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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



AS| NSUFIC!ENCIAS DO POSITIVISMO JURIDICO PARA O CONHECIMENTO
DA CIENCIA DO DIREITO: UMA ANALISE CRITICA DO PURISMO
KELSENIANO

THE INSUFFICIENCIES OF LEGAL POSITIVISM UPON LEGAL SCIENCE
KNOWLEDGE: A CRITICAL ANALYSISOF KELSENIAN THEORETICAL
PURISM

Camila Figueiredo Oliveira Goncalves
Antonio Torquilho Praxedes

Resumo

Este trabalho tem por objetivo discutir da Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen, enquanto a
compara com ateoria critica do Direito. Como € cedico aos estudiosos do Direito, ateoria de
Kelsen tenta impor uma separagdo entre os métodos cientificos da teoria juridica e os de
outras ciéncias sociais como se fosse possivel conceber uma doutrina juridica alheia de
outros campos do saber. A pesquisa tenta transpor as barreiras impostas por essa concepgao,
apresentando argumentos tedricos colhidos da epistemologia que floresce das ideias de
experiéncia e falseabilidade, e ndo somente da mera observacéo e de um processo indutivo. A
ideia principal € que para ser considerado cientifico, um pensamento possa ser falseado. Vez
que a teoria de Kelsen era baseada nos moldes de um pensamento indutivo, ndo pode ser
concebida como um pensamento cientifico, pois carece de um suporte externo nos fatos
sociais que dao substancia ao Direito.

Palavras-chave: Teoriado direito, Teoria critica do direito, Conhecimento cientifico.

Abstract/Resumen/Résumé

This paper aims to discuss Hans Kelsens Pure Theory of Law whilst compare it to the critical
legal theory. As it is widely known for legal scholars, Kelsens theory tried to impose a
cleavage between the scientific methods of legal theory and other social sciences, asit would
be possible to conceive a legal doctrine separated from the other fields of knowledge. The
research tries to transpose the barriers imposed by that conception, presenting theoretical
arguments derived from epistemology that thrives from the ideas of experience and
falsifiability, and not from the mere observation in an inductive process. The main idea is
that for a knowledge to be scientific it can be falsified. As Kelsens theory was based on that
ground of inductive thought, it cannot be perceived as a scientific knowledge as it lacks from
the support of external social facts that give substance to Law itself.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Theory of law, Critical legal theory, Scientific
knowledge.
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INTRODUCAO

Sem duvida, mesmo devido aos irrefletidos repasses da Teoria Pura do Direito
proposta por Hans Kelsen nos cursos de bacharelado, ainda goza de muita for¢a a concepgao
de que a ciéncia juridica se resumiria a simples normatividade. Essa ideia de uma ciéncia
pura, hermética a qualquer influxo axiologico seduz facilmente aqueles que, acriticamente,
buscam reduzir a complexidade do fenomeno juridico para melhor — ou mais facilmente —
lidar com ele.

Ocorre, entretanto, que por ser uma ciéncia nitidamente humana e social, ou seja,
feita pelo e para homem, o Direito €, por necessario, uma realidade multidisciplinar. Para sua
compreensdo, ¢ imprescindivel uma postura epistemologica do sujeito cognoscente aberta e
reflexiva, a qual permita a oxigena¢cdo do conhecimento sobre o Direito a partir da realidade
subjacente, dos valores e dos ditames de justica.

Ao revés, acaso o jurista mantenha-se apegado a visdo positivista, que pela sua
construgdo tedrica filia-se a doutrina dogmatica, ¢ contraprudente, inclusive, continuar a
entender o Direito como uma ciéncia, porque careceria esse ramo do conhecimento de
elementos minimos necessarios ao que se entende contemporaneamente como cientifico.
Faltar-lhe-ia, de modo mais direto, o critério da refutabilidade, da testabilidade ou da
falsificabilidade proposto por Karl Popper, como critério demarcatdrio entre o cientifico € o
nao-cientifico, conforme explica Japiassu e Marcondes (2001, p.36).

Nessa linha de intelec¢ao, somente pode se intitular cientista do Direito aquele jurista
que por sua atividade investigativa constante desvincula-se das regras e das tramas do
positivismo e se dispde a ir além. Ir além ndo para esgotar o saber acerca do fenomeno
juridico ou compreendé-lo cartesianamente, mas para transformar a realidade humana. Ciente
da transitoriedade de suas descobertas e formulagdes, sabendo da possibilidade de refutagdes
vindouras, o cientista juridico deve pensar e repensar a epistemologia juridica como um meio
de perceber o Direito em um determinado instante, compreendendo e ajustando determinada
norma, entendida ndo s6 como a lei, para que esta sirva como a melhor alternativa para
vivéncia e convivéncia entre os homens. E para isso que convém o desenvolvimento do
conhecimento cientifico: melhorar a vida humana.

Com a compreensao dessa volatilidade do conhecimento juridico, natural as ciéncias
humanas e ndo tdo extraordinarias as ciéncias, se considerarmos as idas e vindas do
conhecimento da fisica, v.g — lembre-se mesmo do principio da incerteza de Heisenberg — ¢

preciso questionar a pretensao de pureza da teoria propugnada por Kelsen.
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E objetivo do presente ensaio, portanto, perscrutar se é possivel a pureza no
conhecimento, particularmente no ambito do Direito. De modo mais direto, pretende-se
verificar a possibilidade de se construir uma ciéncia do direito que tenha um objeto puro, livre
de qualquer contaminacdo ideologica, politica, econdmica, valorativa, que seja
essencialmente juridico e, como tal, passivel de ser identificado sem maiores dificuldades.

Justifica-se o estudo pela necessidade de se apresentar uma andlise critica do
pensamento de Kelsen que ainda hoje apresenta grande influéncia nas rodas de conhecimento
juridico, ambientes que ainda se prendem a va ilusdao de tornar exato o conhecimento juridico
por meio de formulagdes abstratas e/ou métodos proprios das ciéncias exatas.

Assim, para a verificagdo de que nao ¢ possivel conceber a pureza do conhecimento
juridico, partindo da hipotese da insuficiéncia do positivismo juridico, optou-se pela analise
do carater cientifico do direito enquanto ciéncia humana e da necessidade de uma
epistemologia juridica. Ademais, estudou-se a questdo da dogmatica juridica como uma
falacia teorética propugnada pelo positivismo para, ao final, se demonstrar a impossibilidade
de sustentagdao de uma teoria pura do Direito e, por conseguinte, da mantenca de um discurso
dogmatico no campo da ciéncia juridica.

Em relacdo aos aspectos metodologicos, adotou-se uma metodologia qualitativa
lastreada na analise doutrindria, notadamente das areas juridica, filoséfica e epistemologica.
Nesse ponto, foram cotejados doutrinadores nacionais e estrangeiros que versam sobre as
tematicas discutidas. As obras de Hans Kelsen e de Arnaldo Vasconcelos foram analisadas
mais detidamente e serviram de norte para a elaboragdo do presente ensaio.

O desenvolvimento do trabalho ora apresentado se consolida em trés partes: a
primeira apresenta o Direito como ciéncia humana e defende a necessidade de uma
epistemologia juridica. Para tanto, aborda-se a finalidade do Direito, seu conceito, objeto e
método. Depois, na segunda parte, ¢ apresentada a doutrina da dogmatica juridica como um
equivoco para a teoria do conhecimento juridico. Parte-se de algumas premissas historicas
para depois se debrugar sobre os conceitos de dogmatica e dogmatismo para, ao final do
capitulo, apresentar o contrassenso da defesa de uma dogmatica juridica ladeada a
cientificidade do Direito. Na terceira e ultima parte, discute-se a danosa contribui¢do do
purismo kelseniano para a divulgacdo da dogmatica juridica. Na oportunidade, pontos centrais
da Teoria Pura do Direito serdo apresentados para depois ser estudado criticamente os
seguintes pontos da teoria: a pureza metodologica, os juizos de validade e a auséncia de juizos

de valor e a impossibilidade de conjugagdo do Purismo Kelseniano ¢ da Dogmatica com a
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Teoria do Conhecimento do Direito. Também sera apresenta a critica feita por Arnaldo

Vasconcelos sobre a Teoria Pura.

1 O DIREITO COMO CIENCIA HUMANA E A NECESSIDADE DE UMA
EPISTEMOLOGIA JURIDICA ADEQUADA

A ciéncia tal como concebida hoje, voltada a inquiricdo sistematica e racional das
causas dos fendomenos, ¢ fruto da Idade Moderna. Se antes, na Idade Média, as explicacdes se
davam por meio de mitos, magias, sensagoes ¢ com influéncia da teologia, na Idade Moderna,
mesmo pelo progresso dos instrumentos, foi possivel aferir com mais precisdo a realidade.
Conforme Gongalves (1998, p.28), na Idade Moderna, “o privilégio de uma nova forma de
saber” se da pela “mediacdo propiciada pelo instrumental mecanico para a observagdo da
realidade”.

Depois da Escolastica, do movimento iluminista e da revolugao cientifica dos séculos
XVI e XVII, conforme Vasconcelos, a nova ciéncia, emancipada da teologia e da metafisica,
se definiu como uma atividade essencialmente experimentalista a ostentar carater tedrico de
indole racionalista e humanista com tragos ideoldgicos marcantes de autonomia intelectual
(2008, p.X).

Numa tentativa de unir causa e efeito, o cientista da modernidade tenta manter-se
distante do objeto. E nessa época que nasce a nogdo de neutralidade do conhecimento — mito
da neutralidade — devendo o sujeito nao se influenciar pelo objeto. Curioso que nesse
momento historico surge a corrente empirista do conhecimento, a exemplo da filosofia de
David Hume, que “verdadeira ou falsa, representa a bancarrota da racionalidade do século
XVIII. Comega ele, como Locke, com a intencao de ser racional e empirico, sem confiar em
nada, mas procurando toda instru¢do que lhe fosse possivel obter da experiéncia e da
observagao” (1969, p.214).

Apesar da propulsio do método exato das ciéncias naturais, ¢ certo que o
conhecimento cientifico ndo se encerra no estudo dos fendmenos da natureza. E tampouco
este pdde ser considerado tdo exato com o passar dos tempos, afinal, conforme Bachelard,
“mais cedo ou mais tarde, na maioria dos dominios, ¢ for¢oso constatar que essa primeira re-
presentagdo geométrica, fundada num realismo ingénuo das propriedades espaciais, implica
ligagdes mais ocultas, leis topologicas menos nitidamente solidarias com as relagdes mé-
tricas imediatamente aparentes, em resumo, vinculos essenciais mais profundos do que os que

se costuma encontrar na representacdo geométrica” (1996, p.7).
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Seja como for, em contraponto a nog¢ao de exatiddo das ciéncias exatas e naturais,
nas ciéncias humanas o objeto se confunde com o sujeito da pesquisa. Toda e qualquer ciéncia
humana ¢ assim denominada porque resulta da atividade humana de conhecimento que tem o
proprio ser humano como principal objeto. Tal objeto de estudo ¢ recente, pois a ideia do
homem como objeto cientifico foi surgida notadamente no século XIX. Alias, surgiram bem
depois que as ciéncias matematicas e naturais ja estavam construidas que ja tinham definido o
patamar de cientificidade, o que nao impediu a Escola da Exegese, importante corrente do
pensamento juridico, de aplicar a l6gica formal matematica na busca de decisdes juridicas
geométricas, no que foi superada, mas nao sem alguma dificuldade, pela Escola Historica que,
conscia das limitagdes desse método, passou a buscar a finalidade social do Direito, numa
logica do devir (MAXIMILIANO, 2011, p.37-38). Portanto, o conhecimento ¢ particionado
entre as ciéncia do ser e do dever-ser, enquadrando-se o direito na ultima categoria.

Dessa forma, ndo ¢ auspicioso concluir que a aplicagdo meramente formal do
“Direito dos Codigos” nao foi apta a solucionar os problemas reais vividos pela sociedade. A
tarefa de pensadores como Friedrich Carl von Savigny e Rudolf von Thering tornou possivel,
no século XIX uma viragem metodoldgica na aplicacdo do Direito (2011, p.37), atendendo ao
viés pacificador que a abordagem exegética nao conseguia atingir com sua logica formal —
afeta as ciéncias naturais. Esses autores alemdes tiveram uma clara percepg¢dao do Direito
como um fendmeno historico-cultural, e foram precursores no desenvolvimento de
ferramentas juridicas aptas a solug¢do de conflitos privados, que levaram Frangois Geny e os
seguidores da Livre Investigacdo do Direito (2011, p.41). Com o desdobramento dessas
escolas, e com o surgimento da Escola do Direito Justo (Richtige Recht), os juristas foram
confrontados com a questdo da epistemologia, ou os métodos constitutivos que fossem
especificos da investigagdo juridica, pois a plurivocidade tedrica apresentava dificuldades na
elaboragdo e emissao de decisoes, vinculadas que estavam a mecanismos proprios de areas tao
diversas como a Psicologia, Antropologia, Historia e Sociologia (VASCONCELOS, 2003,
p.125).

A polémica de considerar ou ndo a Ciéncia do Direito como ciéncia parece ter sido
superada a partir do momento em que o termo em destaque deixou de ser sindnimo de
“verdade”, enquanto o “erro” passou a ser incluido no discurso cientifico. Nesse sentido, para
Paulo Dourado de Gusmao ciéncia ¢ como um “conjunto de conhecimentos e investigacoes,
organizados sistematicamente, dotado de generalidade e de unidade, que ndo resulta de
crengas, de idéias impostas ou de convengdes arbitrarias, elaborado gradualmente, através de

um discurso rigoroso, em que as suas partes, idéias ou principios sdo, entre si, compativeis,
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tendo por ponto de partida um fato, uma premissa, uma idéia, uma constatacdo, uma norma,
uma experiéncia, um principio ou uma hipodtese” (1960, p.5). Hoje, fala-se mais em
probabilidades do que em certezas. Conforme bem explica Vasconcelos, “a ciéncia nao tem
dominio proprio, que lhe seja exclusivo [...]. Tudo, tudo mesmo, sem exce¢do, pode ser
estudado cientificamente” (1998, p.36). Mas ¢ sobretudo no pensamento de Karl Popper que
se encontra a chave da questao da cientificidade do pensamento humano: por entender que o
objetivo do pensamento humano ¢ o crescimento do saber cientifico, ¢ preciso colocar esse
conhecimento sempre a prova, posto que nenhuma regra pode garantir que a generalizagao
inferida pela observacao seja verdadeira, ndo importando o numero de vezes que os eventos
observados se repitam (Karl Popper apud PARVIN, 2010, p.36). Isso implica dizer que o
pensamento autenticamente cientifico ¢ aquele que pode ser refutado.

Entrementes, ¢ de se notar que ndo ¢ possivel, mesma pela diversidade de objetos,
transladar o método préoprio das ciéncias exatas para as ciéncias humanas. Ja advertia Dilthey
que “explicamos a natureza, mas compreendemos o homem.” (2008, p.15). E preciso, assim,
entender que nao s6 pelo objeto e pelo método se diferencia a ciéncia do Direito, em
descompasso com o que afirma Ferraz Jr. (1980, p.10), mas ¢ pelo conceito e por sua
finalidade que o Direito merece a constru¢ao de uma teoria do conhecimento prépria, afinada
com seu feitio teleologico-valorativo: a efetivacao da justica (BOBBIO, 2001, p.46).

Para tanto, ¢ necessario antes de adentrar no conceito, no objeto ¢ no método da
ciéncia do direito, verificar sua finalidade altima, qual seja, a justica, que deve sim formatar o
Direito enquanto ciéncia, numa perspectiva sistematica de adequacao valorativa e de unidade

interior da ordem juridica (CANARIS, 1996, p.23).

1.1 Preliminarmente: a justica como finalidade do Direito

O ser humano, de forma espontanea, agrupa-se em sociedade (BOBBIO, 2001, p.24-
25), sendo natural, portanto, a ocorréncia de conflitos sociais. Diz-se, inclusive, que o
surgimento destes ¢ inevitavel, uma vez que casa pessoa ¢ dotada de caracteristicas
individuais, objetos de sua formacao, pertinentes a valores absorvidos em seus meios € 0s
adquiridos durante sua existéncia os quais as fazem possuir opinides e valores proprios e que,
muitas vezes, chocam, por ndo serem compativeis, com a de seu proximo (BOBBIO, 2001,
p-56-57).

E da natureza humana viver em comunidades, como ja notava Aristoteles ao dizer

que o homem ¢ zoon politicon, um animal politico (NADER, 2010, p.24). Isso pelo fato de o
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homem ter necessidades a serem supridas para a sua conservagao e aperfeigoamento, o que se
torna mais facil de atingir vivendo em grupos.

Problemas comegam a surgir quando se observa que de um lado estao as inesgotaveis
necessidades humanas e de outro os limitados bens com utilidade para satisfazé-las. O homem
¢ um ser eternamente insatisfeito. Nao existe ser humano plenamente satisfeito. Caso
existisse, esse alguém naturalmente se auto-aniquilaria. A insatisfagdo, portanto, ¢ da esséncia
de todo e qualquer ser humano.

E desse pressuposto que surge a ideia de conflitos, os quais ocorrem quando existe
um choque de interesses de dois sujeitos na busca de satisfazer uma necessidade. Tais fatos
acabam por tirar o equilibrio da comunidade, que caso nao seja restituido pode levar a sua
extincdo (NADER, 2010, p.25).

Sendo assim, o Direito, originado quando ha relagao entre, pelo menos, duas pessoas,
tem por finalidade precipua a pacificagdo social. Isso porque todos os dias inimeros choques
de interesses nas relacdes intersubjetivas acontecem, gerando conflitos e, assim, faz-se
necessaria a incidéncia dessa Ciéncia para a busca da paz social.

Esse objetivo do Direito — a regulamentagdo da sociedade — existe para a consecucgao
da paz social. Como aquela significa o agrupamento de seres humanos, pode-se dizer que tal
Ciéncia incide apenas quando ha relagdes intersubjetivas, isto €, nos fatos sociais, sejam eles
desejaveis ou indesejaveis (BOBBIO, 2001, p.43).

Para a constru¢do do Direito, compreendido como campo do conhecimento
desenvolvido para regulamentacdo das relacdes sociais, € necessario que se atente para a
justica, finalidade ultima da ciéncia juridica. A tarefa de definir o que seria a justica € propria
da Filosofia do Direito, mas importa na afericdo valorativa da norma, que ¢ a expressao do
Direito (VASCONCELOS, 2002, p.232).

Vasconcelos, valendo-se dos ensinamentos de Nicola Abbagnano, assevera que a
melhor explicacdo do que seria valor “¢ aquela que o considera como uma possibilidade de
escolha, isto ¢, como disciplina inteligente de escolhas, que pode conduzir a eliminar algumas
delas ou a declara-las irracionais ou nocivas, € pode conduzir (¢ conduz) a privilegiar outras,
prescrevendo a sua repeticao cada vez que determinadas condi¢des se manifestem” (2002,
p.232).

Assim, ¢ perceptivel que o Direito Positivo, entendido como aquele perceptivel ao
homem, precisa recorrer ao Direito Natural, entendido como o que encarna a justica absoluta,
valendo-se da expressdao de Vasconcelos (2002, p.233), para cumprir seu desiderato. Disso, ja

se consegue antever a insuficiéncia de uma epistemologia juridica pautada numa teoria do
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conhecimento emprestada das ciéncias exatas, haja vista que o Direito ndo pode obnubilar
dessa questdo valorativa. E de se questionar agora quais os elementos centrais dessa

epistemologia juridica.

1.2 Epistemologia juridica adequada: conceito, objeto e método
Como visto, a finalidade tltima do Direito é a justica. E preciso, portanto, construir
uma teoria do conhecimento que permita o aperfeicoamento para a consecucdo deste fim.

Conforme se demonstrara doravante, o raciocinio juridico e a logica do pensamento

\

positivista, ndo sdo aptos a cumprir esse objetivo porque essencialmente dogmaticos.
Consoante elucida Warat, apesar de Kelsen ter iniciado uma importante etapa no arduo
caminho do conhecimento cientifico, por ter tido uma reflexdo epistemolégica, “Kelsen nao
conseguiu, entretanto, estabelecer a pedra fundamental da tarefa epistemoldgica e
continuamos precisando produzir uma fecunda epistemologia juridica” (1977, p.28).

Superados alguns obstaculos epistemologicos para a afirmacdo do discurso da
ciéncia juridica, tais como a dificuldade de identificar o objeto ¢ a redugcdao do campo de
investigacdo (GONCALVES, 1998, p.86), ¢ que se pode versar acerca de uma epistemologia
juridica adequada.

Marques Neto (2001, p.129), valendo-se de epistemologias dialéticas em detrimento
das concepgoes tradicionais sobre o Direito que ora o apresentam como um conjunto de
principios imutdveis e intangiveis ora o confundem com o sistema de normatividade juridica
emanado do poder publico, prescreve que o direito como ciéncia social precisa ser

compreendida a partir da seguinte concepgao:

1°) S6 pode ser percebido dentro de relagdes sociais (Ubi societas, ibi jus);

2°) A ciéncia do Direito € uma construgdo tedrica e, portanto, ndo pode revestir-se
de carater absoluto, devendo aproximar-se do essencialmente retificavel,

3°) O fendmeno juridico existe objetivamente no contexto social e dele ndo se pode
prescindir. Embora ndo trabalhe diretamente com ele, e sim com o objeto de
conhecimento, que ¢ construido de acordo com a teorias, com o0s cortes
epistemologicos, bem como com os problemas que se propde a resolver, a tessitura
social deve ser considerada para o estudo escorreito da fenomenologia do direito;

4°) O fendmeno juridico ndo existe de modo puro, sofrendo influéncias de
dimensdes diversas do espaco-tempo social;

5°) Nio existe método perfeitamente adequado a investigagdo juridica, devendo o
investigador determinar o critério que lhe pareca mais adequado a cada questdo do
conhecimento que lhe for apresentada;

6°) A norma juridica constitui apenas e tdo somente um dos aspectos de elaboragio
do direito, nem mais nem menos importante que os demais;

7°) A eficacia da norma juridica se mede muito mais por sua adequagdo as
proposicdes tedricas da ciéncia do Direito e por sua correspondéncia as realidades e
as aspiragdes do meio social, do que por critérios puramente formais, a exemplo, da
coeréncia logica interna do sistema juridico ou da validade formal de cada norma
assegurada por outra hierarquicamente superior.
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Todas as proposicoes trazidas por Marques Neto (2001, p.129) sdo incorporadas a
este texto, sendo adotadas em toda sua linha de argumentagio. E partindo da ideia de que o
Direito ¢ essencialmente social, passivel de refutagdes, construido a partir de influxos de
diversos campos, aferivel por uma metodologia cambiante, determinada a partir da eficacia
para o cumprimento da justica, sendo a norma apenas um meio de sua expressao que se
defende a construcao de uma epistemologia juridica adequada.

Em relacao ao objeto da Ciéncia Juridica, que ¢ o fenomeno juridico, importante
frisar que este jamais se encontra na forma pura. Retomando o ensinamentos de Marques
Neto (2001, p.186), afirma o autor que “sendo essencialmente n-dimensional o objeto da
ciéncia do Direito, ¢ claro que ela ndo pode explica-lo ou compreendé-lo devidamente em
todas as suas dimensdes, porque os enfoques tedricos dessa disciplina constituem um limite a
abrangéncia do seu raio de acao”. No entanto, explica o mesmo autor que, apesar de nao
poder extrapolar o enfoque especifico escolhido, as teorias cientificas tendem a ser globais,
pelo que a aparente contradicdo da ciéncia do Direito ¢ sanada pelo seu carater
multidisciplinar (2001, p.188).

O fato ¢ que, como ferramenta de regulamentagdo social, as normas juridicas podem
ser classificadas como justas e injusta, consoante realizem ou ndo os valores ultimos de uma
sociedade (BOBBIO, 2001, p.46). Atentando a isso, € ndo obstante as criticas que podem ser
levantadas contra a presun¢ao de uma natureza humana ou mesmo da possibilidade de se
deduzirem juizos de valor a partir de fatos (BOBBIO, 2001, p.57), ¢ correto imaginar, no
esteio das ciéncias sociais aplicadas, que pode haver um projeto humano justo, como ocorre
na disposicao politica dos direitos humanos (BOBBIO, 2004, p.11). Esse aparato protetor de
valores sociais minimos foi objeto de ampla positivacdo nos ordenamentos juridicos que
aderiram a Declaracdao Universal dos Direitos Humanos.

Em verdade, a dimensao axioldgica parece ser aquela capaz de integrar o fendmeno
juridico — fato, valor e norma (SILVA, 2008, p. 161). Na licdo de Reale, a ciéncia do direito ¢
“uma ciéncia historico-social que tem como objeto a experiéncia social na medida e enquanto
esta normativamente se desenvolve em fungdo de fatos e valores, para assegurar de maneira
bilateral-atributiva, a realizacdo ordenada da convivéncia humana”. E essa visdo
tridimensional que se aperfeicoa pelo fato — realizagdo ordenada do bem comum —, pela
norma — ordenag¢do bilateral-atributiva de fatos segundo valores —, e pelo valor —
concretiza¢do da ideia justica —, (REALE, 2002, p.67) que o intérprete consegue se

desvencilhar dos grilhdes do dogmatismo.
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No que permite ao método, verifica-se que sua validade ndo pode ser definida
aprioristicamente, devendo ser validada em fun¢do dos enfoques tedricos, dos problemas
formulados e da natureza do objeto do conhecimento (MARQUES NETO, 2001, p.192).

Entendidos o conceito, o objeto e o método necessarios para a constru¢do de uma
epistemologia juridica adequada, passa-se a andlise do equivoco da doutrina dogmatica para

uma teoria do conhecimento juridico.

2 O EQUIVOCO DA DOUTRINA DOGMATICA PARA UMA TEORIA DO
CONHECIMENTO JURIDICO

A questdo da dogmatica talvez seja melhor sintetizada na seguinte frase de
Nietzsche: “Falando sério, h& um bom motivo para esperar que em filosofia o dogmatizar,
ainda que tenha esbanjado frases solenes e aparentemente incontestaveis, tenha sido uma
nobre peraltice de diletantes e que estd proximo o tempo em que se compreendera cada vez
mais quao mesquinhas sdo as bases dos edificios sublimes e aparentemente inabalaveis,
erigidos pelos filosofos dogmaticos” (1976, p.11).

Tal critica ao pensamento dogmatico filos6fico tem encaixe perfeito na discussao da
dogmatica juridica. Conforme se demonstrou no capitulo antecedente, o Direito € uma ciéncia
humana e social e, portanto, ndo pode ser engessada por métodos aprioristicos tampouco pode
ser analisada em descompasso com o seu objeto, que ¢ o fendmeno juridico multifacetado.
Outrossim, por seu carater eminentemente cientifico, nao pode o Direito ser erigido a partir de
crengas € dogmas, em compasso com a teologia.

Bem por isso, toda a constru¢ao em torno de uma dogmatica juridica ndo consegue
se sustentar se considerada as questOes praticas e tedricas da Ciéncia do Direito. Oferecem
fundamentada critica a essa locucdo usada sem as devidas ponderagdes Arnaldo Vasconcelos
(2008) e Hugo de Brito Machado Segundo (2008), pelo que valer-se-a dos ensinamos dos
mestres cearenses para pontuar o porqué do equivoco de tal expressdo para a ciéncia do
Direito. Outros autores sdo considerados no decorrer da discussdo até mesmo para oferecer

contraponto a tese ora sustentada.

2.1 Colocacao do problema

Anota Vasconcelos que a dogmatica juridica ¢ muitas vezes acolhida sem atencao
aos pressupostos de ordem teorica e pratica da Ciéncia do Direito, vale dizer, sem precisao,
nem fundamento de legitimidade (2008, p.IX). Isso porque a dogmatica, em si, ndo ¢ dotada

de cientificidade. Ela representa apenas e tdo somente um posicionamento que entende
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determinada questdo do conhecimento por verdade, sem que seja sequer oportunizado chance
de refutacdo. Ampara-se, portanto, a doutrina dogmatica em verdades fictas.

A dogmatica, por meio de pensamentos ¢ de ideias aprioristicas, se mantém a
despeito e independentemente de critica e de provas. Ou se aceita o dogma colocado ou se
afasta dele. Como bem coloca Vasconcelos, “a Dogmatica envolve unicamente questao de
crenga, dispensada, em tudo e para tudo, a intervencao da ciéncia” (2008, p.X).

Ha de se questionar, portanto, como se sustentar uma Dogmatica Juridica, uma vez
que, como demonstrado, o Direito ¢ uma ciéncia e a dogmatica nao se deixa capturar pela
cientificidade. Para explicar tal questao, sao colocadas algumas premissas histdricas, nogdes
conceituais de dogmatica e dogmatismo para, ao final, destacar o contrassenso da expressao

dogmatica juridica na ciéncia do Direito.

2.2 Premissas historicas: o conhecimento teologico e a procedéncia positivista

Alguns dados historicos corroboram para a mantenca — equivocada — do pretenso
carater dogmatico da Ciéncia Juridica. Dentre eles, dois merecem destaque, quais sejam: a
influéncia da Escolastica medieval e o positivismo. Em relagdo aos dois pontos, Vasconcelos
oferece melhor andlise.

Em relacdo ao primeiro dado historico, o mestre cearense em prefacio a obra de
Hugo de Brito Machado Segundo (2008), informa que talvez a primeira identificacdo da
Ciéncia do Direito com a locugao Ciéncia Dogmatica do Direito remonte a sistematizagao do
Direito pela Escolastica medieval e, portanto, a estreita vinculagdo com o positivismo.

Ja em relagdo ao segundo, Vasconcelos ¢ mais enfatico ao demonstrar sua
participagdo para a permanéncia da expressao Dogmadtica Juridica. Identifica o autor que a
procedéncia comteana-positivista que bradava a bandeira do progresso cientifico fez com o
dogmatismo cientifico se mantivesse. Destaca o autor ainda que ja nesse momento histérico,
pensadores criticavam essa postura positivista, a exemplo de Georges Sorel que proclamava
sua rejei¢aoo a crengas magicas. Critica atual ainda ¢ levanta pelo professor cearaense em
face da predilecao ao pensamento de Comte, quando resgata a frase de Legaz y Lacambra que
assevera que “El positivismo es antes una actitud de fe dogmdatica que una doctrina filosofica
critica” (2008, p.XI). E em Kelsen, mais precisamente em sua Teoria Pura do Direito, que
repousa de modo evidente o carater dogmatico do Direito, muito, inclusive, pela vinculagdo o
mestre vienense com a escolastica catdlica.

No entanto, ndo se pode sustentar hoje mais essa concepcdo de uma dogmatica

juridica. Conforme preceitua Vasconcelos (2008, p.XII), “a marca distintiva da ciéncia do
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século XX ¢ a humilde confissio do predominio da ignorancia sobre o saber, da
impossibilidade das certezas absolutas e das verdades infinitas. A ciéncia assume assim a
condi¢do de conhecimento negativo das questdes que se propde, s6 transmitindo certeza
aquilo que nao sabe, pois, agora, tudo o que poderia pretender dominar surge-lhe com as cores
da provisoriedade. Podia, entdo, voltar a proclamar o principio socratico de que feio nao ¢ nao
saber, mas pensar que se sabe, ndo sabendo”.

A ciéncia, desde o século XX, definida negativamente, ndo pode se confundir com a
dogmatica. A ciéncia, outrossim, ndo quer mais compreender o mundo. Pretende, em verdade,
transforma-lo. A realizacao da ideia de conhecimento completo e acabado, que a dogmatica se
propunha, traria consigo a descoberta da sem-razdo da prépria vida humana, por sua

inutilidade (VASCONCELOS, 2008, p.XII-XIII).

2.3 Dogmatica e dogmatismo

Conforme Machado Segundo (2008, p.24), o cerne da ciéncia contemporanea ¢ a
teoria, veiculo proprio das conjecturas ou provisdes, unico meio de acesso ao conhecimento
futuro. O dogma, estatico e acritico, imobiliza o conhecimento, travando-lhe a desejavel
ampliacao e renovagdo. O dogma ¢ primeira — e mais confortavel — forma de o homem lidar
com o desconhecido, sendo bastante clara a oposi¢ao entre o conhecimento critico € o
dogmatismo. Portanto, ¢ inequivoco que a dogmadtica ¢ uma disciplina teoldgica, nao-
cientifica porque seus enunciados e afirmagdes ndo podem ser refutados. Ou neles se cré, ou
nao se creé.

O dogmatismo, ao seu turno, implica o afastamento de qualquer critica, refutacdo ou
objecdao aos seus enunciados. Conforme prescreve Johannes Hessen, o dogmatismo ¢ “a
posi¢do epistemologia para a qual o problema do conhecimento nao chega a ser levantado”
(1978, p.28).

Por isso mesmo, ¢ de se notar que a pluralidade de ideias e pensamentos sobre
determinada questao nao pode ser considerado contraria a ciéncia. Ao revés, ¢ a partir dessa
gama de posicdes que o conhecimento vai evoluir. Nessa linha, defesa Vasconcelos (2003,
p-203) que “o fendmeno da existéncia de varias teorias concorrentes sobre 0 mesmo tema, ao
invés de ser condenavel, ¢, a contrario, elogiavel e desejavel, pois reflete ndo s6 a
multiplicidade de interesses em torno do assunto, mas, também, liberdade de pensamento em
poder externa-lo. O que nao ¢ cientifico ¢ o pensamento ortodoxo e dogmatico, o qual, por

1Ss0 mesmo, mostra-se incapaz de produzir resultados satisfatorios”.
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Colocada a discussao desse modo, causa algum espanto que ainda hoje se levantem
vozes em defesa da dogmatica juridica, havendo quem construa ainda uma teoria da fungao
social da dogmatica juridica. A seguir, ¢ discutida a impropriedade da expressao dogmatica

juridica.

2.4 Dogmatica juridica versus cientificidade do Direito

Do que ja foi exposto no presente trabalho, € possivel antever uma contradi¢ao entre
o uso da expressao Ciéncia Dogmatica do Direito e a sustentagao de que o Direito seria um
ciéncia.

Conforme Vasconcelos (2008, p.X), diante da revisdo radical da ideia de
cientificidade, que ¢ lastreada na ideia de uma atividade essencialmente experimentalista, de
indole racionalista e humanista, a postura acritica e fechada da dogmatica, prépria do
conhecimento religioso, heranca da escolastica medieval, ja ndo podia compaginar-se com 0
empreendimento cientifico de corte moderno, provisério e aberto por necessidade do
exercicio constante da critica retificadora.

Isso porque enquanto a dogmatica ¢ definida pela crenca nas verdades reveladas, as
quais nao nos deixam alternativas, a postura cientifica ¢ marcada por multiplas perspectivas e
possibilidades, inerentes a obra de livre constru¢ao do conhecimento das coisas meramente
humanas.

Bem por isso, causa verdadeiro espanto as posicdes sustentadas por Adeodato
(2002), Reale (2002) e Ferraz Jr. (1998).

Adeodato (2002, p.32) defende que “a dogmatica juridica preocupa-se com
possibilitar uma decisdo e orientar a acdo, estando ligada a conceitos fixados, ou seja,
partindo de premissas estabelecidas. Essas premissas ou dogmas estabelecidos (emanados da
autoridade competente) sdo, a priori, inquestionaveis. No entanto, conformadas as hipdteses e
o rito estatuidos na norma constitucional ou legal incidente, podem ser modificados de tal
forma a se ajustarem a uma nova realidade. A dogmatica, assim, limita a agdo do jurista
condicionando sua operacdo aos preceitos legais estabelecidos na norma juridica,
direcionando a conduta humana a seguir o regulamento posto e por ele se limitar,
desaconselhando, sob pena de san¢do, o comportamento contra legem. Mas ndo se limita a
copiar e repetir a norma que lhe € imposta, apenas depende da existéncia préviadesta norma
para interpretar sua propria vinculagao”.

Ja Reale (2002, p.322), afirma que a Dogmatica Juridica “corresponde ao momento

culminante da aplica¢dao da Ciéncia do Direito, quando o jurista se eleva ao plano tedrico dos
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principios e conceitos gerais indispensaveis a interpretagdo, construgdo e sistematizacao dos
preceitos e institutos de que se compde o ordenamento juridico” (REALE, 2003, p.322).

Por fim, Ferraz Jr. vai além. Para ele, a dogmatica juridica possui fungdes tipicas da
tecnologia. Suas premissas basicas devem ser tomadas de modo nao-problematico, pois
somente assim podera criar as condigdes para a agao, ou seja, a decidibilidade de conflitos
juridicamente definidos (1990). A aproximagao frente a tecnologia encontra-se em dois
motivos principais: a ado¢do de uma postura ndo-problematica em face a seus pressupostos e
a adocdao de uma fun¢do voltada para a decidibilidade dos casos concretos. Desta forma, o
saber juridico-dogmatico pretende alcancar a estabilidade social, conferindo seguranga
juridica, pois condiciona a solucao dos conflitos de forma a causar a menor perturbacao social
possivel. Ferraz Junior entende a positivagdo do Direito como caracteristica fundamental da
dogmatica e responsavel pela mutabilidade que a ciéncia juridica possui, conforme os
procedimentos formais. “Para entendermos a Dogmatica Juridica contemporanea, € necessario
reconhecer que ela nasce pelo fendmeno da positivagdo. Este, como j& vimos, ¢ caracterizado
pela libertacdo que sofre o Direito de parametros imutaveis e duradouros, de premissas
materialmente invaridveis, apresentando uma tendéncia a um certo formalismo e
institucionalizagdo da mudanga e da adaptacdo através de procedimentos cambiaveis,
conforme as diferentes situagdes” (1998, p.84-85).

Nao se compartilha de nenhuma das teses sustentadas pelos autores acima.

Ao contrario, alinha-se as conclusdes trazidas por Vasconcelos (2008, p.XIV-XV) e
Machado (2008, p.67-68), por entender que as posi¢des dogmadticas oferecem severos
prejuizos, a saber, (1) intolerancia com a visao pluralista do mundo, conquista da vida politica
civilizada; (2) postura autoritaria, a afastar a participagao social e o exercicio democratico da
critica, que leva a revisao e ao aperfeicoamento; (3) imobilizacao do pensamento, colocando-
se em descompasso com a realidade social, por conta do aprofundamento do fosso aberto
entre teoria e pratica. Por tudo isso, o dogmatismo, recusando a possibilidade profundamente
humana de se estar errado, tornou-se a mais prolifera fonte de erros. Pode-se concluir, pois

(MACHADO SEGUNDO, 2008, p.67-68):

1°) Dogmatica juridica, no vocabulario juridico-cientifico, geralmente, designa o
ramo da ciéncia juridica que se ocupa de uma conjunto de normas juridicas vigentes
em determinada comunidade. O cunho dogmatico de tal conhecimento decorreria do
fato de que as normas nao serdo discutidas, nem serdo aceitas solugdes que delas nao
decorram. Perquire-se, em suma, em torna do direito que €, ¢ ndo daquele que
deveria ser.

2°) Seu uso seria importante para designar o estudo voltado a determinado ramo do
Direito Positivo (penal, administrativo, civil), em oposi¢do a um estudo totalizante
do Direito , seja ele cientifico (Teoria Geral do Direito) ou filosofico (Filosofia do
Direito).
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3°) Outra causa — talvez ndo percebida de forma consciente pelos que a empregam,
mas que por isso ndo deixa de estar presente — ¢ a sonoridade da expressdo
dogmatica juridica, que atribui aparentes importancia e distingdo a quem sobre ela
discorre.

4°) O conhecimento cientifico, contudo, ¢ atualmente definido por exclusdo. E
cientifico, basicamente, o conhecimento que ndo ¢ dogmatico, pelo que talvez seja
adequado, pelo menos, reavaliar o uso da expressdo ciéncia dogmatica.

5% A dogmatica juridica tem seus germes no trabalho dos glosadores do Direito
Romano e na escola histérica do Direito. Seu paralelismo é bastante grande,
contudo, com a chamada Escola da Exegese, tendo sido propagada e largamente
utilizada a expressdo em fungdo da difusdo do positivismo juridico, especialmente
de cunho legalista, com o qual guarda intensa compatibilidade.

6°) As insuficiéncias do positivismo juridico, e de uma visdo dogmatica do direito,
levardo tedricos contemporaneos a defender a manutengdo do uso dessa expressao,
mas com inuimeras ressalvas e complementos. Chega-se a falar em dogmatica
critica, o que € inteiramente paradoxal, para afastar o erro de se confundir dogmatica
com dogmatismo, o que seria desastroso para o direito.

7°) Mais adequado para evitar tal confusdo, e para afastar o dogmatismo do ambito
do direito, ¢ simplesmente deixar de se fazer referéncia ao estudo do Direito, em
qualquer de suas vertentes ou modalidades, como sendo um dogmatico. O Direito
poder ser estudado por diversos prismas e abordagens, ndo tendo nenhum deles
carater dogmatico.

8°) Se se quer diferenciar o estudo de determinado ramo do Direito positivo, de um
modo geral, pode-se simplesmente falar em ciéncia do direito penal espanhol, ou
teoria geral do direito civil brasileiro, em oposic¢do a teoria do direito, ou a ciéncia
do direito, e a filosofia do direito. Em qualquer caso, a expressdo dogmatica juridica
mais confunde que esclarece, sendo de todo recomendavel o seu abandono.

3 A CONTRIBUICAO DELETERIA DO PURISMO KELSENIANO PARA A
DIVULGACAO DA DOGMATICA JURIDICA

Ao versar sobre a heranga juridica de Kelsen, Gongalves (2001, p.19) afirma que foi
num clima “positivista, racionalista, objetivista, fragmentarista, obcecado pela ‘Ciéncia pura’,
que nao fosse contaminada por ideologia como chamavam os valores, que Hans Kelsen
construiu sua grandiosa produgdo intelectual”. Isso ndo quer dizer que Kelsen tenha negado a
influéncia dos valores, ou mesmo a impossibilidade de se discutir sobre a Justiga. Esse
reducionismo ndo encontra amparo na obra do autor, que inclui as obras “O que ¢ Justica” e
“O problema da Justi¢a”, nas quais avalia o a problematica de imprecisao logico-formal do
termo. Entretanto, para a construcao de sua teoria pura, ele estaria vinculado a uma concepgao
estritamente juridica do Direito, que tivesse um método proprio de investigacdo, como se
aduziu anteriormente.

Dessa forma, apesar das criticas despojadas no seio deste trabalho, seguindo os
ensinamentos do professor Arnaldo Vasconcelos, ¢ de se sobrelevar a importancia de Kelsen.
Segundo a pena do mestre cearense, “ndo nos parece correto, afinal, considerar Kelsen
simplesmente um fracassado, como se tem repetido com certa frequéncia nos meios

universitarios. A dedicagao de toda uma vida a uma causa intelectual nobre, qual seja, a
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criacdo de um rigorosa e autentica ciéncia do Direito, hd de ser, acima de tudo, reconhecida
como um ato de grandeza”. (2003, p.211-212).

Importante mesmo € analisar criticamente a construcao da Teoria Pura proposta por
Kelsen. Para tanto, pontos centrais de sua teoria serdo apresentados para depois ser estudado
criticamente os seguintes pontos: a pureza metodologica e os juizos de validade e a auséncia
de juizos de valor. Também serd apresenta a critica feita por Arnaldo Vasconcelos sobre a
Teoria Pura. Com vistas a tais colocacdes, se quer demonstrar a insuficiéncia da doutrina
positivista para uma teoria do conhecimento juridico e ainda como, de modo deletério, tal

doutrina contribuiu para a promoc¢ao da expressao dogmatica juridica.

3.1 A Teoria Pura do Direito segundo Kelsen

Hans Kelsen ¢ o maior vulto do normativismo dogmaético contemporaneo. A sintese
das ideias de Kelsen reside na identificacao absoluta entre o Direito ¢ a lei.

A grande preocupagao de Kelsen € construir uma ciéncia do direito que tenha um
objeto puro, livre de qualquer contaminacdo ideoldgica, politica, econdmica, etc.,
essencialmente juridico e, como tal, passivel de ser identificado sem maiores dificuldades.

E esse 0 objetivo que Kelsen se propde ja no prefacio de sua obra fundamental, a
Teoria Pura do Direito (2009): “H4 mais de duas décadas que empreendi desenvolver uma
teoria juridica pura, isto ¢, purificada de toda ideologia politica e de todos os elementos de
ciéncia natural, uma teoria juridica consciente da legalidade especifica do seu objeto. Logo
desde o comeco foi o meu intento elevar a Jurisprudéncia, que — aberta ou veladamente — se
esgotava quase por complete em raciocinios de politica juridica, a altura de uma genuina
ciéncia, de um ciéncia do espirito. Importava explicar, ndo as suas tendéncias enderecadas a
formacao do direito, mas as suas tendéncias exclusivamente dirigidas ao conhecimento do
direito, e aproximar tanto quanto possivel os seus resultados do ideal de toda ciéncia:
objetividade e exatidao.”

Para alcangar tdo grandioso escopo, para construir uma ciéncia tao cristalinamente
limpa de qualquer impureza, Kelsen define seu principio fundamental: o direito se resume
exclusivamente a norma; o chamado conteido social da regra juridica, que revela a n-
dimensionalidade do direito, ¢ alheio a esta disciplina, constituindo o objeto de outras ciéncias
sociais; nao hd que colocar qualquer fundamento ideologico ou axioldgico na ciéncia do
direito. Do mesmo modo, o problema da justica, no fim de contas, o forte contetido valorativo
em que esse problema implica constitui outras tantas impurezas que ameagcam macular a

limpidez da norma.

123



Assim, a Teoria Pura do Direito ¢ uma doutrina que busca libertar a ciéncia juridica
de todos os elementos que lhe sdo estranhos, entendidos como tais os fendomenos psiquicos,
sociais, €ticos, politicos, etc. Kelsen ndo ignora a influéncia que tais fatores exercem sobre a
elaboragdo juridica, mas os afasta, porque intenta evitar um sincretismo metodoldgico que
obscurece a esséncia da ciéncia juridica e dilui os limites que lhe sdo impostos pela natureza
do seu objeto.

Para Marques Neto (2001), mais uma vez depara-se com o mito positivista de que ¢ a
natureza do objeto que define os campos das ciéncias, s6 que aqui, o objeto ¢ a norma € nao o

fato, revelando sua concepg¢ao formalista do direito.

3.2 A pureza metodologica

Logo no inicio de sua obra Teoria Pura do Direito, Kelsen adverte: “Quando a si
propria se designa como ‘pura‘ teoria do Direito, isto significa que ela se propde a garantir um
conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir deste conhecimento tudo quanto nao
pertenca ao seu objeto, tudo quanto ndo se possa, rigorosamente, determinar como Direito.
Quer isto dizer que ela pretende libertar a ciéncia juridica de todos os elementos que lhe sdo
estranhos” (2009, p.1).

Verifica-se, portanto, que o intento do autor ¢ a construgdo de uma teoria livre de
qualquer influencia de outros ramos do conhecimento. Conforme Gongalves (2001, p.39),
Kelsen objetivava estudar o fenomeno juridico em si, com total independéncia de qualquer
fenomeno natural ou politico que a ele pudesse influenciar.

Para Kelsen, a pureza metodoldgica significa monismo metodologico, pois deve ser
utilizado um uUnico método especificadamente juridico. Tal postura, de modo evidente,
findaria por eliminar qualquer dualismo ou sincretismo metodoldgico.

Conforme ja se destacou quando se tratou do método da ciéncia juridica, ndo ha
método perfeitamente adequado a investigagdo juridica, devendo o investigador determinar o
critério que lhe pareca mais adequado a cada questdo do conhecimento que lhe for
apresentada.

No entanto, Kelsen desconsidera as vicissitudes do fenomeno juridico para tentar
estabelecer dentro da ciéncia do Direito um método que tivesse o mesmo desenho dos
métodos dedicados as ciéncias exatas.

Nesse medida, no proprio prefacio da Teoria Pura do Direito, afirma Kelsen que “a
questdo de saber se se trata de uma ciéncia natural ou de uma ciéncia do espirito ndo pode

aquecer tanto os animos, pois a separagdo de uma e outra operou-se quase sem resisténcias.
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Aqui se pode tratar de imprimir a ciéncia juridica — esta provincia afastada do centro do
espirito que sO lentamente costume coxear atras do progresso — um movimento um tanto mais
rapido, através de um contato direto com a teoria geral da ciéncia. [...] Porém, da teoria social
nenhum caminho tdo direito, tdo imediatamente visivel conduz a um progresso da técnica
social produtora de vantagens indiscutiveis, como o da fisica e da quimica conduz as
aquisi¢des que representam as construgdes de maquinas e a terapéutica meédica ” (2009, p.XII-
XIV).

Kelsen, portanto, tenta elaborar um método puro que deve conduzir a completa

independéncia do juridico, como objeto de conhecimento cientifico.

3.3 Os juizos de validade e a auséncia de juizos de valor

Conforme Losano (1998, p.X), “o problema da pureza metodoldgica ¢ reflexo direto
da posicao assumida por Kelsen na discussao sobre a auséncia de juizos de valor nas ciéncias
sociais, vivissima na Alemanha dos primeiros anos do nosso século”. Valendo-se das palavras
de Max Weber, Losano esclarece a tensdo deste pensador ante a auséncia de juizos
valorativos: “realizar a distingdo entre conhecer e valorar, ou seja, entre o cumprimento do
dever cientifico e de ver a verdade dos fatos e o cumprimento do deve pratico de defender os
proprios ideias: este ¢ o programa ao qual pretendemos manter-nos firmemente fieis” (1998,
p-X).

Essa posicao, ndo valorativa, ird exercer uma importante influéncia em Kelsen
quanto a pureza metodologica. Seguindo a inteleccao de Fernandes (2008, p.303), “¢ que essa
aversao a juizos valorativos nas teorias do cientificas vem também em decorréncia da ideia de
que utilizando-se de uma logica formal nao serd possivel chegar a dedugdes valorativas a
partir de premissas descritivas”. Com isso, Kelsen critica a chamada falécia naturalista.

Kelsen, portanto, ndo permitia, pelo menos racionalmente, que instancias de valor

penetrassem da dinamica da teoria do conhecimento do direito.

3.4 Repasse critico da Teoria Pura por Arnaldo Vasconcelos

A guisa de conclusdo, ao realizar um repasse critico dos principais fundamentos da
Teoria Pura do Direito, o professor Arnaldo Vasconcelos, especifica, ponto a ponto, as
inconsisténcias doutrindrias da Teoria Pura do Direito.

Por oportuno, entende-se por bem, para que, inclusive, o presente trabalho dé um

salto qualitativo, carrear as palavras do mestre cearense (2003, p.209):
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1 — seu positivismo estd inteiramente comprometido pelo idealismo, que define a
norma juridica, nicleo de sua teoria e do proprio Direito positivo, em termos de
realidade mental;

2 — o realismo, que alardeia, ndo encontra meio de compatibilizar-se com a realidade
da vida social, o mundo do ser, preliminarmente afastado em razio da exclusividade
deferida ao mundo ideativo do dever ser;

3 — ndo havendo confronto entre a norma e o Direito, entre o ideal e o real, entre,
afinal, a teria e a pratica, ndo poderia haver, também, experiéncia juridica, ficando
assim impossibilitado o empirismo que frequenta sua carta de principios;

4 — ao admitir a franca entrada do fato em seu mundo juridico, Kelsen renuncia,
automaticamente, ao principio da pureza metodica, por esse meio descaracterizado,
de modo definitivo, seu projeto original,

5 — de outra parte, ao aceitar tenha a norma conteudo, renega o formalismo, um dos
dois suportes fundamentais de sustentacdo de sua teoria;

6 — caracterizando a sua ciéncia juridica como unilateralmente descritiva, Kelsen
recua no tempo, inviabilizando seu projeto tedrico, tanto que a ciéncia atual
apresenta-se e distingue-se como atividade criadora, de indole preditiva ou
prescritiva. Sobrelevam seus atributos valorativo e teleoldgico;

7 — por haver, principalmente, descartado a 16gica material ou dialética, Kelsen cai
na armadilha de transformar seu ideario antiideologico em ideologia;

8 — demais, seu antijusnaturalismo ¢ vencido pela entrada de um minimo de
metafisica e de Direito natural em sua teoria, através, principalmente, de uma das
reformulagdes da doutrina da norma fundamental hipotética. Em consequéncia,
admitiu francamente Kelsen, a ciéncia juridica teve de ultrapassar a fronteira do
positivismo puro;

9 — por fim, ao abandonar a doutrina da pressuposi¢do norma fundamental hipotética
pelo pensamento juridico em favor da tese de que tal norma deve ser o correlativo de
uma vontade, Kelsen adere definitivamente a filosofia ficcionalista do Como-se,
segundo a qual referida norma, concebida como ato de vontade ficticio, realmente
ndo existe. Ficou, deste modo, destruido o ponto de apoio sobre o qual repousa toda
sua constru¢do teorica.

3.5 Purismo Kelseniano, Dogmaitica e Teoria do Conhecimento do Direito: uma
conjugacao impossivel

Por todo o exposto, ¢ de se notar que ndo ha como se conjugar as ideias de ciéncia
pura, dogmatica e ciéncia do Direito. Isso porque enquanto a dogmatica ¢ definida pela crenga
nas verdades reveladas, as quais ndo nos deixam alternativas, a postura cientifica ¢ marcada
por multiplas perspectivas e possibilidades, inerentes a obra de livre construgdo do
conhecimento das coisas meramente humanas.

Sendo a teoria pura do direito uma doutrina essencialmente dogmatica, nao se pode
sustentar hoje mais a concep¢ao de uma dogmatica juridica.

A ciéncia, desde o século XX, definida negativamente, ndo pode se confundir com a
dogmatica. A ciéncia, outrossim, ndo quer mais compreender o mundo. Pretende, em verdade,
transforma-lo. A realizacao da ideia de conhecimento completo e acabado, que a dogmatica se
propunha, traria consigo a descoberta da sem-razdo da prépria vida humana, por sua

inutilidade (VASCONCELOS, 2008, p.XII-XIII).
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CONCLUSAO

Em atenc¢do a pergunta de partida do presente trabalho, que pretende perscrutar se ¢
possivel a pureza no conhecimento, particularmente no ambito do Direito, responde-se
negativamente. Seja mesmo pela dindmica da ciéncia do Direito enquanto ciéncia humana e
social, nunca poderia o intuito de criar uma ciéncia pura, como pretendido por Kelsen, lograr
€xito. Ao revisitar sua teoria, o proprio Kelsen pde por terra seu pensamento.

A derrocada maior de seu pensamento veio quando ele mesmo langou mao da teoria
da forca, apontando para a Politica, de fundamentar sua norma hipotética fundamental,
fulminando assim o ponto basilar de sua teoria. Sua teoria do ordenamento juridico, baseada
na hipotese de um sistema dinamico, percorre todas as instancias de delegagdo de poder, em
busca do comando inicial de uma autoridade suprema. Apostando numa concepgao pura do
Direito, o autor vienense recorreu as “Goérgonas do poder”, para estabelecer que o comando
inicial do qual surge essa norma ndo depende de nenhum outro e, portanto, ¢ o elemento
fundante do ordenamento juridico. Invariavelmente, faz sua teoria depender da eficécia e
doutros fatores sociais.

As ciéncias humanas e sociais aplicadas sujeitam-se a processos de falseabilidade e
experiéncia consubstanciadas em fatos sociais, € as normas juridicas entdo criadas dependem
do consenso em torno de valores sociais insculpidos ontologicamente. De se dizer, nesses
termos, que ha uma dependéncia do Direito aos fendmenos sociais que regula, sendo ele
mesmo um fendmeno social sujeito ao processo dialético na composi¢ao das dinamicas
sociais. Essa caracteristica fenomenologica do Direito traz aos olhos do jurista um conjunto
de fatores alheios a metodologia pura expressa na obra de Kelsen, posto que o préprio conflito
social que a norma juridica pretende regular esta sujeito a subjetividade humana.

Como fica evidente, hda uma conexdo entre a natureza cultural do Direito e suas
formas de expressdao. Uma doutrina que se predispde a analisar a composi¢ao do Direito tem
que levar em consideragdo os discursos sociais — € nao meramente cientificos — que dao corpo
a0 sistema normativo e estabelecem as normas de validade de tal ordenamento. E nesse setido
que opta-se por uma abordagem interdisciplinar, que vem incorporando ao estudo do Direito
uma série de vetores alheios a teoria pura, mas afetos as demais ciéncias sociais auxiliares e
fundamentais do estudo juridico. A tentativa, portanto, de criar uma identidade Unica a
Ciéncia Juridica atendeu a um posicionamento equivocado (ou contextualizado) da produgao
das ciéncias sociais, em busca de uma cientificidade fundada em falsas premissas; falsas

porque, presumindo uma légica sist€émica propria, ndo entendeu o Direito como um sistema
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em contato com outros tipos de sistema sociais, como Economia e Politica, para citar dois
exemplos.

A tendéncia de buscar uma precisao irrefutavel, que ¢ objeto da proposta da Teoria
Pura do Direito, ndo se tornou apta a impedir o avanco de doutrinas sociais que se apoderaram
desse entdo campo axiologico vazio. A Histéria, nesse sentido, faz claro registro das formas
ideoldgicas que, por ndo encontrarem fundamentos limitadores ou delineadores da finalidade
pacificadora do Direito, impuseram sistemas juridicos aviltantes e absolutamente injustos,
incapazes inclusive de assegurar a identidade humana ou mesmo a igualdade formal entre
pessoas diante das leis.

Por tudo apresentado, ¢ de se ver que a Teria Pura do Direito proposta por Kelsen,
sobremodo, ajudou a disseminar a dogmatica juridica. Seja pela pureza metodologica, seja
pelos juizos de validade e a auséncia de juizos de valor ou ainda pela redugdo do direito, ao
objetivar o fendmeno juridico, Kelsen acabou por desnaturar o proprio conhecimento
cientifico do direito.

Verifica-se, portanto, a insuficiéncia do positivismo para a construcao de uma teoria
do conhecimento juridico, haja vista que a pureza sugerida por Kelsen ¢ eminentemente
dogmatica e a dogmatica juridica ndo se afina com a cientificidade. Esta ultima, pressupde a
construgdo continua do saber, através da experiéncia fundada em erros e acertos, € mais

dependente dos erros que dos acertos.
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