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RESUMO

Este artigo encontra lugar no debate sempre inacabado em torno da cientificidade no
campo juridico. Neste sentido, o objetivo do artigo é refletir acerca dos contornos do
conhecimento juridico e da cientificidade do campo. Para tanto, este artigo tedrico
apoia-se em uma pesquisa bibliografica que destaca de algumas obras juridicas as
contribuicdes epistémicas, tedricas e metodoldgicas de cada autor para o campo. A
principal concluséo alcangada esta associada ao fato de que o conhecimento juridico
precisa ser apreendido como um campo de coexisténcia, ndo como um bloco
monolitico. A outra contribuicdo € que o artigo torna publico um modesto modelo
analitico para estudos futuros que aprofundem o debate aqui iniciado. E por fim,
conclui-se que a cientificidade reivindicada para o campo juridico varia conforme as
abordagens de cada autor analisado.

PALAVRAS CHAVE: ciéncia do direito; contribuicbes epistémicas; contribuicdes
tedricas; contribuicbes metodoldgicas; epistemologia juridica.

ABSTRACT

This article studies the contours of legal knowledge and the scientific field. In
methodological terms, make use of literature that highlights some legal works
contributions epistemic, theoretical and methodological of each author to the legal
field. It concludes that the legal knowledge should be understood as a field of
coexistence. The other contribution is that the article introduces an analytical model
for future researches and the scientific validity claimed for the legal field is associated
to the each approaches analyzed.

KEYWORDS: science of Law; epistemological contributions, theoretical
contributions, methodological contributions; legal epistemology.

1. INTRODUCAO

A construcdo do conhecimento juridico e da cientificidade do campo esta
historicamente atrelada a pelo menos dois fundamentos epistémicos — o
racionalismo e o empirismo — como se ambos fossem radicalmente dissociados um
do outro. Essa dissociagdo torna-se um dos principais obstaculos a uma

epistemologia dialégica, capaz de promover a coexisténcia entre os dois
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fundamentos consolidados pela epistemologia reducionista classica. Nesse sentido,
faz sentido uma investigagao que vise refletir acerca dos contornos do conhecimento
juridico e da cientificidade do campo, de forma a tornar visivel que o conhecimento
juridico precisa ser apreendido ndo como um bloco monolitico e pacifico, mas, ao
contrario, como um campo de coexisténcia de sentidos e de interesses epistémicos,
teodricos e metodoldgicos.

Assim, este artigo tedrico apoia-se em uma pesquisa bibliografica com vistas
a identificar as contribuicbes epistémicas, teoricas e metodoldgicas de alguns
autores do campo juridico!. Para tanto, foram selecionadas quatro obras produzidas
por autores em diferentes contextos e momentos histéricos. A escolha desses
autores esta ancorada na necessidade de apresentar o campo juridico ndo como um
campo homogéneo, mas como um campo que permite a coexisténcia de variadas
matrizes epistemologicas. H4 um fundamento intencional na escolha das obras, pois
parte-se de uma matriz epistemoldgica mais centrada na norma — Kelsen — até
chegar a matrizes mais pluralistas, que transcendem a norma — Boaventura de
Sousa Santos, passando por Ross e Warat.

Além da introducédo e das consideraces finais, o artigo estd estruturado da
seguinte forma: na primeira secdo apresentam-se algumas notas sobre a
cientificidade no campo juridico. Tomando como base Bombassaro (1992), Encabo
(2009) e Burawoy (2006) elabora-se um quadro ilustrativo que evidencia trés
tendéncias epistemoldgicas: analitica, histérica e dialdgica, entendidas como
fendbmenos vivos, que se inter-relacionam e se influenciam mutuamente. Nas sec¢des
seguintes (segunda, terceira, quarta e quinta) tornam-se visiveis as contribuicdes e
os limites para o campo juridico dos programas investigativos de Kelsen (2009),
Ross (2007), Warat (2002) e Boaventura de Sousa Santos (1988). Na sexta secao
apresenta-se um quadro-sintese contendo 0s principais elementos constituintes da
cientificidade no campo juridico a partir dos programas investigativos de cada autor

analisado.

1 Agradecemos aos mestrandos em Direito do UNICURITIBA que participaram dos Seminarios na
disciplina de Epistemologia e Metodologia do Conhecimento Juridico, turma 2013.
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2. NOTAS SOBRE A CIENTIFICIDADE

A famosa alegoria da caverna, de Platdo (1999), continua atual no que se
refere ao debate em torno da epistemologia, seja ela com inclinacdes racionalistas,
dedutivistas, inventadas a priori, ou empiristas, indutivistas e inventadas a posteriori.
Uma epistemologia inspirada no racionalismo, por se constituir a priori, ndo leva em
conta o empirico, tal como levaria uma epistemologia centrada na empiria, a
posteriori.

A énfase de Platdo na fuga da caverna torna visivel sua preferéncia
claramente racionalista, vez que o0 conhecimento valido, para ele, ndo é o
conhecimento derivado das contingéncias do empirico, mas do dominio das ideias.
O mundo das contingéncias é o mundo da doxa, da vulgaridade, do efémero, da
mais profunda escuriddo da caverna. A superacdo deste mundo das sombras
equivale a caminhar na direcdo rumo ao mundo das ideias puras, da episteme.

Sem que esta ideia de pureza epistémica perdesse importancia, no periodo
de transicdo entre ldade Média e Moderna, irrompe uma epistemologia alternativa,
desta vez centrada ndo mais na fuga da caverna, mas em um mergulho profundo no
interior da mesma. Irrompe uma epistemologia empirista, derivada de conhecimento
experimental e indutivo que ajuda a definir os contornos da Fisica Moderna e
projetd-la como referéncia para o conhecimento caracterizado como cientifico a
partir daquele contexto. A condicdo desta forma singular de produzir conhecimento
passa a ser o principal critério definidor da validade ou ndo dos conhecimentos do
campo. Neste sentido, a episteme reducionista da Fisica popularizada por Galileu
(1999) é resultado da consolidacédo de uma prética centrada na experimentacdo e na
inducdo. Contudo, uma vez instituida, esta epistemologia alternativa adquire uma
autonomia relativa em relacdo a pratica e passa a exercer influéncia sobre o proprio
campo. A pratica instituida por Galileu funda uma epistemologia que, por sua vez,
(re)funda a pratica em um movimento autopoiético. O raciocinio pode ser levado aos
outros campos de conhecimento; € 0 que veremos, por exemplo, com 0 campo
juridico.

Em sintese, se tomarmos como referéncias estes dois fundamentos
epistémicos — o racionalismo e o empirismo — a cientificidade ficou atrelada a cada
um deles como se ambos fossem radicalmente dissociados um do outro. Esta

dissociacdo irrompe como um dos principais obstaculos epistemolégicos
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(BACHELARD, 1974) a ser superado por uma epistemologia mais aberta, dial6gica e
capaz de promover a coexisténcia entre os dois fundamentos consolidados pela

epistemologia reducionista classica.

2.1 FUNDAMENTOS EPISTEMICOS NO CAMPO JURIDICO

Na perspectiva epistémica, cumpre esclarecer que o campo juridico, tal
como outros campos de conhecimento, ndo pode ser apreendido como um bloco
monolitico, sem disputas e tensdes internas. Tomando como referéncias as duas
matrizes epistémicas apresentadas antes, talvez seja possivel afirmar que ha
predominio de uma epistemologia com maior acento no racionalismo no campo
juridico. Esta afirmacdo esta associada ao fato da tendéncia epistémica
estruturalista, que tem Kelsen (2009) como um dos principais fundadores, ser
predominante. Nesta tendéncia epistémica estruturalista, o campo juridico basta-se a
si mesmo, prescinde do mundo concreto, exterior.

O conhecimento reconhecido como valido € aquele que se mantém, em
termos lbgicos, fiel a Grundnorm inventada por Kelsen e tomada como referéncia
tanto por seus seguidores quanto por alguns de seus adversarios. Qualquer
conhecimento que se distanciar deste ndcleo duro tem dificuldade para reivindicar
status de conhecimento valido, pois os contornos do campo juridico foram
delineados de forma muito consistente.

As tendéncias epistémicas empiristas, apesar de menos visiveis, sao
fundamentais ao campo do conhecimento juridico. Se na primeira tendéncia, o
conhecimento derivado de um direito retraido ou enclausurado € um conhecimento
guase sem vida, na segunda tendéncia, os sopros de realidade alimentam e dao
vida ao conhecimento juridico.

Isto significa que se na tendéncia racionalista, o critério fundante e instituinte
da validade do conhecimento juridico € a logica formal, na tendéncia empirista, além
da ldgica, é levado em conta o rebatimento provocado pela aplicagdo da norma no
mundo concreto. O conhecimento juridico que simultaneamente produz — e é
produzido — por uma episteme empirista nunca reivindica isolamento, mas ao
contrario, contatos cada vez mais estreitos com outros campos de conhecimento,
tais como a Sociologia, a Antropologia, a Biologia, os saberes genuinos, populares

etc. A producdo do conhecimento juridico, a partir de um fundamento empirista,
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funda uma episteme alternativa para o campo juridico. Uma vez instituida, esta nova
episteme, em funcdo de sua natureza mais aberta e sensivel aos outros campos de
conhecimento, serve nao de policiamento ou cercamento, mas de fonte de

retroalimentacéo e inspiracéo para o conhecimento juridico.

2.2 TENDENCIA RACIONALISTA

Trata-se de uma tendéncia centrada no bindmio hipotese-deducao,
elaborada a priori, tal como um modelo analitico que sirva de guia para 0s processos
de producédo, acesso e validacdo dos conhecimentos do campo. Qualquer
conhecimento que reivindique o aval deste campo precisa estar proximo ou alinhado
ao guia fundante do préprio campo. Os contornos do campo séo definidos a partir do
guia. O vinculo de um conhecimento produzido com esta episteme é
fundamentalmente I6gico, formal. Neste particular, no campo juridico, sempre que
um “operador de direito” (juiz, promotor, advogado) aplica uma norma positivada,
sua preocupacéao central estd associada a coeréncia da mesma em relacdo ao que
Kelsen chama de Grundnorm, ndo necessariamente com os rebatimentos da mesma
no mundo concreto. Qualquer estudo que se proponha a avaliar a
constitucionalidade de uma lei, decreto etc. tende a produzir conhecimento aderente
a esta episteme hipotético-dedutiva.

2.3 TENDENCIA EMPIRISTA

Trata-se de uma tendéncia indutiva, elaborada ao longo e a posteriori da
pesquisa. O conhecimento derivado deste fundamento epistémico vai se
constituindo ao longo da pesquisa. Se na tendéncia racionalista, o principal
protagonista € o “sujeito cognoscente”, na tendéncia empirista, o “objeto” torna-se o
protagonista central.

No campo juridico, as pesquisas que tomam como ponto de partida a
jurisprudéncia estdo associadas diretamente a este fundamento epistémico. Trata-se
de uma investigagdo centrada na norma positivada, o que a singulariza como
pesquisa juridica, contudo, trata-se de uma investigacdo da norma em acao — que ja
foi efetivamente ou esta sendo aplicada — ndo de uma investigacdo da norma

registrada nos livros juridicos, tal como prescreve a tendéncia racionalista.
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2.4 TENDENCIA DIALOGICA

Diferentemente da epistemologia reducionista, que se constitui e se
consolida por intermédio de duas tendéncias fortemente dissociadas entre si, a
epistemologia contemporanea vem se constituindo e se consolidando como campo
de coexisténcia (SOUZA-LIMA e KNECHTEL, 2012) que estuda as formas e
condigbes como um campo de conhecimento produz, permite o acesso e valida tanto
internamente quanto publicamente o conhecimento (BURAWOY, 2006; ENCABO,
2009). Tomar a epistemologia como campo de coexisténcia implica situa-la ndo na
vanguarda, mas na retaguarda dos conhecimentos definidores dos contornos de um
determinado campo de conhecimento. Situar a epistemologia na retaguarda implica
admiti-la como um campo vivo de investigacdo que de forma recursiva, a0 mesmo
tempo em que produz o campo é produzida por ele. Trata-se de uma epistemologia
que esta dentro e fora do campo, pois sem abrir mdo dos critérios internos que
singularizam cada campo de conhecimento, abre-se para a sociedade em busca de
legitimidade externa ao campo. Uma epistemologia da coexisténcia tem como
suposto o principio de que fins e meios precisam ser justificaveis.

Trata-se de um fundamento epistémico cujo esforco esta associado nédo a
necessidade de apartar, mas de aproximar os fundamentos racionais e empiristas.
Aqui, importa menos o modelo a priori ou a posteriori do conhecimento, pois importa
muito mais a abertura do sujeito cognoscente (SOUZA-LIMA, BRAGA e SILVA,
2013) aos clamores e indicadores da realidade.

No campo juridico, a norma pode ser apreendida ndo apenas em seu
aspecto instituido, positiva, mas igualmente em seu aspecto instituinte, vivo, capaz
de produzir a realidade.

A Figura 1 sintetiza os principais elementos constituintes e constitutivos das
duas tendéncias epistemoldgicas hegemdnicas e de uma epistemologia alternativa

gue se constitui por meio da coexisténcia entre as outras duas.
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ANALITICA DIALOGICA HISTORICA
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FIGURA 1: TENDENCIAS EPISTEMOLOGICAS.
FONTES: Elaborada a partir de BOMBASSARO (1992); ENCABO (2009); BURAWOY (2006).

As trés tendéncias epistemoldgicas estdo dispostas em uma perspectiva
horizontal com o propdsito de enfatizar que sédo tendéncias que precisam ser
apreendidas como fendmenos vivos, que se inter-relacionam e se influenciam
mutuamente. A horizontalidade tenta afastar leituras lineares e “progressivas” das
tendéncias no campo de investigagdo da contemporaneidade. Nao ha uma
tendéncia pior ou melhor que a outra a priori; cabe ao pesquisador fazer sua escolha
em conformidade a seus interesses, crencas e contexto concreto da investigagéo. E

0 que veremos nas secdes seguintes.

3. A CIENTIFICIDADE EM KELSEN

Tomando em conta o debate havido na secéo 1, a ideia-forca desta secéo é
tornar visiveis as contribuicées e os limites do programa investigativo de Kelsen para
0 campo juridico.
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3.1 CONTRIBUICAO DE KELSEN

O elemento fundante que possibilita delinear os contornos da epistemologia
kelseniana € o racionalismo, apresentado e popularizado como norma fundamental
ou Grundnorm. Ao estabelecer este ponto arquimédico, Kelsen deixa definido que
qualquer conhecimento que pretenda reivindicar o selo de legitimidade do campo
juridico precisa estar em sintonia com este ponto arquimédico. Trata-se de uma
racionalidade absolutamente formal, mas definidora de um estatuto epistémico

préprio para o campo juridico.

3.1.1 Fundamentos epistémicos

A pergunta fundante de Kelsen “o que € o direito?” é reveladora de suas
inclinacdes filosoficas com vistas a instituir canones epistemolégicos para o campo
juridico.

Trata-se de uma pergunta que, ao se propor a descrever o que “é o direito”,
reivindica uma teoria pura e, em funcédo disto, ignora qualquer preocupag¢do com o
que “deve ser o direito”. O conhecimento construido a luz desta pergunta serd um
conhecimento cujo limite € a descricAo das praticas juridicas sem quaisquer
preocupacOes que transcendam este limite predefinido. Perguntas derivadas das
guestdes de fundo lancadas por Kelsen séo: faz algum sentido reivindicar uma teoria
pura para o campo juridico?

Na perspectiva de Kelsen faz sentido, a medida que o ponto de partida dele
€ que norma, operador de direito e fato entrecruzam-se e se separam sem que haja
influéncia reciproca. A descri¢ao feita pelo pesquisador do campo juridico ndo nega
a existéncia de influéncias reciprocas, mas ao contrario, ndo as leva em conta. Nao
se trata de negar a impossibilidade de descrever sem prescrever, mas de nao levar
este fato em consideracgéao.

Com as perguntas de fundo, Kelsen acredita ter separado o Direito de todos
os focos de contaminacdo e impurezas externas e de ter fundado uma ciéncia do
direito (positivo) - ndo uma politica do direito - capaz de descrever as aplicacdes
realizadas pelos operadores do direito. Kelsen, alinhado a tradicdo de pensamento
social alemd, situa o campo de conhecimento juridico no campo mais amplo das

ciéncias do espirito — para Weber (1977), ciéncias da cultura - ndo no das ciéncias
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fisicas e isto € suficiente para compreendermos sua escolha pela descricdo em vez
da explicacdo dos fendbmenos juridicos. Se a explicagdo tem lugar privilegiado nas
ciéncias fisicas, vez que estas se instituiram e se consolidaram por meio da
investigacao das relacdes de causa e efeito entre fendbmenos fisicos, no campo das
ciéncias do espirito ndo faz sentido tentar investigar estas mesmas relacdes por uma
raz&o deveras singela, elas ndo existem. Diante deste limite, Kelsen apresenta como
mais adequado falar em descricdo de um fenémeno juridico que, a rigor, implica
descrever como um operador juridico confere ou “empresta” sentido juridico a um
fato social especifico. A crenca de Kelsen parece ser a de que é possivel descrever
sem interferir em um fenémeno; é possivel descrever sem prescrever; € possivel
descrever sem contaminar tanto o sentido objetivo atribuido a priori a norma
positivada quanto o fato social especifico. Esta no¢cdo de uma descricdo pura da
pratica juridica serve de reforco a ideia usual de se tomar o magistrado (juiz,
promotor, advogado etc) como “operador do direito”, vez que este é descrito pelo
estudioso do campo juridico como se fosse um autdbmato, plenamente despido de
interesses, vontades e caprichos e que simplesmente, sempre que necessario,
recorre ao almoxarifado de normas, tal como se recorre a uma ferramenta (um
martelo, por exemplo), com o propdsito de carimbar com o selo juridico um
fendbmeno especifico. ApoOs realizar sua tarefa mecénica, devolve a ferramenta — a
norma — ao almoxarifado e se pde a aguardar a proxima tarefa. A descricdo do fato
pelo estudioso do campo juridico, para ser levada em conta, precisa reivindicar a
mais absoluta neutralidade. Apés o contato envolvendo norma, operador e fato, cada
um deles retorna a seus locais de origem como se nada tivesse acontecido.
Seguindo este fundamento mecanicista, ndo ha interferéncia reciproca e se nao ha
interferéncia reciproca, ndo ha coevolucdo (NORGAARD, 1994; SOUZA-LIMA,
2012), elemento fundante da tendéncia dialdgica (Figura 1). Tomar a coevolucao
como fundamento epistémico, implica tomar a norma positivada ndo como um
fenbmeno morto, mas vivo e capaz de influenciar e ser influenciada pelos dados de
realidade. Nesta perspectiva, a cientificidade reivindicada para o conhecimento
juridico, construido a luz do programa epistémico de Kelsen, s6 é possivel se for
negado de forma radical qualquer indicio de contaminacéo externa, de coevolucao.
O horror de Kelsen as mais variadas formas de contaminagcdo do campo

juridico precisa ser buscado em algumas das mais importantes influéncias
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assimiladas por ele ao longo de sua trajetéria intelectual. Além das influéncias
absorvidas da teoria do conhecimento, de Kant (1999), e da forca desmitificadora de
Nietzsche (1983), é inegavel a presenca ndao muito declarada da sociologia
racionalista de Weber (1980) nas formulacfes de Kelsen. Nesta linha de raciocinio,
centrada em um fundamento epistémico racionalista — inventado pela mente humana
-, Morrison (2006, p.383), importante estudioso da filosofia do direito e, em particular,

da obra de Kelsen, afirma que o jurista vienense

[...] constr6i esse sistema ndo para tirar a humanidade desse
empreendimento juridico, (...) mas para nos levar a entender que o direito
ndo tem nada que o faga avancgar a ndo ser os projetos humanos.

O trecho recortado de Morrison torna visivel o empenho de Kelsen em
reconhecer que levar em conta a liberdade essencial do Homo sapiens implica
reconhecer que a sociedade é distinta da natureza. Aqui ele dissocia a ciéncia
natural da ciéncia social, reivindicando um método proprio para a ciéncia do direito,
sem influéncia da ciéncia fisica. Como bom estudioso de Kant, o humano é por ele
retomado como condicdo sine qua non de transcendéncia face aos obstaculos
postos pelo ambiente biofisico. A teoria de Kelsen, se aceita sua reivindicacdo de
dissociacdo do Homo sapiens em relacdo ao ambiente biofisico, € uma “descrigao
fenomenoldgica que pretende trazer a luz o que ha de essencialmente humano na
ordem juridica — o aspecto interior ou normativo” (MORRISON, 2006, p. 385).

Kelsen fez questdo de tornar publico seu clamor por uma intencéo
exacerbada de neutralidade como elemento fundante da ciéncia do direito. A teoria
pura € uma adaptacdo da episteme racionalista-critica de Kant para a episteme
delineadora dos contornos de uma ciéncia do direito. Se a realidade nunca sera
alcancada, € preciso criar categorias para apreender niveis fenomenolégicos desta
realidade, estes sdo os procedimentos (para alcancar o fenbmeno juridico), que
equivalem as categorias do sistema epistémico herdado de Kant. Uma ciéncia pura
do direito ndo deve justificar nada, vez que toda justificacdo pressupde juizo de valor
e outros fatores emotivos que, além de escapar, projetam-se como obstaculos ao
escopo mais profundo de um conhecimento com pretensdes cientificas, a descri¢éo

neutra dos fenbmenos juridicos.
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3.1.2 Fundamentos tedricos

A teoria derivada da Grundnorm ndo pode se deixar contaminar por outros
campos de conhecimento, muito menos por dados ou indicadores da realidade
empirica. Kelsen foi um dos autores mais enfaticos em sua declaracdo de guerra a
metafisica ou a qualquer fonte externa de contaminagdo do campo juridico, tais
como a ideologia politica, as ciéncias fisicas, a ética, a economia, a psicologia e a
sociologia. Com isto, o autor vienense funda sua teoria pura do direito, que em seus
préprios termos,

como teoria, quer Unica exclusivamente conhecer o seu proprio objeto.
Procura responder a esta questdo: o que € e como é o Direito? Mas ja ndo

lhe importa a questao de saber como deve ser o Direito, ou como deve ele
ser feito. E ciéncia juridica e nao politica do Direito (KELSEN, 2012, p.1).

O trecho é revelador da obstinacdo de Kelsen em explicitar os fundamentos
que permitem delinear os contornos de um campo teérico exclusivo ao fendbmeno
juridico. Sua reivindicacdo estd associada a necessidade de fundar uma teoria
positiva (no sentido utilizado por Saint-Simon, Comte e Durkheim na Sociologia
também emergente), com objeto e método proprios, centrada nas ideias de
objetividade e exatiddo. O trecho revela igualmente que, a despeito de sua
necessidade de caracterizar o campo juridico como uma ciéncia do espirito (tradicdo
alemd), as ciéncias fisicas sado as referéncias de campos cientificos consolidados no
contexto em que esta construindo sua teoria.

H& uma similaridade entre Kelsen no campo juridico e Durkheim (2002) no
campo sociolégico, vez que o sociélogo francés, empenhado em delinear os
contornos do campo especifico de estudo da sociedade, a Sociologia, ndo hesitou
em eliminar ou afastar todas as possiveis fontes de contaminacéo. Na concluséo de
seu livro classico “As regras do método socioldgico”, Durkheim (2002, p.127-8)
explicita suas preocupacdes com a pureza do campo sociolégico ao admitir

[...] que chegou para a Sociologia 0 momento de renunciar aos sSucessos
por assim dizer mundanos, tomando o carater esotérico que convém a toda
ciéncia. O que perderia em popularidade, ganharia assim em dignidade e
autoridade. Pois enquanto continuar misturada as lutas partidarias,
enquanto se contentar com a elaboracdo das ideias comuns empregando
uma logica apenas mais elaborada que a do vulgo e, por conseguinte,
enquanto ndo supuser nenhuma competéncia especial aos individuos que a

cultuam, ndo estard em posicdo para falar com bastante forca e fazer calar
paixdes e preconceitos.
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Trata-se de um clamor similar ao de Kelsen, ao reivindicar pureza para o
campo juridico. Tanto Durkheim quanto Kelsen ndo podiam, naquele contexto de
surgimento e de consolidacédo dos dois campos de conhecimento, fazer concessfes
aos mais diversos tipos de sincretismos epistémicos, tedricos e metodologicos. Na
formulagdo aguerrida de Kelsen (2012, p.2) contra os focos externos de
contaminagdo € possivel destacar seu intento de “evitar um sincretismo
metodoldgico que obscurece a esséncia da ciéncia juridica e dilui os limites que lhe
sdo impostos pela Natureza do seu objeto”.

A recuperagcdo dos trechos citados demonstra que ambos o0s autores
buscaram inspiracdo nas ciéncias ja constituidas e consolidadas, as ciéncias fisicas,
contudo, ndo pouparam esforcos no sentido de estabelecer estatutos epistémicos

proprios e adequados a singularidade dos dois campos emergentes.

3.1.3 Fundamentos metodoldgicos

A metodologia com maior aderéncia a norma fundamental de Kelsen e ao
clamor por uma teoria pura, precisa estar centrada em processos ou construgcdes
l6gico-dedutivas. Qualquer procedimento metodolégico que exponha o campo a
possiveis contaminacdes metajuridicas precisa ser imediatamente neutralizado e

descartado.

3.2 LIMITES DA CONTRIBUICAO DE KELSEN

No final da vida, Kelsen reconheceu alguns limites de sua ambicionada
ciéncia pura do direito. A Grundnorm, considerada até 1963 como um fundamento
epistémico, passa a ser tomada como uma ficcdo, pois o préprio Kelsen sente-se
obrigado a admitir que o fundamento “puro” € uma traducdo da vontade das
autoridades juridicas. Esta vontade pode variar dos mais nobres aos mais Vis
interesses e caprichos que caracterizam a condicdo humana em seu sentido mais
concreto que se possa tomar. Este reconhecimento conduz Kelsen inexoravelmente
ao encontro de seu histérico arqui-inimigo, o realismo juridico. E como se ele

abandonasse ou minimizasse antigas e fortes posi¢des racionalistas em prol de
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posicGes empiristas e menos idealizadas acerca da condicdo humana?. Kelsen tende
a se afastar de sua originaria tendéncia epistémica analitica e se aproximar da
tendéncia adversaria, a socio-historica (Figura 1).

Em sintese, Kelsen — ao lado de Hobbes (1999) e outros - foi um dos
principais artifices dos elementos fundantes do que se tornou mundialmente

caracterizado como positivismo juridico moderno, a saber:

O direito como sistema de normas € uma inven¢do humana.

As metodologias reivindicam estatuto préprio a partir de principios logico-dedutivos e
isento de valores.

O direito n&o deve se confundir com a moral nem com qualquer ideologia.

Trata-se de uma reivindicacdo de pureza, de auséncia de qualquer contaminacao
externa ao campo.

QUADRO 1 - ELEMENTOS FUNDANTES DA CIENCIA PURA DO DIREITO.
FONTE: Elaborado a partir de KELSEN (2009).

4. A CIENTIFICIDADE EM ROSS

Tomando em conta o debate havido na secéo 1, a ideia-forca desta secéo é
tornar visiveis a contribuicdo e os limites do programa investigativo de Ross para o

campo juridico.

4.1 CONTRIBUICAO DE ROSS

E importante ressaltar que a contribuicdo de Ross se constitui a partir de seu

dialogo critico em relacao a contribuicdo de Kelsen.

4.1.1 Fundamentos epistémicos

A principal contribuicdo epistémica de Ross ao campo juridico esta associada
a escolha de um fundamento empirico, o fendmeno juridico. A escolha de um

fundamento epistémico delineia os contornos do conhecimento que sera produzido e

2 “Q idealismo tem um conceito tdo elevado da humanidade que corre o risco de desprezar os seres
humanos” (SCHILLER citado por SIMMEL, 2006, p.100).
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das estratégias metodolégicas.

4.1.2 Fundamentos tedricos

A teoria derivada desta escolha epistémica devera compulsoriamente ter

uma ancoragem empirica; sera construida a posteriori, nunca a priori.

4.1.3 Fundamentos metodoldgicos

Na perspectiva metodoldgica, quicd a mais importante contribuicdo de Ross
ao campo juridico, a estratégia esta ancorada na inducdo, na aproximacgao do sujeito
epistémico (SOUZA-LIMA, SILVA e BRAGA, 2013) de casos concretos. A ambigao
de universalidade deste conhecimento ndo ultrapassa os contornos do caso concreto
efetivamente analisado. Esta constatacdo ndo elimina o fato de se tratar o
conhecimento como condi¢éo possibilitante ou inspiradora de novos conhecimentos.

Para o sujeito cognoscente empirista, o ponto de partida € o fenébmeno
juridico, o direito materializado em préticas sociais. O fenbmeno juridico € um

emaranhado envolvendo norma positivada e pratica social (Figura 2).

SISTEMA DE FENOMENO SISTEMA
NORMAS

JURIDICO SOCIAL

FIGURA 2 - REPRESENTACAO DO FENOMENO JURIDICO

Em conformidade a Figura 2, o fenbmeno juridico estaria representado na
interface entre o sistema de normas e o sistema social. O que revela que um
fendmeno juridico, na perspectiva de Ross, € o emaranhado envolvendo norma e
sociedade; € como se Ross estivesse exigindo um banho de realidade para o
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sistema de normas.

O envolvimento com a empiria sinaliza que abordagens tedricas precisam
ser feitas diante dos dados de realidade emanados da empiria. O critério de
validacdo do conhecimento juridico, para Ross, é o verificacionismo herdado de Kant
(1999) e hegemdnico durante a maior parte de vigéncia do Circulo Filosofico de
Viena (PEPE, 2007). O verificacionismo

[...] constitui um principio da moderna ciéncia empirica que uma proposi¢ao
acerca da realidade (contrastando com uma proposicdo analitica, logico-
matematica) necessariamente implica que seguindo um certo procedimento,

sob certas condicBes, certas experiéncias diretas resultardo (ROSS, 2007,
p.64).

O trecho recortado deixa indicado que o conhecimento juridico conquista o
status de valido a propor¢cédo que traduz ou torna visivel o cruzamento, a interface
entre sistema normativo e sistema social. Portanto, conhecimento juridico valido &
conhecimento cristalizado empiricamente. No mundo de Ross ndo ha espaco para
qualquer tipo de idealizacdo distante da observagdo, pois o “conteudo real das
proposicbes da ciéncia do direito se refere as acdes dos tribunais sob certas
condicbes” (ROSS, 2007, p.65) claramente delimitadas social, histérica e
politicamente.

Como na formulacdo de Ross, a dimensao metafisica (do valor ético, por
exemplo), tal como em Kelsen, € ignorada, conhecimento juridico valido ndo significa
necessariamente conhecimento justo ou emancipatério, mas simplesmente um
conhecimento possivel e passivel de ser observado empiricamente. A esta
descricdo, Ross denomina “direito em agao” (Law in action) ou, que para ele &
intercambiavel, “direito vigente”. Vale a pena recuperar a compreensao literal deste
conceito, pois € um conceito-chave para a formulacdo te6rica com ancoragem na
empiria de Ross e se constréi, a medida que se afasta da concepcao idealista de
Kelsen. Se para Kelsen, “direito vigente” limita-se ao sistema de normas positivadas,

para Ross

significa o conjunto abstrato de ideias normativas que serve como um
esquema interpretativo para os fendbmenos do direito em acéo, o que por
sua vez significa que essas normas sao efetivamente acatadas e que o séo
porque sd@o experimentadas e sentidas como socialmente obrigat6rias
(ROSS, 2007, p.41).

E possivel identificar no trecho recortado a fidelidade de Ross ao

fundamento epistémico empirista, pois 0 sistema de normas isolado, sem estar
333



emaranhado ao sistema social, pode ser necessario, mas € insuficiente. Ao
estudioso do campo juridico alinhado a proposta de Ross, cabe unicamente
descrever fidedignamente as tramas que sustentam e garantem que uma norma
positivada entre em acdo. Neste ponto, Ross €& enfatico, “[...] uma terminologia
descritiva nada tem a ver com aprovagao ou condenagdo moral” (ROSS, 2007,
p.56). Sempre é oportuno recordar que neste ponto ele esta em pleno acordo com
Kelsen ao declarar guerra a qualquer contaminacao oriunda do campo dos valores,
portanto, da ética. O conhecimento juridico ndo prescreve nem julga, apenas

descreve o emaranhado observavel envolvendo norma e sociedade.

4.2 LIMITES DA CONTRIBUICAO DE ROSS

Se de um lado, Kelsen declara guerra a todo tipo de sincretismo, de outro,
Ross rejeita de forma veemente o ecletismo, ao fixar sua teoria em um fundamento
sociolégico. A aproximacédo das duas formulacdes possibilita identificar que ambos
0os autores reivindicam pureza, pois se Kelsen clama por uma pureza légico-
analitica, Ross, por sua vez, clama por uma pureza socioldgica. Se a contribuicdo de
Kelsen é devedora da tendéncia analitica, Ross dele se afasta ao manter-se fiel a
tendéncia socio-histérica. Comum entre eles esta a fidelidade a um fundamento

reducionista, um l6gico-matematico e outro sociolégico.

5. A CIENTIFICIDADE EM WARAT

Tomando em conta o debate havido na sec¢éo 1, a ideia-forca desta secao é
tornar visiveis a contribuicdo e os limites do programa investigativo de Warat para o

campo juridico.

5.1 CONTRIBUICAO DE WARAT

Ao explicitar seu objetivo de construir uma epistemologia critica para o campo
juridico, Warat identifica os principais limites da dogmatica juridica® e, a partir deles,

propde novos elementos constituintes de uma epistemologia critica.

5.1.1 Limites da dogmatica juridica

3 Warat se refere ao campo juridico hegemonico como “dogmatica juridica”.
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Se Kelsen e Ross tentam construir campos epistémicos a partir de
fundamentos muito bem definidos, no caso do primeiro um fundamento racionalista e
do segundo um fundamento empirista de cunho sociologico, na perspectiva de Warat
nao ha esta reivindicacdo de um ponto arquimédico capaz de sustentar e dar sentido
a seu arcabouco epistemoldgico. Sua reivindicacdo esta orientada para uma
epistemologia critica, que nao tenha nenhum fundamento a priori e em funcéo disto
precisa ser pensada em termos ndo de fundamentos, mas de seus contornos. Esta
posicdo de Warat esta associado a um movimento radicalmente interdisciplinar, logo
pluralista para pensar o campo de conhecimento juridico.

A validade de qualquer conhecimento produzido aqui esta condicionada ao
crivo da realidade social com suas tensdes, contradicbes e incertezas. Este
imperativo impde ao pesquisador ou sujeito epistémico (SOUZA-LIMA; SILVA e
BRAGA, 2013) do campo juridico a necessidade de se deslocar as fronteiras de seu
campo disciplinar, pois precisa se dar conta de que o direito ndo se resume ao
sistema de normas positivadas (tradicdo racionalista) nem ao sistema
jurisprudencial, responsavel pela aplicacdo da norma (tradicdo realista).

O deslocamento para as fronteiras do campo conduzem o pesquisador
diretamente para o mundo dos fatos distanciando-o do mundo abstrato das normas
em si mesmas. O fato, sempre malquisto pelos estudiosos fieis aos sistemas de
normas, aqui perde a ma reputacdo e adquire status privilegiado para o pesquisador
de fronteiras. Nos termos de um autor muito proximo a Warat fica evidenciado este
horror aos fatos como indutor das posturas ensimesmadas de muitos estudiosos do

campo juridico:

Devemos reconhecer que o fato goza de uma ma reputacdo, pois ele é
sempre desconcertante. Quando € um fato novo, introduz uma nogéo de
risco, de perigo para a ordem, no¢éo intoleravel para o jurista. Se o fato é
habitual, suspeita-se que € o produto de uma maquinacado tramada por
particulares para escapar ao direito (ARNAUD, 1991, p.229).

Este horror ao fato, destacado no trecho acima, tem conexdes profundas
com a critica de Nietzsche (1983) a conhecida “alegoria da caverna” de Platao
(1999), pois o convite deste a fuga da caverna € interpretado pelo fildlogo aleméo
como um dos mais abjetos atos de covardia diante do mundo real. Para Nietzsche, a
obsessédo de Platdo em fugir e querer levar junto todos os habitantes da caverna
para um suposto mundo da luz e da felicidade, nada mais é que uma materializagédo

do horror ao mundo maculado pelos fatos concretos e contraditorios de toda vida
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associativa. Este horror as possiveis contamina¢des oriundas dos fatos parece ser o
elemento fundante das reivindicacdes de pureza, presentes nos escritos de alguns
estudiosos do campo juridico. Por consequéncia, o horror ao fato, que inicialmente é
importante para fundar e consolidar um campo epistémico, com o passar do tempo
torna-se um obstaculo epistémico, no sentido usado por Bachelard (1974).

Com propésitos de relativizar a forca desta ideologia da pureza, a
contribuicdo de Warat (2002) esta associada a necessidade de fundar um campo
juridico que leve em conta 0s processos de contaminacdo, pois uma epistemologia
critica precisa estar atenta as multiplas expressées do fenémeno juridico, nédo
apenas as normas positivadas.

Inspirada neste desejo de “profanar” o campo juridico, a obra de Warat é
prédiga em indicadores dos limites da dogmatica juridica, € o que apresentaremos
na sequéncia, em que sao repertoriados alguns trechos recortados da obra de Warat
que servem de indicadores dos limites epistémicos (Quadro2), tedricos (Quadro 3) e

metodoldgicos (Quadro4) da dogmatica juridica.

LIMITE TRECHO

EPISTEMICO

Acento na| 1.“A dogmatica ligada ao direito positivo apenas pode

reproducao produzir um conhecimento reprodutor e nado renovador”
(WARAT, 2002, p.39).

Ciéncia sem | 2.“...] a dogmatica juridica se apresenta como uma ciéncia

epistemologia sem epistemologia, com contornos incertos entre as

opinides rapsodicas e os raciocinios sisteméticos. E uma
atividade que se assenta mais em atitudes epidérmicas e
emotivas, traduzidas em raciocinios aparentemente
rigorosos, do que em um auténtico trabalho de teorizagéo.
Lhe negamos, portanto, o status de cientificidade. N&o se
pode buscar efetuar hoje um trabalho que pretende exibir
o titulo de cientifico sem o nivel epistemolégico” (WARAT,

2002, p.45).
Ataque a tendéncia| 3. “Apegados a uma concepgao empirista do conhecimento,
analitica da seus cultuadores [da filosofia analitica], utilizardo o termo
epistemologia metodologia ou epistemologia para referir-se a

problematizagcdo da cientificidade do conhecimento
juridico” (WARAT, 2002, p.48).

Ataque ao monismo 4. “...] a epistemologia teria a missdo de construir um
sistema unitario e rigoroso de conhecimento sobre as
normas e as teorias com que se pretende descrevé-las”
(WARAT, 2002, p.48).

Ataque & hegemonia | 5. “E através da constituicdo de um discurso rigoroso que o
do empirismo empirismo consegue criar o efeito de intersubjetividade
gue assume como objetividade. Apelando para o rigor
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l6gico do discurso se pretende eliminar as interferéncias
subjetivas” (WARAT, 2002, p.50).

QUADRO 2: LIMITES EPISTEMICOS DA DOGMATICA JURIDICA.
FONTE: Elaborado a partir de Warat (2002).

No Quadro 2 sdo apresentados cinco trechos recortados da obra de Warat
gue podem ser apreendidos como indicadores dos limites epistémicos da dogmatica
juridica. No trecho 1, ele indica como limite o acento na reproducéo, que se projeta
como um obstaculo a renovacdo do campo. No trecho 2, ele indaga acerca da
possibilidade de uma campo de conhecimento sem fundamentos epistemoldgicos.
Nos trecho 3 e 5, ele ndo poupa criticas a tendéncia analitica (Figura 1, Secédo 2) da
epistemologia com seu apego exagerado a fundamentos empiristas herdados das
ciéncias fisicas. No trecho 4, Warat refina sua critica a tendéncia analitica da
epistemologia com sua ambi¢cdo de estabelecer um monismo epistémico para todos

os campos de conhecimento, tomando como base o modus operandi da Fisica.

LIMITE TEORICO | TRECHO

Culto ao direito 1. “a dogmatica juridica [...] se limita a reproduzir e explicar o
vigente contetdo do direito vigente, cuja legitimacao e justificacao
ndo questiona” (WARAT, 2002, p.17).

Reivindicacdo de 2. “A teoria geral do direito € o cume da sistematizagcdo da
pureza dogmética e chega a seu ponto alto com a elaboracdo da
teoria pura de Kelsen gque elimina de seu seio toda noc¢éo
metajuridica e ndo s6 a valoragdo juridica (a axiologia),
senao também a facticidade (os fatos), ficando tdo s6 com a
norma e seu enfoque técnico-juridico, o qual se reduz a
demonstracdo légica da validade das normas juridicas”
(WARAT, 2002, p.19).

Axiomatizacao e 3. “Os dogmaticos, que formulam uma teoria geral do direito,
cientificidade expressam-na com o0s atributos de axiomatizacdo e
cientificidade, com a afirmacdo de que o raciocinio juridico
se amolda as regras da logica estrita e formal” (WARAT,
2002, p.38).

QUADRO 3: LIMITES TEORICOS DA DOGMATICA JURIDICA.
FONTE: Elaborado a partir de Warat (2002).

No Quadro 3, sdo apresentados trés trechos da obra de Warat que permitem
identificar limites tedricos da dogmatica juridica. No trecho 1 ele chama a atencéo
para 0 excessivo culto ao direito vigente, marca registrada de muitas abordagens
tedricas, fieis a dogmatica juridica. Nos trechos 2 e 3, ele aprofunda a critica iniciada

no trecho 1, pois ataca de forma contundente tanto a reivindicagdo de pureza,
337




quanto a de axiomatizacado do campo juridico.

No Quadro 4, séo apresentados trés trechos recortados da obra de Warat
que permitem tornar visiveis os limites metodologicos da dogmatica juridica. Nos
trechos 1 e 3, Warat ataca tanto o monismo metodologico, quanto o clamor por
pureza, reinantes em préaticas consolidadas no campo juridico. No trecho 2, ele
aponta sua insatisfacdo face ao culto a persuaséo, tipica dos tribunais, mas levada
sem criticas para 0 mundo da producao do conhecimento juridico. Para ele, ha uma
confusdo a medida que se o culto a persuaséo tem lugar de destaque nos tribunais,
no mundo académico, precisa ser substituido por préticas investigativas, indagativas

e demonstrativas.

LIMITE ) TRECHO
METODOLOGICO

Monismo metodol6gico | 1. “A dogmatica juridica requer um trabalho de légica e de
técnica juridica, através do qual se realizariam
operacdes de andlise e sintese, deducdo e inducéo
gue dariam como resultado uma série de conceitos e
principios por meio dos quais se obteria uma
interpretacdo clara das regras legais integrantes do
direito positivo. Esta tarefa construtiva € chamada
método técnico-juridico ou légico-abstrato, considerado
pela dogmaética juridica como o Unico método possivel
no estudo da ciéncia juridica” (WARAT, 2002, p.16).

Culto a persuasao 2. “...] o discurso juridico €& persuasivo e nao
demonstrativo” (WARAT, 2002, p.37).
Clamor por pureza 3. “Kelsen acentuou a inexisténcia de uma metodologia

juridica adequada para construir uma teoria cientifica
baseada na objetiva e sistematica descricdo das
normas positivas, bem como a necessidade de
elabora-la a partir de conceitos rigorosos que
extirpassem do conhecimento juridico qualquer tipo de
interferéncia  ideoldgica.  Sugeria, também, a
construcdo de uma epistemologia da qual se deveria
retirar a critica do saber juridico tradicional, um saber
inadequadamente assumido como cientifico” (WARAT,
2002, p.47).

QUADRO 4: LIMITES METODOLOGICOS DA DOGMATICA JURIDICA.
FONTE: Elaborado a partir de Warat (2002).

Em conformidade aos Quadros 2, 3 e 4, ao contrario da proposta fechada de
Kelsen em relacdo a outros métodos inspirados ou derivados da empiria, na
proposta de Warat, que vai em uma direcdo proxima a de Ross, a busca por praticas

de pesquisa interdisciplinares torna-se a regra e sempre mergulhada no mundo e na
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realidade social.

5.1.2 Elementos constituintes da epistemologia critica

A partir dos limites epistémicos, tedricos e metodolégicos da dogmatica
juridica, indicados na subsecéo 5.1.1, nesta subse¢éo sdo explicitados os principais
elementos constituintes de uma epistemologia com pretensdes criticas (Quadro 5).

No Quadro 5, sdo apresentados sete trechos recortados da obra de Warat
gue delineiam os contornos de uma epistemologia critica, com fronteiras abertas as
contaminacgOes e fertilizacbes de outros campos de conhecimento e da realidade
concreta vivida para além do campo juridico. A palavra-chave que sintetiza a
epistemologia critica de Warat € “ruptura” (trecho 5), mas o que a sustenta séo as
ideias complementares de “profanacédo” (trecho 6), de “apelo contra-dogmatico”
(trecho 2).

Em suma, para Warat (2002, p.54), “[...] o pensamento juridico manifesta
uma dupla auséncia. Ndo se encontram tematizados nem o0s obstaculos
metodoldgicos nem os epistemoldgicos”, o que deixa aberta a investigacdo acerca

da constituigdo do campo.
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ELEMENTO TRECHO
CONSTITUINTE
Provisoriedade 1. “Toda teoria critica é proviséria, conjuntural e dependente do

da epistemologia
critica

estado de desenvolvimento da pesquisa que aceita seus
limites e que responde a uma logica das contradicoes”
(WARAT, 2002, p.21).

Apelo contra-
dogmatico

2.

A epistemologia critica

‘nos leva a producdo de um objeto de conhecimento [...]
contra-dogmatico, [vez que] busca marcos tedricos
alternativos para buscar o papel que deve ter a topica nos
contextos de justificagdo do direito positivo, cuja
guestionabilidade se aceita” (WARAT, 2002, p.29-30).

Emergéncia e
fertilidade de
uma fronteira

3.

A epistemologia critica

‘busca novas opinibes, que incorpora ao direito positivo,
alargando suas fronteiras, tornando permedveis 0s seus
limites para o ingresso do conhecimento acumulado em
outros dominios, superando as determinagfes que limitam o
conhecimento juridico encurralado no direito positivo,
oferecendo novas probleméticas” (WARAT, 2002, p.30).

Ideologias como
obstaculos

4

a) “E possivel avangar com o conhecimento cientifico justamente

porque o considera conhecimento acumulado” (WARAT, 2002,
p.51).

b) “A compreensdao de cada sistema explicativo se produz

atraves da critica de seus limites” (WARAT, 2002, p.51).

c) “um método de producdo de um objeto do conhecimento

exige a compreensdo prévia dos limites do saber existente
como condi¢do inicial do novo processo de objetivagao”
(WARAT, 2002, p.52).

Necessidade de
ruptura

. “Precisamos para o Direito de uma obra epistemoldgica de

ruptura. Esta é a atividade epistemoldgica que temos diante
de nos hoje: o estabelecimento de uma teoria critica do
direito. Um nivel epistemolégico que transcenda,
incorporando aquilo que for resgatavel da teoria kelseniana e
reformulando e negando alguns de seus pressupostos, assim
como a filosofia analitica” (WARAT, 2002, p.43).

Necessidade da
profanacéo

. “@ no nivel epistemoldgico que se pode produzir a resisténcia

as demonstragdes sagradas” (WARAT, 2002, p.44).

Primeiro conceito
de epistemologia

. “A racionalizacdo da experiéncia metodoldgica € [...] sua

epistemologia. [...] A epistemologia seria 0 campo teorico
onde se produz o saber sobre o objeto metodolégico”
(WARAT, 2002, p.52).

QUADRO 5: ELEMENTOS CONSTITUINTES DA EPISTEMOLOGIA CRITICA.
FONTE: Elaborado a partir de Warat (2002).

Entdo, apds indicar e ressaltar diversos obstaculos derivados das tradi¢cdes
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racionalistas e empiristas da ciéncia moderna, ele explicita sua principal
reivindicagcdo por uma epistemologia anti-empirista para o Direito, com vistas a abrir

caminho para uma metodologia anti-dogmatica (WARAT, 2002, p.54).

5.2 LIMITES DO PROGRAMA INVESTIGATIVO DE WARAT

Trata-se de um programa investigativo centrado em uma epistemologia anti-
empirista que reivindica uma metodologia anti-dogmatica, como contraponto a
qualquer programa investigativo derivado ou inspirado em Kelsen (2009).

Diferente de Habermas (2011 e 2012), Kuhn (2005), Foucault (1979 e 1987)
que valorizam a necessidade de explicitacdo da metafisica (eles sao pos-empiristas),
Warat apreende a metafisica como um obstaculo no mesmo sentido de Bachelard
(1974), como um obstaculo epistémico que impede o conhecimento juridico de se
ampliar. Isto explica seu apego a ideia de ruptura (que a rigor Warat ndo se deu
conta de que € outra metafisica). Warat continua apegado ao fundamento
reducionista da tendéncia epistemologica analitica ao reivindicar a ruptura com a
metafisica, tal como fez Kelsen. Este parece ser um de seus limites. A superacao
poderia estar associada a necessidade de construir uma episteme que leve em
conta e ndo rompa com a metafisica, reforcando a necessidade de construir o
conhecimento como se fosse um exercicio continuo de tecer junto, ndo dissociar;
identificar e explicitar o lugar da metafisica (utopia), ndo escondé-la ou negéa-la de

forma mecanicista.

6. A CIENTIFICIDADE EM BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS

Tomando em conta o debate havido na secéo 1, a ideia-forca desta secéo é
tornar visiveis a contribuicdo e os limites do programa investigativo de Santos para o

campo juridico.

6.1 A CONTRIBUICAO DE SANTOS

Neste sentido, o principal objetivo de Santos (1988, p.9) € fazer uma
sociologia da retorica juridica e, para tanto, ele realiza um estudo comparativo entre
“a pratica juridica do direito estatal dos paises capitalistas e a pratica juridica no
interior de um bairro [...] do Rio de Janeiro (Pasargada)”.
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No entender

sociologias juridicas,

de Santos, o discurso juridico € marginalizado por duas

a positivista e a marxista.

Para ambos os paradigmas sociolégicos, o discurso juridico € uma area
marginal ao estudo das estruturas do poder e do controle social na
sociedade e contemporanea e como tal pode ser deixada ao dominio da
especulacao filosofica (SANTOS, 1988, p.5).

Face a esta controvérsia, o autor posiciona-se ao explicitar seu fundamento

epistémico centrado

préprios termos,

na empiria com rebatimentos no pluralismo juridico. Em seus

[...] no presente trabalho exploram-se algumas das vias de acesso
sociolégico ao discurso juridico a luz de investigagcbes empiricas que, por
sinal, interessam também para a questao do pluralismo juridico (SANTOS,
1988, p.5).

Tomando como referéncia uma estratégia proxima a de Warat, Santos

constréi seu campo

de investigacdo a partir da identificacdo de alguns limites da

episteme hegemonica do campo, o0 positivismo juridico.

6.1.1 Limites do campo juridico hegemaénico

O Fundamento epistémico reivindicado por Santos € a empiria, vez que o

mesmo recorre as contribuicdes da Sociologia e da Antropologia. A partir deste

fundamento, Santos identifica alguns limites do campo juridico hegeménico (Quadro

6) para, na sequéncia, propor uma epistemologia pluralista (Quadro 7).

LIMITE DO CAMPO TRECHO
HEGEMONICO
Axiomética 1. “a concepcao topico-retérica tem por objetivo uma

critica, que pretende ser radical, as concepcdes jus-
filosoficas até entdo dominantes, que procuraram por
varios modos converter a ciéncia juridica numa
dogmatica ou axiomatica, da qual seria possivel deduzir
solugcbes concretas no quadro de um sistema fechado
de racionalidade tecnojuridica” (SANTOS, 1988, p.7).

Racionalidade formal

2. “A linguagem técnica, tal como o formalismo em geral, é
um distanciador” (SANTOS, 1988, p.34).

Norma como fetiche

3. Sobre os textos oficiais, que “[...] sdo utilizados como
fetiches juridicos e, como qualquer outro fetiche,
representam uma retérica congelada, um siléncio das
coisas que torna as palavras do discurso hiper-faladas”
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(SANTOS, 1988, p.43).

Coercao 4. “quanto mais poderosos séo os instrumentos de coercao
ao servico da producédo juridica menor tende a ser o
espaco retorico do discurso juridico, e vice-versa’
(SANTOS, 1988, p.61).

Ideologia juridica 5. “[...] € nesta sonegacao das restantes dimensdes (supra-
individuais) que reside o carater ideoldgico da
construcéo juridica capitalista” (SANTOS, 1988, p.93).

Coexisténcia 6. “Contrariamente ao direito tradicional, o direito estatal
tende a apresentar um mais elevado nivel de
institucionalizacdo da funcéo juridica e mais poderosos
instrumentos de coercdo — 0 que na situacao colonial
particularmente evidente — e concomitantemente o seu
discurso juridico tende a ter um espaco retérico mais
reduzido — sempre mais reduzido na situacao colonial,
uma vez que a dominacgdo/repressao colonialista se
reproduz de modo direto na dominacao/repressao das
linguas ‘nativas’ (SANTOS, 1988, p.58).

QUADRO 6: LIMITES DO CAMPO JURIDICO HEGEMONICO.
FONTE: Elaborado a partir de Santos (1988).

No Quadro 6, sdo apresentados seis trechos recortados da obra de Santos
que permitem identificar os principais limites do campo juridico hegemonico. Trata-se
de um campo centrado na axiomatica (trecho 1), na racionalidade formal (trecho 2),
na coercdo (trecho 4) e, além destes indicadores, apropria-se de uma ideologia
juridica (trecho 5) para aplicar a norma positivada como um fetiche (trecho 3).
Finalmente, a ideia de coexisténcia (trecho 6), sob dominio de uma episteme
colonialista, prevalecem logicas fundantes de “juridicidios” (SANTOS, 2011) e
(SANTOS e TRINDADE, 2003), isto €, massacre de sistemas juridicos ndo levados
em conta pelos olhares oficiais simplesmente por serem sistemas juridicos oriundos
dos sistemas sociais nativos.

O Quadro 6 possibilita visualizar que por meio da concepcéao toépico-retdrica
Santos identifica alguns dos principais limites das concepcfes hegemobnicas no
campo juridico. O Quadro também possibilita antecipar procedimentos
metodolégicos inspirados e importados da socioantropologia (observacao
participante). S&o procedimentos derivados de principios indutivos, pois se
constituem a partir ndo das normas, mas dos casos concretos observados na

realidade social.
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6.1.2 Elementos constituintes da epistemologia pluralista de Santos

Nesta subsecdo sédo apresentados os principais elementos constituintes do

programa investigativo de Santos para o campo juridico.

ELEMENTO TRECHO
CONSTITUINTE
Pluralismo 1. “O discurso juridico em geral e o discurso judicial em

particular € um discurso pluralistico que, apesar de
antitético, ndo deixa de ser dialégico e horizontal”
(SANTOS, 1988, p.8).

“[...] a verdade a que aspira é sempre relativa, e as suas
condicbes de validade nunca transcendem o
circunstancialismo historico-concreto do  auditério”
(SANTOS, 1988, p.8).

Em Pasérgada, a associacdo de moradores atua como
juiza (forum juridico) para os problemas |4 emergentes.
“A luz do direito oficial brasileiro, as relacdes desse tipo
estabelecidas no interior das favelas séo ilegais ou
juridicamente nulas” (SANTOS, 1988, p.14).

No interior de Pasargada emergem uma pratica e um
discurso juridico, o direito de Pasargada, que o autor se
propde a investigar e caracterizar como indicador de um
pluralismo juridico.

Tudo sofre um processo de inversao, pois “a ocupagao
ilegal [...] transforma-se em posse e propriedade legais”
(SANTOS, 1988, p.14).

Topica-retoérica - topoi

. O direito de Pasargada “[...] € acionado através de um

discurso juridico caracterizado pelo uso muito intenso e
complexo da retérica juridica” (SANTOS, 1988, p.17).
Esta constatacdo conduziu o autor a recorrer a
concepcao topica-retorica para analisar 0s processos de
‘reproducdo da legalidade no interior de Pasargada”
(SANTOS, 1988, p.17).

Ao contrario do que ocorre no Direito do asfalto (oficial),
trata-se de uma construcdo que parte do concreto ao
abstrato. “O objetivo é construir progressivamente e por
multiplas aproximacdes uma decisdo que seja aceite
pelas partes e pelo auditério relevante” (SANTOS, 1988,
p.17-8).

“Um discurso juridico dominado pelo uso de topoi4 é
necessariamente um discurso aberto e permeavel as
influéncias de discursos afins” (SANTOS, 1988, p.25).

“A estrutura topico-retérica do discurso transforma-se
num antidoto eficaz do legalismo” (SANTOS, 1988,
p.25).

“O discurso juridico de Pasargada faz um grande uso de

4 Espacos de consenso ou “pontos de vista ou opinides comumente aceites” (SANTOS, 2011, p.17).
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topoi e, simultaneamente, um escasso uso de leis”
(SANTOS, 1988, p.43).

‘Do confronto resulta com clareza que nas sociedades
em que o direito apresenta um baixo nivel de
institucionalizacdo da funcéo juridica e instrumentos de
coercdo pouco poderosos, o discurso juridico tende a
caracterizar-se por um amplo espago retérico”
(SANTOS, 1988, p.57).

“A estrutura da mediacado € a topografia de um espago
de mutua cedéncia e de ganho reciproco” (SANTOS,
1988, p.21).

“[...] a reconciliagdo das partes tem primazia sobre tudo
0 mais na resolugao dos litigios” (SANTOS, 1988, p.81).
N&o um vencedor e outro vencido como no direito do
asfalto.

Linguagem do senso
comum

. “A circulacdo retorica entre participantes nao

profissionalizados pressupde uma linguagem comum
vulgar, ndo profissional, e é nesta linguagem que é
vestido o discurso juridico de Pasargada” (SANTOS,
1988, p.34).

“Sendo o discurso juridico de Pasargada de forte
dominéncia topico-retérica, € um discurso juridico ndo
legalistico e, por isso, 0 pensamento juridico que projeta
€ um pensamento essencialmente quotidiano e comum”
(SANTOS, 1988, p.45).

‘De novo em paralelo com o que se passa com as
formas e requisitos processuais, a linguagem técnica do
direito de Pasargada ndo cria uma distancia que
implique ruptura, isto é, que altere de modo significativo
e permanente o ambito do auditério relevante. E uma
linguagem técnica popular” (SANTOS, 1988, p.36).

Objeto litigioso como
um emaranhado

. “Normatividade rizomatica” (SANTOS, 1988, p.42).

“O objeto processado do litigio — e, através dele, o
proprio objeto real do litigio — nunca é estabelecido com
rigidez, pois ele mesmo é objeto de negociacdo no
decurso da argumentagcdo sobre a matéria relevante”
(SANTOS, 1988, p.45).

‘A participacdo no exercicio das tarefas €& mais
determinante que a hierarquizagdo das funcgbes”
(SANTOS, 1988, p.53).

Retorica da forca =
coercao

. “[...] o direito de Pasargada dispde de instrumentos de

coercao muito incipientes e de fato quase inexistentes”
(SANTOS, 1988, p.55).

‘“[...] a associacdo pode solicitar o apoio do
destacamento policial sediado no bairro para impor, pela
forga, uma sua decisao” (SANTOS, 1988, p.55).

“[...] em Pasargada os principais instrumentos de
coercdo sao as ameacgas, o discurso da violéncia”
(SANTOS, 1988, p.56).

“[...] embora o recurso a policia seja frequentemente
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referido como ameaca, s6 em circunstancias extremas &
concretizado” (SANTOS, 1988, p.56).

“A racionalidade topico-retdrica parece mover-se contra
duas formas de violéncia: a violéncia dos principios e
das provas absolutas, de que decorrem solucdes
necessarias (a logica institucional-sistémica a que aspira
o aparelho burocrético), e a violéncia fisica e psiquica do
aparelho coercitivo” (SANTOS, 1988, p.94).

Legalidade Alternativa | 6. “Apesar de toda a sua precariedade, o direito de
Pasargada representa a pratica de uma legalidade
alternativa e, como tal, um exercicio alternativo de poder
politico, ainda que muito embriénico” (SANTOS, 1988,
p.99).

QUADRO 7: ELEMENTOS CONSTITUINTES DA EPISTEMOLOGIA PLURALISTA
FONTE: Elaborado a partir de Santos (1988).

No Quadro 7, sdo apresentados seis trechos recortados da obra de Santos
qgue permitem delinear os contornos de uma epistemologia pluralista para o campo
juridico. Ao contrario do programa investigativo de Kelsen (Sec¢édo 3), totalmente
alinhado a tendéncia analitica; ou a de Ross (Secao 4), alinhado a tendéncia sécio-
histérica, a proposta de Santos esta proxima a tendéncia epistémica dialdgica
(Figura 1, Secdo 2). Em vez de se preocupar com a blindagem ou clausura do
campo juridico, de forma similar a de Warat (Secéo 5), todos os trechos recortados
indicam uma preocupacao de abertura do campo juridico a outros dominios do
conhecimento, sejam estes cientificos ou ndo. Nesta perspectiva, 0 programa
investigativo de Santos tem contornos pluralistas (trecho 1), apoia-se numa tépica-
retérica (trecho 2) e numa linguagem do senso comum (trecho 3). E finalmente, para
se consolidar como uma legalidade alternativa (trecho 6) apreende seu objeto de
litigio ndo como um fendmeno puramente juridico (reivindicacdo de uma episteme
pura), mas como um emaranhado (Figura 2, Secdo 4) que ndo carece da coercao

(trecho 5) de um Leviata para ser gerenciado.

6.2 AUTOCRITICAS DO AUTOR ACERCA DE SUA PROPRIA ABORDAGEM

Nesta secdo, de forma muito honesta e pouco usual, sdo apresentados 0s
principais elementos constituintes da autocritica que Santos faz a sua prépria

escolha epistémica e tedrica.
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AUTOCRITICA TRECHO

Necessidade de | 1. “[...] se é verdade que a teoria marxista esta, em meu
refinamento entender, em melhores condi¢cdes para dar cobertura ao
vasto campo analitico mapeado no presente trabalho,
ndo € menos verdade que, para que tal suceda, €
necesséario que ela afronte deficiéncias, aqui sugeridas,
com raizes histéricas muito fundas” (SANTOS, 1988,
p.88).

Simplificacao 2. “Uma das deficiéncias da teorizagdo marxista do direito
tem sido a de atribuir a este uma funcdo politica geral
gue, por demasiado abstrata, deixa sem cobertura
adequada um amalgama de fun¢bes secundarias que,
como ja se notou, acaba por ser contabilizada a titulo de
‘ambiguidades’ do direito” (SANTOS, 1988, p.93).

QUADRO 8: AUTOCRITICAS DO AUTOR ACERCA DE SUA PROPRIA ABORDAGEM
FONTE: Elaborado a partir de Santos (1988).

No Quadro 8, sédo apresentados dois trechos recortados da obra de Santos
que permitem traduzir alguns dos principais limites do arcabouco tedrico inspirado
em Marx para tratar do campo juridico. No trecho 1, Santos reivindica a necessidade
de refinamento da critica e no trecho 2, vai além, ao demonstrar com suas reflexdes
que h& outra necessidade mais imperativa que a primeira, a de fugir a tentacao
simplificadora e dedutivista ndo necessariamente de Marx, mas de alguns de seus
seguidores mais apegados. O campo juridico ndo pode ser reduzido a uma
expressdo da superestrutura ideologica criada pelos grupos hegemoénicos da
sociedade. A contribuicdo de Santos demonstra que o campo juridico € muito mais

que isto.

6.3 LIMITES DA TOPICA-RETORICA

Nesta secdo, sdo apresentados o0s principais elementos constituintes de

alguns limites identificados por Santos acerca da topica-retorica.

LIMITE TRECHO

Emancipacéo ou | 1. “[...] quando comparado com os restantes ‘discursos’
dissimulacao da (burocratico e coercitivo) do direito, o discurso retorico é
violéncia? realmente o menos violento ou é aquele que melhor

dissimula a violéncia?” (SANTOS, 1988, p.93-4).

“A medida que se avoluma e consolida a desigualdade
dos habitantes do espaco retorico, faz sentido reconstruir
criticamente a retérica como uma nova forma de
violéncia, ao lado da violéncia burocratica e da violéncia
fisica — a violéncia simbdlica” (SANTOS, 1988, p.96).
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QUADRO 9: LIMITES DA TOPICA-RETORICA
FONTE: Elaborado a partir de Santos (1988).

No Quadro 9 é apresentado um unico trecho contendo dois recortes da obra
de Santos que traduzem um dos mais fundamentais limites para quem se propde a
compreender e a produzir conhecimento a partir da tdpica-retérica: ela pode ser
apropriada ora como desejo de emancipacdo, mas pode igualmente ser tomada
como mais uma perversa forma de dissimulacdo da violéncia fisica e simbodlica.
Cumpre ressaltar que o alerta de Santos precisa ser apreendido como um principio,
0 principio da precaucdo epistémica, mas sobretudo como um principio da
precaucao ética de todo sujeito epistémico (SOUZA-LIMA, SILVA e BRAGA, 2013).

7. A CIENTIFICIDADE NO CAMPO JURIDICO

Considerando que o objetivo do artigo foi refletir, a partir de critérios
epistémicos, tedricos e metodoldgicos, acerca dos contornos do conhecimento
juridico e da cientificidade do campo, a ideia-forca desta secdo é apresentar um
quadro-sintese contendo o0s principais elementos constituintes da cientificidade no
campo juridico a partir dos programas investigativos de cada autor analisado.

CIENTIFICIDADE | KELSEN ROSS WARAT SANTOS
EPISTEMICO Tendéncia Tendéncia Tendéncia Tendéncia
analitica sécio-histérica | sdcio-histética | dialogica
Racionalismo | Empirismo Anti-empirista | Empirista e
Reducionismo | Reducionismo | Nao racionalista
reducionismo | Nao
reducionismo
TEORICO Abstrato ao Concreto ao Abstrato Concreto ao
concreto abstrato Compreenséo | abstrato
Aplicagao Aplicagao Sincretismo Compreenséo
Pureza Sincretismo Aplicacéo
Sincretismo
METODOLOGICO | Deducéo Inducéo Anti- Topica-
Monismo dogmatica retérica
Pluralismo Dialética
Pluralismo
Observacgao
participante

QUADRO 10: A CIENTIFICIDADE NO CAMPO JURIDICO.

FONTE: Desenvolvido pelos autores a partir de KELSEN (2009), ROSS (2007), WARAT (2002) e
SANTOS (1988).
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O Quadro 10 torna visivel que o conhecimento juridico precisa ser
apreendido ndo como um bloco monolitico e pacifico, mas, ao contrario, como um
campo de coexisténcia (SOUZA-LIMA e KNECHTEL, 2012) de sentidos e de
interesses epistémicos, tedricos e metodolégicos. Cada um dos autores estudados
reivindica para si o direito de definir o que pode e 0 que ndo pode ser caracterizado
como elemento fundante da cientificidade do campo juridico. O Quadro 10
igualmente permite identificar um movimento de abertura do campo se tomarmos
como referéncia — como marco zero - a contribuicdo de Kelsen. Na perspectiva
epistémica, de Kelsen a Santos, ha uma “profanagédo® (SOUZA-LIMA, 2013) do
campo, pois ao lado do reducionismo racionalista inaugurado pelo estudioso
vienense passam a coexistir fundamentos empiristas, anti-empiristas e poés-
empiristas. Na perspectiva tedrica, a reivindicagdo de pureza sdo agregados
conceitos e definiges fertilizados — trata-se das diversas expressdes de sincretismo
rejeitadas de forma contundente por Kelsen - por outros campos de conhecimento e
pelas praticas socioculturais. Finalmente, na perspectiva metodoldgica, a
“profanacado” do campo juridico torna-se mais visivel, vez que € nesta perspectiva
que qualquer arcabouco epistémico/tedrico toca e é tocado pelo mundo concreto.
Assim, ao lado do monismo dedutivo (proposta de Kelsen), irrompem alguns
procedimentos metodolégicos estranhos e adversarios dele; no caso, procedimentos
centrados no contato direto com dados de realidade por intermédio da inducéo
(proposta de Ross); da psicandlise (proposta de Warat); e finalmente, da tépica-
retérica e da observacao participante, ambas importadas da antropologia para o

campo juridico por Santos.

8. CONSIDERACOES FINAIS

Finalmente, o Quadro 10 permite retornar ao objetivo do artigo ao sintetizar de
forma objetiva as principais contribuicbes e limites de cada um dos autores
analisados, além de apresentar o conhecimento juridico ndo como um bloco
monolitico, mas como um campo de coexisténcia. Outra contribuicdo deste artigo,

para aléem do Quadro 10, € que fornece um modelo analitico de continuidade de

5 No sentido de tensionar as estruturas fundantes do campo com vistas a identificar limites e
possibilidades de superagdo dos mesmos em termos epistémicos, tedricos e metodologicos.
349



estudos para 0 campo juridico a partir de outros autores.
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