, cabe considerar que tal fracionamento, separacdo e esoterizacdo do saber
cientifico acarretou “a tendéncia para anonimato” a que alude MORIN (2010: 7), quer dizer,
por ndo mais o0s seres humanos meditarem e refletirem sobre o saber, este deixa de ser
pensado. Por conseguinte, o que € discutido nas perquiricdes individuais envolvendo o
conhecimento/saber é remetido para cdmputo de um banco de dados para servir ao Estado e
por este ser usado, juntamente com as demais instancias manipuladoras, favorecendo néo
mais a ciéncia, mas ao desenvolvimento da técnica. E se a técnica, como produto da ciéncia
transforma a sociedade, esta, em sendo tecnologizada, se encarregara de transformar a propria
ciéncia, em via de mao dupla.

Aceitavel, pois, a diagnose feita por MORIN (2010: 19) de que hoje a ciéncia
“tornou-se poderosa e macica instituicio no centro da sociedade, subvencionada,
alimentada, controlada pelos poderes econémicos e estatais [...] num processo inter-
retroativo”. NO que € convergente o entendimento de WARAT (2001:19) ao advertir que

“[...]Ja procura da verdade nos termos que a ciéncia mecanicista é colocada, é por si mesma
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violenta. E uma forma de manipulacdo do mundo e dos outros”. Seja a “verdade como
correspondéncia fatica e verdade como interpretacdo, ambas sdo manipuladoras”.

Justificavel, assim, o desvelo da teoria waratiana quando busca romper essas
barreiras ao transitar por outros vieses com as suas severas criticas ao dogmatismo e a
interpretacdo formalista da lei, o seu apregoado “sentir os sentimentos”, a sua “linguagem do
amor”, a proposta “de uma alternativa semioldgica para o direito: a semiologia politica ou do
poder”, como expressa que ‘“NOS homens necessitamos, para viver, do poético e do
metafdrico. A ciéncia ndo pode dar significado a vida. A vida s6 tem sentido, para ndés, por
meio do coracdo, sendo impossivel viver unicamente pela mente, pela razéo
l6gica”(WARAT: 1995:9)

De fato, por seus desgastes e descompassos, 0 pensamento epistemolégico da ciéncia
como forma acabada do pensamento racional ndo mais se sustenta. Descortina-se o novel
paradigma cientifico a descrever seu objeto em sua complexidade real, pelo que BERTEN
(2004: 41) identifica que “a tarefa da ciéncia contempordnea é encontrar modelos adequados
de explicacdo da complexidade e da imprevisibilidade sem cair em um ceticismo
epistemologico, sem renunciar a vontade de dar as explicagdes mais satisfatorias possiveis”

E partindo desses parametros balizadores do conhecimento e com a agregacio de
outros nortes tedricos pertinentes que se desenvolverdo os itens subsequentes deste trabalho
em cumprimento do desiderato de uma proposicdo critica a teoria pura kelseniana,
enriquecida pelo lustre de Luis Alberto Warat e invocando as falas de outros doutrinadores na
referéncia ao dogma da coacdo como esséncia do Direito, cuja disseminacao ocorre gragas aos

interesses ideoldgicos que cuidam de sua preservacao.

Il A CIENCIA DO DIREITO: CONTEXTO, NASCEDOURO E DESCOMPASSOS

Evidencia-se que o conhecimento cientifico de longa travessia é recebido no
hodierno com alarmantes indicadores negativos para o homem, como bem retrata EINSTEIN®

em um de seus mais divulgados pensamentos:

O ser humano vivencia a si mesmo, seus pensamentos como algo separado do resto
do universo - numa espécie de ilusdo de Gtica de sua consciéncia. E essa ilusdo €
espécie de prisdo que nos restringe a nossos desejos pessoais, conceitos e ao afeto
por pessoas mais proximas. Nossa principal tarefa é a de nos livrarmos dessa prisao,
ampliando o nosso circulo de compaix&o, para que ele abranja todos os seres vivos e

! Texto do pensamento atribuido ao fisico Albert Einstein em citagdo no artigo “Caminhos e Descaminhos do
Historiador” de Alex Navarro Vasconcellos.
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toda a natureza em sua beleza. Ninguém conseguira alcangar completamente esse
objetivo, mas lutar pela sua realizagdo ja € por si so parte de nossa liberacdo e o
alicerce de nossa seguranca interior.

Também sua cheganca ocorre com inadequacdo epocal, segundo as palavras de
MORIN (2010:10) ao afirmar que “a pré histéria das ciéncias ndo terminou no século 17. A
idade pre-historica da ciéncia ainda ndo estad morta no final do século 20", e como reconhece
SOUSA SANTOS (2003: 14) em sua assertiva de que “é possivel dizer que em termos
cientificos vivemos ainda no seculo XIX e que o século XX ainda ndo comecgou, nem talvez
comece antes de terminar”. Tal contextura fez-se propicia as criticas de toda ordem, com a
expressada por WARAT(2001:24) de que “Existe muita estupidez imobilizadora em nossa
cultura de frases feitas, conceitos rotinizados e verdades fatigadas. Uma estupidez que todas

’

as geragoes herdaram’

Em seu discurso sobre as ciéncias SOUSA SANTOS (2003: 36-37) esclarece que o
laborar da identidade cientifica das ciéncias sociais se constituiu em uma tarefa herctlea para
enfrentar os quase intransponiveis Obices do reclamo de se reduzir os fatos sociais as suas
dimensGes externas, observaveis e mensuraveis em similitude investigatéria das ciéncias
naturais.

Sabe-se ndo ter sido facil a caminhada das ciéncias sociais para alcancar a
compatibilizacdo com os critérios de cientificidade exigidos pelo modelo de racionalidade
cientifica na concep¢do moderna. Ao serem confrontadas ciéncias da natureza e as ciéncias do
espirito (humanas, sociais) pode ser verificado que estas Gltimas ainda se mantém com um
grau pequeno de credibilidade, por razbes mesmas da imprevisibilidade do ser humano. E
advindas desse contexto, prenuncia-se que 0 seu paradigma ja se apresenta nos dias atuais
com sinais de crise, como resultado da interacdo de uma pluralidade de condicdes tedricas e
sociais, mas que segundo o olhar otimista do sociélogo SOUSA SANTOS (2003: 56-58):

[...] ndo constitui um pantano cinzento de cepticismo ou de irracionalidade. E antes o
retrato de uma familia intelectual numerosa e instavel, mas também criativa e
fascinante, no momento de se despedir, com alguma dor, dos lugares conceituais,
tedricos, epistemoldgicos, ancestrais e intimos, mas ndo mais convincentes e
securizantes, uma despedida em busca de uma vida melhor a caminho doutras
passagens onde o optismo seja mais fundado e a racionalidade mais plural e onde
finalmente o conhecimento volte a ser uma aventura encantada.

N&o destoa dessa diagnose 0 Mestre WARAT (2001:70-71) em face do prendncio da
ruptura paradigmatica. O autor também defende a busca de outras passagens quando induz
sobre a necessidade de “lentes transformadoras da vida™:
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O homem determinado pelo grande paradigma da modernidade esta passando pelos
duros momentos de quebra total de sua visdo de mundo.De repente, descobriu que
seu olhar envelheceu e que agora comeca a enxergar tudo fora de foco, que sua
nitidez no olhar sumiu, e que precisa de 6culos,apesar de ndo encontrar as lentes
adequadas.

Fatico, pois, desde que superada a dicotomia ciéncias da natureza e ciéncias
humanas, cuja fronteira foi abalada pelo préprio conceito evolutivo da racionalidade ante as
variantes na relacdo com a realidade, esta se defronta com antagonismos na sua constituicao.
Quais sejam: por uma vertente a vinculacdo com a epistemologia e metodologia positivista
das ciéncias naturais; e pela outra se apresenta antipositivista, com esteio em tradicdo
filosofica de complexidade.

Assente que a epistemologia desperta o desejo de ver, saber, informar-se em busca da
revelacdo do algo ainda desconhecido, de compreender esse algo. Compreender é prender
com, e na sintonia da compreensao abrir a mente através da ideia. E “a mente que se abre a
uma nova ideia jamais retornard ao seu tamanho original”.? Nessa seara JAPIASSU e
MARCONDES (2006: 88) sustentam ser a epistemologia:

A Disciplina que toma as ciéncias como objeto de investigacdo tentando reagrupar:
a) a critica do conhecimento cientifico (exame dos principios, das hipéteses e das
concluses das diferentes ciéncias, tendo em vista determinar seu alcance e seu valor
objetivo); b) a filosofia das ciéncias (empirismo, racionalismo, etc); c) a historia das

ciéncias.

Ainda, esclarecem referidos autores que a epistemologia ¢ admitida como “disciplina
gue toma por objeto ndo mais a ciéncia verdadeira de possibilidades ou os titulos de
legitimidade, mas as ciéncias em via de se fazerem, em seu processo de génese, de formagao e
de estrutura¢do progressiva” Com efeito, nesse processo elaborativo de conhecimento
defronta-se a epistemologia com o seu central problema que consiste em estabelecer se o
conhecimento podera ser reduzido a um puro registro, pelo sujeito, dos dados ja anteriormente
organizados independentemente dele no mundo exterior, ou se 0 sujeito podera intervir

ativamente no conhecimento dos objetos.

% Essa frase, atribuida em muitas péginas da Internet a Albert Einstein , segundo outras fontes, é na verdade de
Oliver Wendell Homes Conf. as obras Stretching: Webster's Quotations, Facts and Phrases
http://books.google.com.br/books?isbn=0546658326; e Quotes by Holmes  Oliver  Wendell
http://books.google.com/books?id=4FQJIkGXpUk4C
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Cabe registrar que a epistemologia se viu envolta em discrepancias, ocorridas tanto
quanto ao seu objeto como quanto ao lugar que ocupa nos saberes tedricos, as quais ensejaram
varias correntes epistemologicas, dentre as quais destacam-se o racionalismo, 0 empirismo, o
positivismo, o construtivismo e o realismo, porém matéria ndo verticalizada nos presentes
estudos por seus limites textuais e para ndo causar desvios ao foco estudado.

No tocante a tais discordancias SOUSA SANTOS (1989: 21) assim se leciona:

a) No que respeita ao seu objeto, a discrepancia € entre os que pretendem estudar na
epistemologia a normatividade pura e os critérios formais da cientificidade e os que,
ao invés, pretendem estudar nela a faticidade da prética cientifica a luz das
condi¢des e que ela tem lugar;

b)No que respeita ao lugar especifico da epistemologia nos saberes tedricos,
enguanto uns, na esteira do positivismo, pretendem fazer dela uma ciéncia da
ciéncia, outros, quer por reacdo ao positivismo, quer por fidelidade a histéria das
ideias filosoficas, colocam-na no seio da filosofia ou, pelo menos, em intima ligagéo
com esta, e outros ainda concebem a epistemologia como uma reflexdo heterogénea,
envolvendo a historia e a sociologia da ciéncia, cujos estatuto teérico ndo discutem .

Delineadas as dissensdes, oportuno dar o passo adiante deste trabalho e adentrar ao
campo especifico da epistemologia juridica, presente que os problemas epistemoldgicos do
Direito também fizeram parte do discurso filosofico. E que a filosofia, cingindo as razdes de
todas as ciéncias em seus aspectos relacionados ao comportamento humano, a sua
interpretacdo e a sua linguagem, sdo também cuidadas pelo Direito. Pode-se dizer, a
problematica epistemoldgica ndo se distanciam das preocupacfes dos filésofos e juristas,
portanto, natural que as concepcdes e doutrinas filosoficas tenham se manifestado nas teorias
juridicas.

Nessa direcdo, a perspicacia de WARAT ( 2004:151-154) identifica que nao obstante
o0 engenhoso esforco das ultimas décadas para aproximar o conhecimento do Direito a uma
I6gica formal das ciéncias, “a epistemologia juridica é inexistente fora dos circulos reduzidos
e de escassa penetracdo dentro dos circulos classicos”, dificultando, dessa forma, a
diferenciacdo entre “doxa” e “epistéme”. Expressando seu conhecimento, 0 autor assevera que
nesse contexto, a epistemologia do Direito ndo passa de uma “doxa” privilegiada. E dizer,
“por detras das regras do metodo e dos instrumentos logicos da dogmatica existe uma
mentalidade difusa que constitui a vigilancia epistemoldgica pela serviddo do Estado”.

Como visto, oriundo do terreno epistemoldgico minado por discordancias, natural
que o status epistemoldgico do Direito seja alvo de dissensos, inclusive com tendéncias a
obstaculiza-lo, especialmente quanto a perquiricdo do seu objeto que divide empiristas, para

0S quais sdo as normas e 0s fatos esse objeto, e idealistas que consideram como objeto 0s
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valores ideais. Portanto, cuidar da reflexdo epistemoldgica sobre a Ciéncia do Direito em sua
cientificidade, a busca de sua esséncia, a sistematizacdo de seus principios gerais, ainda
instiga juristas e filosofos. Essa a diccdo extraida de MACHADO SEGUNDO em sua
afirmacdo de que a “[...] cientificidade do estudo do Direito caracteriza-se, precisamente,
pelo questionamento” (2008:41) por nédo ser“/...] um‘dado pronto’, a ser aceito de forma
completamente acritica pelo cientista do Direito, nem um ponto de partida inelutavelde
qualquer investigacao” (2008:34).

Razdo assiste aos citados autores para a defesa de suas teses, pois, no contexto, uma
posicdo sentenciosa, autoritaria, a se difundir com a forca dogmatica, torna-se alvo facil ao
desmoronamento. E suficiente para desconstruir tal proposicdo o fato de haver divergentes
interpretacdes e aplicacBes das normas positivas por parte dos operadores do direito, 0 que,
por si sO, indica a impossibilidade de serem as normas positivas tratadas como dogma
juridico. De acordo com WARAT (2004b:341):

O dogma fez do pensamento um eco mortifero, que conduz irremediavelmente a
fetichizacdo. [...] No dogmatismo, as palavras se mantém & distancia, exercitam em
bloco sua teatralidade para faze circular as verdades e fundament&-las como
“Palavra Legitima”. Entramos na ordem de um ambito simbdlico pré-estabelecido
como espaco da letra-morta (ndo separavel de um portador primordial, falico e
privado de sua sexualidade.

Assente é o fato de as ciéncias sociais ou da cultura terem nascido sob o olhar
positivista, de se fincarem fortemente em valorizar 0 método empirista e quantitativo, de
receberem a experiéncia como origem do conhecimento, de considerarem as ciéncias
empirico-formais como paradigmas de cientificidade de modelo para as demais ciéncias, de
tendéncia dogmatista e de portarem-se com hostilidade em relacdo ao idealismo. Por
conseguinte, a Ciéncia do Direito, ndo emergiria ilesa dessa visdo, como observado por
SERRANO (2006: 252) ao dizer que houve todo um empenho na tarefa de se construir um
“conceito generalizador do direito ou a priorizar o estudo de diversos conceitos juridicos,
tais como: norma, fato, relacédo, responsabilidade, proposicdo, contrato, justica, validade,
coeréncia, eficacia etc”.

Todavia, um empenho que, de certa forma, ndo apresentou um resultado satisfatorio
ao se observar que a propria concepgao ‘do que é o Direito’ é cambiante nas teorias, como se
extrai da licho de FERRAZ JR (1977, v.25: p.63) ao verificar-se qudo diferenciado é o
recepcionamento do Direito pelos positivistas (“o direito € uma ordem coativa da conduta

humana que se manifesta como um conjunto de normas escalonadas”, segundo Kelsen);
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historicistas (“fendmeno historicamente determinadol...Jo direito ¢ um conjunto organico de
institutos que expressam relagbes vitais e concretas, elementos vivos em constante
movimento, cuja historicidade se mostra na conexado espiritual da tradi¢do”, para Savigny);
naturalistas (“o direito ¢ um fendmeno natural, empiricamente observavel”[...]* o direito é o
conjunto das condigdes existenciais da sociedade, coativamente asseguradas”, de acordo com
Jhering); culturalista (o direito como “fendmeno da cultura, um produto humano, resultante
da experiéncia do homem na sua convivéncia; teoldgicas (o direito como ““ uma prescrigdo
divina para regular a convivéncia”[...] “o direito tem sua raiz na vontade racional divina,
sendo o seu escopo o adimplemento dos desejos de Deus, que Ihe ddo também os seus
limites” conforme Cathrein); formalistas(“ uma categoria transcendental da experiéncia
humana™[...], “o direito é uma forma do ‘querer’ tomado como um conceito teleoldgico que
opta por fins e a eles subordina meios, ou seja, uma forma de querer entrelacante, autarquico e
inviolavel”, nas palavras de Stammler).

A propria dificuldade de um consenso quanto a definicdo do Direito ja se apresenta
como um dos grandes desafios postos ao enfrentamento pelos juristas historicos e modernos
na Ciéncia do Direito, auséncia de homogeneidade esta que tem se constituido em um sério
problema vivenciado pelas escolas e teorias juridicas.

Assim, procedentes sdo as criticas de que, ainda, se estd por fazer uma Ciéncia do
Direito, posi¢do a qual se acosta o fildsofo VASCONCELOS( 2010), tendo em vista persistir
uma Ciéncia do Direito alheada do justo, fragmentada em estéreis discussdes sobre lei,
jurisprudéncia, processo, técnicas etc., como se a realidade juridica a elas fossem resumidas.
Dessa forma, ja é tardia a cobranca de uma ciéncia do direito critica, com um viés de
observacdo a luz da interdisciplinariedade, como advertido por LYRA FILHO (2006) ao
reconhecer a necessidade de o Direito ampliar seu foco a partir de uma concepcao dialética.

E o porqué da necessidade dessa concepc¢do dialética encontra-se explicitada na licdo
de MARQUES NETO(2001:185):

Ciéncia € discurso, teoria, que se constréi em funcdo de um objeto de conhecimento
e de um método, por sua vez também construidos. E a funcéo precipua de toda teoria
cientifica é a de explicar, e ndo ditar normas e, muito menos, dogmatizar.[...] A
dialética vé na ciéncia do Direito, ndo uma simples cépia de qualquer realidade, mas
um sistema construido de proposicGes tedricas, que, voltado para o real, o faz seu,
assimilando-o, e transformando-o, e, por isso mesmo, construindo-o e retificando-o.

Assim, que seja uma dialética como modo de conhecer, exercicio direto do pensar e da

linguagem para operar com os conteddos do pensamento e do discurso. Uma dialética que se
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constitua em uma atividade intelectual destinada a trabalhar os contréarios e as contradi¢Ges
para superé-las; para se chegar a esséncia (ideia imutavel); para se elevar, em degraus, das
aparéncias sensiveis as realidades inteligiveis ou ideais, verberado POR JAPIASSU e
MARCONDES (2006:73) que assim complementam: “E como instrumento de busca da
verdade, pedagogia cientifica do didlogo de que resulta a depuracdo e purificacdo dos
contrarios, que pela dialética platdnica se alcanca a verdade do que é idéntico e 0 mesmo
para todas as inteligéncias”.

Nesse diapasdo, esta analise elaborara sua diccdo longe do engessamento tdo comum
que € a preocupacgdo com as defini¢cdes do conceito de Direito ou as discussfes das estruturas
de suas proposicOes. Sabe-se, e isto consta referenciado no tdpico anterior, a importancia do
conceito para a epistemologia como ponto inicial na observancia dos fenbmenos para que
estes sejam revelados. E a Ciéncia do Direito ndo foge a essa regra.

No entanto, com vistas a captacdo do objeto da Ciéncia do Direito, o observatorio
desta ha de ser direcionado ndo para a norma positivada, a lei oriunda do Estado, emanada do
poder legitimo a representar a sociedade, a posicdo que resiste sedimentada no seio
doutrinério, com respaldo na teoria de Kelsen, mas, sim, para algo bem mais complexo. E ter
entendimento sobre a ideia de Direito — fenbmeno juridico a comportar o licito e o ilicito,
como seu contrario, em dialética - que se favorece, sobremaneira, a compreensao do que trata
a ciéncia do Direito, como conjunto de teorias juridicas sobre um tipo de conhecimento
especifico, sistematicamente trabalhado, com linguagem e método préprios, com a
configuracdo de uma ciéncia eminentemente critica.

E, ainda, significa olhar o Direito como objeto cultural, mensurével através de valores
- 0 valor do juridico, do justo e do legitimo, 0 que esta acima da experiéncia, como alude
VASCONCELOS (2010:X1). Assim sendo, impende que essa manifestacdo juridica seja
retratada sem desvios, diante das naturais antinomias da vida humana, o que s6 se torna
possivel através da especulacdo metafisica, adotando-se principios e argumentos extraidos da
dialética, e nestes conformados, para que se tenha uma Ciéncia do Direito eminentemente
critica, em constante dindmica, em “um estar sempre se fazendo, como deve ser toda
ciéncia”.

Portanto, despojada das tradicionais amarras, parte-se para a compreensdo do Direito
como “‘ente total, completo em sua constituicdo ‘ontoaxiolégica’ de ser que € enquanto dever

ser’(VASCONCELOS, 2010:X), em sua grandiosa complexidade de relagdes travadas no
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seio social, captando-o como se apresenta historicamente, no espago e no tempo. E dessa
maneira que se possibilita identificar toda e qualquer manifestacdo juridica que tenha existido,
exista ou venha a existir na histéria da humanidade, por sua objetividade e universalidade,
interagindo, por sua historicidade, com diversos fatores, a exemplo dos econdmicos, politicos,
éticos e culturais, tornando-se variavel.

Retomando as categorias do conhecimento, “Todo Direito deve ser uma tentativa de
Direito Justo”, na coeréncia de REALE(1996: 592-593) citando o pensamento Rudolf
Stammler. Nesse tocante, pondo a desnudo a forte imbricacdo do direito com a idéia de justica
assim questiona CASSIRER (1994: p.319):

O que ¢ direito e a justica em si? Essa questdo ndo pode, evidentemente ser
esclarecida pela experiéncia. Direito e justica encerram a ideia de um acordo, de
uma proporcionalidade e harmonia, que continuaria validade mesmo que nunca
viesse a encontrar sua realizagdo concreta hum determinado caso, mesmo que nao
houvesse ninguém para exercer a justica e ninguém a cujo respeito ela tivesse que
ser exercida.

E com essa visdo da esséncia do Direito, de um direito de carater social, surgido da
manifestacdo cultural, da criacdo das inter-relacdes e interacdes humanas, no seu dever ser,
como forma, que é a norma, que esta a se particulariza e se distingui das demais, pertinentes
a conduta humana, através de sua peculiar bilateralidade-atribuitiva. Por esse caminho
revisita-se na subsequéncia a teoria kelseniana sob a critica da catedra de Luis Albert Warat e
0 empenho de desenredar a esséncia coercitiva do Direito, com base em outras falas como a

de Arnaldo Vasconcelos, insertas em valida doutrina.

1l A TEORIA KELSENIANA SOB CRITICAS: A LINGUAGEM DE WARAT E
OUTRAS FALAS.

O discurso desenvolvido nos corpus anteriores permite apreender que o que tem de
permanente na ciéncia € a ideia de que tudo ali (0 que é objeto de sua observacdo) pode ser
mudado, aperfeicoado, posto que em movimento constante. A Ciéncia do Direito, ndo
afastada desse contexto, também passa por esse processo de movimentacao a justificar porque
as suas avaliacOes, ideias ou significacbes ndo se apresentam de forma univoca e nem

estagnadas. Em termos conceptuais as proposices sdo reduzidas a visées diferentes®, ndo

% A respeito, conf. os esclios Tercio Sampaio FERRAZ JR citado no corpus |1 deste artigo.
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sendo possivel abarcar todo o complexo da realidade do fenémeno juridico. Cabe o asserto de
que essa diversidade conceitual em explicar o Direito é parte integrante de algumas das
chamadas correntes do pensamento juridico, cada uma, ao seu modo e com sua contribuicéo,
apresentam multiplas e variadas concepg¢des sobre o Direito, 0 que, de modo proveitoso,
colaboram para a evolugdo do estudo e da percepcdo dos fendmenos juridicos.

De fato, hd uma (co) existéncia de concepg¢des diferenciadas do Direito, algumas
desconstrutoras até dos padrdes tradicionais afetos ao senso comum dos operadores da area.
Nesse sentido, e em torno dessa complexidade, é a observacdo de HART (1994:5) de que
"poucas questdes respeitantes a sociedade humana tém sido postas com tanta persisténcia e
tém obtido respostas, por parte de pensadores sérios, de formas tdo numerosas, variadas,
estranhas e até paradoxais como a questdo ‘O que é o Direito?” A pergunta, por obviedade
relacional entre interlocutor/interlocucdo, denota o questionamento de jurista por néo
considerar mais satisfatorios os significados ja repassados (que o Direito é lei; € a expressdo
dos valores de uma sociedade;.é conjunto das normas criadas pelo Estado, etc), e busca saber
algo mais do que a mera significacdo do termo apreendido pelo senso comum.

Diante de tais digressdes envolvendo termo, conceito, ideia, de abstragdes as mais
diversas, pelos efeitos desestabilizadores causados a Ciéncia do Direito e seu objeto, a
compreensdo do Direito deve estar em permanente imbricacdo com a realidade em que o
homem se insere, sob o entendimento de que é esse liame indissociavel Direito/vida social é
que torna possivel a esta(vida social) realizar suas condicdes.

Assim, a opcdo por uma cobranca emergida a favor de uma ciéncia do direito critica
aliada a0 que WARAT e PEPE (1996:65) ndo mais designam como ‘teoria critica do direito’,
mas nominam de “um conjunto de abalos e cumplicidades contra as teorias juridicas
dominantes [...] infinitas estratégias tedricas que visam minar os alicerces da fortaleza do
dogmatismo juridico”. Entendimento, de logo, justificado pelos autores ao reconhecerem que
“hoje existe quase um consenso entre os adeptos da teoria critica do direito de que ndo se
produziu nenhuma teoria critica, mas uma critica as teorias hegemonicas, principalmente ao
positivismo juridico” .

Sabe-se, e em s&o consciéncia a nenhum jurista é dado desconhecer, que 0 pensamento
de Kelsen ainda reina praticamente absoluto em nossos dias. Afinal, como a norma é criatura

do Estado, nas mais variadas formas de poder vigente, o seu papel ultimo de destinagéo é o de
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legitimar a existéncia do proprio criador. Assim, nas palavras de LYRA FILHO (2006;29) " O
positivismo [...] € uma reducdo do Direito a ordem estabelecida."

Como critico dessa realidade construida por forca da teoria juridica dominante,
WARAT(1983:13) inclina-se para um reencontro com a Teoria Pura do Direito de Hans
Kelsen, na pretenséo de “expor a necessidade de atualizar ndo sé a Dogmadatica Juridica, mas
a propria teoria kelseniana”. Ademais, labora de forma mais ampla, o autor, ao incursionar
no plano da epistemologia juridica para fins de esclarecer a funcdo que o saber juridico
cumpre como fator co-determinnte da organizacdo da sociedade. Porém, faz questdo de
esclarecer que “ndo se trata de um duplo movimento de ruptura em relagdo ao costume e
hébitos do pensamento juridico-classico e em relacdo & crenca kelseniana de que se possa
reconstruir um sistema de conceitos (logicamente controlados), liberados das enganadoras
articulagdes ideologicas”. Afirma WARAT(1983:19) que se trata “de um deslocamento, de
uma troca de lugares .

Com a opcédo de centralizar sua analise na vertente positivista e escolhido o marco
tedrico para seu contra-discurso, a exemplo dos doutrinadores Tercio Sampaio Ferraz Jr,
Machado Neto. WARAT(1983:24) escolheu como campo tematico o principio da pureza
metodoldgica de Kelsen para sua desconstituicdo, inclusive destacando no seu referencial a
neutralidade do direito e do Estado.

Nessa movimentacdo Warat insurge-se contra a afirmacdo inserta em varios momentos
da teoria kelseniana do papel descritivo e neutro da ciéncia juridica. Entende o autor que
mesmo ‘““‘aceitando-se a teoria como puramente descritiva, estaria ausente a neutralidade
pretendida . Ao desenvolver seu pensamento, critica o positivismo logico e seus reflexos no
Direito e caminha sob 0 norte de sua aspiracdo desestruturadora. Para o citado teorico ““ a
pretensdo de construir uma linguagem ideal e absolutamente precisa para descrever a
realidade reforcaria uma visdo de mundo cristalizadora do status quo por desconsiderar 0s
fatores histéricos e sociais que influenciam a feitura e a aplicagdo das normas
juridicas”(1995:48). E explicita:

A realidade adquire um valor que ndo admite nenhuma suspeita e, portanto,

rejeita no plano do saber as necessidades de mudanga. Desta maneira, o discurso
cientifico das ciéncias sociais e juridicas perde toda a possibilidade de converter-se
em um discurso de dendncia, de diagndstico das desigualdades e dos mecanismos de
dominacgdo. Este tipo de discurso cientifico, obviamente, é uma linguagem
adormecedora.
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Permitem, ademais, os escélios de WARAT (1995:73) identificar na teoria do direito
positivista uma ideologia juridica dominante, cujos pontos centrais foram por esse autor

enumerados:

1)A idéia de que a ordem juridica nos fornece seguranca;.2) a nocao de que o
sistema do direito positivo é a garantia da paz social.3) a necessidade de
adaptacdo ao modelo de ordem que os discursos juridicos insinuam;4)a ideia de
que o direito circunscreve as tensdes sociais dento de um marco de pequenos
conflito;5) a superacdo dos problemas sociais através de mecanismos
equilibrados do sistema social; 6) o direito é arbitro neutro das disputas entre os
homens (neutralidade do direito e do Estado); 7)a transformacdo da forca em
legalidade, da dominacdo em dever;8).a identificacao do poder ‘lei;
9)identificacdo da obrigacdo de obedecer a certos valores aceitos como
“essencialmente justos™; 10) a ideia da finalidade ética da sancédo.

No entanto, leciona WARAT(1997: 13-14) que a generalidade da comunidade juridica
aceitem essas posi¢cOes, a admissdo de tais pontos de vista, raramente, é precedida por um
processo de reflexdo e de critica. E por ndo haver um trabalho reflexivo sobre esse
instrumental ideoldgico, os juristas, seja de forma consciente ou inconsciente, descuidam-se
de todos esses fatos quando eles estdo em seu trabalho diario, e permitem (ou se omitem)
qguanto ao cumprimento dos direitos que provém daquelas normas. Como exemplo, vé-se a
“validade da lei admitida sem qualquer consideragdo sobre sua eficicia ou seu fundamento”, e
o0 modelo do judiciario (que foi desenvolvido para a resolucdo de conflitos individuais entre
pessoas que tém um padrdo econémico razoavel) ser aplicado sem qualquer adaptacdo a
todas as relagdes sociais”.

Segundo WARAT (1997:13-14) tal ocorréncia se da em face do conjunto de crencgas
comuns a maioria dos juristas que se constituem "uma constelacdo de representacdes,
imagens, pré-conceitos, crencas, ficcdes, habitos de censura enunciativa, metéforas,
esteredtipos e normas éticas que governam e disciplinam anonimamente os seus atos de
decisdo e enunciagdo”. Neste caso, esclarecem os ensinamentos do autor, ocorre uma
substituicdo na ordem epistemoldgica - “a ordem epistemoldgica de razdes é substituida por
uma ordem ideoldgica de crencgas que preservam a imagem politica do Direito e do Estado —
> Tem-se, assim, formada uma “ilusdo epistémica, composta pelo conjunto de opinides
compartilhadas pela comunidade de juristas”, que recebe de WARAT a denominagdo de *
senso comum tedrico dos juristas ”.

Concernente a esse senso comum tedrico dos juristas, WARAT(1982: 48-57)
especifica que sdo quatro as suas fungdes: 1) a funcdo normativa, por intermédio da qual o0s

juristas atribuem significacdo aos textos legais, estabelecem critérios redefinitérios e
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disciplinam a acdo institucional dos proprios juristas: 2) a funcéo ideoldgica, por ndo poder
ser olvidado que o sentido comum tedrico cumpre importante tarefa de socializacdo, ao
homogeneizar valores sociais e juridicos; de silenciamento do papel social e historico do
Direito; de projecdo e de legitimacdo axioldgica, ao apresentar como ética e socialmente
necessarios os deveres juridicos; 3) a fungdo retdrica, que complementa a funcéo ideoldgica,
por ter aquela a missdo de efetivar esta, para tanto laborando o senso comum retorico 0s
argumentos para o raciocinio juridico; 4) a funcdo politica cumprida pelo teérico por
derivacdo das fungdes antecessoras, e que se faz expressiva pela tendéncia de acumular o
saber para reassegurar as relacdes de poder.

Registre-se 0 uso apropositado da metadfora de WARAT(1982) para caracterizar o
senso comum tedrico como a voz "off" do direito, isto & como uma caravana de ecos
legitimadores de um conjunto de crencas, a partir das quais se dispensa o aprofundamento das
condicbes e das relagbes que tais crengas mitificam. Ao enfeixar essa retomada
epistemoldgica, o faz WARAT(1982:52) de forma preclara:

[...Jestamos diante do senso comum tedrico dos juristas, que € um conhecimento
constituido, também, por todas as regiGes do saber, embora aparentemente,
suprimidas pelo processo epistémico. O senso comum tedrico ndo deixa de ser uma
significacdo extra-conceitual no interior de um sistemade conceitos, uma ideologia
no interior da ciéncia, uma doxa no interior da epistéme .Trata-se de uma epistéme
convertida em doxa, pelo programa politico das verdades, executado através da
praxis juridica. Nesta ordem de ideias, o saber critico pode ser definido como uma
doxologia, que procuraria o valor politico do conhecimento cientifico do direito,
tornando, este, opinido de oficio pela praxis juridica.

Assim, tendo absorvido os ares promissores de que “Particularmente, em relacdo ao
Direito, ha uma sabedoria que néo aceita mais, como exclusiva, a razdo normativa e comeca
a pensar nos Direitos, em uma rede de multiplas dimensGes ocupadas com a qualidade de
vida”. (WARAT, 2004b:69), mobiliza-se, juntamente com outros académicos® no sentido da
forjatura de uma teoria critica das ciéncias sociais orientada na direcdo de duas convergéncias:
a)O esforco em mostrar as insuficiéncis epistemoldgicas surgidas pela aceitacdo
indiscriminada do paradigma cartesiano-positivista; b) Cuidar da insercdo do saber cientifico

* Inclusive no ambiente académico-juridico brasileiro do século XX, Warat é o responséavel pela fundagdo
da Associacdo Latino-americana de Metodologia do Ensino do Direito (Almed) na década de 1970, cujo
objetivo, entre outros, a "reformulacdo das bases epistemolégicas da producdo do conhecimento na area do
direito, considerado como fetichizante
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na préatica social, e assim apresentar a Ciéncia Juridica ndo como uma ciéncia dos fatos, mas
como uma técnica de efeitos®.

Ao identificar em Kelsen uma preocupacdo central de constituir uma ciéncia em
sentido estrito para o direito, WARAT(1995:59) € incisivo :

Milhdes de folhas foram inutilmente utilizadas para a procura da esséncia do direito,
da ilicitude, da natureza juridica de tudo que era analisado do Estado e do poder. Na
verdade, tal fato ndo constituiu mais do que uma tentativa de apresentar, como
pertencente a propria ordem da natureza, as representagdes simbdlicas que
reasseguraram no plano da linguagem as relacdes de poder.

E se postando intransigente em relagdo ao principio da pureza da teoria kelseniana em

querer isolar o Direito de injuncdes ideoldgicas, WARAT e PEPE(1996:65) combatem:

a neutralidade gnoseoldgica do positivismo juridico para demonstrar o intimo
relacionamento existente entre o saber juridico e o poder e, a0 mesmo tempo,
destacar que, apesar das tentativas de controle epistemoldgico, o conhecimento
juridico esta politica e ideologicamente determinado.

Ao mesmo tempo, cobram dos filésofos do Direito “o dever moral de denunciar os
graus crescentes de uma injustica cada vez mais tolerada pela indiferenca dos seres homens
absorvidos pelo consumo e as trivialidades do dia a-dia das grandes cidades”. Conclamagéo
esta atendida pelo filésofo VASCONCELOS em linha de raciocinio convergente, ao
reconhecer que a vida social, por sua vez, ndo prescinde de uma reflexdo metafisica do
homem para que se possa alcancar 0 seu sentido e se adentre a problematica de seus fins.
Nesse sentido VASCONCELOS(2010: XXI) categoriza que: “Nenhuma teoria, que descarte
a condicdo metafisica do homem, pode pretender alcancar a compreensdo das exigéncias de
sua vida em sociedade”. E rematando sua assertiva com entusiasmo diz “Obra cultural, o
Direito é medida das aspiracdes de seu criador, 0 homem. Por isso uma teoria do Direito,
que eliminasse a questédo central da finalidade deste, como pretendeu a teoria pura, estaria,
com antecedéncia, destinada ao insucesso”.

Quanto a WARAT(1995: 20-21) sua refutacdo a teoria kelseniana se faz mais

consistente ao consignar que:

Certamente, para Kelsen, o objeto da ciéncia juridica encontra-se elaborado pela
prépria ciéncia, ndo sendo a sintese das normas juridicas empiricamente produzidas

® Como indica WARAT (1983:25.n.r.2) tais direcdes foram apontadas por Michel van de Kerchove no trabalho
cientifico “Possibilité et Limites d’une science du droit”, in Revue Interdisiplinaire d’etudes juridides,1978/1,
com abordagem sobre a oposicao ciéncia de fatos/técnicas de efeitos tratada por Bachelard(1951:3-4 ), tedrico
da desconinuidade epistemoldgica,para quem “La science d’aujourd’hui est délibérément «facticey au sens
cartésien du ter me. Elle rompt avec la nature pour constituer une technique
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pelos 6rgdos de autoridade, mas o modelo através do qual chegamos ao
conhecimento da empiria normativa.A norma fundamental gnoseolégica é a nogédo
geradora, mediante a qual KELSEN pretende distinguir o reino dos fatos
normativos do seu significado e funcéo.

Com essa captacdo alarga WARAT(1986:109) seu foco de observacdo para visualizar
muito claramente as consequéncias da purificagdo monista da Teoria Pura do Direito em sua
“pretensdo de romper com as fungbes ideoldgicas das tradicionais classificacGes da
Dogmatica Juridica”, de negar “a divisdo entre Direito Publico e Direito Privado”; de propor
“a identificacé@o entre o Direito e 0 Estado ”’; de apresentar “0s direitos subjetivos como uma
categoria construida a partir de uma andlise estrutural das normas positivas”’; de ver “as
pessoas fisicas como sistemas parciais de normas, cujos ambitos pessoais de validade apenas
podem ser preenchidos por um mesmo individuo, negando o dualismo entre o Sujeito e 0
Direito”; de identificar “0 Direito com a sociedade”; de suprimir “a antitese entre um
sistema de normas naturais e outro positivo ”’; e de propor “uma visao unitaria entre o Direito
nacional e o Direito internacional, com o que desmistifica a categoria da soberania e
rechaca a visdo dicotomica entre o individuos e a sociedade”

O enfrentamento a esse status quo recebe o embasamento da Epistemologia Critica da
Ciéncia com o proposito de responder a necessidade de um novo paradigma que tenha forca
contestatoria capaz de vencer os obstaculos referentes a objetividade das ciéncias sociais, para
atuar no sentido de solucionar os sérios problemas da humanidade, muitos relacionados a
pseuda neutralidade cientifica apregoada. Com argucia, entende o doutrinador retro que “no
caso do Direito, ndo adianta tentar recuperar formas do inconsciente epistemoldgico que
procurem uma visdo do Direito, preocupada em impor padrGes de comportamento, 0 que nao
pode ser objetivo mor do Direito na sociedade” (2001:.73)

Assim, WARAT e PEPE(1996:45) trazem a colacdo suas proposicdes sobre uma
teoria critica do direito® apresentando-a : a) plano deontolégico( a como uma instancia
especifica da ideologia reinante) para “demonstrar que os problemas de valoracao juridica
sdo opinides ou crencas de uma visdo de mundo da classe dominante”; b) no plano
ontoldgico (terreno de combate a neutralidade gnoseoldgica do positivismo juridico) para
“demonstrar o intimo relacionamento existente entre o saber juridico e o poder e, a0 mesmo

tempo, destacar que, apesar das tentativas de controle epistemoldgico, o conhecimento

® Embora o autor admita textualmente que hoje existe quase um consenso entre os adeptos da teoria critica do
direito de que ndo se produziu nenhuma teoria critica, mas uma critica as teorias hegemonicas, principalmente ao
positivismo juridico.Conf. WARAT e PEPE(1996:64).
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juridico esta politica e ideologicamente determinado”; c) no plano fenomenolégico ( senda em
que renega a sociologia do direito do tipo positivista)no qual vislumbra a possibilidade de uso
emancipatério do Direito “a demonstrar os beneficios de uma abordagem dialética do
processo historico-social do Direito”.

Dessarte, por toda a incursdo doutrinéria feita, salta a vista a tortuosa engenharia da
teoria kelseniana em reivindicar a neutralidade ideoldgica e objetividade cientifica, que se
refuta, por ndo se apoiar em solidos argumentos epistemologicos, e por prestar-se para
encobrir o empenho, talvez inconsciente, de ideologizar o saber cientifico, preservando,
assim, seu poder (WARAT:1983,.51). Tem-se, pois, sob a lucida fundamentacdo do
pensamento waratiano que “a pragmatica, projetada ao direito, permite compreender que a
ideologia é um fator indissociavel da estrutura conceitual explicitada nas normas gerais”. E
somente partindo-se da analise pragmatica, como observatdrio de atuacdo para uma previa
coincidéncia ideoldgica, é que pode ser erguida “a tese de um discurso normativo com
univocidade significativa”. Tal analise, informa (WARAT, 1995, p.47), encontra-se apta a
oferecer o bom instrumental para a formacao de juristas criticos (tdo necessarios a seara do
Direito) “que ndo realizem leituras ingénuas e epidérmicas das normas, mas que tentem
descobrir as conexdes entre as palavras da lei e os fatores politicos e ideoldgicos que
produzem e determinam suas funcbes na sociedade. Caem bem as palavras de
WARAT(1996:27) ao lembrar que:

los juristas sostienen la eficacia social de la ley en la ficcidn de sus sentidos. Una
I6gica compulsiva de la pura apariencia de sentidos, que opera como una es-pecie de
garantia de obtencion, en forma retroactiva, de un significado que ya estaba en la ley
desde sua promulgacion. Sesalva asi la pureza de la ley y se nie-ga a la produccion
de subjetividad su valor juridico

Com efeito, ao alijar o Direito de seu fim, de sulcar os niveis situacionais
intercomunicaveis do Direito ( 0 metafisico, o positivo e o ideal) que a nominada teoria pura
kelsiana se forjou em equivocos, também reconhecidos nos escolios de VASCONCELOS
(2010: p. XX). Primeiramente, ao eleger um positivismo de feitio idealista que rejeitava o fato
social, depois, quando esteou-se em criteérios de cientificidade ultrapassados, de carater
meramente descritivo sem atentar para 0 homem no seu contexto social, ainda, por néo
perscrutar o que era inerente a fundamentacéo e legitimidade do Direito.

Desse modo, na esfera do Direito, a ideologia ortodoxa do positivismo kelseniano

mostrou-se inabil para atender de modo eficiente as discussdes pertinentes ao valor que se
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constitui “dimensdo principal e prioritaria do fenémeno juridico”. Ao admitir como Direito
tdo somente o Direito positivo, Kelsen recusou-se valorar o direito positivo em nome da
neutralidade objetiva, e com isso eivou de incongruéncia a sua Teoria Pura, tornando-a
passivel das procedentes criticas ja delineadas.

Em espartilhada sintese, prosseguindo-se, também, sob 0s ensinamentos
de(VASCONCELOS, 2010:11-12)., a ciéncia do Direito emergida da teoria kelsiana, ao
perquirir sua esséncia, e propunha-se : a “analisar a estrutura formal do Direito positivo
enquanto sistema de normas”; a conhecé-lo — “o que é e como é o Direito”; e descrever,
“com 0 objetivo de estudos das normas juridicas, 0os seus elementos,a sua inter-relacéo, a
ordem juridica como um todo, a relacdo entre as diferentes ordens juridicas, e, finalmente, a
unidade do Direito na pluralidade das ordens juridicas positivas”, unidade esta a que se
chegaria com “a determinacdo da esfera de validade da ordem juridica nacional pela ordem
juridica internacional .

Cabe referenciar que KELSEN (1960:135) em sua disposi¢do hieraquica piramidal
das normas s considera que una puralidad de normas constituye una unidad, un sistema o
un orden cuando su validez reposa, en ultimo analisis, sobre una norma Unica. Esta norma
fundamental es la fuente comun de validez de todas las normas pertenecientes a un mismo
orden y constituye su unidad. Fala Kelsen em validade, ndo em legitimidade. Inserindo,
destarte, uma concepcao de norma como juizo hipotético (da l6gica kantiana), amalgamando
0 dever ser aos elementos da norma, numa relacdo singular que denominou de imputacéo,
através do qual ergue-se um fosso entre mundo juridico e mundo natural. Em
complementacdo, reconhece na coagdo o traco distintivo da esséncia do Direito positivo,
impondo limites entre a norma juridica e a norma moral.

O Direito caracterizado pelo uso regular da coacdo é, pois, assente na obra de Kelsen
“Considerado en cuanto a su fin, el derecho aparece como un método especifico que permite
inducir a los hombres a conducirse de una manera determinada. El aspecto caracteristico de
este método consiste en sancionar con un acto coactivo la conducta contraria a la deseada”.
(1971: 77) Tal viséo do Direito como ordem coativa se reforga em outros de seus escritos
(KELSEN,1969: 13) ao receber o “Derecho como un sistemas de normas coactivas de deber
ser, es decir, de normas que prescriben a ciertos dérganos juridicos que ellos, em

determinadas condiciones, deben dirigir actos de fuerza contra seres humanos
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Mesmo com todos os esforcos empreendidos por Kelsen em sua teoria pura de
(con)fundir e reduzir o Direito a norma, do arquétipo do seu sistema normativo a regular seu
préprio processo de producdo e aplicacdo, a sua peculiar abordagem de como se processa e se
articulam as relacdes da validade das normas do seu escalonamento piramidal, o conceito
forjado por ele ndo responde sobre a esséncia do direito. Dessa forma, o imbroglio que faz
exsurgir o Direito configurado como uma ordem coativa, de implicagfes mais reducionistas e
sob um normativismo juridico absoluto caracterizador da teoria pura, que perpassa seculo e
se perpetua no hodierno, contém graves equivocos que carecem de desconstrucao.

Identificar como coercitiva a natureza do Direito - matéria envolta ainda sob o calor de
inesgotaveis polémicas - se deve, sobremaneira, a miopia a que a mesma é submetida na seara
do conhecimento. Assim compreende-se, tanto pela defensa veemente de VASCONCELOS
(2001: 14) de que a coacdo € instrumento, por meio do qual pretende-se obter alguma coisa, a
saber, a recuperacdo de um direito ndo satisfeito. Nesta hipGtese, se a coacao for da esséncia
do direito ndo poderia assumir o carater instrumental, posto que defeso tendo em vista ser o
instrumento,por definicdo, condicionado a seu uso ou utilidade. A invocagdo do pensamento
de Hannah Arendt(1994:42) em sua analise instrumental ao tratar da questdo do poder
governamental faz o ancoradouro - “a violéncia é por natureza instrumental; como todos os
meios, sempre necessita de orientacdo e justificacdo pelos fins que persegue. E o que
necessita ser justificado por alguma outra coisa ndo pode ser esséncia de coisa alguma”

.Sobre o tema, WARAT(1983:90) menciona que “o Direito aparece na teoria Pura de
Kelsen como uma organizacdo monopolizadora de for¢ca, como garantia da paz social ”. Mas
acrescenta que essa “tendéncia a paz social seria preservada pelo Direito no momento em
que garante aos individuos que Ihe sdo submetidos contra o emprego da forca por parte de
outros individuos ”

Como se verifica, é circunstancial o emprego dessa forca que é a coacao, no sentido de
forga fisica praticada pelo Estado diante de uma ordem judicial, sendo propriamente definida,
segundo VASCONCELOS (2001: 14) como “ato de coagir, procedimento que sempre pode
ou ndo verificar-se, a depender de muitas e diversas circunstancias”. Em assim sendo, a
natureza coativa do Direito exigiria e exige, sem excepcionalidade, o uso da forca se fazendo
presente em todas as situacdes. Para ser da esséncia do Direito a coacdo, necessitaria que
tudo no direito fosse coativo. Ademais, como argumenta com grande lucidez o autor em

epigrafe se constitui mesmo em incoeréncia, em absurda contradi¢cdo a teoria apregoar a
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esséncia do Direito e da norma como coativos e a legislagcdo, contrariamente, qualificar essa
coacdo como defeito do ato juridico e até mesmo crime, é dizer “a legislacao tratando de
preserva-los contra aquilo justamente que é a sua esséncia e coa¢do”. .

Diante dessa realidade impressiona como a sustentacdo da ideia do Direito com
esséncia coativa foi propagada, se preserva e se eterniza na doutrina. Essa (re) alimentacéo, na
verdade, torna-se identificavel no senso comum tedrico dos juristas de que fala Warat e por
meio da ideologia de ALTHUSSER (1979: 204), se constitui em:

um sistema de representacdes, sejam imagens, mitos, ideias ou conceitos”, nio se
esgotando, contudo, nessa ideia, uma vez que adquirindo “ existéncia material no
momento em que se transforma em um sistema de relagGes entre as condi¢des reais
de existéncia dos individuos e suas representacoes.

Assenta-se, confrontando as posi¢des doutrinarias, ndo ser a coercdo esséncia do direito
- pois, o direito se realiza na grande maioria das relacdes juridica sem o uso da forca do
coagir. E como ja referenciado, passa a ser, adquire o tdnus coercivo gragas a construcdo da
linha do positivismo kelseniado de identificar o Direito com o Estado, do direito como norma.
A legitimidade do Estado moderno, como apregoa WARAT(1983:93) em sua catedra “ longe
de provir do consenso do homens encontra o fundamento do monopdlio da coercdo no efeito
da racionalidade e legalidade que Ihe empresta o préprio Direito, criando a ilusdo de que o
Estado necessita de um utilizacdo minima da for¢a para ter seu monopolio valido ..

Todavia, em concordancia com as licdes de Bobbio que Warat invoca, reconhece nédo
ser a forgca o Unico instrumento para o exercicio do poder, pois dois outros principais meios
sdo reconhecidos: 1° - a posse dos instrumentos de producdo - que da origem ao poder
econémico; e 2° - a posse dos instrumentos de formacdo, as ideias — que origina o poder
ideoldgico. Portanto, o Poder sustenta-se por meio pela acdo conjunta, inseparavel da triade
coercao/producdo/ideologia

Com efeito com a coercdo assegura-se 0 programa juridico, ideoldgico do Estado e
determina-se uma tatica politica, em que aparece como um dos instrumentos tecnoldgicos do
poder. Mas a coacdo, como informa WARAT(1983:93) encontra-se prevista e determinada
em uma norma como consequéncia da realizacdo de uma conduta descrita nesta mesma
norma, como sua condi¢do”. Assim a coagdo disposta na norma simboliza a positivacdo do
Direito na perspectiva de sua exigibilidade, quando violado o Direito.

E dentro de uma ciéncia do Direito sob novos fundamentos, como 0s expostos por
WARAT e a pléiade de autores de sua linhagem pensante a forma de como pode ser

trabalhado em contrario esse imaginario juridico, no sentido de ndo apenas arrefecer, mas
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abandonar mesmo as concebidas teses do Direito com esséncia coativa e da neutralidade da

Ciéncia Juridica. E esse o0 encaminhamento como se conclui.

CONCLUSAO

Como perpassado nos presentes estudos, o conhecimento cientifico vem ha trés
séculos empreendendo ferrenha luta para impor-se hegemonicamente sobre qualquer outro
tipo de conhecimento, emergindo a ciéncia moderna imbricada a uma relacdo de causa e
efeito, sob o paradigma do edificio newtoniano e cartesiano, que expulsou da
investigacdo cientifica o subjetivo, a emocdo e o desejo, condenando & separacgao: corpo,
alma e emog0es, sujeito e objeto, ser humano e natureza, interioridade e exterioridade, eu e
0 outro.

Em termos da Ciéncia Juridica, sublinhe-se, 0 modelo desenvolveu-se na esteira de
uma racionalizacdo de estrita separacao desses dois mundos, embasado no sistema positivista
de conhecimento cujos critérios de cientificidade ja estavam ultrapassados, pois de carater
meramente descritivo.

Na esteira de Warat e Vasconcelos a Ciéncia do Direito de urdidura kelseniana, foi
construida sobre o grave equivoco da incomunicabilidade entre o ser e o dever ser, em
manifesta posicdo monista, negando o pensamento dialético, fruto do positivismo que o
ancorou, em que os fatos e os valores sdo conceitos distintos e independentes, o conhecimento
exsurgente da Ciéncia do Direito frustra-se em sua perspectiva reflexiva do olhar critico
diante do agir humano, conduzindo a outros erros. Positivismo fez o Direito subsumir-se no
Estado, emergindo este como sua Unica origem. Além de ter reduzido o Direito a Norma e
identificada sua esséncia como coativa.

Para Warat e seus teodricos é necessario afastar o direito do método de interpretacdo
meramente exegético da dogmatizacéo juridica do o tom atribuido pela teoria kelseniana, em
seu fervor positivista, que retirou as apreciacdes metafisicas do direito, que transmudou a
norma orientadora em mero célculo normativo, rompendo sua tradi¢do histérico-cultural
fundado em uma determinacdo em favor de um fim — o bem comum. E esse o
encaminhamento que abrira ensanchas para uma nova paisagem juridica, mais rica e ampla,
do Direito sob o olhar do pluralismo, reconhecendo a existéncia das outras experiéncias

juridicas que se processam na sociedade e ndo apenas aquelas advindas do Estado, que
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permita que aos que dele se recorra possa levar suas lutas adiante, pois fazendo parte de

recursos politicos mais vastos.
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