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Sé se pensa porque se € forcado. O que nos forca € o mal-
estar que nos invade. Nestes momentos, € como se
estivéssemos fora de foco. E aqui que entra o trabalho do
pensamento: com ele, fazemos a travessia destes estados
sensiveis. O pensamento, nesse sentido, esta a servigo da
vida em sua poténcia criadora. Quando é este o trabalho
do pensamento, 0 que vem primeiro é a capacidade de
nos deixar afetar pelas forgas do nosso tempo e de
suportar o estranhamento que sentimos. A inteligéncia so
é boa quando vem depois. Deleuze dizia que ndo gostava
dos intelectuais. Ele os definia como dispondo de uma
reserva de saber para falar de qualquer coisa. Ele lia os
textos e depois os esquecia. As verdades, assim como as
regras, s6 tem valor enquanto conduzidas e exigidas por
problemas colocados por diferencas que nos
desassossegam. Porque se trata de uma luta contra as
forcas em nos que obstruem as nascentes do devir: forcas
reativas, forcas reaciondrias. — Suely Rolnik, “Ninguém
é Deleuziano”, entrevista a Lira Neto e Silvio Gadelha
originalmente publicada com o titulo “a inteligéncia
sempre vem depois”, no Caderno de Cultura do jornal
Zero Hora, Fortaleza, 18 de nov de 1995.



RESUMO NA LINGUA VERNACULA

O juspositivismo é a instancia de legitimacdo tedrica da pratica cotidiana do jurista, a
dogmaética. Para que esta possa funcionar como instancia de replicacdo técnica de uma
sociabilidade capitalista, aquela apresenta o fendémeno juridico como um todo racional, coeso e
coerente, para que ndo subsista espaco para critica das normas emanadas da autoridade estatal.
O juspositivismo, ideologia hegemonica no espaco de graduacdo em direito no Brasil, mitiga o
potencial critico do jurista em formac&o, que perde de vista que o direito € fendbmeno social ndo
atrelado ao ordenamento. Por outro lado, ha a tentativa de justificar o direito como objeto e
ciéncia de si mesmo. E o objetivo central do trabalho: entender de que forma a hegemonia do
juspositivismo no ensino de direito no Brasil impacta a pesquisa cientifica. Entende-se que o
juspositivismo funciona como epistemologia da metodologia dogmatica dentro do quadro da
pesquisa cientifica em direito, para justificar as etapas da dogmatica, chamadas de método
técnico-juridico, como método de estudo da ciéncia juridica por exceléncia. Para anélise da
questdo, fora utilizada ampla pesquisa doutrinaria. Apds, para cumprir com as exigéncia da
adoc¢do do método materialista-dialético, colheu-se dados da producéo cientifica de graduandos
em direito no Brasil para demonstrar nela a forte presenca do carater transcendentalista da
dogmatica, que visa tornar a pesquisa em direito um fim em si mesmo, ao invés de caminho
para o enfrentamento de problematicas sociais. Por fim, debate-se a nocividade da eleicdo da
neutralidade e do relativismo como parametros de cientificidade, com énfase para a importancia
da ciéncia para a praxis e para a democracia agonistica. Termos em que é concluida esta critica
a epistemologia juspositivista.

Palavras- chave: juspositivismo; dogmatica; epistemologia; pesquisa cientifica.



ABSTRACT

Legal positivism is the theorical instance of the lawyer’s day-to-day work, the dogmatic
approach of law. For the last one to work as an instance of technical replication on the context
of a capitalist sociability, the first one presents the law phenomena as rational, cohesive, and
coherent, so there’s no space left for criticism of the legal system, product of the state authority.
Legal positivism, hegemonic ideology on law study in Brazil, mitigates the critical potential of
the law student, that lose sight that the law is a social phenomenon not attached to the legal
system. On the other hand, there’s the attempt to justify the law as the object and the science of
itself. The main point of this thesis is to understand in which ways the legal positivism’s
hegemony in Brazil’s law’s teaching impacts its scientific research. The hypothesis is that legal
positivism works as an epistemology of dogmatics” methodology, in the context of scientific
research, to justify the steps inside the dogmatic approach, the so called technical-juridic
method, as the quintessential method on law studies. For the analysis, in-dept doctrinal research
was utilized. After that, to fulfill the requirements that came with the adoption of the dialectical
materialist method, data collection was used to investigate the scientifical production of the law
student in Brazil, in order to demonstrate how present the transcendentalist character (ethos) of
the dogmatic approach is, which aims to make the scientific research in law an end in itself,
instead of a path to face social problems. By the end of the work, the harmfulness nature of
electing neutralism and relativism as scientific parameters is debated, with emphasis to the
importance of science to praxis and to the agonistic democracy. Terms in which this
epistemological critic to the legal positivism’s epistemology is concluded.

Keywords: Legal positivism; dogmatic; epistemology; scientific research.
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INTRODUCAO

No Brasil, a pirdmide de Kelsen, em sua rigidez e hierarquia, €, ha muito, a ilustragdo
da graduacdo em Direito. Neste trabalho de conclusédo de curso, ira-se abordar a predominancia
do juspositivismo como ideologia hegeménica na compreensdo do fendmeno juridico em seu
historicismo, bases reais, justificativas tedricas e consequéncias.

Objetiva-se, a partir disso, demonstrar a nocividade da predominancia da epistemologia
juspositivista. Para além deste proposito geral, de forma especifica, objetiva-se: esmiucar
pressupostos tematicos do trabalho, como o direito e a epistemologia; esclarecer o que é o
juspositivismo em sua manifestacdo epistemoldgica; demonstrar e debater sua ocorréncia no
Brasil; e, por fim, critica-lo.

Veja, se as relagBes juridicas sdo apresentadas como relagbes organizadas e reguladas,
ou seja, como um todo racional, ordenado e coeso, identificando, dessa maneira, o direito com
a ordem juridica, perde-se de vista que, na verdade, a ordem é apenas uma tendéncia, um
consenso, mas nunca o ponto de partida nem o pressuposto da relagdo juridica (PACHUKANIS,
2022, p. 140).

Neste contexto, a problematica imediata que emana desta critica é que, sem a norma, o
objeto principal do jurista em seu exercicio pratico profissional, esse ndo consegue manejar ou
enxergar o direito, o fendémeno juridico.

Isto posto, em respeito a necessaria dialeticidade do raciocinio critico que deseja
apreender um fendbmeno social, organiza-se este trabalho de forma que as premissas sempre
estejam postas, ao menos implicitamente, antes da critica. Isto para que a leitura ndo se torne
obscura ao leitor menos engajado nos marcos tedricos adotados e para que a analise seja
coerente e clara.

O método de abordagem sera o dialético-materialista, que penetra o mundo dos
fendmenos atraves de sua acdo reciproca (MARCONI; LAKATOS, 2003, p. 106) e em que 0
conteudo econémico-social e forma ético-politica se identificam concretamente na reconstrucéo
dos varios periodos historicos (GRAMSCI, 2022, p. 310). Os métodos de procedimento serdo
0 histérico, 0 comparativo e o estatistico. Os tipo de pesquisa serdo: metodoldgica (debate a
construcdo do saber cientifico); tedrica (apresentacdo de quadros tedricos de referéncia); e
empirica (manipulacdo de dados). A abordagem sera quanti-qualitativa, e 0s tipos de
procedimento serdo bibliografico, documental e colheita de dados.

A relevancia da discussao epistemoldgica é consideravel. Em primeiro, Kelsen ndo se
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preocupou com o eidos do direito (HENRIQUES; MEDEIROS, 2017, p. 31), com o que ele é
OuU Com 0 que o constitui, mas sim com a “purificagdo” de seu estudo, com sua “cientificagao”.
No mais, sabe-se que “0s homens tomam consciéncia dos conflitos de estrutura no terreno das
ideologias” (GRAMSCI, 2022, p. 321). Disso deriva que é fundamental para a praxis que haja
criticismo na construcdes dos saberes.

Ocorre que, quando a pesquisa cientifica parte do arcabouco ideoldgico juspositivista,
que é ensinado ndo apenas como técnica, mas como ciéncia em direito, essa resta dissociada de
seu propdsito critico. E perdida essa ferramenta na busca do homem de seu devir.

Né&o s6 da analitica pode viver a pesquisa em direito: é essa a problematica mediata que
se quer abordar neste TCC. E preciso encaminhar a compreens3o do direito ndo mais para a
legitimacdo da ordem vigente, mas para verificar, na realidade histdrica, como é que o direito
se estrutura, domina e contribui para a exploragéo social.

Para que isso ocorra, € necessario delimitar qual o espaco da dogmatica juridica e qual
0 espaco da pesquisa cientifica em direito, missdo que depende da investigacdo epistemoldgica.
Distinguindo metodologia e epistemologia, Henriques e Medeiros emprestam definicdo de
Demo, que considera que ndo sdo sinénimos, “ainda que se imbriqguem” (HENRIQUES;
MEDEIRQOS, 2017, p. 39).

Segundo o autor, a primeira ocupa-se da cientificidade e das abordagens relevantes que
giram em torno dela, v.g., 0 positivismo, o empirismo, a dialética, o estruturalismo, a
fenomenologia, 0 marxismo, bem como da pesquisa quantitativa, da qualitativa e dos métodos
mistos (DEMO, 2011, p. 2). Por sua vez, a segunda preocupa-se com a teoria € 0
questionamento do conhecimento enquanto tal, “procurando delimitar alcance, validade,
possibilidade e pretensdes” (HENRIQUES; MEDEIROS, 2017, p. 39). Constitui ela uma
ciéncia que tem por objeto a prépria ciéncia.

Nas palavras do professor Luiz Alberto Warat, a epistemologia é a instancia de
“racionalizacao da experiéncia metodologica. O lugar no qual se problematizam os limites da
producdo metodoldgica” (WARAT, 2002, p. 52). E a “arqueologia das problematicas
cientificas” (WARAT, 2002, p. 53).

Assim, uma critica a uma epistemologia, como a que se fara neste trabalho quanto a
juspositivista, € uma critica a uma teoria que legitima ou busca legitimar um método como
cientifico dentro de um certo contexto e alcance. No caso, como serd desenvolvido alhures,
trata-se de uma critica a tentativa da teoria juspostivista de justificar a pratica cotidiana do
jurista (dogmatica juridica) como instancia de producdo cientifica sobre o objeto de estudo

direito.
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Geraldo Mateus de Sa elucida que, em geral, “ndo se faz aplicacéo fidedigna tanto do
conceito quanto do real significado da Epistemologia” (DE SA, 2003, p. 38). Para o autor, na
maioria dos casos em que ocorre citacdo do referido termo, desconhece-se sua importancia para
a fundamentacdo tedrica (de ldgica, relevancia e objetividade) da investigacdo cientifica,
constituindo pratica comum atribuir importancia ao olhar critico sobre os procedimentos e 0s
fins dos conhecimentos manipulados a partir de uma perspectiva determinada pela axiomatica
imperativa da ciéncia tradicional (DE SA, 2003, p. 38).

Em sentido contrario, a critica epistemoldgica nédo se configura a partir de uma leitura
superficial do processo de producdo do conhecimento cientifico, mas busca fazer uma incurséo
nos principios e fundamentos que estabelecem ou justificam determinados saberes. Logo,
ndo é pertinente ignorar as implicacdes epistemoldgicas da ciéncia nas entrelinhas de uma
conjuntura sociopolitica (DE SA, 2003, p. 38).

A verdade cientifica ndo é incélume aos tramites de significacdo do poder na construcéo
do social, sequer é produzida por individuos alheios as determina¢des histérico-sociais.

Nesse sentido, a verdade cientifica deve ser
problematizada/dicotomizada entre sua confiabilidade epistemolégica
e seus efeitos de poder, priorizando a anélise e o entendimento das
consequiéncias de sua aplicabilidade no contexto sécio-econdmico-
cultural. (DE SA, 2003, p. 47)

Uma critica epistemoldgica atua em conjunto com a apreensdo da realidade no intuito

de nortear os rumos da metodologia numa persistente “atitude pedagdgica” do processo da
investigac&o filosofico-cientifica (DE SA, 2003, p. 39). Nesses termos, ela se propde a analisar
e avaliar a relevancia e os fundamentos que sustentam a verdade cientifica, bem como verificar
0 percurso dos caminhos e métodos que, originalmente, conduzem ao ordenamento das
proposicdes cientificas (DE SA, 2003, p. 38). E o que se fara.

Nos dizeres de Mascaro, quando o jurista compreende que querer entender o direito ndo
¢ indagar “por que o direito é valido/legitimo?”, mas por qual razdo é imposto, para que se
presta, e buscando quais fins especificos, ele comeca a lidar mais concretamente com o
fendbmeno com o qual trabalha e estuda (MASCARO, 2022, p. 34-35). E nesses termos que se

justifica a presente pesquisa e que se conclui a introdugéo deste estudo.
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1 PRESSUPOSTOS - DIREITO E EPISTEMOLOGIA

A validade (adequacéo) de um método para o estudo de um objeto € ditada mais pelo
objeto que pelo método em si. Ricardo Tolipan, em seu excerto sobre a histéria do pensamento
econdmico em Piero Sraffa, ilustra isso nos seguintes termos:

Tema fundamental do hegelianismo: o método verdadeiro ndo € aquele
que desenvolve o conteudo por uma reflexdo (ainda que formalmente
rigorosa) externa a ele, mas aquele que € constituido pelo
desenvolvimento imanente do préprio conteldo; aquele que respeita a
finalidade interna do processo que ele é essencialmente. (...) Hegel
ataca o formalismo por impor uma ordem ainda mais arbitraria que o
empirismo que se atém, ao menos, as relagdes externas de justaposigao.
(TOLIPAN, 2002, p. 160)

Nesse sentido, antes de tecer quaisquer comentarios quanto a epistemologia juridica,

tratar-se-a de delimitar seu objeto, o direito.

Para esta intrincada missdo, elegeu-se o tratamento de dois pontos que se julga
fundamentais para o debate: 1. a distin¢do entre sociedade civil e sociedade politica, no intuito
de analisar em qual dos dois predomina a ocorréncia do fendmeno juridico; e 2. o apontamento
do historicismo do direito, com enfoque para o que Pachukanis define como mudanca
qualitativa do direito com o advento do Estado moderno. Passa-se ao primeiro:

Norberto Bobbio, em seu estudo sobre o conceito de sociedade civil em Antonio
Gramsci, explica que

0 pensamento moderno, de Hobbes a Hegel, caracteriza-se pela
constante tendéncia — ainda que no interior de diferentes solugcfes — de
considerar o Estado ou sociedade politica (aqui tidos como sindnimos),
em relagdo ao estado de natureza (ou sociedade natural), como o
momento supremo e definitivo da vida comum e coletiva do homem, ser
racional; como resultado mais perfeito ou menos imperfeito daquele
processo de racionalizacao dos instintos e das paixdes ou dos interesses
mediante o qual o reino da forca desregrada se transforma no reino da
liberdade regulada. (BOBBIO, 1999, p. 43)

Tratam-se de teorias filosoficas que intentam a justificacdo do incipiente Estado

moderno, que é naquele momento entendido como produto da razéo e uUnica forma de
organizacéo social que permite ao homem o melhor exercicio de si mesmo.

Neste periodo do pensamento, “a racionalizacdo do Estado ocorre mediante a
utilizacao constante de um modelo dicotémico, que contrapfe o Estado como momento positivo
a sociedade pré-estatal ou antiestatal, degradada a momento negativo” (BOBBIO, 1999, p.
43). E com Hegel que esse processo de justificacdo racional da nova organizagio social atinge
0 apice — para o filésofo idealista, o Estado como sociedade racional, tipico das descri¢des
jusnaturalistas (Kant e Locke), “encontra-se e confunde-se com o0 processo de estatizacdo da

Razdo (sic)” (BOBBIO, 1999, p. 44), tipico das teorias realistas (Maquiavel), vez que seu
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Estado absoluto é conservacio e superagio (Aufhebung — “suprassunco™) da sociedade pré-

estatal, sem que apareca como uma negagéo absoluta.

Resume-se:

enquanto o Estado hobbesiano e rousseauniano exclui definitivamente
0 estado de natureza, o Estado hegeliano contém a sociedade civil (que
¢ a historicizacdo do estado de natureza ou sociedade natural dos
jusnaturalistas): contém e supera essa sociedade, transformando uma
universalidade meramente formal (eine formelle Allgemeinheit,
Enciclopédia, 8517) em uma realidade organica (organische
Wirklichkeit), ao contrario do Estado lockeano, que contém a
sociedade civil para ndo transcende-la, mas para legitimar suas
exigéncias e finalidades. (BOBBIO, 1999, p. 45)

Apbs o descrito auge da racionalizacdo do Estado (ente necessario, permanente e

absoluto, para Hegel), é através dos escritos de Saint-Simon que se inicia a “parabola descente”

(BOBBIO, 1999, p. 45) do ideal do Estado absoluto. O referido autor inova ao prestigiar, na

compreensdo das transformacfes das relacBes sociais a época, a revolucdo industrial a

revolucgdo politica.

Tao logo deixa de ser ignorado 0 momento materialista, inicia-se a fase da perenidade

estatal, que encontrara em Karl Marx e Friedrich Engels seu fundamento. Na obra “Critica a

filosofia de direito de Hegel”, tem-se o confronto claro dessas diferentes concepcdes na forma

de compreensdo do Estado. Lé-se, por exemplo:

Minha investigacdo chegou ao resultado de que tanto as relagdes
juridicas como as formas de Estado ndo podem ser compreendidas por
si mesmas, nem pela chamada evolugéo geral do espirito humano, mas
sim assentam, pelo contrario, nas condi¢cGes materiais de vida cujo
conjunto Hegel resume, seguindo o precedente dos ingleses e franceses
do séc. XVIII, sob o nome de ‘sociedade civil’ e que a anatomia civil
deve ser buscada na Economia Politica. (MARX, 2005, p. 16)

E em “O Capital” que reside a critica marxista central ao Estado do idealismo hegeliano.

Nesta obra, os fundadores da filosofia da praxis sustentardo que o Estado moderno, que chamam

de burgués, é “violéncia concentrada e organizada da sociedade” (MARX, 2013, p. 998), ndo

suposta realidade ética, como era concebido até entdo (BOBBIO, 1999, p. 44).

Nota-se que com Marx-Engels

finalmente (...) o Estado (sociedade politica) ndo se apresenta mais
como superacao da sociedade civil, mas como simples reflexo dela: se
a sociedade é assim, assim é o Estado. (...) a sociedade civil,
historicamente determinada, ndo desaparece no Estado, mas reaparece
nele com todas as suas determinagdes concretas. Sociedade civil que,
para Marx, deve ser entendida como “as relagées materiais de
existéncia”, que desembocam no resultado de que “tanto as relagdes

! Tradugao de José Pertille. Ver: PERTILLE, José Pinheiro. Superar, aniquilar e conservar — a filosofia da historia
de Hegel. Entrevista concedida a Marcia Junges e Andriolli Costa. Revista do instituto Humanitas Unisinos. Séo
Leopoldo — RS, edicdo 430, 21 de out de 2013. Disponivel em: https://www.ihuonline.unisinos.br/artigo/5229-jose-

pinheiro-pertille-1.
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juridicas quanto as formas do Estado ndo podem ser compreendidas
nem a partir de si mesmas nem a partir do assim chamado
desenvolvimento do espirito humano, mas tém suas raizes, ao contrario,
nas relacdes materiais de existéncia. (BOBBIO, 1999, p. 48)
Destarte, “O Estado, a ordem politica, é o elemento subordinado, ao passo que a

sociedade civil, o reino das relacbes econémicas, € o elemento decisivo” (BOBBIO, 1999, p.
53), vez que “atotalidade das relactes de producéo forma a estrutura econdmica da sociedade,
a base real sobre a qual se eleva uma superestrutura juridica e politica e a qual correspondem
formas determinadas de consciéncia” (BOBBIO, 1999, pg. 53).

Assim, enquanto os primeiros filosofos justificavam a racionalidade do Estado a partir
da sobreposicéo da sociedade politica a sociedade civil, a filosofia critica inverte essa primazia
para denunciar as mazelas notaveis no modelo de organizagdo social vigente.

Para o Marxismo, 0 que torna o Estado burgués diferente do Estado escravista, ou
mesmo feudal, € que ele mantém e reproduz a desigualdade social afirmando a igualdade
politica e juridica entre os individuos. Ele reproduz a desigualdade entre o burgués e o
operario também pela ilusdo de que, ao votar e eleger os politicos, a maioria da populacio
estaria dirigindo o pais (LESSA; TONET, 2008, p. 89).

Aproveita-se para pontuar que o juspositivismo kelseniano também se encontra situado
no momento histérico do que Bobbio chama de “fase da perenidade estatal”. Todavia, em
oposicdo ao realismo do materialismo-historico, o austriaco apreende a realidade social a partir
de premissas derivadas do transcendentalismo de Kant e da no¢do do homem psicoldgico
freudiano. Sobressaem trés categorias da Teoria Politica de Freud que aparecem de uma forma
ou de outra na “Antropologia Politica de Kelsen: Rendncia, Autoridade e Contrato Social”
(PEREIRA; SAIGG; ARCANJO, 2018, p. 8). Kelsen elege o relativismo como ideal a partir da
negacdo de qualquer absoluto em detrimento da “logica”. Contudo, por razdo da centralidade
desta tematica a este trabalho, ela sera desenvolvida alhures, em capitulo dedicado. Prossegue-
se a analise:

Ja no decorrer do século XX, em razdo da influéncia das analises de Antonio Gramsci,
tedricos marxistas como Poulantzas e Althusser ampliam o conceito basilar de sociedade civil
em Marx-Engels para dar realce a ideologia e a hegemonia na constru¢do da sociedade civil,
demonstrando que, em que pese a maior importancia das determinacGes da base real econémica,
dela ndo deriva um mecanicismo-determinista ou uma “metanarrativa”. Quanto aos autores,
traz Carnoy que:

Tal como Gramsci, Althusser enraiza a superestrutura na estrutura. A
superestrutura € determinada, "em ultima instancia" pela base. Os
andares superiores (a superestrutura) ndo poderiam manter-se (no ar)
sozinhos, se nao se assentarem de fato na sua base. Continua afirmando
que a determinacdo da superestrutura pela base "em ultima", e
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concebida na tradicdo marxista de duas formas: (1) ha4 autonomia
relativa da super estrutura com relacéo a base e (2) ha acéo reciproca
da superestrutura sobre a base - mudancgas na superestrutura afetam a
base, do mesmo modo que o conceito mais tradicional de que
modificacGes na base afetam a superestrutura. (CARNOY, 1986, p.
338)

Cério prossegue a analise:

Poulantzas, por seu turno, apreende a concepg¢ao estruturalista vinda
de Althusser para desenvolver a concep¢do do Estado capitalista
dentro das raizes econdmica, politica e ideoldgica enfatizando a
autonomia relativa das classes no ambito da sua materialidade
institucional. Se, por um lado, Marx havia desenvolvido toda uma
concepcao sobre a infra-estrutura, sobretudo no "Capital", por outro,
abria-se todo um espaco para penetragdo tedrica no contexto da
superestrutura a ser ocupado, no qual Poulantzas procura inserir-se.
Através de uma série de trabalhos, Poulantzas vai recusar o
reducionismo econdmico, onde o0s niveis politicos e ideoldgicos sdo
reflexos dos acontecimentos das relacbes econbmicas existentes.
Assume uma posi¢do contraria, sem inserir-se no pensamento idealista,
e garante a manutencdo do materialismo marxista conferindo aos
niveis superestruturais determinac@es préprias e autbnomas, porém,
determinadas Ultima insténcia pela infra-estrutura econémica. Vincula
a autonomia relativa dos niveis superestruturais determinacdo em
Gltima instancia da base econémica da sociedade. (CARIO, 1989, p.
37-38)

E a partir desses elementos — o politico e o ideoldgico — que é possivel compreender

porque as formas juridica e mercadoldgica, que constituem expressdo do mesmo poder
organizacional, apresentam-se de forma tdo distinta.

Tem-se aqui o fundamento primeiro deste trabalho de concluséo de curso: o direito esta
contido primordialmente na sociedade civil, nas relagdes materiais de existéncia, ndo no Estado,
na sociedade politica, vez que o segundo é derivacao do primeiro.

Portanto, o direito deve ser entendido, apreendido e compreendido, exposto e estudado,
através da primazia das relagdes sociais, ou seja, do econdmico, do politico e do ideoldgico,
ndo na primazia da norma, da autoridade estatal ou da dogmatica juridica.

Exposta a razdo pela qual se entende que o direito ndo deve ser confundido com o
fendmeno da autoridade estatal, surge a questao da delimitacdo do que é direito. Para tal, passa-
se a abordar o segundo ponto que se considera pertinente, qual seja, o historicismo do direito.
Parte-se da anélise de Pachukanis da mudanca qualitativa do direito com o advento do Estado
moderno. E o que se segue.

Em se tratando de historia do direito, 0 que se estuda e busca nas sociedades antigas é
mui diverso daquilo que se entende hoje por fendmeno juridico, ao ponto de soar até inadequado
a referéncia ao direito de povos originarios, por exemplo. Essa dificuldade de anélise ocorre
porque o direito muda substancialmente — muda em qualidade — com o advento do Estado

moderno.
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O direito contemporaneo trata de uma gama de tematicas: a agricultura, o espaco, 0
homicidio, os costumes, a aposentadoria... de pronto, deduz-se que ndo sdo 0s assuntos que 0
direito aborda que o definem, mas “quais 0S mecanismos e estruturas dao especificidade ao
direito perante qualquer assunto” (MASCARO, 2022, p. 02). “Quando se diz que o manejo do
solo até as viagens espaciais podem ser temas juridicos, isso ndo quer dizer que a agricultura
e 0 espago ressaltem necessariamente qualidades juridicas” (MASCARO, 2022, p. 02). O
direito contemporaneo ¢ uma forma que incorpora ¢ amolda um fato ou uma relagdo. “Todos 0S
assuntos podem ser juridicos quando haja estruturas juridicas que os qualifiquem”
(MASCARO, 2022, p. 03). O direito contemporaneo € qualidade, ndo quantidade.

No passado, ndo havia uma qualificacdo das tematicas que as fizessem ter manifestacdes
estritamente juridicas. Os mandos da religido, da moral e do direito “se intercambiavam e se
confundiam” (MASCARO, 2022, p. 03).

O ato de “buscar” o direito na historia constitui a tentativa de entender relacdes e
estruturas que se apresentam na forma de regras, consensos e garantias em uma dada sociedade.
E isso, até o advento do Estado moderno, era intercambio do que hoje se separa qualitativamente
como moral, religido e direito.

Isto porque o capitalismo especifica o direito frente as rela¢bes sociais (MASCARO,
2022, p. 04); “no passado, o direito ndo era uma estrutura técnica especifica” (MASCARO,
2022, p. 06). Diz-se que no edificio das relagdes sociais capitalistas, o direito é o andar mais
préximo e contiguo ao pavimento dos Estados no que tange a sua institucionalizacdo
(MASCARO, 2022, p. 03).

Claudio de Cicco, historicista do direito, explica, valendo-se dos estudos de Gioele
Solari, em especial do recorte das paginas 83 e 84 da obra “Individualismo e Diritto Privato ”,
que a formacdo do primeiro codigo em data, o de Frederico Il da Prissia, esteve atrelada a
necessidade politica do lider prussiano de criar uma identidade alemd incipiente, sem
desconsiderar os costumes barbaros feudalistas, sob pena de falhar em seu intuito. A situagéo
era paradoxal, porque o feudalismo era um empecilho para a unificacdo. Para resolver o
imbroglio, contratou um jusnaturalista para redigir a primeira codificacédo de direito privado de
gue se tem noticia: Cocceji (DE CICCO, 1995, p. 67).

Os primeiros codigos, como o prussiano e o napolednico, ainda eram expressdes
bastante claras de um inicio de formacdo dos Estados modernos, com muita influéncia dos
costumes da nobreza feudal e que pouco se prestavam a garantia de uma sociabilidade tipica da
consolidacdo capitalista. Destarte, ndo servem como objeto de andlise do que se quer

demonstrar. Tem-se de buscar mais a frente na historia para ilustrar; parte-se do exemplo do
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Brasil:

A primeira codificacdo do direito privado do pais, o Codigo Civil de 1916, ¢ fruto da
introdugdo dos ideais importados do liberalismo “‘spencerianista” nas elites locais com a
organizacao positivista-conteana do exército do pais (DE CICCO, 2017, p. 339) concomitante
ao processo de industrializacdo do pais no entreguerras. Ela ja possui os moldes de uma
codificacdo criada num mundo com o Estado burgués consolidado, ou seja, que cria condigdes
para garantir a exploracdo de uma classe a outra.

Claudio de Cicco, ao se debrucar sobre isso, traz citacdo de Niklas Luhmann nos
seguintes termos, muito ilustrativa do que se quer demonstrar nessa fase inicial do trabalho

Niklas Luhmann considera que o direito de propriedade — alvo no caso
de criticas acerbas de toda uma mentalidade contrarrevolucionaria,
primeiro, e marxista depois — era inaceitavel nos novos termos
colocados pelo capitalismo industrial, porque a propriedade, no
sistema antigo, era, basicamente, a propriedade fundiaria, enquanto no
sistema capitalista — “avangado” — “a propriedade sé pode ser
interpretada, tal como trabalho, em termos de dinheiro (capital). Nisto
consistiu a revolucéo burguesa. (DE CICCO, 2017, p. 349)

E Pachukanis quem melhor compreendera a influéncia da consolidac&o capitalista sobre

o direito. O russo guestiona:

por que a dominacgdo de classe ndo se apresenta como €, ou seja, a
sujeicdo de uma parte da populagdo a outra, mas assume a forma de
uma dominagdo estatal oficial, ou, o que d& no mesmo, por que 0
aparelho de coercéo estatal ndo se constitui como aparelho privado da
classe dominante, mas se destaca deste, assumindo a forma de aparelho
de poder impessoal, separado da sociedade. (PACHUKANIS, 2022, p.
143)

A resposta é que o Estado de direito moderno (e contemporaneo) é um estado

burgués que se vale da neutralidade para garantir que o proletario seja “livre” para vender sua
forca de trabalho e que o burgués igualmente o seja para enriquecer. Ha indissociabilidade entre
forma mercadologica e juridica. “Embora o jurista argumente que seus institutos surgem de um
impulso ético ou moral, na verdade o direito advém de concretas relagdes sociais”
(MASCARO, 2022, pg. 05). O sujeito de direito ndo nasce dos imperativos ideais da dignidade

da pessoa humana, mas

Muito mais determinante que a eventual dignidade do trabalhador é a
sua condicdo de nada possuir, e, portanto, ter de se vender
autonomamente & exploracéo capitalista. E dai que surge a nogéo de
sujeito de direito: todos séo livres para se venderem ao mercado. Mais
do que uma simples tecnicalidade, o conceito de sujeito de direito é uma
forma necessaria ao tipo de relacdo social capitalista que foi se
forjando com a continua reproducéo da troca de equivalentes. O direito
subjetivo, a autonomia da vontade e tantos outros conceitos técnicos do
direito moderno surgem como formas reflexas imediatas dessas
relacdes fundamentais de capitalismo. (MASCARO, 2022, p. 05)

Nas palavras de Antonio Negri no prefacio a edig@o brasileira da “Teoria Geral do
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Direito e Marxismo” de Pachukanis, este autor fora um dos poucos a compreender que “para
além da contraposicdo abstrata e escoléstica entre estrutura e superestrutura, o direito €
dialeticamente considerado forma do processo real da troca, face do valor de troca”
(PACHUKANIS, 2022, p. 13). Explica Pachukanis que “O poder estatal confere clareza e
estabilidade a estrutura juridica, mas ndo cria seus pressupostos, 0s quais estdo arraigados
nas relagdes materiais, ou seja, de producdo” (PACHUKANIS, 2022, p. 106).

Destarte, 0 que se chama de mudanca qualitativa do direito com o advento do Estado
burgués € o fato de que ele passa a se apresentar como expressao da racionalidade do poder
estatal a partir da forma técnica, enquanto é produto e equivale-se a forma capitalista mercantil
(MASCARO, 2022, p. 05).

Essa mudancga qualitativa no direito terd como arauto teérico Hans Kelsen, que em sua
Teoria Pura do Direito, advoga a necessidade de o jurista analisar o direito apenas sob a otica
da validade da norma estatal (KELSEN, 1998). O austriaco buscava tornar o direito “verdadeira
ciéncia” — naquele tempo de diversas descobertas no campo das ciéncias exatas, o autor tentava
transpor o ideal de exatiddo as relagBes sociais. Sabe-se que Kelsen ndo se preocupou com a
questdo do eidos do direito, mas sim com a questdo epistemologica (HENRIQUES;
MEDEIROS, 2017, p. 31); queria fazer o direito, a0 mesmo tempo, ciéncia e objeto. Isso por
si s6 demonstra o quéo fulcral é debater epistemologia.

A historia provou a nocividade da ideologia “kelseniana”: veio a Segunda Guerra
Mundial. Partir do pensamento “puro” de Kelsen faz com que a “imparcial” logica do direito
possa legitimar genocidios, desde que observados os procedimentos legais vigentes. Em face
dessa dissonancia, autores como Norberto Bobbio pretenderam solucionar esse “problema” do
positivismo reservando um espaco para compreensdo do “justo” no momento de analise da
norma; Bobbio denomina a questdo de “problema deontolégico do direito” (BOBBIO, 2016, p.
46). Miguel Reale opta por nominar essa deontologia “valor”. Trata-se de tentar conciliar o que
néo foi feito para ser conciliado.

Que o Estado produz a norma juridica é apenas um fato historico recente. As discussdes
a respeito do direito devem surpassar isso; devem se atentar a realidade da sociedade civil:

querer entender o direito é se perguntar, ao contrario de por que o
direito € legitimo, sobre por que o direito € imposto, para que se presta,
e buscando quais fins especificos. Ao proceder assim, o jurista comeca
a lidar mais concretamente com o fenémeno com o qual trabalha e
estuda. (MASCARO, 2022, p. 34-35)

E a pesquisa cientifica é 0 espago reservado ao exercicio do potencial critico do jurista.

O espaco que permite o desenvolver dessas questbes fundamentais. “fazemos pesquisa

cientifica sempre que, conhecendo os processos metodoldgicos adequados e as ferramentas
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necessarias, nos predispomos a resolver um problema relevante socialmente” (HENRIQUES;
MEDEIROS, 2017, p. 98). Por isso que sdo fontes do direito a doutrina e a jurisprudéncia, e
ndo a pesquisa — porque esta deve estar mais preocupada com as problematicas sociais do que
com a chamada técnica juridica.

Ocorre que o jurista no Brasil é logo ensinado a buscar o fundamento do direito na
norma, sem ser convidado a refletir que a norma é produto de uma relagdo e de uma estrutura
social. Por consequéncia, esse ndo consegue manejar ou enxergar o direito para além da lei,
pois ndo fora estimulado a tal. Até porque

se as relagbes juridicas nos sdo apresentadas como relagOes
organizadas e reguladas, identificando, dessa maneira, o direito com a
ordem juridica, perde-se de vista que, na verdade, a ordem é apenas
uma tendéncia e um resultado (além do mais, longe da perfeicdo), mas
nunca o ponto de partida nem o pressuposto da relacdo juridica.
(PACHUKANIS, 2022, p. 140)

Com isso, a pesquisa em direito se torna dissociada de seu propdsito critico, que é clamar

por mudanca e indicé-la, dar luz nova as problematicas sociais. E o sera abordado no capitulo
a seguir: a nocividade da predominancia epistemoldgica juspositivista.
Assim, expostos esses pressupostos fundamentais a respeito do direito e da

epistemologia, passa-se a tratar do juspositivismo em maiores detalhes.
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2 JUSPOSITIVISMO E DOGMATICA JURIDICA

Como dito outrora, o direito contemporaneo € uma forma que incorpora e amolda um
fato ou uma relagdo. “Todos 0s assuntos podem ser juridicos quando haja estruturas juridicas
que os qualifiquem” (MASCARO, 2022, p. 03). Segundo Mascaro, o direito se assenta numa
dupla caracteristica de exploracdo e dominacdo: como técnica especifica de reproducao social
e como ideologia, ambas correlatas (MASCARO, 2022, p. 28).

Toda prética é fruto de um saber mais ou menos assimilado. A pratica do jurista
contemporaneo no Brasil é fruto de um saber “necessario” dado a ele em sua graduacao para
seu exercicio cotidiano. Este saber recebe o nome de dogmatica juridica. A dogmatica divide-
se em algumas etapas a serem assimiladas para que o jurista replique a técnica juridica em seu
labor diério, formando um senso comum do jurista. A dogmaética juridica, senso comum do
jurista em sua prética cotidiana, é fruto de uma ideologia hegem®nica juridica, o juspositivismo.

Assim, o que se fard a seguir serd a demonstracao da indissociabilidade entre as etapas
do método técnico-juridico da dogmatica e a legitimacéo teérica do juspositivismo, bem como
sua implicagdes préaticas imediatas. Ao final, ird-se demonstrar como a dogmatica juridica e o
juspositivismo sdo nocivos a pesquisa em direito quando deixam de buscar uma mera aplicacao

técnica para tentarem se justificar como ciéncia.

2.1 Da Dogmética Juridica.

Por um processo histérico, as formas juridicas véo se replicando em técnicas juridicas,
ndo se consitituindo, por 0bvio, mera replicagdo, mas consubstanciagdo. “No quadro das
estruturas de reproducdo do capitalismo, a politica se separa dos agentes da producgdo, e no
campo estatal sera depositado o manejo das técnicas do direito” (MASCARO, 2022, p. 39).
Assim, enquanto a forma juridica revela a estrutura concreta das relagdes sociais (0 que é o
direito), a técnica juridica revela os contornos internos ou imediatos do afazer do direito (a
préatica do jurista).

A técnica juridica contemporanea se assenta em estruturas sociais que configuram
formas sociais e juridicas. No capitalismo, as trocas convertem as partes em sujeitos de direito.
Tal forma se impde a técnica, fazendo com que esta a absorva (MASCARO, 2022 p. 39).

E exatamente a chamada técnica juridica que procede ao controle dos operadores do
direito, a fim de que manipulem os instrumentos juridicos sempre de acordo com as estipulacfes

jadadas. “Mesmo em casos novos, em situacdes desconfortaveis, o direito pode até langar maos
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de novas referéncias, mas sempre dentro do quadro de dominio do poder estatal” (MASCARO,
2022, p. 39). Essa compreensdo € fundamental para o raciocinio que segue.

O processo de replicagdo da técnica € necessario para o capitalismo em diversos niveis
porque “sua implicacao estrutural é o proprio controle da sociedade moderna (...) a posse dos
bens, a propriedade, o trabalho, a exploracéo do trabalho alheio, todos os grandes fendmenos
da sociedade capitalista sdo perpassados pelo direito” (MASCARO, 2022, p. 39).

Esta técnica, que constitui o aprendizado matriz do estudante de direito em sua
graduac&o, recebe no curso o nome de dogmatica juridica. E técnica axiomatica, que, como o
préprio nome sugere, estabelece dogmas a serem acatados para o exercicio profissional.

Luis Alberto Warat abre seu livro “Introducdo geral ao estudo do direito Il: a
epistemologia juridica da modernidade” com a seguinte assertiva: “no pensamento juridico,
guando se menciona a ciéncia do direito, faz-se referéncia a dogmatica juridica. Este € o
conceito tradicional” (WARAT, 2002, p. 15). Como a ciéncia em direito constitui a tematica
deste trabalho, ndo hé, entdo, como ndo tratar da dogmaética.

A dogmaética juridica é a tentativa de constituir uma teoria sistemética do direito
positivo, partindo do pressuposto que é possivel tratar da ordem legal sem nenhuma referéncia
de caréater socioldgico, antropoldgico, politico ou econémico (WARAT, 2002, p. 16).

Nas palavras do professor:

A dogmética juridica requer um trabalho de légica e de técnica
juridica, através do qual se realizariam operagdes de anélise e sintese,
de deducdo e inducdo que dariam como resultado uma série de
conceitos e principios por meio dos quais se obteria uma interpretacado
clara das regras legais integrantes do direitos positivo. Esta tarefa
construtiva ¢ chamada método técnico-juridico ou logico-abstrato,
considerado pela dogmatica juridica como o Unico método possivel no
estudo da ciéncia juridica. (WARAT, 2002, p. 17)

A dogmatica divide-se em algumas etapas a serem assimiladas para que o jurista

replique a técnica juridica, que compdem o que o professor Warat chama de “método técnico-
juridico”. O autor, a partir de seu método linguistico-analitico, explica as etapas do “método
técnico-juridico” da dogmatica da seguinte forma:

1. A primeira etapa (...) se baseia no pressuposto de que ndo ha mais direito que o
ordenamento juridico estabelecido através das leis vigentes. “Deste modo a dogmatica juridica
se vincula diretamente ao juspositivismo, limitando sua funcéo a interpretacéo da lei atraves
do método denominado exegético” (WARAT, 2002, p. 17).

2. A segunda etapa é propriamente a dogmatizac&o juridica. E o momento de elaboragéo
de “preposicdes, categorias e principios obtidos a partir de conceitos juridicos extraidos dos
textos legais” (WARAT, 2002, p. 18). Assim, o legislado adquire pauta diretora,
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principiologica. Ressalta-se que essa completude ndo é possivel de se extrair apenas da ldgica
gramatical ou seméantica da norma — exige o concurso da ideologia e da axiologia, 0 que, apesar
de inegavel, constitui certa polémica para o kelseniano que advoga sempre a possibilidade da
neutralidade.

3. Por fim, tem-se a etapa da sistematiza¢do, chamada por Warat de “meta perseguida
pela ciéncia de matriz positivista” (WARAT, 2002, p. 19). Nesta fase derradeira da técnica
juridica, d&-se unidade as construgoes juridicas. Sdo estabelecidos “conceitos e principios que
dao tracos de universalidade e invariabilidade algumas presencas estruturais comuns a todos
0s institutos ou construcdes juridicas” (WARAT, 2002, p. 19). Chega-se a teoria geral do
direito. Para o professor, a teoria geral do direito, que é o cume da sistematizacdo da dogmatica,
atinge seu ponto alto com a elaboragéo da teoria pura de Kelsen, que:

elimina de seus seio toda nogdo metajuridica e ndo so a valoracao
juridica (axiologia), sendo também a faticidade (os fatos), ficando tdo
s6 com a norma e o enfoque técnico-juridico, o qual se reduz a
demonstracdo légica das normas juridicas. O contedo do direito se
identifica com a norma. A realidade juridica advém da norma,
categoria do conhecimento desvinculada da dindmica existencial e de
seu objetivo de valoragéo e justificagdo. (WARAT, 2002, p. 19)
Outro autor que se debruca sobre a dogmatica juridica € Tércio Sampaio Ferraz Janior.

Conforme as palavras de Celso Lafer, em seu prefacio a Introducdo ao Estudo do Direito
daquele professor, Tércio entende o direito como uma ciéncia pratica que tem como problema
central a decidibilidade dos conflitos, e que se baseia no principio da aceitacdo sem discussdo
dos pontos de partida. Para ele, a proibicao da negacgéo dos pontos de partida (o dogma) obedece
a uma razao técnica: a de permitir a decisdo com base no direito, que ndo pode ser posto em
questdo sob pena de ndo se alcancar, numa sociedade, a decidibilidade juridica dos conflitos
(FERRAZ JR, 2018, pagina numerada “XX” no prefacio). Atrela-se a atividade juridica a
auséncia de questionamento; diz-se que essa depende de um “principio”, que se nomeia
“inegabilidade dos pontos de partida™.

Explica Tércio a razdo da nomenclatura dogmatica: “uma disciplina pode ser definida
como dogmatica a medida que considera certas premissas, em si e por si arbitrarias, como
vinculantes para o estudo, renunciando-se, assim, ao postulado da pesquisa independente”
(FERRAZ JR., 2018, p. 25). E continua: “a dogmatica (...) explica que os juristas, em termos
de um estudo estrito do direito, procurem sempre compreendé-lo e torna-lo aplicavel dentro
dos marcos da ordem vigente” (FERRAZ JR., 2018, p. 26). E notavel a indissociabilidade
entre a dogmatica, o fendmeno da autoridade estatal e o controle da replicacdo técnica.

Tércio ira dividir a dogmatica de forma pouco distinta da de Warat. Para ele, “O pensar

dogmatico, (...) € um saber bitolado por dois principios: o da inegabilidade dos pontos de
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partida e o da proibicdo do non liquet, isto €, o0 da compulsoriedade de uma decisdo” (FERRAZ
JR., 2018, p. 219). A diferenca das divisdes esta na categorizagdo: ao inves de trés etapas, como
Warat, Tércio afirma que ha trés tipos de dogmatica: a dogmética analitica, de que trata o
quarto capitulo de sua obra, a dogmatica hermenéutica, de que trata o quinto capitulo de sua
obra, e a dogmatica da decisdo, de que trata o sexto capitulo de sua obra. E o que se ilustra a
sequir:

1. Dogmatica analitica — identificagdo do direito. “procedimento de andlise por
regressao” (FERRAZ JR., 2018, p. 68) que encontra “no conceito de norma um instrumento
operacional” (FERRAZ JR., 2018, p. 71). Neste capitulo, “o0 saber juridico gira em torno de
um conceito basico que permite a identificacdo do direito: a validade” (FERRAZ JR., 2018, p.
272).

2. Dogmatica hermenéutica — Constitui sua tarefa a “determinagdo do sentido das
normas, o correto entendimento do significado dos seus textos e intengdes, tendo em vista a
decidibilidade de conflitos” (FERRAZ JR., 2018, p. 211), buscando-se “alcancar um sentido
valido ndo meramente para o texto normativo, mas para a comunica¢do normativa, que
manifesta uma relacdo de autoridade” (FERRAZ JR., 2018, p. 211). “No capitulo sobre a
dogmatica hermenéutica, (...) a questdo da decidibilidade gira em torno de um segundo
conceito basico: o sentido juridico” (FERRAZ JR., 2018, p. 272).

3. Dogmética da decisdo — “A busca da interpretacao verdadeira, porém, abre espaco
a interpretacdo divergente. Resta, pois, uma derradeira questdo: como se obtém a deciséo
prevalente?” (FERRAZ JR., 2018, p. 272). O saber dogmatico, sendo um saber técnoldgico,
ndo cuida da decisdo em termos de sua descricdo como realidade social, mas de regras para a
tomada de deciséo (FERRAZ JR., 2018, p. 272). Assim, “encara o problema da decidibilidade
como resultante da incidéncia continua do direito na convivéncia” (FERRAZ JR., 2018, p.
272), que € tida como uma instancia de conflitos intermitentes. Dessa forma, a doutrina
dogmatica preocupa-se com 0s requisitos técnicos que constituem os instrumentos de que se
serve o decididor para encontrar a decisdo que se imponha e se conforme judicialmente
(FERRAZ JR., 2018; p. 272).

Como se V&, Warat e Tércio descrevem 0 mesmo processo de construcdo do saber que
leva a reproducéo da técnica juridica pelo jurista. A divergéncia na conclusdo esta no fato de
que Warat da enfoque a legitimacéo tedrica, desembocando no juspositivismo, enquanto Tércio
da enfoque ao problema pratico, da decidibilidade, desembocando na questdo da aplicacéo
decisoria.

Nota-se que ambos, mesmo divergindo em nomenclaturas e com enfoques distintos,
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descrevem o mesmo fendmeno. Isto porque é na identificacdo do direito com a norma legal
valida e na construcdo dos procedimentos de hermenéutica e de aplicacdo que mora 0 senso
comum do jurista. O fato de que o livro de Tércio é de “IED” faz com que desemboque na
replicacdo técnica; Warat, preocupado com a epistemologia, depara-se com o juspositivismo.
Sdo diferentes facetas de um mesmo fenémeno social, cultural e histérico. A essa elucidacéo é
reservado o subcapitulo “2.3”.

Enfim, explicitado o que é a dogmatica juridica, para quais fins se presta e 0 que

representa concretamente, passa-se a abordagem de sua legitimacdo tedrica, o juspositivismo.

2.2. Do Juspositivismo.

O juspositivismo é a legitimac&o teorica da pratica cotidiana do jurista em seu labor. A
piramide de Kelsen, em sua hierarquia e rigidez, é a primeira figura apresentada ao estudante
de direito no Brasil. Diante da importancia desse fato, sera tratado o juspositivismo a seguir ndo
apenas a partir de sua construgéo e desenvolvimento, mas para a compreensédo da razao de sua
hegemonia.

Explica Pachukanis que pelo

fato de a dogmatica juridica ser uma disciplina pratica e, em certo
sentido, técnica, ndo oferece bases para concluir se seus conceitos
podem compor uma disciplina tedrica correspondente. E possivel
concordar com Karner sobre a ciéncia do direito comegar onde termina
a jurisprudéncia. (PACHUKANIS, 2022, p. 69)

O autor indaga:

seria possivel desenvolver uma teoria geral do direito sem que se
convertesse em psicologia ou sociologia? (...) Seria possivel, como em
economia politica, uma analise das defini¢des fundamentais da forma
juridica? (PACHUKANIS, 2022, p. 69)

E entdo assinala que € para suprir essa lacuna da dogmatica que surge o juspositivismo.

Vejamos:

para uma filosofia burguesa do direito, cuja maioria dos representantes
coloca-se a partir de um ponto de vista neokantiano, o problema ora
citado (da teoria geral do direito) se resolve por meio da simples
contraposi¢ao de dois principios: o principio do ser e o principio do
dever-ser. De acordo com isso, reconhece-se a existéncia de duas
categorias cientificas: a casual e a normativa. (PACHUKANIS, 2022,
p. 70)

Segundo o tedrico, a tendéncia de aprofundar essa metodologia de contraposicdo entre

0 normativo e o concreto, como ocorre em Kelsen, é que

leva & conviccdo de que justamente a jurisprudéncia é a ciéncia
normativa por exceléncia, pois ela, mais que quaisquer outras
disciplinas atribuiveis a essa classe, pode se manter dentro dos limites
do sentido légico-formal da categoria do dever-ser. (PACHUKANIS,
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2022, p. 70)
Para o austrico, no direito, o principio do dever-ser aparece de forma heterénoma,

rompido com o factual, com aquilo que existe. O que Kelsen faz é transpor a propria funcéo
legislativa para o dominio metajuridico, para que o direito se reduza a pura esfera da
normatividade, consistindo sua tarefa exclusivamente em ordenar logicamente os diferentes
conteudos normativos (PACHUKANIS, 2022, p. 70).

Para Kelsen, nas palavras de Mascaro

é verdade que o direito seja um fenémeno social, complexo, enredado
em condicionantes e variantes da realidade. Mas a analise do direito
como ciéncia revela uma coeréncia e uma necessidade de critérios
formais estaveis. (...) se ela ndo revela a pureza do fendémeno juridico
concreto, assim encaminha o estudo do direito enquanto uma ciéncia.
(MASCARO, 2022, p. 53)

Os pressupostos de Kelsen sdo transcendentais; tém como raiz o ideal do privilégio da

razdo em face da realidade. Busca inspiracdo em Kant e em Freud. Kelsen, que se situa no
momento histérico da perenidade estatal, em oposi¢do a tendéncia realista do momento, ira
enfrentar o pessimismo europeu do inicio do século XX a partir da negacéo de qualquer absoluto
em favor da légica. O autor elege o relativismo como ideal.

Compreender o juspositivismo é se debrucar sobre as instancias de validacdo do
relativismo como principio a ser buscado em toda pratica social. Escreve o teorico principal do
juspositivismo:

0 juizo, por meio do qual algo é declarado como justo, nunca podera
ser emitido com a reivindicagdo de excluir a possibilidade de um juizo
de valor contrério. Justica absoluta é um ideal irracional. Do ponto de
vista do conhecimento racional existem somente interesses humanos e,
portanto, conflito de interesses. Para soluciona-los, existem apenas
dois caminhos: ou satisfazer um dos interesses a custa do outro, ou
promover um compromisso entre ambos. (KELSEN, 2001, p. 23)

Ana Luiza Rodrigues Braga, em sua tese sobre o relativismo kelseniano, aponta que ¢é

possivel o caracterizar como uma “metaética”, no mesmo sentido em que a Teoria Pura do
Direito é considerada uma “metaciéncia” do direito (aquilo que elucidamos ser uma
epistemologia). Em sua defesa do relativismo, Kelsen ndo ignora que as pessoas pautam suas
vidas em regras morais, mas salienta que ndo h& qualquer metodologia cientifica capaz de
conferir a esses valores uma validade intersubjetiva (BRAGA, 2020, np.).

Para a autora, € possivel entdo identificar “o relativismo axiolégico de Kelsen como uma
espécie particular de ceticismo moral epistemoldgico, isto &, que remete a impossibilidade da
averiguacao de uma verdade objetiva (epistemologia) nessa seara” (BRAGA, 2020, np.).

E na postura relativista de Kelsen que a marca de Freud se faz sentir de maneira forte.
E decisiva a descoberta do inconsciente no estudo da mente humana para sua crenca relativista

(BRAGA, 2020, np.). Como salientado no primeiro capitulo deste trabalho, a ideia de Renuncia,



27

Autoridade e Contrato Social do pai da psiquiatria é presente nos estudos antropoldgicos do
austriaco.

No mais, ambos os autores compartilham a compreensao de que todas as visdes morais
a respeito do mundo sdo desencadeadas, em Ultima instancia, por elementos psicologicos
essencialmente individuais e conflitantes, que determinam visdes de mundo e decisdes praticas
situadas sobre uma base de determinagcfes imperscrutaveis para a ciéncia objetiva (BRAGA,
2020, np.).

E por isso que Kelsen se propde a transpor o principio da objetividade para a nocéo
de validade, pois dentro da concepcao relativista, a primeira seria utopica. Kelsen enfrentara a
problemética da objetividade através de uma dupla abstracdo: a existéncia objetiva de uma
norma juridica ndo mais se verificard por dados sensiveis perpetrados por meio de fatos do
mundo exterior (vez que ndo ha como analisa-los de forma satisfatoriamente neutra) mas pela
atribuicdo de uma obrigatoriedade a determinados atos de vontade (KELSEN, 1998, p. 215),
sendo que esse carater vinculativo, por sua vez, somente é atribuido por meio de outra norma
igualmente vélida, porém superior aquela. Tal escalada da validade levara inevitavelmente ao
problema da “norma tltima” ou “norma fundamental” do ordenamento juridico, ou seja, aquela
em que a cadeia de validagdo termina.

A construcdo abstrata da “norma fundamental” para a solugdo de um problema de légica
é muito cara aos juspositivistas. Escreve Norberto Bobbio, em sua famosa obra “Teoria do
Ordenamento Juridico”, que “uma norma é valida quando puder ser reconectada a norma
fundamental” (BOBBIO, 2014, p. 68). Nesta obra do autor, diferente da citada ao inicio deste
trabalho, nota-se um apreco por problemas da l6gica e pouca atencéo a realidade concreta social.
Escreve, por exemplo:

E concebivel um ordenamento composto de uma norma sé de estrutura?
Um ordenamento desse tipo é concebivel. Geralmente, assim se
considera o ordenamento de uma monarquia absoluta, em que todas as
normas parecem poder ser condensadas nas seguintes: “E obrigatério
tudo aquilo que o soberano ordena”. Por outro lado, que um tal
ordenamento tenha uma s6 norma de estrutura ndo implica que também
tenha uma s6 norma de conduta. As normas de conduta sdo tantas
quantas forem em dado momento as ordens do soberano. (BOBBIO,
2014, p. 47)

O teor é muito semelhante as reflexdes de Kelsen. Veja-se, por exemplo, seu excerto

quanto ao carater sancionatorio das normas juridicas:

Se se concebe o Direito como uma ordem de coercéo, a férmula com a
qual traduzimos a norma fundamental de uma ordem juridica estadual
significa: a coacdo de um individuo por outro deve ser praticada pela
forma e sob os pressupostos fixados pela primeira Constituicdo
histérica. A norma fundamental delega na primeira Constituicdo
historica a determinacé@o do processo pelo qual se devem estabelecer
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as normas estatuidoras de atos de coagdo. Uma norma, para ser
interpretada objetivamente como norma juridica, tem de ser o sentido
subjetivo de um ato posto por este processo - pelo processo conforme a
norma fundamental - e tem de estatuir um ato de coagdo ou estar em
essencial ligacdo com uma norma que o estatua. Com a norma
fundamental, portanto, pressupbe-se a definicdo nela contida do
Direito como norma coercitiva. A defini¢do do Direito pressuposta na
norma fundamental tem como conseqiiéncia que apenas se deve
considerar como juridicamente prescrita - ou, 0 que € 0 mesmo, como
contetido de um dever juridico - uma certa conduta, quando a conduta
oposta seja normada como pressuposto de um ato coercitivo que €
dirigido contra os individuos que por tal forma se conduzam (ou contra
os seus familiares). Deve notar-se, no entanto, que o proprio ato de
coacao ndo precisa ser prescrito com este sentido, que a sua decretacéo
e a sua execucdo podem ser apenas autorizadas. (KELSEN, 1998, p.
35-36)

Tais trechos derivam da pretensdo de objetividade cientifica por um viés relativista e

transcendentalista, que creem no argumento kantiano da impossibilidade de ater a coisa-em-si,
e na teoria freudiana da impossibilidade de se desvincular da forca do inconsciente.

Segundo a ldgica de Kelsen, realocado o problema da objetividade para essa analise da
validade, estava resolvida a cientificidade do direito, que retornava a sua condi¢cdo de
objetividade de estudo. No mais, € afastada do sistema qualquer instancia de justificacdo moral.
O abstracionismo resolveria o problema moral e cientifico do direito, pois ndo mais subsiste
espaco para o relativismo subjetivista.

Nas palavras de Ana Luiza Rodrigues Braga

essa exigéncia de uma abordagem avalorativa e cientifica por parte de
Kelsen, contudo, se justifica pelo fato de que ele concebe que os valores
ndo tém lugar no ambito da investigacéo cientifica, por serem todos
subjetivos e relativos. (BRAGA, 2020, np.)

O parametro de cientificidade do sistema kelseniano é a neutralidade. De modo

geral, embora ndo haja uma relacdo tedrica necessaria entre positivismo e relativismo, na obra
de Kelsen, aquele é produto natural deste.

E essa raiz do juspositivismo de Kelsen no relativismo moral que o faz, por exemplo,
nédo desenvolver uma analise abrangente a respeito do tema da interpretacdo judicial, diferente
de Tércio, que considerara o direito dogmatico como ciéncia pratica por exceléncia: porque a
ciéncia do direito kelseniana esta assentada sobre o terreno da desconfianca em relacdo ao
conceito de razdo pratica, ou seja, acerca da existéncia de um método racional capaz de orientar
as pessoas a escolherem como agir. Repetidas vezes se esbarra em temas comuns do kantismo
e do freudismo. “Trata-se da pureza cientifica como visdo de mundo” (BRAGA, 2020, np.).

Como consequéncia, o valor da democracia, para Kelsen, consiste na sua auséncia de
contetdos fundantes, o que a permite funcionar como uma engrenagem para a producdo e

expressao permanente da pluralidade dos valores em concorréncia, inclusive daqueles que véo
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contra a prépria esséncia da democracia.
Ana Luiza Rodrigues Braga concluird seu estudo nos seguintes termos:

Na obra de Kelsen, a cientificidade passou a ser o critério de
legitimagcdo do conhecimento do direito e da politica e, quanto tal,
moldou esses objetos. Ndo apenas a ciéncia da politica e do direito,
mas também o direito e a politica foram destituidos de todo contetdo
extrinseco. Nao se fazia mais possivel conceber as ideias de Estado,
pessoa, povo e moralidade fora dos paradigmas estabelecidos pela
prépria ciéncia, ja que nada podia ser pensado como preexistente a ela.
Com isso, o relativismo moral tornou-se a expressdo filoséfica da
pureza cientifica. A ciéncia teria se tornado a verdadeira
emancipadora dos homens, libertando o direito e a politica daquilo que
Kelsen chamava de interesses poderosos (KELSEN, 2001, p. 25). O
caminho rumo a liberdade seria, desse modo, pavimentado pelo
método. Mas para onde leva esse caminho? O que é essa liberdade?
Em que consiste essa autodeterminagdo? Neste ponto, ndo estamos
mais no terreno da cognicao cientifica. A resposta kelseniana para esse
derradeiro questionamento esta na irracionalidade. Fora da ciéncia
nao se encontrara nada mais do que desejos inconscientes, sentimentos
e preferéncias pessoais. Os problemas dessa perspectiva, entretanto,
sdo tema para outro trabalho. (BRAGA, 2020, np.)

A meu ver, o problema principal dessa perspectiva é que ela ignora que a ciéncia é

instancia de realizacdo de liberdade de pensamento, de construcdo de novas possibilidade, ndo
um fim em si mesma. Escreve Gramsci: “a unidade entre a ciéncia e a vida € precisamente
uma unidade ativa, somente nela se realizando a liberdade de pensamento” (GRAMSCI,
2022, p. 402). O progresso das ciéncias humanas depende do ideal da objetividade do real, de
que é possivel se ater aos fenbmenos sociais e apreendé-los de maneira satisfatoria, porque a
I6gica tem seus limites claros. Quando posto diante deles, pode-se optar por solucGes
abstracionistas que nada significam, como é o caso da norma fundamental, que mais parece
saida do discurso do método de Descartes, ou por um retorno a verificacdo da hipdtese na
realidade historico-social.
Valendo-se mais uma vez de Gramsci, diz o italiano que o problema da ciéncia é

uma relacéo professor-aluno, uma relagéo entre o filésofo e 0 ambiente
cultural no qual atuar, de onde recolher os problemas que devem ser
colocados e resolvidos; isto é, é a relacdo filosofia-historia.
(GRAMSCI, 2022, p. 402)

A instancia epistemolodgica a que se presta 0 juspositivismo representa o afastamento

entre ciéncia e praxis — ai esta a nocividade do juspositivismo.
Isso pontuado, retoma-se a andlise do juspositivismo. Escreve Kelsen:

“Determinando o Direito como norma (ou, mais exatamente, como um
sistema de normas, como uma ordem normativa) e limitando a ciéncia
juridica ao conhecimento e descricédo de normas juridicas e as relacdes,
por estas constituidas, entre fatos que as mesmas normas determinam,
delimita-se o Direito em face da natureza e a ciéncia juridica, como
ciéncia normativa, em face de todas as outras ciéncias que visam 0
conhecimento, informado pela lei da causalidade, de processos reais.
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Somente por esta via se alcanca um critério seguro que nos permitira
distinguir univocamente a sociedade da natureza e a ciéncia social da
ciéncia natural ”. (KELSEN, 1998, p. 53)

Vé-se como 0 autor busca na autoridade estatal o argumento epistemoldgico.

O juspositivismo é uma escola de pensamento ampla, com variados autores e correntes.
H& dois pontos estaveis: os pressupostos da autoridade estatal na producdo das leis e da
legitimacdo da dogmatica juridica como pratica do jurista. Mascaro agrupa 0s juspositivistas
em trés grupos: 1. Os juspositivistas ecléticos; 2. Os juspositivistas estritos; e 3. Os
juspositivistas éticos. Explica-se:

1. O juspositivismo eclético — No século XIX, iniciada a onda de codificagdo do direito
nos Estado europeus pela formacéo do novo Estado burgués, ndo havia ainda sido firmada uma
sociabilidade tipica do modelo capitalista consolidado. Por essa razdo, o direito encontrava-se
ainda muito ligado ao jusnaturalismo tipico da Europa do iluminismo. Explica Mascaro
que “o0s primeiros juspositivismos (pré-Kelsen) consideram que o direito positivo resulte de
fontes externas ao proprio Estado, como a moral, a cultura ou os valores sociais” (MASCARO,
2022, p. 51). Sdo exemplos desse tipo de juspositivismo a Escola Historica e, ja no século XX,
o tridimensionalismo de Miguel Reale, para o qual “toda norma juridica exprime determinados
valores, construidos no bojo da propria sociedade, culturalmente” (MASCARO, 2022, p. 52).
Para o autor da distincdo, aqui ja é possivel falar em juspositivismo porque o direito ja é
estudado sob a dtica da norma estatal.

2. O juspositivismo estrito — “No século XX, os valores estaveis que orientavam o
contetdo do direito burgués no século XIX comegam a esmorecer” (MASCARO, 2022, p. 53).
Assim, “0 século XX conhece e desenvolve, entdo, uma percepc¢do de juspositivismo pleno.
Trata-se da idenficacao estrita do direito a forma estatal” (MASCARO, 2022, p. 53).

Explica que Hans Kelsen procede a um reducionismo do direito em termos teoricos:
“somente a norma juridica estatal identifica cientificamente o direito. (...) O método de Kelsen
é analitico. (...) A analitica é o método que identifica o juspositivismo estrito contemporaneo”
(MASCARO, 2022, p. 53).

A teoria da pureza Kelsen tera prestigio, pois foi certeira em traduzir as desconfiancas e
0 pessimismo de sua época, 0 que rendeu a ela diversos discipulos. Mascaro cita Norberto
Bobbio, Alf Ross, Herbert Hart, Axel Hagerstrom, Karl Olivecrona, entre outros. Ressalta que,
nas décadas finais do século XX, o juspositivismo estrito ainda ganhou novos ares, com a
introducdo aos instrumentos da filosofia da linguagem, com nomes como Theodor Viehweg e
Tércio Sampaio Ferraz Janior. No campo da sociologia, o positivismo estrito teria como
principal nome Niklas Luhmann, com sua teoria dos sistemas com enfoque na autopoiesis do
sistema normativo (MASCARO, 2022, p. 54).
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Aqui, a analise do direito limita-se em absoluto a norma estatal: confunde-se com ela.
Todas as suas justificacdes tedricas, toda sua pratica: o fendmeno € deslocado em completo para
a sociedade politica e para a logica transcendentalista.

3. O juspositivismo ético — Apbés a Segunda Guerra Mundial, passa a existir um
“incdmodo com uma analise cientifica do direito que se baseie apenas na sua identificacdo a
forma normativa, ndo levando em conta questdes de seu contetdo” (MASCARO, 2022, p. 54),
isto porque se viu que a neutralidade erigida a ideal pode justificar “juridicamente” até a mais
nefasta das violagdes ao género humano. Em razéo disso, autores passam a identificar no direito
positivo alguns contetdos que possam ser reputados éticos (MASCARO, 2022, p. 54).

Devido ao fato de que as sociedades do capitalismo contemporaneo assentam seu direito
em estruturas que apontam para padrfes normativos principiolégicos, esse tipo de
juspositivismo aumenta o peso da valoracdo dos principios. Ndo se trata de uma ética de fundo
metafisico, da busca da verdade, mas “de padrBes construidos historica e socialmente em
beneficio de determinados acordos sociais minimos. O elemento de fundo n&o ¢ a verdade, mas
0 consenso” (MASCARO, 2022, p. 54). Jurgen Habermas € o mais conhecido juspositivista
ético.

Para o professor que propde a classificacdo, o juspositivismo ético diferencia-se do tipo
eclético porque “ndo se arroga que haja valores sociais claros que devem reescrever o direito,
mas sim o contrario” (MASCARO, 2022, p. 55). Nesses termos, 0 juspositivismo ético € uma
doutrina confortavel ao horizonte de justica social mediana que o neoliberalismo deseja, pois
abandona os grandes conflitos sociais de sua reflexao.

Ao invés de se compreender as causas estruturais das contradices
sociais, 0 juspositivismo ético se contenta em continuar com a
reproducdo das proprias estruturas juridicas de direito positivo que
sustentam essas mesmas contradic¢des, salpicadas por algumas balizas
éticas. (MASCARO, 2022, p. 55)

Para além de Habermas, o prof. Mascaro cita como juspositivistas éticos John Rawls,

Ronald Dworkin e Robert Alexy.

Em que pese essa pertinente classificacdo das teorias juspositivistas, o que se pretende
nesse momento do trabalho é a apresentacéo do juspositivismo como instancia de legitimacéo
tedrica, como ideologia hegemoénica juridica, para a dogmatica juridica. Isto se da com
Kelsen, afinal, como dito na introducdo do presente trabalho, é sua piramide que compde a
ilustracdo central da graduacéo em direito.

E muito representativo que o primeiro contato do jurista em formacdo com o
ordenamento juridico no Brasil se dé, em regra, com uma construcdo de total abstracionismo.

A ideia da ilustracdo pela pirdmide advem da seguinte reflexdo do austriaco quanto ao carater
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dindmico do direito. Vejamos:

dado o carater dindmico do Direito, uma norma somente é valida
porque e na medida em que foi produzida por uma determinada
maneira, isto é, pela maneira determinada por uma outra norma, esta
outra norma representa o fundamento imediato de validade daquela. A
relacdo entre a norma que regula a producédo de uma outra e a norma
assim regularmente produzida pode ser figurada pela imagem espacial
da supra-infra-ordenagdo. A norma que regula a produgéo é a norma
superior, a norma produzida segundo as determinacfes daquela é a
norma inferior. A ordem juridica ndo é um sistema de normas juridicas
ordenadas no mesmo plano, situadas umas ao lado das outras, mas é
uma construcdo escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas
juridicas. A sua unidade é produto da conexdo de dependéncia que
resulta do fato de a validade de uma norma, que foi produzida de
acordo com outra norma, se apoiar sobre essa outra norma, cuja
producéo, por sua vez, é determinada por outra; e assim por diante, até
abicar finalmente na norma fundamental - pressuposta. A norma
fundamental - hipotética, nestes termos - é, portanto, o fundamento de
validade ultimo que constitui a unidade desta interconexdo criadora.
Se comecarmos levando em conta apenas a ordem juridica estadual, a
Constituicdo representa o escaldo de Direito positivo mais elevado.
(KELSEN, 1998, p. 155).

N&o hd uma soO referéncia as relacdes concretas que justificam tal necessidade de

controle formal legislativo, ou a uma origem histérica do conceito, sdo apenas elucubracdes
transcendentais que buscam se completar em si mesmas.

Diante de todo o apresentado, € de se indagar qual seria 0 grande mérito de Kelsen que
teria levado sua teoria a ser incorporada como hegemonica nos quadros de ensino de graduacao.

Pachukanis, ao se debrucar sobre a questéo, escreve:

Sem duvida, h& que se reconhecer um grande mérito de Kelsen. Com
sua corajosa coeréncia, ele levou ao absurdo a metodologia do
neokantismo com seus dois principios. De fato, verifica-se que o
“puro” principio do dever-ser, livre de todas as impurezas do ser, do
factual, de todas as “escorias” psicologicas e sociologicas, em geral
ndo tem nem pode ter defini¢des racionais. No plano do dever-ser
juridico, existe apenas a passagem de uma norma a outra, de acordo
com uma escala hierarquica em cujo topo se encontra a autoridade
suprema que elabora as normas — um conceito-limite do qual a
jurisprudéncia parte como dado. Uma teoria geral do direito que nédo
pretende explicar nada, que, de antemé&o, recusa a realidade factual,
ou seja, a vida social, e lida com as normas, ndo se interessando nem
por sua origem nem pela ligac&o que estabelecem com certos materiais
de interesse, s6 pode, evidentemente, pretender o titulo de teoria no
mesmo sentido usado, por exemplo, para se referir a teoria do jogo de
xadrez. Tal teoria ndo tem nada a ver com ciéncia. Ela néo se ocupa de
examinar o direito, a forma juridica como uma forma histérica, pois,
em geral, ndo tem a intencdo de pesquisar 0 que estd acontecendo.
(PACHUKANIS, 2022, p. 70)

“Tal teoria ndo tem nada a ver com ciéncia”. O mérito de Kelsen é legitimar

teoricamente a pratica do jurista, que necessita, como visto, da inegabilidade dos pontos de

partida, a partir de uma dupla insténcia de abstracdo. Assim, o jurista ndo precisa se preocupar
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com nada além da aplicacéo da norma estatal; sequer precisa ser convidado a conhecer o direito

como fendmeno social — “pode” permanecer alienado.

2.3 A Dogmatica Juridica como Senso Comum e o Juspositivismo como Ideologia

Hegemaonica.

E a partir do conceito de ideologia que Anténio Gramsci ira construir sua visdo do nexo
dialético estrutura-superestrutura e da relacdo indissocidvel, mediata, determinante e
determinada, entre as esferas da producdo econdmica, da reproducdo social e da organizagédo
politica (MARTINS; MARTELO, 2019, p. 12). Para Gramsci, a ideologia é a “forca real que
altera e modifica a vida humana” (COUTINHO, 1989, p. 113-114).

Partindo da identificacdo proposta por Marx das forcas produtivas com o conteido e das
relaces de producdo com a forma, Gramsci entende que a formagdo de um “bloco historico”,
conceito que empresta de Sorel para definir como conjugacao entre estrutura e superestrutura,
nada mais é que resultado do fato de que

as forcas materiais sdo o contelido e as ideologias sdo a forma,
distin¢ao entre forma e contedo puramente didatica, ja que as forgas
materiais ndo seriam historicamente concebiveis sem forma e as
ideologias seriam fantasias individuais sem as forcas materiais.
(GRAMSCI, 2022, p. 239-240)

Assim, pela dialética da forma e contetdo, a concepcdo gramsciana de ideologia pode

ser vista como “um elo que estabelece a associagdo entre a cultura e a categoria mais original
e complexa do pensamento de Gramsci: a hegemonia” (MARTINS; MARTELO, 2019, p. 12).
Explicam Martins e Martelo que

0 emprego da hegemonia, que em Lénin estava vinculado a capacidade
dirigente do proletariado na etapa da revolucdo democratico-
burguesa, foi reformulado por Gramsci a partir de uma perspectiva que
procurava traduzir a conjugacao de dire¢do e dominio conjuntamente
na producdo historica de um bloco de for¢cas (MARTINS; MARTELDO,
2019, p. 12-13)

Dessas premissas, as autoras retiram a conclusao de que examinar a cultura é examinar

o funcionamento prético nas diversas organizacdes da superestrutura, local em que a ideologia,
a forma das forgas materiais, mediaré o nexo entre a cultura e a hegemonia. Assim, passa-se
a buscar na obra de Gramsci quais seriam essas organizacgoes da superestrutura:

No interior das superestruturas, o italiano distingue duas esferas essenciais: a esfera da
“sociedade politica”, composta pelos mecanismos atraveés dos quais a classe dominante detém
o0 monopolio legal da repressdo e da violéncia, ¢ a “sociedade civil”’, 0 conjunto das
organizac¢Ges materiais da cultura, responsaveis pela elaboragéo e difusdo das ideologias, que

compreende as escolas, igrejas, partidos politicos, jornais, editoras, associacfes profissionais,
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bibliotecas, dentre outros (GRAMSCI, 2022).

Assim, enquanto a sociedade civil em conteudo é, como tratado no primeira capitulo,
“as relacGes materiais de existéncia” (MARX, 1974, p. 4), em forma, explica Gramsci,
manifesta-se atraves dos “aparelhos privados de hegemonia”, que sdo aqueles organismos de
participacdo politica aos quais se adere sem que seja necessario o uso da repressao (MARTINS;
MARTELO, 2019, p. 14).

Explicam as autoras que “‘embora estas duas esferas (a sociedade politica e a sociedade
civil) tenham como funcdo geral conservar ou reproduzir determinada base econdmica, elas
tém modos diferentes de realiza-la” (MARTINS; MARTELO, 2019, p. 14). Enquanto na
sociedade civil as classes exercem hegemonia mediante “a direcdo politica e 0 consenso”, na
sociedade politica o fazem pela coercéo.

Séo os aparelhos privados de hegemonia que garantem, no capitalismo consolidado, a
autonomia material da sociedade civil em relacdo ao Estado, em funcdo da necessidade de
conquista do consenso ativo e organizado como base para a dominacdo (MARTINS;
MARTELO, 2019, p. 14). E esse consenso ativo e organizado que consolida as concepcdes que
se chama de hegemonicas.

Segundo Gramsci, para a consolidacdo da hegemonia, ndo s6 sdo figuras centrais as
organizagGes materiais da cultura (escolas, igrejas, partidos politicos, etc.), mas também os
intelectuais, que sdo resposaveis pela justificacdo tedrica da hegemonia da classe dominante,
ou, nos termos das autoras em voga, “mediadores do consenso” (MARTINS; MARTELDO,
2019, p. 15).

Ao compreender uma classe dominante como dirigente das classes
aliadas e como dominante das classes adversarias, Gramsci indica que
as classes sociais chamadas de ‘“dominadas” ou “subalternas”
participam de uma concep¢cdo de mundo imposta pelas classes
dominantes, de modo a compartilhar uma ideologia que néo
corresponde aos seus interesses e & sua funcao histdrica especifica. E
através da producao e disseminacao da ideologia da classe dominante
que as classes subalternas, por meio de diferentes canais, organizagdes
e agentes da cultura, como 0s meios de comunicacéo, a escola e 0s
intelectuais, incorporam um sistema de representacdes sociais a partir
dos quais o0s sujeitos concebem o mundo e organizam suas acdes e
relacbes. (MARTINS; MARTELO, 2019, p. 13)

A hegemonia é, portanto, a orientacdo cultural, a direcdo, a dominagdo e a manutengéo

do poder exercido pelas classes dominantes atraves da persuaséo, da elaboracdo do consenso
ativo para fixacéo de significados sociais, crencas e variadas formas de construcées simbdlicas
(MARTINS; MARTELO, 2019, p. 13). Destarte, pode ser entendida como a construcdo de uma
significacdo compartilhada sobre o carater ou valor universal de um significado ou concepcéo

particular por meio de diversas mediagdes da superestrutura que velam a sua particularidade
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(GRAMSCI, 2022). Ela ndo é, contudo, “um processo estavel ou imutavel, uma forca exercida
de modo homogéneo pela classe dominante” (MARTINS; MARTELO, 2019, p. 13) - por ser
um todo complexo de forgas politicas, sociais e culturais, é inevitvel a producdo do que se
chama “contra-hegemonias”. Ai esta formada a dinamica da hegemonia na sociedade civil.

E nesse sentido que se fala do juspositivismo como ideologia hegeménica. Atua numa
das organizacOes materiais da cultura (a universidade) como elaboracéo de consenso ativo para
fixacdo de significados sociais, crencas e variadas formas de construgcfes simbdlicas, os quais,
dialeticamente, também determinam a dindmica da infraestrutura econémica, vez que o direito,
como exposto, é central para a replicacdo técnica de uma sociabilidade tipica capitalista.

Construiu-se a partir dos intelectuais nomeados no subcapitulo anterior que legitimam a
andlise do direito a partir da autoridade estatal e se remodulou nas criticas da contra-
hegeménicas para gerar a instancia do juspositivismo ética, caro a estabilizacdo do
neoliberalismo. Todavia, essa ideologia hegemdnica é tdo enraizada na cultura juridica
brasileira que a piramide de Kelsen ainda ¢ a ilustracdo da graduacdo em direito.

E de que forma a Dogmatica Juridica se insere nesse contexto superestrutural? No artigo
“O senso comum e a educagdo em Antonio Gramsci: dimensdes singulares da praxis”, Cezar
Luiz de Mari e Marlene Grade explicam a concepg¢do gramsciana de senso comum como

a Filosofia dos ndo fildsofos: a concepcdo de mundo absorvida
acriticamente pelos varios ambientes sociais e culturais nas quais se
desenvolve a individualidade moral do homem médio. (DE MARI;
GRADE, 2012, p. 3)

Para Gramsci, 0 senso comum se caracterizaria pelos seguintes fatores: 1. pela adesédo a

uma concepcao de mundo elaborada fora dele préprio, que se realiza num conformismo e
obediéncia naturalizantes; 2. por principios e preceitos indemonstraveis e “nao cientificos”. E,
intrinseco ao senso comum, ha o que o italiano denomina de bom senso, “uma espécie de nicleo
presente em todo senso comum”, que ¢ formado por “elementos racionais, coerentes, organicos
que apontam para uma concepgao historica e social do homem, fundado em uma certa dose de
experiéncia e de observacao direta da realidade” (DE MARI; GRADE, 2012, p. 4).

Entende-se que a dogmatica juridica é senso comum porque € uma concepcao de mundo
adotada acriticamente, sendo resultado do consenso ativo obtido no espago da graduacdo em
direito a partir da predominancia de uma ideologia (a juspositivista) que se vale de preceitos
indemonstraveis para fixar significados sociais, crengas e variadas formas de construcoes
simbdlicas.

O senso comum ndo ¢ uma categoria fragil, “errénea”, ou outras opinides afins. E apenas
um conjunto desagragado em que ha auséncia de clareza e critica, da reflexdo que intenta a

coeréncia. E nesses termos que Gramsci conclui que:
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Este é o nlcleo sadio do senso comum, o0 que poderia ser chamado de
bom senso, merecendo ser desenvolvido e transformado em algo
unitario e coerente. Torna-se evidente assim, as razdes que fazem
impossivel a separacdo entre a chamada Filosofia cientifica e a
Filosofia popular que é apenas um conjunto desagregado de idéias e
de opinides. (GRAMSCI, 1978, p. 160)

O grande mérito da andlise gramsciana é retirar 0 preconceito do senso comum e

entender que a diferenca entre o proletdrio e o intelectual é apenas uma diferenca de
oportunidades, de labor; o cientista e o filosofo ndo possuem um potencial critico superior. O
senso comum ndo € apenas uma instancia digna de analise, mas indissociavel do processo de
construcdo da préxis e da inteligéncia cientifica. E dele que todos partem inicialmente.

O italiano considera que “todos os homens séo filsofos” (GRAMSCI, 1978, p. 11), vez
que “compartilnam de uma linguagem, participam do senso comum e constroem, a partir de
sua vinculacéo social, uma concepc¢do de mundo, ainda gque esta ndo seja construida de forma
“consciente”, ou mesmo critica” (MARTINS; MARTELO, 2019, p. 10). Ele parte do
pressuposto de Engels de que ndo ha dissociacao entre préatica e teoria, e inclusive o resgata por
diversas vezes em seus cadernos, sempre a salientar que pratica e teoria se implicam
necessariamente

E por isso que a pesquisa cientifica é tdo fundamental — porque é espaco para que o
jurista, que teve sua compreensédo do direito enraizada na adesdo a concepgdes elaboradas fora
dele proprio, que se realizam num conformismo e obediéncia naturalizantes, fundada em
principios e preceitos indemonstraveis e “ndo cientificos”, que tdo bem descrevem a processo
de aprendizagem da dogmatica juridica, possa torna-lo, a partir do nucleo de bom senso em seu
Senso comum, unitario e coerente, cientifico, conhecimento histérico-condicionado, politico,
contribuinte da praxis.

Nesses termos que se entende que a dogmatica juridica se manifesta como senso comum,
como pratica imediata aceita acriticamente, enquanto o juspositivismo é ideologia hegemonica,
que justifica teoricamente esse senso comum e pratica. E como explica Gramsci: “toda relacio
de hegemonia € necessariamente uma relacao pedagogica” (GRAMSCI, 2022, p. 402).

A cultura juridica brasileira, elemento da sociedade civil, expressdo de relacdes
materiais de existéncia, encontra no juspositivismo e seus intelectuais a mediacao entre o jurista
e 0 dominio da classe hegemonica. E isso se expressa na forma do senso comum do jurista, em
sua pratica cotidiana, a dogmatica juridica.

A validagdo de tal raciocinio é possivel no retorno a dialeticidade estrutura-
superestrutura. Caso se verifique que tal conjuntura superestrutural implica numa determinagéo
da dinamica da estrutura econdmica, é passivel de se afirmar que fora atingido o objetivo de

analisar de maneira pertinente essas categorias juridicas.
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Inicia-se o0 capitulo com a assertiva de que o processo de replicacdo da técnica €
necessario para o capitalismo em diversos niveis porque

sua implicacédo estrutural é o préprio controle da sociedade moderna
(...) a posse dos bens, a propriedade, o trabalho, a exploracdo do
trabalho alheio, todos os grandes fen6menos da sociedade capitalista
sao perpassados pelo direito. (MASCARO, 2022, p. 39)

E de que maneira a incorporacdo da ideologia juspositivista na graduagdo determina

uma replicacdo técnica? A partir ao controle dos operadores do direito, a fim de que manipulem
0s instrumentos juridicos sempre de acordo com as estipulacdes ja dadas. “Mesmo em casos
novos, em situacdes desconfortaveis, o direito pode até lancar maos de novas referéncias, mas
sempre dentro do quadro de dominio do poder estatal” (MASCARO, 2022, p. 39). E como isso
é possivel? Determinando que o jurista sempre retorne a norma para que encontre solucdes
“validas”, sem nunca questiona-las. E o principio da “inegabilidade dos pontos de partida”, em
gue ndo se questiona, sob pena comprometer o principio do non liquet, ou seja, nao decidir. A
busca de consenso ativo na sociedade civil € indissocidvel dos interesses econdmicos e de

classe. Completa-se o raciocinio.

2.4 Juspositivismo, Dogmatica Juridica e a Epistemologia.

Delimitado o que se entende por dogmatica juridica (senso comum do jurista em sua
pratica) e por juspositivismo (ideologia hegemonica que funciona como instancia de
legitimacdo tedrica da pratica dogmatica), € possivel inserir, finalmente, o elemento da
epistemologia na analise.

Epistemologia ¢ a instancia de “racionalizacdo da experiéncia metodologica. O lugar
no qual se problematizam os limites da producdo metodoldgica” (WARAT, 2002, p. 52). E a
“arqueologia das problematicas cientificas” (WARAT, 2002, p. 53).

Epistemologia juspostivista é aquela que, colocada em face das problematicas do
método tecnico-juridico da dogmatica juridica, afirma que ele € cientifico, porque parte do
principio de que o direito é a propria norma estatal, e a dogmatica como método trata
satisfatoriamente esta norma. Assim, ciéncia em direito seria praticar sua dogmatica. E nesse
sentido a afirmacédo de Kelsen de que “o objeto da ciéncia juridica € o Direito” (KELSEN,
1998, p. 50). Para o austriaco:

A Possibilidade e a necessidade de uma tal disciplina, enderecada ao
Direito como teor de sentido normativo, sdo demonstradas pelo fato
secular da ciéncia do Direito que, como jurisprudéncia dogmatica, e
enquanto houver Direito, servird as necessidades intelectuais dos que
deste se ocupam. N&o ha qualquer razéo para deixar insatisfeitas estas
necessidades inteiramente legitimas e para renunciar a tal ciéncia do
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Direito. Substitui-la pela sociologia do Direito é impossivel, pois esta
ocupa-se de um problema inteiramente diferente daquele. Assim como,
enquanto houver uma religido, terd de haver uma teologia dogmatica
que ndo pode ser substituida por qualquer psicologia ou sociologia da
religido, também havera sempre - enquanto houver um Direito - uma
teoria juridica normativa. A sua posi¢ao no sistema global das ciéncias
€ uma outra questdo, uma questdo subalterna. O que importa nao é
fazer desaparecer esta ciéncia juntamente com a categoria do dever-
ser ou da norma, mas limita-la ao seu objeto e clarificar criticamente
0 método. (KELSEN, 1998, p. 74)

Nesses termos, uma epistemologia néo juspositivista é aquela que, colocada diante da

problematizacdo dos limites da producdo metodoldgica, ndo tem necessidade de justificar a
pratica do jurista como ciéncia e, entdo, pode a reconhecer como aquilo que é: técnica
dogmatica. Sem o empecilho da justificacdo da pratica, pode-se dissociar o direito do fendbmeno
da autoridade estatal e entendé-lo como fendémeno social. E, entdo, uma epistemologia que, a
partir dessa correta delimitacdo do objeto de estudo, amplia as possibilidades da experiéncia
metodoldgica e da pesquisa cientifica, porque ndo limita o direito a norma.

Em resumo: o que se chama de epistemologia juspositivista é a crenca difundida de que
apenas é possivel analisar cientificamente o direito contemporaneo a partir da norma. A ideia
de que “a pesquisa juridica é exitosa na medida em que suas afirmac6es conclusivas possam
vincular-se, serem dogmaticamente reencontradas no interior do sistema juridico vigente”
(WARAT, 2002, p. 29).

E importante pontuar que essa critica ndo é sem importancia: a nocividade da
epistemologia juspositivista estd no fato de que “a dogmaética sempre produz obstaculos
epistemoldgicos; € um pensamento por inércia que sufoca e degenera variaveis” (WARAT,
2002, p. 30). “A dogmatica ligada ao direito positivo apenas pode produzir um conhecimento
reprodutor, e ndo renovador” (WARAT, 2002, p. 39).

Por essa razdo, apenas a dissociacdo da ciéncia em direito da epistemologia
juspositivista pode devolver a pesquisa cientifica em direito seu local como espaco para
exercicio do potencial critico do jurista.

Warat, por varias vezes citado neste capitulo, por partir do pensamento topico de
Viehweg, concluird em sentido diferente. O autor afirma existir uma “zetética dogmatica” e
uma “zetética epistemoldgica”, esta que leva a producéo de um objeto de conhecimento contra-
dogmatico (...) que deve revitalizar os pontos que a dogmatica sufoca a partir do ponto de vista
do espirito cientifico (WARAT, 2002, p. 30).

Ocorre que Warat ird associar necessariamente essa “zetética epistemoldgica” ao direito
positivo: “A zetética epistemologica seria uma meta-linguagem da dogmatica que deixaria de

ter somente o controle retdrico do universo de crencgas, para justificar o raciocinio dos juristas



39

dogmaticos” (WARAT, 2002, p. 30). O enfoque linguistico faz com que o autor sempre acabe,
ao final, por identificar o direito a norma estatal, exatamente o obstaculo inicial para a libertacdo
da pesquisa cientifica em direito.

Por sua vez, Tércio considera a dogmatica juridica como “ciéncia pratica”. E curioso
ver como esse autor juspositivista admite a instancia tecnicista e de controle social em que se
localizam aqueles ensinamentos juridicos. Vejamos:

podemos dizer que a ciéncia dogmaética cumpre as funcdes tipicas de
uma tecnologia. Sendo um pensamento conceitual, vinculado ao direito
posto, a dogmatica pode instrumentalizar-se a servi¢co da acéo sobre a
sociedade. Nesse sentido, ela, a0 mesmo tempo, funciona como um
agente pedagdégico — junto a estudantes, advogados, juizes etc. — que
institucionaliza a tradicdo juridica, e como um agente social que cria
uma ‘‘realidade” consensual a respeito do direito, na medida em que
seus corpos doutrinérios delimitam um campo de solucéo de problemas
considerados relevantes e cortam outros, dos quais ela desvia a
atencéo.
(..)
Nesses termos, um pensamento tecnolégico é, sobretudo, um
pensamento fechado a problematizagdo de seus pressupostos — suas
premissas e conceitos basicos tém de ser tomados de modo nédo
problematico — a fim de cumprir sua fungdo: criar condi¢des para a
acdo. No caso da ciéncia dogmatica, criar condigbes para a
decidibilidade de conflitos juridicamente definidos. (FERRAZ JR.,
2018, p. 59)

Em seguida, afirma:

O saber dogmaético contemporaneo, como tecnologia em principio
semelhante as tecnologias industriais, € um saber em que a influéncia
da visdo econbmica (capitalista) das coisas é bastante visivel. A ideia
do célculo em termos de relagéo custo/beneficio esta presente no saber
juridico-dogmatico da atualidade. Os conflitos tém de ser resolvidos
juridicamente com o0 menor indice possivel de perturbacéo social: eis
uma espécie de premissa oculta na maioria dos raciocinio dos
doutrinadores. (FERRAZ JR., 2018, p. 60)

Tércio esta a admitir em claridade que a l6gica do raciocinio técnico-juridico funciona

como instrumento de conservagdo da ordem econémica.

Mais uma vez, aproveita-se para retomar a critica de que a técnica juridica procede ao
controle dos operadores do direito, a fim de que manipulem os instrumentos juridicos sempre
de acordo com as estipulacfes ja dadas, no interesse da manutencdo da ordem econdmica
vigente e no interesse de classe. “Mesmo em casos novos, em situagdes desconfortaveis, o
direito pode até lancar méaos de novas referéncias, mas sempre dentro do quadro de dominio
do poder estatal” (MASCARO, 2022, p. 39).

Mas, em principal, por ser o recorte fundamental desse trabalho de concluséo de curso:
se a funcgéo estrita da dogmatica juridica perpassada ao jurista na graduacéo €, nas palavras do

juspositivista Tércio, “criar condi¢es para a (...) decidibilidade de conflitos juridicamente
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definidos”, entdo ja esta confesso, mesmo pelos defensores da aplicagdo dogmatica como
medida “pratica” de justica, que o acato de seus pressupostos deve se limitar a essa
circunstancia.

Portanto, a ndo ser que se considere que a ciéncia em direito é somente o0 exercicio da
pratica cotidiana do jurista, ela deve se afastar da dogmatica juridica, porque a dogmatica
juridica é uma construcdo que se presta apenas para o fim decisorio, técnico. E, em sendo a
epistemologia juspositivista uma instancia de legitimacg&o tedrica desta préatica, ndo pode servir
a pesquisa cientifica em direito.

Uma epistemologia que, ao analisar a validade da aplicacdo de um método ao estudo de
um objeto, confunde um objeto que é fenbmeno social e concreto com um objeto abstrato,
I6gico e transcendental, s6 pode ser nociva. O juspositivismo € nocivo a produgdo do saber em

direito.
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3. AEPISTEMOLOGIA JUSPOSITIVISTA NA PESQUISA
CIENTIFICA DO BRASIL.

Retomando paragrafo supratranscrito, o que se chama de epistemologia juspositivista é
a crenca difundida de que apenas € possivel analisar cientificamente o direito contemporaneo a
partir da norma. A ideia de que “a pesquisa juridica é exitosa na medida em que suas afirmacdes
conclusivas possam vincular-se, serem dogmaticamente reencontradas, no interior do sistema
juridico vigente” (WARAT, 2002, p. 29).

A hipdtese que se levanta é a de que o carater hegemonico da ideologia juspositivista na
prética e no ensino juridico no Brasil amolda o perfil da pesquisa cientifica produzida pelo
jurista.

Para a andlise da hipotese, neste capitulo, serd produzido rol quantitativo dos trabalhos
de conclusdo de curso (TCCs) de Direito apresentados por bacharéis de trés diferentes
Universidades Federais publicas brasileiras no ano de 2022. Séo essas instituicdes a UFMS
(Universidade Federal de Mato Grosso do Sul), a UFRGS (Universidade Federal do Rio Grande
do Sul) e a UFRJ (Universidade Federal do Rio de Janeiro).

Opta-se por essas instituicdes porque a soma de seus TCCs apresentados no ano de 2022
compde a monta aproximada de 600 (seiscentos) trabalhos, que se considera uma amostra
satisfatoria para a analise pretendida.

Pela tematica abordada em cada TCC, qualificar-se-a sua analise como dogmatica para
0 caso de tratar em exclusivo de um problema da técnica-juridica. Assim, visa-se
empreender a uma demonstracdo concreta da epistemologia juspositivista na pesquisa cientifica
do graduando no Brasil, satisfazendo a proposta de ado¢do do método dialético-materialista.

Ressalta-se que, em se tratando de dados de dominio comum, a elaboracdo das tabelas
abaixo se restringird a rol demonstrativo de cerca de 25 (vinte e cinco) trabalhos por
Universidade Publica, vez que a exposicao de todos os trabalhos tornaria este TCC ilegivel.

A quem interessar, 0 acesso ao material completo € possivel a partir do acesso ao link
indicado acima de cada uma das tabelas. Em que pese a nédo transcri¢do da analise completa,
vez que ela esta disponivel para facil visualizagdo e critica, sera a adotada no momento de se
abordar os dados tratados.

Seguem as quatro tabelas:

Tabela 1 - Trabalhos de Concluséo do Curso de Graduc¢do em Direito apresentados na UFMS em 2022.
Material de origem disponivel em: https://fadir.ufms.br/cronograma-tcc-2022-2/. Tabela de analise completa
disponivel em: https://drive.google.com/file/d/1pFW-



MPAvV3IXZZpDegCgryJUW1nK_Ribl/view?usp=drive_link

TITULO

AUTOR(A)

ANALISE
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10.

11.

12.

13.

14.

DA RESPONSABILIDADE CIVIL
PELA DIVULGACAO DE FAKE
NEWS

O FENOMENO DAS FAKE
NEWS NO CIBERESPAGCO E
SEUS IMPACTOS NO ESPACO
NO PROCESSO ELEITORAL
BRASILEIRO

APLICACAO DA LEI GERAL DE
PROTECAO DE DADOS NO
AMBITO DA ADMINISTRACAO
PUBLICA

DIREITO A EDUCACAO: UMA
ANALISE DO EXERCICIO DO
DIREITO A

EDUCACAO NO AMBITO DA
EDUCACAO BASICA NACIONAL
DURANTE A

PANDEMIA DO COVID-19

DIREITO AO ESQUECIMENTO
SOB A CONCEPCAO DO STF”

DO USO DA INTELIGENCIA
ARTIFICIAL NO CONTEXTO DO
PODER JUDICIARIO

DA IMPLEMENTAGCAO DO
DIREITO A SAUDE EM FACE DA
CF/1988

RACISMO NO FUTEBOL SUL-
AMERICANO SOB O ENFOQUE
DOS DIREITOS HUMANOS E DO
DIREITO DESPORTIVO

O PRINCIPIO DA PRESUNCAO
DA INOCENCIA E A MUTACAO
CONSTITUCIONAL ANALISE DO
HC 126.292 E ADCS 43 E 44

O ACORDO DE NAO
PERSECUGAO PENAL

NO BRASIL: ESTUDO SOBRE A
APLICACAO RETROATIVA DOS
ACORDOS EM PROCESSOS EM
ANDAMENTO.

TRABALHO PRISIONAL: A
VIABILIDADE JURIDICA DA
APLICACAO DO INSTITUTO DA
REMICAO FICTA ANTE A
INEXISTENCIA DE OFERTA
LABORATIVA POR OMISSAO
DO ESTADO BRASILEIRO

Ana Gabriela Santos Oliveira

Bruna Rodrigues Muller

Fernanda da Silva Pereira Alves

Isabella Thalia da Costa Corréa

Maria Eduarda Coelho Ferreira

Andressa Melo da Silva

Marielly Ribeiro Lopes

Silvia de Araujo Ifran

Gabriel Mathias Santos Ayala

Alessandra Nayara Maziero

Aline Marques Rezende

Dogmética

Dogmatica

Dogmatica

Dogmatica

Dogmatica

Dogmatica

Dogmatica



15.

16.

17.

18.

19.

20.

21,

22,

23.

24,

25.

ANALISE DO TRATAMENTO
DOS SERIAL KILLERS NO
ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

O ACORDO DE NAO
PERSECUCAO PENAL NO
SISTEMA DE JUSTICA
CRIMINAL BRASILEIRO:
REFLEXOES SOBRE A
CONCILIACAO DOS
INTERESSES DA VITIMA.

A SELETIVIDADE DO SISTEMA
CARCERARIO BRASILEIRO E
SUA COLABORAGAO PARA O
CRESCIMENTO DE
INGRESSANTES EM FACGOES
CRIMINOSAS DENTRO DAS
PRISOES NO ESTADO DE MATO
GROSSO O SUL

O TIMS E A QUESTAO
INDIGENA: ANALISE DA
PRISAO DOMICILIAR EM
TEMPOS DE COVID-19

POLITICA CRIMINAL DE
DROGAS NO BRASIL E SUAS
CONTRADICOES LEGAIS.

BLACK MIRROR E VIOLENCIA
CONTEMPORANEA:
REFLEXOES CRIMINOLOGICAS
NO CONTEXTO DA SOCIEDADE
DO DESEMPENHO

POLITICAS SOCIAIS DE
REINSERCAO DO EGRESSO DO
SISTEMA PRISIONAL NA
SOCIEDADE SUL-
MATOGROSSENSE

O DESAFIO JURIDICO-
CULTURAL PARA A
NORMATIZACAO DA JUSTICA
RESTAURATIVA NO SISTEMA
PENAL BRASILEIRO: ESTUDO
SOBRE O IMPACTO DA
RESOLUCAO N. 569/2010 NO
TIMS

MIDIA E DIREITO PENAL: UM
ESTUDO SOBRE A FORMACAO
DO DISCURSO

PUNITIVISTA NA IMPRENSA
BRASILEIRA A PARTIR DE UMA
ANALISE DO PROGRAMA
BALANCO GERAL MS

A VIABILIDADE JURIDICA DA
IMPLANTACAO DO INSTITUTO
DO JUIZ DE GARANTIAS NO
BRASIL NOS TERMOS DA LEI
NO 13.964/19

Gabriela Luares Nogueira Dogmética

Nathalia Mayumi Sandim Shiroma Dogmatica

Pricila Coelho Martinez

Priscila Caetano Amorim

Rafael Dantas de Freitas

Sarah Jane Barbosa Margal e Silva

Victor Emanuel Rocha Arguelho

Victdria Carolina Pagnoncelli Aliaga

Manuel Lucas Francisquini Pellicioni

Manoela Victorio de Barros Dogmatica

43
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Neste rol de 50 (cinquenta) trabalhos apresentados junto a UFMS, 20 (vinte) se

restringem a mera anélise dogmaética do direito, ou seja, quase metade dos trabalhos encontra

na epistemologia juspositivista sua legitimacdo. Assim, ao invés de fazerem da pesquisa

cientifica um espaco de exercicio critico, limitam-se a exposi¢do da replicacdo técnica que é

seu labor cotidiano.

Tabela 2 - Trabalhos de Concluséo do Curso de Graducdo em Direito apresentado na UFRGS em 2022.
Material de origem disponivel em: https://abre.ai/g0t5 (encurtador de link); Tabela de analise completa
disponivel em: https://drive.google.com/file/d/1pFW-

MPAV3IXZZpDegCgryJUW1nK_Ribl/view?usp=drive_link

TITULO

AUTOR(A)

ANALISE

26. AS RELACOES DE TRABALHO NA
CONTEMPORANEIDADE
LIMITES E POSSIBILIDADES DE
PROTECAO  JURIDICA  DOS
TRABALHADORES ATRAVES DAS
ABORDAGENS FORMALISTAS E
MATERIALISTAS DO DIREITO

27. ENTRE SISTEMAS DE OPRESSAO
E PRATICAS DE DOMINAGCAO :
QUAL LOCUS DO PODER
JUDICIARIO

28. RELACAO DE TRABALHO DOS
MOTORISTAS DE APLICATIVO
ODIREITODO TRABALHO NA
ECONOMIA DO
COMPARTILHAMENTO

29. DIREITO ESPACIAL
INTERNACIONAL
RESPONSABILIDADE DOS
ESTADOS POR DANOS CAUSADOS
POR OBJETOS ESPACIAIS

30. ARBITRABILIDADE DE DISPUTAS
EM MATERIA DE PROPRIEDADE
INTELECTUAL

31. SOBRE A (IM)POSSIBILIDADE DE
REBAIXAMENTO DE STANDARD
PROBATORIO NOS CRIMES DE
ROUBO

32. AS ORIGENS
DO DIREITO INTERNACIONAL
MODERNO : A CONTRIBUICAO DE
FRANCISCO DE VITORIA

Pacheco, Ana Beatriz Rippel

Nunes, Anilton Junior de Lara

Pires, Augusto Carlos do Carmo

Miranda, Luana Castanho Dogmética

Colling, Leticia Bentz (2022) »
Dogmatica

Peres, Gian Nataniel Silva Dogmética

Schroeder, Francisco
Basso (2022) [Trabalho de

concluséo de graduacéo]


https://lume.ufrgs.br/handle/10183/252044
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/252044
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/252044
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/252044
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/252044
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/252044
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/252044
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/251995
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/251995
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/251995
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/251995
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/252029
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/252029
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/252029
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/252029
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/252029
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/246544
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/246544
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/246544
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/246544
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/246544
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/250726
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/250726
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/250726
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/250914
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/250914
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/250914
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/250914
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/252136
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/252136
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/252136
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/252136

33.

34.

35.

36.

37.

38.

39.

40.

41.

42.

43.

44,

45,

46.

A INCOMPATIBILIDADE DOS
EDITAIS DE CONCURSO PUBLICO
COM AS COTAS PARA PESSOAS
COM DEFICIENCIA

O ALCANCE DA CLAUSULA DE
LIBERACAO DE GARANTIDORES
NO PLANO DE RECUPERAGAO
JUDICIAL HOMOLOGADO

A APOSENTADORIA ESPECIAL
POR EXPOSIGAO A AGENTES
NOCIVOS COMO ELEMENTO DO
MEIO AMBIENTE LABORAL
EQUILIBRADO

OS DILEMAS NORMATIVOSE A
LEGALIDADE DA DOUTRINA DE
RESPONSABILIDADE DE
PROTEGER

FEMINICIDIO E A
CULPABILIZACAO DA VITIMA: OS
MECANISMOS DE COMBATE A
VIOLENCIA CONTRA A MULHER
NO MUNICIPIO DE SAO LEOPOLDO
APOS A PANDEMIA DA COVID-19

PLANEJAMENTO TRIBUTARIO E
O DIREITO DE IMAGEM DE
JOGADORES DE FUTEBOL

O VOTO PLURAL INSTITUIDO
PELA LEI 14.195/21 E SEUS EFEITOS
NO DIREITO BRASILEIRO

OUTORGA CONJUGAL E
RENUNCIA A HERANGA

NEM ALEM, NEM AQUEM :
ANALISE COMPARADA DA
EFICACIA DA PROTECAO
INDIVIDUAL DO EMPREGO E SEUS
EFEITOS NA DEMISSAO NO
BRASIL E NA SUECIA

A IMPRESCINDIBILIDADE DA
LEGALIZACAO DO ABORTO SOB
UMA PERSPECTIVA
CONTEMPORANEA

A VIOLENCIA LETAL CONTRA A
JUVENTUDE EM FACE DA
RUPTURA POLITICO-
INSTITUCIONAL NO AMBITO DO
GOVERNO FEDERAL EM 2016

OS INSTITUTOS JURIDICOS DA
CONSERVATORSHIP E DA
CURATELA : UM ESTUDO
COMPARADO A PARTIR DO CASO
BRITNEY SPEARS

ADOCAO INTUITU PERSONAE E A
RELATIVIZACAO DO CADASTRO
NACIONAL DE ADOCAO

DIREITO AUTORAL NA,MUSICA :
AS MUDANCAS NA INDUSTRIA

Pereira, Jodo Gustavo

Clementel (2022) [Trabalho de

concluséo de graduacéo]

Maggi, Kelvin (2022) [Trabalho

de conclusdo de graduagéo]

Peres, Josias Renato De
Vargas (2022) [Trabalho de
concluséo de graduacéo]

Martins, Amandha Jobim
Machado (2022) [Trabalho de
concluséo de graduacéo]

Garcia, Leliane Farias
Nascimento (2022) [Trabalho de
concluséo de graduacéo]

Carlucci, Luciano
Xavier (2022) [Trabalho de
concluséo de graduacéo]

Deon, Marina (2022) [Trabalho
de conclusdo de graduagéo]

Szadkoski,
Lucas (2022) [Trabalho de
concluséo de graduacéo]

Pires, Daniel
Almeida (2022) [Trabalho de
concluséo de graduacéo]

Santos, Barbara Oliveira Camilo
dos (2022) [Trabalho de
concluséo de graduacéo]

Silveira, Jordana
Cabral (2022) [Trabalho de
concluséo de graduacéo]

Oro, Gustavo André
Seganfredo (2022) [Trabalho de
concluséo de graduacéo]

Corréa, Carolina

Carvalho (2022) [Trabalho de
concluséo de graduacéo]
Castilhos, Pedro Gustavo
Dupuy (2022) [Trabalho de

Dogmatica

Dogmética

Dogmatica

Dogmatica

Dogmatica
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https://lume.ufrgs.br/handle/10183/251741
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/251741
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/251741
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/251741
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/250762
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/250762
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/250762
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/250762
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/251746
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/251746
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/251746
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/251746
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/251746
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/252013
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/252013
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/252013
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/252013
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/251772
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/251772
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/251772
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/251772
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/251772
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/251772
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/251728
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/251728
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/251728
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/251940
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/251940
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/251940
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/250738
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/250738
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/250931
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/250931
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/250931
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/250931
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/250931
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/250931
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/250885
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/250885
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/250885
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/250885
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/250894
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/250894
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/250894
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/250894
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/250894
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/250916
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/250916
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/250916
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/250916
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/250916
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/252025
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/252025
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/252025
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/253637
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/253637
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FONOGRAFICA COM A concluséo de graduacéo]
REVOLUCAO DIGITAL
B Hires, Raul Carlos Py
47. UMA REVISITA AOS PRINCIPIOS de (2022) [Trabalho de concluso N
AMBIENTAIS de graduacéo] Dogmatica
48. O DIREITO HUMANO A MIGRAR E
O NOVO MARCO LEGAL Sasso, Guilherme Dogmatica
B R B eI X Cordal (2022) [Trabalho de
SUPERAGAO OU REAFIRMACAO | (5nclusio de graduacio]
DA IDEOLOGIA DE SEGURANCA
NACIONAL?
49. A INCIDENCIA DA
RESPONSABILIDADE CIVIL PARA Damo, Laura D St
PROTECAO DA CRIANCA E DO Ribeiro (2022) [Trabalho de ogmatica
ADOLESCENTE EM CASO DE conclusao de graduacao]
ABANDONO AFETIVO
50. DA RESPON‘SABILIDADE CIVIL
OBJETIVA A CULPA "
CONCORRENTE NASRELAGOES | petze, Murilo | Dgmatica
DE CONSUMO : O Augusto (2022) [Trabalho de
DIMENSIONAMENTO DAS concluséo de graduacéo]
CONCAUSAS FRENTE AO CDC E OS
DESDOBRAMENTOS NO DEVER DE
INDENIZAR

Neste rol de 114 (cento e quatorze) trabalhos apresentados junto a UFRGS, 60 (sessenta)
se restringem a mera analise dogmatica do direito, ou seja, mais da metade dos trabalhos
encontra na epistemologia juspositivista sua legitimacdo. Assim, ao invés de fazerem da
pesquisa cientifica um espaco de exercicio critico, limitam-se a exposicéo da replicacdo técnica

que € seu labor cotidiano.

Tabela 3 - Trabalhos de Conclusdo do Curso de Gradugdo em Direito apresentado na UFRJ em 2022. Material

de origem disponivel em: https://pantheon.ufrj.br/handle/11422/5481/simple-
search?query=&filter_field_1=datelssued&filter_type l=equals&filter_value 1=2022&sort_by=score&order
=desc&rpp=10&etal=0&start=0#; tabela de analise completa disponivel em:

https://drive.google.com/file/d/1pFW-MPAvV3IXZZpDegCgryJUW1nK_Ribl/view?usp=drive_link

TiTULO AUTOR(A) ANALISE
51. A APLICACAO DAS MEDIDAS
EXECUTIVAS ATIPICAS NA | Cruz, Amanda Freire da Silva Dogmatica

EXECUCAO CIVIL POR
QUANTIA CERTA EM EXAME
NA ADI N°5.941

52. APROPRIACAO CULTURAL NA | Santos, Gabrielle Cristina Dias da
INDUSTRIA DA MODA: UMA | Silva
ANALISE SOB A PERSPECTIVA
DA PROPRIEDADE
INTELECTUAL

53. CRISE CARCERARIA E



https://lume.ufrgs.br/handle/10183/253637
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/253637
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/253448
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/253448
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/250851
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/250851
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/250851
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/250851
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/250851
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/250851
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/251756
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/251756
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/251756
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/251756
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/251756
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/253822
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/253822
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/253822
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/253822
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/253822
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/253822
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/253822
https://lume.ufrgs.br/handle/10183/253822
https://pantheon.ufrj.br/handle/11422/19950
https://pantheon.ufrj.br/handle/11422/19950
https://pantheon.ufrj.br/handle/11422/19950
https://pantheon.ufrj.br/handle/11422/19950
https://pantheon.ufrj.br/handle/11422/19950
https://pantheon.ufrj.br/browse?type=author&value=Cruz%2C+Amanda+Freire+da+Silva
https://pantheon.ufrj.br/handle/11422/18845
https://pantheon.ufrj.br/handle/11422/18845
https://pantheon.ufrj.br/handle/11422/18845
https://pantheon.ufrj.br/handle/11422/18845
https://pantheon.ufrj.br/handle/11422/18845
https://pantheon.ufrj.br/browse?type=author&value=Santos%2C+Gabrielle+Cristina+Dias+da+Silva
https://pantheon.ufrj.br/browse?type=author&value=Santos%2C+Gabrielle+Cristina+Dias+da+Silva
https://pantheon.ufrj.br/handle/11422/18660

54,

55.

56.

57.

58.

59.

60.

61.

62.

JUSTICA RESTAURATIVA:
UMA NOVA PERSPECTIVA
PARA A PUNITIVIDADE
MODERNA

VIOLENCIA DOMESTICA E
FEMINICIDIO INFLUENCIA DA
PANDEMIA DE COVID-19

DIREITO UNIVERSAL A SAUDE
E AS PATENTES DE
MEDICAMENTOS: UMA
ANALISE DO CONFLITO ENTRE
DIREITOS FUNDAMENTAIS SOB
A OTICA DA PANDEMIA DA
COVID-19

ESTUDO DA APLICABILIDADE
DA TEORIA DA NAO
SUBSTITUICAO DA
CONSTITUICAO NO DIREITO
BRASILEIRO: AS CLAUSULAS
PETREAS CUMPREM A FUNCAO
DE IMPOR LIMITES MATERIAS
AO PODER DE REFORMA?

A TRANSMISSIBILIDADE
POSTUMA DE PERFIS EM
REDES SOCIAIS: O
ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO RUMO A
SISTEMATIZACAO DA
HERANCA DIGITAL

A PROGRESSIVIDADE NA
CONSTITUICAO FEDERAL E AS
PERSPECTIVAS DA REFORMA
TRIBUTARIA DENTRO DO
ARRANJO CONSTITUCIONAL
FISCAL FEDERATIVO

MULTIPARENTALIDADE: UMA
ANALISE DA SUA RELACAO
COM O DIREITO SUCESSORIO

O QUE E SAUDE?"": UM
ESTUDO SOBRE A
RESPONSABILIDADE DO
ESTADO ACERCA DE MORTES
DE DETENTOS

A NEGACAO
ESTRUTURALIZADA DA
MATERNIDADE NEGRA: A
IMPORTANCIA DA FILOSOFIA
AFRICANA PARA UMA REAL
EFETIVACAO DO DIREITO A
MATERNIDADE

O DIREITO AO ESQUECIMENTO
E A CONSTITUICAO FEDERAL
DE 1988: UMA ANALISE A LUZ
DA TESE DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL
ESTABELECIDA NO TEMA 786

Reis, Lais Carvalho Rondinelli

Faria, Mariana Vicente

Maia, Giulia Alves

Azevedo, Brenda Matos da Silva Dogmatica
Aguiar, Luisa Morais Corréa Borges

de

Barbosa, Caio Magalh&es Chaves Dogmatica
Lima, Fernanda Emilia Juliace

Barbosa de

Costa, Juliana Reiter

Jesus, Juliana Oliveira Teixeira de

Ozorio, Brenda Bernardes Dogmatica
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CONSENTIMENTO

74. O DIREITO COMO PARTE DO Gama, Carlos Alexandre Ferreira
PROCESSO DE INOVACAO

75. UMA ANALISE CRITICA SOBRE
O JULGAMENTO DOS
MANDADOS DE SEGURANCA
ENVOLVENDO FRAUDES NAS Barbosa, Luiz Felipe Lucas
COTAS PELO JUDICIARIO: O
CASO DOS ALUNOS DE
MEDICINA DA UFRJ QUE
TIVERAM SUAS MATRICULAS
CANCELADAS EM FEVEREIRO
DE 2021

Neste rol de 423 (quatrocentos e vinte e trés) trabalhos apresentados junto a UFRJ, 144
(cento e quarenta e quatro) se restringem a mera analise dogmatica do direito, ou seja, mais de
um terco dos trabalhos encontra na epistemologia juspositivista sua legitimagdo. Assim, ao
invés de fazerem da pesquisa cientifica um espacgo de exercicio critico, limitam-se a exposi¢ao

da replicacdo técnica que € seu labor cotidiano.

3.1. Dos resultados da analise.

Dos 588 (quinhentos e oitenta e oito) Trabalhos de Conclusao de Curso analisados, que
foram apresentados perante um dos curso de graduacdo de Direito das trés Universidades
Publicas brasileiras selecionadas, 223 (duzentos e vinte trés) limitam-se a analise dogmatica da
problematica selecionada.

Os nmeros sdo expressivos sem sequer levar a cabo até que ponto vigora a ideia de que
“a pesquisa juridica é exitosa na medida em que suas afirmac6es conclusivas possam vincular-
se, serem dogmaticamente reencontradas, no interior do sistema juridico vigente” (WARAT,
2002, p. 29). Sempre que tocado no ponto da eficicia social da norma, ou feita a menor
referéncia a concretude da realidade social, ja se considerou o trabalho como ndo dogmatico, o
gue ndo necessariamente procede.

No mais, chama atencdo a diversidade de temas. A exposicdo apenas reforca a
compreensdo de o direito contemporaneo e forma passivel de incorporar qualquer tematica.

A hipétese levantada de que o carater hegemonico da ideologia juspositivista na pratica
e no ensino juridico no Brasil impacta o carater da pesquisa cientifica produzida pelo jurista
fora confirmada pelo estudo quantitativo elaborado. Isto ocorre porque a ideologia é bem
sucedida no seu projeto de criacdo de um consenso ativo.

A graduacdo de direito no Brasil intenta, 0 quanto antes, perpassar ao jurista em

formacdo o saber de que 1. o ponto de partida de qualquer analise deve ser a norma valida,
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positivada e; 2. que, partindo dessas, ha procedimentos validos e invalidos de hermenéutica e
de aplicacdo. O ordenamento juridico como ponto de partida para a solucdo de qualquer
problemaética prética-juridica é o que constitui 0 senso comum do jurista.

O carater ideoldgico-hegemonico da graduacdo em direito no Brasil é, entdo, a razdo
dessa predominancia, porque todo ato pedagdgico é um ato politico e a producao de ciéncia é
um ato indissocidvel do aprendizado pessoal.

Em sentido contrario, nota-se que h& nimero consideravel de pesquisas cientificas
empreendidas que ddo enfoque a realidade social. Sem duvidas, ndo se trata de um impulso
moral coletivo. A hipdtese que se levanta, a ser avaliada em trabalho futuro, é a de que a
popularizacdo do curso de direito no Brasil € responsavel por isso.

Conforme dados colhidos por Jailsom Leandro de Sousa, em seu 6timo estudo
“Crescimento do ensino superior e popularizagdo do acesso: necessidade de uma nova
metodologia de ensino?”, o nimero de concluintes totais do curso de direito no Brasil em 2003
fora 64.413, enquanto, dez anos depois, em 2013, fora de 95.118 (DE SOUSA, 2016, p. 363).
Ressalta-se que o estudo conclui que, alinhada a essa massificagédo, a principal mudanca se deu
no perfil de estudante de direito no pais, isto em razdo da implementacdo da politica de cotas,
com destaque para a Lei 12.711/12 (DE SOUSA, 2016, p. 366) Para o autor, as medidas
propiciam que a multiplicidade étnica brasileira esteja presente na universidade, que passa a ser
agente nas definicbes da universidade e protagonistas sociais com maior visibilidade apos a
conclusdo do curso, o que “atenua a tendéncia historica de exclusao desses segmentos, ocorrida
desde sempre com os indigenas e, com relacdo aos afrodescendentes, desde a chegada dos
africanos escravizados ao Brasil” (SOUSA, 2016, p. 367).

Isto constitui excelente noticia, afinal, explica Gramsci, o coletivo é o responsavel pela
formacdo de uma nova uma concepcao filoséfica de mundo. O fildsofo entende que a mudanca
de um panorama cultural é possivel por meio da superacdo do senso comum e da filosofia
espontanea por via da préxis, isto é, de uma articulacdo tedrico-pratica, organica, histdrica e
concreta, no sentido de apresentar respostas as classes subalternas:

a elaboracdo de uma visdo organizada de mundo ndo se faz
arbitrariamente, em torno de uma ideologia qualquer, vontade de
alguma personalidade , ou grupos fanaticos filoséficos ou religiosos. A
ndo adesdo ou adesdo da massa a uma ideologia demonstra a critica
da racionalidade histérica dos modos de pensar. As construcGes
arbitrarias sdo as primeiras a serem eliminadas na competicédo
historica; j& as construges que correspondem as exigéncias de um
periodo histérico complexo e organico terminam sempre por se impor
e prevalecer, ainda que atravessem muitas fases intermedidrias nas
quais a sua afirmacéo ocorre apenas em combinagdes mais ou menos
bizarras e heterdclitas. (GRAMSCI, 2022, p. 111)

A prevaléncia do juspositivismo no ensino da graduagdo em direito no Brasil ndo € sem
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razdo. Atende as demandas da organizacdo social capitalista que necessita que o direito
funcione como articulador das relac6es de troca privadas, sem questionar a ordem vigente.

Ao colocar a tese da superacdo do senso comum, Gramsci ndo estd dizendo que os
intelectuais procederdao num impulso de iluminagédo a esta superacdo, mas que o0 processo de
aquisicdo de consciéncia historica ocorre na dialética da propria historia, na praxis humana.

A sociedade burguesa contemporénea, por caracteristicas liberais, impde um conjunto
de condicionamentos teodricos e praticos que se materializam nas classes sociais pela
hegemonia, que ndo comporta os interesses das proprias classes. Contudo, isso ndo implica em
um determinismo ou em uma dominacao final — sempre ha a praxis. E ¢ através da parcela de
bom senso no senso comum das classes subalternas que é possivel a composicéo de uma contra-
hegemonia orgénica, passivel de modificar a cultura imposta através da critica, a ser elaborada
pela prépria classe subalterna e seus denominados filésofos organicos.

Gramsci observa que as classes subalternas adotam ideologias caras aos interesses
hegemdnicos em funcdo das mediacBes sociais tedrico-praticas. Sendo assim, o processo da
busca de uma nova consciéncia se faz por dentro da luta de classes, nas instancias hegemonicas
da sociedade civil, sobretudo na capacidade das classes subalternas se apropriarem do capital
cultural e social produzido historicamente.

Vé-se a complexidade do empreendimento pedagdgico na perspectiva
de Gramsci. Ela resulta, por uma parte, da dicotomia acentuada
estabelecida entre o senso comum e 0 bom senso. Por outra parte, da
dicotomia acentuada entre a velha e nova ordem social, com todas as
suas implicagdes politicas. E, finalmente, da dificil articulacéo entre
essas duas dicotomias: as instituigdes culturais, a escola, o partido,
familia e outras, diz Gramsci, devem ser ndo apenas de politica
cultural, mas de técnica cultural, mas acrescentaremos, a reciproca
também é verdadeira. (ALVES, 1996, p. 35)

Uma educacdo que contribua para um saber instrumento seria a articulacdo a

sistematizacdo e a divulgacdo do saber das classes subalternas, cada vez mais depurado da
relacdo com a classe dominante, e isso se processualiza através de uma relacdo das camadas de
intelectuais distintas, com os distintos grupos sociais (DE MARI; GRADE, 2012, p. 9). E ha
um caminho para isso no Brasil: a pesquisa cientifica em direito. Porque é um curso que permite
a subsisténcia aquele advindo da pobreza. Porque é um curso em processo de popularizagdo no
pais. Porque € um espaco em que é possivel se desvincular da légica neutralizante
juspositivista/dogmatica.

Trabalhos como 1.“4 Faculdade de Direito no espelho: o dilema do racismo
institucional ’; 2. “A negacao estruturalizada da maternidade negra: a importancia da filosofia
africana para uma real efetivagdo do direito a maternidade”; 3. “A caracteristica de sentir-se

um problema: pensamento negro insurgente’’; 4. “A tradugdo da base ideologica punitiva na



52

atual politica criminal de drogas brasileira”; € 5. “Subversdo do (cis)tema juridico
heteronormativo: a implementacao de cotas para pessoas trans e travestis nos programas de
PO6s-Gradua¢do da UFRJ”, sdo fundamentais para a construcdo da préxis e de intelectuais
organicos, para a articulacdo, sistematizacdo a divulgacao do saber das classes subalternas, que

se torna depurado da relacdo com a classe dominante.
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4. REFLEXOES E CAMINHOS.

O direito € um fendmeno social que perpassa a norma e a autoridade estatal e que deve
ser estudado de acordo com sua complexidade. E inevitavel que grande parte do esforgo do
jurista se volte a sua préatica cotidiana, afinal, é sua ocupacéo e sustento. O que ndo implica que
deva ser a graduacao apenas um espaco de transmissao do saber dogmatico.

Este trabalho ndo condena a producéo doutrinaria, dogmatica ou o estudo da lei. Apenas
sinaliza que h& para o jurista um espaco em que pode exercer seu potencial critico para além
dos axiomas e do prisma da validade.

A pesquisa juridica em direito merece se ver desvencilhada da epistemologia
juspositivista que vé na replicacdo técnica das abstragdes e racionalidades uma ciéncia que serve
a si mesma. Que legitima um saber esvaziado em critica e consequéncia.

Ao definir um objeto de anélise, o pesquisador ndo constroéi seu saber a partir do nada,
precisa, ao menos, da compreensao prévia dos limites de seu saber, porque a partir do momento
tedrico seguinte, esses limites ja se modificam. As posturas metodoldgicas precisam ser
delineadas e compreendidas desde fora. A pratica metodoldgica também deve se complementar
dialeticamente com uma razdo metodoldgica.

Como pontuado na introducdo, a verdade cientifica ndo € incolume aos tramites de
significacdo do poder na construcdo do social, sequer é produzida por individuos alheios as
determinaces historico-sociais.

Nesse sentido, a verdade cientifica deve ser
problematizada/dicotomizada entre sua confiabilidade epistemoldgica
e seus efeitos de poder, priorizando a anélise e o entendimento das
consequiéncias de sua aplicabilidade no contexto sécio-econdmico-
cultural. (DE SA, 2003, p. 47)

A critica epistemolodgica é importante para que o jurista veja que exerce uma replicacao

técnica de carater ideoldgico muito especifico: o da conservacao da ordem vigente. Que néo é
“neutro” seu labor ou que se faz apenas logicamente. Nao ha pratica sem teoria e vice-Vversa:
esse é um pressuposto que permeia todo esse trabalho.

O saber ndo é uma construcao que respeita a ldgica do evolucionismo vulgar. E sempre
um processo dialético. Foucault, em seu famoso debate com Chomsky sobre a natureza humana,
ilustra a dialeticidade do saber dizendo que “a “verdade” ndo é adquirida como uma espécie
de criacdo continua e acumulada, mas como um jogo de grades que se aplicam umas sobre as
outras e que suprimem velhos conhecimentos” (CHOMSKY'; FOUCAULT, 1971). E, assim,

ndo existem, (...) criacdes possiveis, inovacdes possiveis. Ndo podemos,
na ordem da linguagem ou do conhecimento, produzir algo novo
guando colocamos em jogo certo nimero de regras que vao definir a
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aceitabilidade ou gramaticalidade destes enunciados, ou que véo
definir na cadeia do saber a cientificidade destes enunciados.
(CHOMSKY; FOUCAULT, 1971)

Essa reflexdo é importante porque assinala como a tentativa de estabelecer a priori

critérios formalistas que julgardo a validade de um saber é t&o nocivo a praxis. Como dizer que
o direito, fendbmeno concreto, vivo, mutavel, s6 pode ser entendido cientificamente a partir das
abstracdes logicas, ou de qualquer outro certo nimero de regras?

Nas palavras de De Sa:

Por certo, ndo se tém as chaves que possam deter a verdade num campo
de saber intocavel, assim como é evidente a impossibilidade de deté-la
ou enclausura-la definitivamente nos moldes de um monoteismo
cientifico, tal como pretendeu os diversos segmentos positivistas. O
processo de construgdo da verdade cientifica contemporéanea, a partir
de uma perspectiva critico-reformulativa do conhecimento, incumbe o
cientista de ndo mais ser um sacerdote vigilante de uma verdade eterna,
mas lhe atribui o 6nus de ser, continua e contextualizadamente, um
investigador atento a s sedugdes de critérios metodologicos absolutos,
aexemplo das influéncias do “positivismo newtoniano, [que] criou uma
imagem dogmdatica de método cientifico”, ainda com grande vitalidade
nos segmentos ortodoxos da ciéncia tradicional. (DE SA, 2003, p. 49)
E preciso que a adequacgio do método para o estudo do objeto seja ditada pelo objeto,

ndo pelo método em si. O direito, como fenémeno social vivo, mutavel, complexo, parte
integrante da organizag&o social, econdmica e politica, apresenta-se nas mais variadas facetas
diante da analise do pesquisador. E a dialética da complementacdo do saber ndo se efetua se
ndo se examinam as ideologias determinantes das insuficiéncias anteriores (o porqué ndo se
sabe) ou as condicionantes das necessidades atuais (0 porqué se quer saber) (WARAT, 2002, p.
52). E fundamental que se faca a critica dos axiomas e dogmas, dos métodos e construgdes, para
que o saber se construa. O espaco para essas reflexdes é o espago epistemolégico. A doutrina e
a jurisprudéncia ndo comportam esse papel: ele é exclusivo da pesquisa cientifica. Por isso ela
é fulcral.

E volta-se a questdo primaria: se as relagdes juridicas s@o apresentadas como relacoes
organizadas e reguladas, ou seja, como um todo racional, ordenado e coeso, identificando, dessa
maneira, o direito com a ordem juridica, perde-se de vista que, na verdade, a ordem € apenas
uma tendéncia, um consenso, mas nunca o ponto de partida nem o pressuposto da relagédo
juridica (PACHUKANIS, 2022, p. 140). Assim, perde-se a dialeticidade da construcéo do saber,
porgue ndo se questiona os pontos de partida.

Metodologia e epistemologia ndo se confundem: A primeira ocupa-se do método
cientifico e das abordagens relevantes que giram em torno dele, como o positivismo, 0
empirismo, a dialética, o estruturalismo e a fenomenologia. Ocupa-se também da pesquisa

quantitativa, da qualitativa e dos métodos mistos. Por sua vez, a epistemologia preocupa-se com
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teoria € o questionamento do conhecimento, o chamado “problema demarcatério da ciéncia”,
que busca delimitar alcance, validade, possibilidade e pretensées (HENRIQUES; MEDEIROS,
2017, p. 39).

Ao estabelecer dogmas e axiomas que determinam a “cientificidade” do estudo do
direito, e, em principal, ao defender a ideia de que um fenémeno social deve ser analisado
unicamente a partir do abstracionismo da razdo, e ndo da concrecude das relagfes, o que 0
juspositivismo faz é concluir em sentido oposto ao que uma melhor anélise epistemoldgica
poderia afirmar ao se debrucar sobre as relacdes juridicas.

Tatiana Mareto Silva e Elda Coelho de Azevedo Bussinguer irdo buscar na teoria dos
obstaculos epistemolégicos de Gaston Bachelard a explicacdo da nocividade da epistemologia
juspositivista. As autoras se valem da critica de Bachelard ao empirismo generalizante. Para
elas, “a atracdo do cientista pela generalizacdo leva a auséncia de questionamento daqueles
conceitos prontos e pré-determinados como verdades cientificas”, o que torna o espirito
cientifico “débil”, vez que deixa de “buscar conhecer profundamente os fenémenos”
(SILVA; BUSSINGUER, 2016, p. 218). As autoras concluem que ha dois pontos principais de
nocividade da epistemologia juspositivista:

Duas consequéncias para a dogmatica-positivista no ensino
juridico brasileiro: a auséncia de criticidade livre em relacdo ao
proprio Direito e a reducdo generalizante do pensamento juridico
em contraste com uma sociedade heterogénea e complexa. Essas
consequéncias se colocam como obstaculos epistemoldgicos claros
a formacéo do espirito cientifico juridico, pois o estudante de Direito
nao é talhado para questionar e buscar 0 novo; as academias ndo
buscam o Direito que esta nas ruas para sustentar suas bases. O que se
verifica é o treinamento dos estudantes, a formacao literal de
conhecedores e interpretadores de normas, ndo de questionadores e
produtores de conhecimento cientifico. Trabalha-se com o sentido
comum tedrico ao invés do prético. A dupla abstracéo caracteristica
da dogmatica-positivista faz com que as regras interpretativas,
mesmo que sugiram a critica, ndo ultrapassem um limite pré fixado
para tal. (SILVA; BUSSINGUER, 2016, p. 227)

A expectativa que se tem é que a presente reflexdo possibilite ao jurista um caminho

para criticar a técnica juridica a ele imposta como Unica valida para a reflexdo sobre o direito.
Entende-se que o momento historico-social clama pela atencdo a esta problematica, pois a
popularizacdo da graduacdo em direito. Nestes termos, resgata-se em Gramsci a seguinte
reflex&o:

A organicidade de pensamento e a solidez cultural s6 poderiam ocorrer
se entre os intelectuais e os simples se verificasse a mesma unidade
que deve existir entre a teoria e a pratica. (...) Na filosofia, detacam-se
notadamente as caracteristicas de elaboracdo individual do
pensamento; no Senso comum, ao contrario, destacam-se as
caracteristicas difusas e dispersas de um pensamento genérico de uma
certa época em um certo ambiente popular. Mas toda filosofia tende a
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se tornar senso comum de um ambiente. Trata-se, portanto, de elaborar
uma filosofia que — tendo ja uma difusdo ou possibilidade de difuséo,
pois ligada a vida prética e implicita nela — se torne um senso comum
renovado com a coeréncia e o vigor das filosofias individuais. E isto
nao pode ocorrer se ndo se sente, permanentemente, a exigéncia do
contato cultural com os “simples”. (GRAMSCI, 2022, p. 100-101)
Trata-se da possibilidade de instigar a construcao de uma filosofia que se liga a realidade

social das classes populares. E urgente enfrentar as concepgdes neutralizantes do potencial
critico do jurista em formacéo para que isso se concretize. Trata-se de possibilidade historica
impar de construcao contra-hegemaonica no Brasil, que s6 pode se realizar através da introducao
dos graduandos as concepcdes criticas da filosofia e da ciéncia, rechacando o ideal do

relativismo na construgédo das visdes de mundo.
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CONSIDERACOES FINAIS

Aproveita-se 0 momento das consideracGes finais para, antes de mais nada, tecer

esclarecimentos que se considera pertinentes ao leitor que encerra a leitura do excerto.

Toda a anélise empreendida neste trabalho parte da implicagdo necessaria entre préatica
e teoria. A exposicdo se vale de marcos tedricos que enfatizam a raiz das concepgoes tedricas
na base material historica, tendo como enfoque a categoria da sociedade civil que é, ndo raro,
escanteada a um segundo plano no momento do debate do estudo do juridico, que tem a
tendéncia em enxergar no fendmeno historico recente da autoridade estatal um plano no qual o

fenbmeno do direito se limita.

Desse desgosto pelas analises transcendentalistas é que parte o trabalho, que demonstra
todas as instancias em que o afastamento da realidade social é nocivo, em principal a préxis.
Por outro lado, opta-se por criticar em especifico a instancia epistemoldgica do juspositivismo
por se entender que as mudancas na consciéncia precedem as mudancas estruturais; pela crenca
de que no terreno da ideologia é que 0os homens tomam ciéncia dos problemas de estrutura. Que
é a contra-hegemonia dos fildsofos organicos, oriundos das classes subalternas, que deve ditar
a dirigéncia dessa classe. A consequéncia inicial de que toda pratica implica uma teoria e vice-
versa, é a quebra do preconceito de que ha um potencial critico inato superior dos filésofos e

cientistas, quando o que ha € uma questao estrutural que aliena os dominados.

Outro ponto de partida do trabalho é a convic¢do de que as mudancas legislativas por si
sdo ineficazes para a realizagdo de mudancas estruturais, culturais ou hegemonicas. Que as
conquistas por melhores direitos, como os trabalhistas, sempre advém da organizacgdo e da luta
das classes subalternas, ndo do impulso de moral ou justica das classes dirigentes. E que

qualquer desmobilizacdo momentanea pode acarretar na perda desses direitos conquistados.

Ademais, para alem desse ceticismo quanto a atuacdo do Legislativo, a l6gica da
dogmaética no Judiciario torna a atuacao deste Poder verdadeira instancia replicacdo técnica no
contexto de uma sociabilidade tipica do modelo capitalista que serve, no final das contas, a

conservacao da légica do capital. E esse € o cenario em que esta incluido o jurista.

Na contramdo dessa conjectura neutralizante esta a pesquisa cientifica, espago em que
0 jurista pode desempenhar seu potencial critico apartado da Idgica da validade normativa ou

do principio da inegabilidade dos pontos de partida. Por dbvio, a a dirigéncia hegemdnica nao
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quer que ela sirva a isso, e entdo penetra nesse espaco buscando justificar o relativismo

juspositivista como Unica instancia epistemoldgica cabivel para analise do direito. Mas ndo o é.

O objetivo do trabalho é demonstrar todo o equivoco por tras do raciocinio que limita a
dogmatica como ciéncia “por exceléncia” do fendmeno social que ¢é o direito. E preciso realizar
um sem numero de saltos l6gicos para acreditar que um fato social concreto s6 pode ser
analisado e empreendido pelo abstracionismo transcendentalista. O direito é vivo e merece ser

estudado critica, socioldgica e historicamente.

Outra questdo passivel de mencdo neste momento final das exposicdes é que este autor
rechaga o relativismo ou o ideal do consenso como fundantes de uma democracia plena.
Entende-se que a democracia é instancia em que a tolerancia do diferente ndo é mera
condescendéncia, mas em que a paixdo, o conflito, a justa raiva e a revolta contra a injustica se
traduzem como pratica politica democratica, como ato coletivo de identificacio e de luta. E na
agonistica, ndo no consenso, que se faz o democratico, o politico, a préaxis. O ideal da validade
e da neutralidade sdo esvaziados de politica, de luta, de paixdo, entdo nao servem a
concretizacdo do humano, do histérico. O homem néo pode suportar a propria anulacédo — quer

se sentir sujeito, busca sempre a liberdade.

Ao leitor incomodado pelos marcos tedricos adotados, que, por descuido, acredita que
0 marxismo € contraditério a producdo cientifica, faz-se lembrar que o cientifico é politico, e
vice-versa; que o0s raciocinios trazidos aqui sdo discussdes criticas que visam coesdo e que a
publicacdo de obras comp®e o inicio e todo o desenvolvimento da filosofia da praxis. A ciéncia
ou a pesquisa ndo sao entendidas aqui como neutralidade ou como falseabilidade. Tampouco
se advoga um mecanicismo ou uma teologia marxista que se manifeste como releitura do tikkun
olam judaico, alguma instancia de metanarrativa. Ndo ha fim da histdria. O ressalto deste
trabalho €, apenas, a liberdade do homem, seu potencial critico, sua organizacdo cultural,
enfim, o politico, a luta. O fatalismo, diz Gramsci, € apenas a maneira pela qual os fracos se

revestem de uma vontade ativa e real.

Em segundo plano, as reflexdes que se traz sobre a universidade e a pesquisa cientifica
se aderem ao debate das instituicbes necessarias da sociedade civil. A experiéncia soviética
demonstra que a ditadura do proletariado ndo € inerentemente ética, como acreditavam os
elaboradores da filosofia da praxis. E necessério desenvolver o tema da limitacdo do poder
estatal dentro do chamado estado de transicdo socialista, porque se viu que 0s excessos do poder

ndo sdo exclusivo da organizacdo capitalista. E isso se faz se debrucando sobre as instituicdes
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democraticas que garantem certa liberdade na sociedade capitalista, para que sejam
potencializadas dentro de um contexto de democracia plena. E que tematica pode ser mais cara
a pesquisa em direito do que a liberdade?

Questdes da filosofia politica, como a teoria das elites, esta que afirma que o capitalismo
sempre assegura, independente do sufragio universal, que a ocupacdo estatal se dé pelas
oligarquias, voltaram a ter notoriedade com comprovacéo da influéncia dos algoritmos privados
das redes sociais nas eleicdes aos quadros governamentais. A crescente crenca de
autodeterminacdo plena dos individuos no neoliberalismo se viu abalada. As classes dirigentes
e subalternas continuam a existir cada uma dentro do seu espaco, tendo mudado a forma de
dominagdo: mais forte ¢ um poder quanto mais sonoro ¢ o “sim” que adere a ele. Controla-se
pela liberdade, pela manipulagéo dos desejos num contexto consumista, ndo mais pela coercéo,
pela disciplina do espaco e do tempo.

Para fechar o raciocinio, retoma-se a introducao:

guando a pesquisa cientifica parte do arcabouco ideol6gico
juspositivista, que é ensinado ndo apenas como técnica, mas como
ciéncia em direito, essa resta dissociada de seu propésito critico. E
perdida essa ferramenta na busca do homem de seu devir.

N&o s6 da analitica, do "método técnico-juridico”, pode viver a
pesquisa em direito: é essa a problemética mediata que se quer abordar
neste TCC. E preciso encaminhar a compreenséo do direito ndo mais
para a legitimagdo da ordem vigente, mas para verificar, na realidade
histérica, como é que o direito se estrutura, domina e contribui para a
exploracéo social.

E para fazé-lo é necessario delimitar o espago da dogmatica juridica e
da pesquisa cientifica em direito, misséo que depende da investigagéo
epistemoldgica

Espera-se que a exposicao seja suficiente para garantir que se expurgue as tentivas de
vincular a logica da dogmatica juridica a pesquisa cientifica em direito. O intuito disso é que,
no contexto de popularizacao do curso no Brasil, a pesquisa cientifica em direito venha a servir
como ferramenta para o desenvolvimento de uma contra-hegemonia organica das classes
subalternas, que enfrente tematicas fundamentais e urgentes ao presente bloco historico.

Termos em que se encerra este trabalho.
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