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RESUMO: O presente trabalho parte daidéa de que o desenvolvimento de um novo
paradigmarepresenta a construgdo de umanovaraciondidade sobre o direito eo ensino
juridico no Brasil. O tradiciona model o deracionalidade tecnoforma é substituido pelo
modelo critico-interdisciplinar daracionalidade emancipatdria. Essaraciondidade, sem
negar a dogmética tradicional, provoca o pensar ha existéncia do direito vinculado a
redidade e a constru¢do de um novo modelo tedrico-critico do direito. Sendo assim,
este trabaho traz como resultado, o principio de que 0 escopo de umateoriacriticaéa
construcdo de mecanismos que possam possibilitar a transformacdo da sociedade, em
funcéo do homem que acongtitui. Trata-se daemancipacdo do antigo homem dienado,
concluindo-se, que é possivel sm, pensar numa teoria critica que possa incidir numa
filosofia histérico-socid de estrutura cognitiva reflexa.
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LAW’'S CRITICAL SCIENCE: CAN ONE TALK
ABOUT CRITICISM?
ABSTRACT: The present work starts from the idea that the development of a new

paradigm represents the construction of anew rationality about the Law and juridica
teaching in Brazil. Thetraditional model of techno-formal rationality isreplaced by a
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critical-interdisciplinary model of emancipating rationality. This rationality, without
denying the traditional dogma, stimulates thought about the existence of Law linked
to reality and the construction of a new theoretica-critical model of Law. Thus, this
work bringsasaresult, the principlethat the scope of acritical theory isthe construction
of mechanisms that can enable the transformation of society, based on the man that
consgtitutesit. It is about the emancipation of the old alienated man, concluding that it
is actualy possible to think of a critical theory that can occur to a historical-socia
philosophy of reflex cognitive structure.

KEYWORDS: Law; Society; Critical Theory; Juridical Teaching.

CIENCIA CRITICA DEL DERECHO: ¢(SE PUEDE
HABLAR EN CRITICA?

RESUMEN: El presentetrabajo parte del principio de que & desarrollo de un nuevo
paradigma representalaconstruccion de unanuevaracionalidad sobre el derechoy la
ensefianzajuridicaen Brasil. El tradicional modelo deraciondidad técnico - forma es
suplantado por € model o critico-disciplinar delaracionalidad quellevaalaautonomia.
Esaracionaidad, sin negar ladogméticatradicional, provoca el pensar en existencia
dd derecho vinculado alarealidad y la construccion de un nuevo modelo tedrico-
critico del derecho. Asi siendo, estetrabagjo trae como resultado, € principio de qued
fundamento de una teoria critica es la construccion de mecanismos que puedan
posibilitar latransformacion delasociedad, en funcidn del hombre que la constituye.
Se trata de la emancipacion del antiguo hombre alienado, concluyéndose, que es
posible si, pensarse en una teoria critica que puedaincidir en una filosofia histérico-
socid de estructura cognitivareflga

PALABRAS-CLAVE: Derecho; Sociedad; Teoria Critica; Ensefianza Juridica.

INTRODUCAO

O ensino brasileiro apresenta desdobramentos em todos os substratos da sociedade,
dentre osquais, 0 educaciona e o juridico. Assim, como acontece em todas as ciéncias,
especiamente, nasciénciassociais, deveriam osestudantesdas ciénciasjuridicas, serem
introduzidos nareflexdo cientifica, porém, isso pouco acontece, devido aredidade em
que o estudante de direito esta inserido, 0 que o leva a ter dificuldades em encontrar
autores que andisem o pensamento juridico, nessa orientagéo epistemol dgica.
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Na concepgdo do professor Horacio Wanderlei Rodrigues,t o positivismo, prende-
se aandlise da norma positivada do Estado, ndo conseguindo superar o direito posto,
apenas o reproduzindo, ndo permitindo o aprendizado dadindmicasocia. Destaforma,
0 engino do direito deve ser repensado, pois este, admite varias abordagens, que estéo
aém do sstema, puramente positivista.

Outrossim, s80 muitos 0s manuais que se gpresentam como trabal hos cientificos,
encontrando-se revestidos por ideologias dominantes, que miscigenam positivismo e
racionalismo. Asexpressdes destas concepcdestém explicacdo, poiscadasistemasocia
produz a ordem e aideologia juridica que lhe compete. Assim, € preciso perceber que
estes sigemas de reflexd@o ndo aparecem por acaso, mas S8 produtos das necessidades
politicas e sociais, de um determinado momento historico.

No entendimento de Michel Foucault,? o pensamento juridico, como ciéncia, ndo se
desenvolveu de forma linear e continua, de um saber original. O pensamento juridico,
ndo é um continuo e linear progresso do conhecimento do direito, como gpresentado
nos manuais de direito, mas um conjunto de rupturas e retificagdes. Sendo assm, o
saber juridico é um conjunto congtituido por rupturas, vinculadas, necessariamente, ao
sisemasocia queo contém. Nestesentido, Perelman® esclarecequeoraciociniojuridico
ndo é formaligta puro, mesmo porque, o direito ndo se caracteriza por uma ordem
abdratae gpartadade seu contexto socia, cabendo ao legidador eao aplicador, considerar
afinaidade das normasjuridicas.

Dedta forma, as diversas reflexfes sobre o direito sfo objetivas e, Smultaneamente,
expressao e judificacdo do pensamento juridico. Percebe-se, emboraimplicitamente, em
cadamomento, esteduplo movimento nosmanuai sintrodutdri ospropostos aos estudantes.

Nota-se, em areas como a sociologia, a fisica e a astronomia, que investigaces
atuais estdo alicercadas na base critica dos sistemas tedricos anteriores. Porém, no
caso das ciéncias juridicas, 0 que se tem observado, € que o cientista do direito ndo
conhece profundamente a histéria e as teorias doutrinarias anteriores, paraauxilia-lo
na fundamentacdo e na construcdo do saber cientifico sobre o mundo juridico.

A reflex@o sobre o pensamento juridico nos manuais de direito ocupa minimo
espaco. A reflexdo sobre esse aspecto, para alguns, diz respeito aos fildsofos, e ndo
aos juristas. Quando surge a discussdo nos manuais, a 0posi¢ao entre doutrinadores
€ apresentada como combate de idéias, como conflito, puramente intelectual, como
se ainda, desde sempre, positivistas e idedlistas, estivessem a dividir os espiritos.

Assim, 0 que se vidumbra nos dias atuais, € juristas menos unénimes no que diz
respeito as formulas prontas, que na prética ndo respondem aos conflitos sociais,

* RODRIGUES, Horécio Wanderlei . O Direito que se conhece e ensina: a crise do paradigma epistemol 6gico
na érea do Direito e seu ensino. In: Paulo Roney Avila Fagiindez. (Org.). A crise do conhecimento juridico:
perspectivas e tendéncias do direito contemporaneo. 1° ed. Brasilia. OAB Editora, 2004, v., p. 93-133.

2 FOUCAULT, Michel. O homem e o discurso: arqueologia de Michel Foucault. Rio

de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1996.

3 PERELMAN, Chaim. Etica e direito. Trad. Maria Ermantina Galvéo Pereira. S8o Paulo: Martins
Fontes, 1996.
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embora, agunsaindains stam em af astar aquestdo daandlise do pensamento juridico,
com o fundamento de tratar-se de reflexdo extrgjuridica.

2ACIENCIADODIREITO E O DIREITO NATURAL

Analisando-se 0 processo histdrico, observa-se o declinio da Escola do Direito
Natura, em virtude, principalmente, do desenvolvimento daciénciaque impossibilitou
umaandise meramenteidedistadaredidadejuridica

A primeracriticarefere-se aafirmacdo de que o direito tem origem e fundamento
nas leis divinas, concepcdo da Teoria Cléassica do Direito Naturd, pois, quando se
assevera que Deus ilumina a criagdo das normas juridicas, pressupde-se,
necessariamente, fé naexisténciade Deus. O desenvolvimento daconcepgao naturaista
demonstrou que o direito natural existiria, mesmo que Deus ndo exigtisse. Assm, no
que se refere & concepcao racional do direito natural, tende-se, outrossim, argeitar-
seaandisedo idealismo juridico realizado por diferentes autores racionaistas.

Realiza-se, também, uma critica positivista, por que aexpressao direito natural,
por vezes, ndo se configura efetivamente direito. No sentido especifico de afirmar,
gue tal direito ndo possui eficacia para se fazer cumprir. Assim, se as leis naturais
nado sao acessiveis com amplitude e ndo possui adevidaeficéacia, os preceitoslegais
impdem a colmatacdo necessaria, conforme esclarece Zenni, “é caracteristico do
direito natural aincompletude justamente pelafa énciado ser humano em conhecé-
lo, até por fazé-lo por inclinagdo de sentidos, naexperiéncia, sem desenvolvimento
racional satisfatdrio, exige o complemento do direito positivo”.*

Quanto a questdo da eficacia, esta se mostra insuficiente, pois se realiza uma
inversdo na busca de sua redlizacdo, passa-se a andise de seu contelido e funcao,
como expressdo de sua validade.

O direito natural tem-se demonstrado como dado, no entanto, sabe-se que todo
dado é, narealidade, construido. Nao hdque sefdar emdireito natura cientifico, pois
essaconcepcao demonstra-seideol dgica. Quando sefadaem direito natural, pressupde-
seum contelido invariavel, poisessedireito, representaauniversalidade e perpetuidade
de conceitos supra-humanos, caso contrério, tornar-se-ia indefinido e fortaeceria a
concepcdo positivistado direito.

A TeoriaCléssicado Direito Natural, em sua perspectivarigida, determinou quais
s80 os direitos fundamentais do homem, ndo permitindo qualquer acréscimo em
relacdo a esses direitos, porque todos ja haviam sido previstos, embora a aplicacéo,
dessesdireitos, possaconduzir avariabilidade do dcancee, até, transformar o contetido.

Ao perceber a variabilidade do alcance e do contelido desses direitos naturais,
verifica-se que auniversalidade da validez e aracionalidade da definicdo, continuam
sendo o dlicerce do direito natural. A essaconcepcado fixado direito naturd vincula-se

4 ZENNI, Alessandro Severino Vallér. A crise do direito liberal na pés-modernidade. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2006, p. 95.
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adeterminacdo, nos passos da andlise de Michel Foucaults, de uma histérialinear da
sociedade, nabuscade um bemideal, sobrepondo aracionalidade as condutashumanas.

A concepcdo de um direito naturd raciona, vincula-se a uma perspectiva histérica,
definida.como o &mbito de desenvolvimento do reino do Espirito e daRazao. O direito
natura éimutéave, porquenasce dos principiosinternosdo homem. Mutével éasociedade
concreta tendente a analisar, progressivamente, os principios detal direito natural.

A andlise cientificada histéria das sociedades tem demonstrado aimpossibilidade
daexisténciadeumdireitoinvariavel euniversa, poistodo equal quer sissemanormativo,
estdimpregnado de elementos politicos, econdmicos, culturais eideol dgicos. Ndo ha
unanimidade com rel agdo ao cernede quaisseriam osprincipiosuniversaiseinvariavels
do homem. Assim, pela concepcao tradiciona de direito, Zenni® esclarece que se
abduz aidéiade que o poder politico criaale e que esta é a suafonte exclusiva

A histériatem mostrado que os principios, que no século XVIII, impulsionaram a
criagdo dos direitos naturais, modernamente, ndo correspondem aos desegjos da
sociedade, e sdo modificados em suaformae contelido. Assim, aexisténciado direito
natura é de contelido variavel. A idéia de direito natural, de contelido invariavel,
fracassou na dnsia de salvar o movimento naturalista. Nessa concepgao, o contetido
dajustica suprema, é variavel, de acordo com o tempo e 0 espago. O direito naturd,
ndo € um cddigo, mas um esforgo concreto e localizado. A justica €, por esséncia,
relaivaerelacional, devido avariabilidade das condigdes davidaem sociedade.

No entanto, os jusnaturalistas, persistem na discussdo sobre a idéa de justica,
afirmando quetal idéia, somente é possivel, em referénciaanatureza, pois, paraeles,
anatureza das coisasimpde o conceito de justica na obediénciaa umaordem natural.
Essa conclusdo experimental ndo é suficiente, pois o jurista, somente vendo o que 0
cerca, definirdajusticaem relacdo a0 mundo concreto. Essehomem serdo sustentaculo
deumaordem jaestabel ecida. Como as experiéncias humanas sao limitadas, condena-
se o juristaando transpor os limites, estabel ecidos pelosinteresses do direito natural.

O direito natural racional é ideolégico, de uma ideologia juridico-politica, que
tendeapermitir, aocultacdo de suafungao conservadora, com aparénciarevolucionéria,
na defesa de liberdade e igualdade paratodos, indistintamente. Escondendo aforma
como 0s problemas devem ser solucionados, tangenciando a real natureza do poder
e do saber, sobre o direito.

Assim, o direito natural € uma ideologia resultante de um determinado periodo,
numasociedade em conflito, com suas contradic¢des, quetentaresolver seus problemas
COM uma projecao no campo utopico e exerce afuncao prética, quando se tornaum
meio de combate. Assim, verifica-se que o direito natural ndo pode constituir-se,
enquanto teoriacientifica, isto €, explicativadareaidade juridica.

5 FOUCAULT, Michel. O homem e o discurso: arqueologia de Michel Foucault. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1996.

6 ZENNI, Alessandro Severino Vallér. A crise do direito liberal na pés-modernidade. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2006.
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30 POSITIVISMO E O REALISMO SOCIOLOGICO

O positivismo cléssico, nascido no séeculo XIX, jando existe. A forma exegética,
como seingtituiu, ndo erasuportéve, inclusive, aosprépriosjuristas. |sso, ndo significa
gue o positivismo desapareceu, pelo contrario, continua vivo.

Nalinhaexegética, o direito aindando sehaviafirmado como ciéncia, masafirmava
se como disciplinaauténomaque, independentemente, dageracdo analisada, respeita
otextolegd, estabelecido pelolegidador.

De um respeito puro ao texto legal chegou a alcancar interpretacdo mais
independente. A principa caracteristica dessa concepcdo, tanto no que se refere ao
método de investigagdo, quanto a interpretacdo, o culto ao texto e a vontade do
legidador, configura a idéia de que, o direito pode ser estudado em s mesmo,
desvinculando de qualquer contexto social, cultural ou politico determinado. Desta
forma, separando o direito dapoliticaou dafilosofia, reduziram o direito aum discurso
gue pudesse bastar-seasi mesmo, resultando um discurso, universadistaeracionaista.

A escolaredistaou sociol 6gica, emboramaisestruturada, recebe criticasemel hante.
Osjuristas sociol 6gicos, salvo raras excegdes, encobriram-se do véu empirista, o que
impossibilitou uma andise mais aprofundada do pensamento juridico. Diferenciou-
s, pelaandlise daefetividade do direito com relagdo as suasimplicagbes sociaisreais.

Na utilizac8o da concepcdo empirica, trangpuseram 0 método das ciéncias naturais
as ciéncias sociais. Assm, andisavam o direito como se este tivesse sido extraido,
Unica e absol utamente, dos fendmenos sociais, quando, nareaidade, o direito, embora
sendo um fato socia, ndo é um dado na observacdo desta mesmaredidade. Afirmar o
caréter socid do direito ndo soluciona, de imediato, nem de uma vez por todas, o
problema do estudo desse fendmeno.

E necessério observar, que naandise do fendmeno juridico, reaparecem as questoes
epistemol gi cas que 0ssoci 6l ogosja puseram e as confusdes e simplificagbes produzidas
pelosjurigtas. O pesquisador é quem, com autilizaggo de um emaranhado de precauctes
cientificas, recongtrdi, racionalmente, os fatos e Ihes determina uma explicacéo.

A andlise fenomenol dgica dos fatos sociais pode conduzir o estudioso a escapar
a0S pressupostos e aos preconceitos que sua formagdo intelectual e ideolégica, da
sociedade em que se insere, possa conduzir.

O pensamento juridico, especialmente, no positivismo e no realismo socioldgico,
desenvolveu-se nahistéria, principamente, porque apdsaRevol ucdo Francesa, buscou-
seumagarantiade que aantigaordem jamaisvoltariae, fundamentalmente, que nada, a
partir de entéo, mudaria. Osjuristasformalistas constatam que haviaumaidentidade de
conteido, entre a regra juridica e outras regras de conduta social. Nessa confuséo
normativa, o estudo do direito, gparece vinculado ao estudo metafisico.

Para que haja a distingédo do direito com as demais normas de conduta social,
e para gque se construa um estatuto cientifico do direito, os juristas formalistas,
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primam menos pelo contelido, presente no preceito, e mais na forma como esse
conteddo é expresso. Ingressa-se na problematica da forma do direito.

ParaHans Kelsen,” o objeto do conhecimento juridico é aforma. A ciénciajuridica
redliza sua findidade ap conhecer as normas de direito. Assm, o foco da andise do
juristaéanormade direito. A conduta humana, somente apresenta-se, como objeto de
estudo da ciéncia juridica, quando condtitui contelido de preceitos juridicos. Assm,
para o autor da Teoria Purado Direito, 0 ser daciénciajuridicasio as normasjuridicas
di sciplinadoras das agBes humanas, ou destas, enquanto contelido dasnormasdedireito.

Naacepcdo deKdsen, anormapodereferir-sea” fatosestuagdesquendo condituem
conduta humana, mas desde que sgjam condic¢des ou efeito de conduta humana’ .2
Destaforma, aTeoriaPurado Direito, empenha-seem purificar aciénciado direito. Por
vezes, ocorre que a formulagdo, extremamente, rigorosa e, ndo raro, da dogmética
kelseniana, faz com que autores tidos por ecléticos, se afastem dessa concepgéo.

Ainda, para Kelsen,® a ciéncia do direito apresenta duas definigdes de direito, uma,
enquanto teoriaestéticaeoutra, comoteoriadindmica A primeira, dirige-seasnormasque
devem ser gplicadas e a segunda, refere-se aos atos de producéo e gplicacdo das normas.

A teoriaestética estuda o direito em estado imével, como um sistema de normas.
Andisa o direito em seu momento de repouso sendo que a ciéncia do direito deve
focalizar asnormasdedireito positivo econfronté-lasentres, definidas numaunidade
coerente e sstemaética. Assim, as hormas juridicas s8o o objeto da ciénciado direito.

A teoriadindmicaestudao direito em seu movimento, etem por objeto, osprocessos
de producéo e aplicacdo das normas do direito. Para Kelsen, “ os atos de producéo e
aplicacdo do Direito s6 interessam & Ciéncia Juridica enquanto formam o contetido
das normas juridicas’.® Assim, h4 uma antinomia inevitavel entre as categorias
aprioristicas do ser e do dever sar, pois, para que a norma sgja considerada valida,
deve ser posta, por um ato de vontade e possuir certo grau de eficécia.

No entendimento de Maria Helena Diniz,* a norma € percebida no sentido do ato
volitivo, que a fixa. O objetivo do ato, que pde a norma € um ser, que é a conduta
exisente naredidade, aqual corresponde anorma, ndo um dever ser. O ato de vontade,
COmo ato do ser, tem 0 sentido de um dever ser, que € anorma. Uma norma, posta na
redidade do ser, por um fixante ato de vontade ou de um ato de comando ligado a
conduta de outrem, s6 pode ser definido, com o termo dever ser, pois conduta
pode ser, mas pode ndo s, isto €, 0 individuo pode obedecer ou desobedecer aordem.
Neste sentido, Diniz, afirmaque:

A eficacia é condicio da validade. A eficicia de uma norma
consiste em que esta €, em gerd, efetivamente cumprida e, se

7 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Coimbra: Arménio Amado, 1974.
8 |dem, p. 22.

9 |dem.

10 1dem, p. 137.

1 DINIZ, Maria Helena. A ciéncia juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 1996.
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n& cumprida, € gplicada. A validade consiste em que a norma
deve ser cumprida, ou, se n&o o for, deve ser aplicada. Assim,
se umanorma proibe matar um animal de certa espécie, ao ligar
a ta matar uma pena como sangdo, perderia sua validade se
aquela espécie de animal desaparecesse e, por conseguinte,
ndo fosse possivel nem o cumprimento nem a aplicagdo da
norma juridica Uma norma que proibisse a venda de bebidas
acodlicas, punindo com prisdo quem a violasse, perderia sua
validade se fosse certo que ndo seria obedecida devido a
resisténcia dos subordinados a éa; e, se ndo cumprida, também
ndo seria aplicada pelos érgdos competentes.’

Degtaforma, as normas sdo produzidas por atos de vontade, atos subjetivos. Essas
normas, somente adquirem sentido objetivo se forem vaidas. Umanorma é vdida se
promulgadapor um ato legitimo. Paraa TeoriaPurado Direito, afirmar que umanorma
évdidasignificadizer que, o sentido subjetivo do ato legidado €, também, o seu sentido
objetivo. O sentido objetivo da norma esta legitimado pela presuncdo de uma norma
hipotéticafundamental.

Assim, o sentido juridico do ato nasce de uma norma, e pode ser interpretado
segundo seus preceitos. O juizo que define a juridicidade ou antijuridicidade de um
ato é resultado de uma interpretacdo normativa. A norma, que fundamenta tal ato,
também, é produto de um ato juridico, que recebe significagdo juridica de outra
norma, e assim continuamente, até chegar-se a norma fundamenta.

Ressdta-se, que a vaidade da norma condtitui a problematica do conflito vertical
das normas. A vaidade da norma gerd precede a da norma particular, pois a norma
geral € pressuposto para fixagdo da particular. A norma superior fundamenta a criacdo
da norma inferior, ou sga, etatui o 6rgéo autorizado a produzir a norma inferior. A
normagera ndo especifica o contelido dainferior.

Degta forma, nessa linha de pensamento, Kelsen, afirma que a“norma pode valer
mesmo guando o ato de vontade de que ela constitui 0 sentido ja néo existe; a vontade
de que ela é o sentido objetivo; anorma de dever ser; com sentido do ato de ser que a
pde, ndo se identifica com esse ato”.1® A esse respeito Diniz, esclarece que “ denota-se
gue, nesse caso, ho plano juridico, ndo ha nenhuma interligacdo entre ‘ser’ e ‘dever
= correlagdo ocorre num momento anterior ou pré-juridico, isto €, nafase de
gestacdo da norma’ 1

Eimportanteesclarecer, quevalidadejuridicando éo mesmo quedficéciasociol dgica
da norma. A norma juridica tem por finalidade, determinar comportamentos (dever
), suavalidade independe do fato de ser obedecida ou néo, pois, setudo que anorma
juridica prescrevesse ocorresse, necessariamente, ela seriaumallel fisico-natura (ser).

12 |dem, p. 43.
13 KELSEN, Hans. op. cit., p. 189.
14 DINIZ, Maria Helena. A ciéncia juridica. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 44.
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A eficaciadanormajuridica € um fendmeno fético-real de suaobservénciapelos
orgaosaplicadorese pelosindividuosaglasubmetidos. No entendimento do pensamento
kelseniano, o que leva os individuos a observarem a norma, é o ato psiquico red
contido na sua representacdo, e ndo a prépria norma.

A Unicacertezaretiradadanormaemsi éasuavalidade. No entanto, determinar-
se que, para a consagragdo da tese kelseniana, a norma deve, além de ter validade,
ser observada na realidade social, sob pena de ndo poder ser considerada vigente
pelaciénciajuridica.

A ineficaciadanormando se confunde com suando-vaidade. Umanormajuridica
pode ser ineficaz em determinados periodos e certas condigBes, e continuar sendo
vélida, devendo ser derrogada com o tempo se for duradouratal situacéo. Entretanto,
tal normajuridicaineficaz, pode voltar ater eficacia em outras condicoes.

Assim, importaverificar que avigénciae aeficaciando se estabel ecem ao mesmo
tempo. A normaé valida, quando el aborada pelo Grgdo competente, antes mesmo que
se torne eficaz. A eficacia da norma ocorre em momento posterior ao seu
estabelecimento e € condicao de suavalidade.

Desta forma, observa-se que a eficécia é condicdo da vaidade da norma, mas a
eficaciando condtitui a essénciadavalidade danorma, nem representa o fundamento
de sua validade, que é a norma hipotética fundamental. Essa Ultima, permite que o
sentido do ato valitivo subjetivo criador da norma, obtenha sentido objetivo, ndo
responde, nem pel aeficéaciado ordenamento juridico positivo, e nem pelosmecanismaos
que o tornem eficaz. Outrossim, a eficaciaé umacondicdo necessariaparaavalidade
do ordenamento juridico, mas ndo, sua condi¢do suficiente.

Nateoriake seniana, sO se pode falar de umaordem juridicavalida, se suas normas
tiverem o minimo de eficécia; deve esta, em plano secundario, juntar-se avigénciapara
gue aordem juridica, ndo perca sua validade. Uma norma juridicando é valida porque
€ eficaz, na redlidade sua validade funda-se na eficacia de todo o ordenamento a que
pertence. Nenhum ordenamento deixa de valer porque uma norma deste, néo é eficaz.

As diferencas que existemn entre norma e proposicéo sao gnoseoldgicas, e néo
mero gramaticalismo | 6gico. A posi ¢ao anti-imperativi stapassou aser respeitadacomo
teoriagnoseol 6gica, com as andlises de Kelsen.® Concretamente, naprimeirafasedo
pensamento kelseneiano, ha critica sobre a natureza imperativa da norma juridica,
sugtentando atese de que, a norma € um juizo, pois o ponto central de suadoutrina é
a contraposi¢do radical e absoluta do ser e do dever ser.

Colocam-se no mundo do ser tudo o que € natureza, e no dever ser, tudo quanto
€ idedlidade (conceito, norma etc.). Na concepcdo kel seniana, anorma é alinha que
vinculaosfatos naformado dever ser. Um imperativo consiste no fato de que um ato
volitivo psicoldgico manifestou seu querer, perceba-se, que essa vontade € um fato
de natureza, do ser, por iss0, inadequado para fundamentar um dever ser.

15 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Coimbra: Arménio Amado, 1974.
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A norma, em razéo dessa 0posicéo, Ndo € e nem pode ser um imperativo, mas um
juizo hipotético, que determinacomo deveser certaconduta. O juizo hipotético &, portanto,
asmplesreducdo aumaférmulaintelectua do que aquelavontade entendeu ser exigive.

Kelsen,’® na segunda fase de seu pensamento, percebeu que a norma néo €,
simplesmente, um elemento 1 6gico, distinguindo anormada proposi¢éo juridica. Sua
diferenciacao teve por objetivo Ultimo, impossibilitar quai squer desejos de considerar
anorma juridica, uma estrutura l6gica da conduta juridica.

Ainda percebeu, que toda ciéncia define seu objeto, e que o objeto da ciéncia
juridicaéanormadedireito, ou sga, regrasdedireito que sdo as proposi¢desjuridicas.
Assim, aciénciado direito descreve seu objeto por meio de proposi¢des. Ndo se pode
confundir a proposi¢cao com anormajuridica. As hormas juridicas sdo determinadas
por atos das autoridades, por outro lado, as proposi¢des so formuladas pela ciéncia
do direito, compondo atos de conhecimento.

A proposi¢ao é um enunciado que faz outro saber dgumacoisa, anormadetermina
gue o outro queira alguma coisa, especifica suavontade, ou melhor, fixaavontade, de
forma que sua agdo exterior, manifestada por seu querer, correspondaanorma. No que
diz respeito ao enunciado, Diniz, afirmaque o enunciado € o sentimento de um ato de
pensar; e anorma é o sentido de um ato do querer dirigido a conduta de outrem” .Y

Para 0 pensamento ke seneiano, as normeas juridicas estabel ecidas pelas autoridades
competentes tém carder imperativo, pois inscrevem certas agdes, determinando que 0s
seres humanos devam se conduzir de certo modo. S8o prescri¢des direcionadas avontade
humana, tendo por finalidade, serem gplicadas e observadas pe os destinatérios do direito.

As normas s80 criadas por atos de vontade, por aqueles autorizados a fazé-lo,
autoridade obtida pelacompeténcia outorgadananormasuperior. O quetransforma
um individuo em 6rgédo, € o mero fato de que ele desempenhaumafuncéo normativa
de autorizacdo, ou sgja, aguela que confere poder para estabelecer e aplicar uma
norma. Aquele que ndo estiver autorizado, ndo pode fabricar nem aplicar o direito,
pois sua agdo serdinvélida, jaque seu sentido subjetivo, ndo é seu sentido objetivo.

Assim, Kelsen® entende que a normando é um imperativo, ndo € um juizo; éum
ato volitivo, sendo fonte do direito, pois impde obrigacdes e confere direitos; tem a
funcado de prescrever um determi nado comportamento humano. A proposi ¢ao especifica
gue os individuos devem conduzir-se de certo modo, conforme uma normainserida
num ordenamento juridico. E ela, uma“informagzo dirigidaanossainteligéncia’.

Baseando-se nateoriakantianado conhecimento, observa-sequeaciénciadodireito
produz seu objeto, tendo assim, carédter congtitutivo. A ordem juridicaéatransformagéo,
realizadapor mei o do conhecimento juridico-cientifico, domaterid dadoaciénciajuridica

Essa criagcdo tem natureza epistemol 0gica, € uma fabricagcdo em sentido figurado,
pois 0 objeto ja existente na realidade e a ciéncia, ao conhecé-lo, cria apenas uma

16 |dem.
7 DINIZ, Maria Helena. A ciéncia juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 48.
18 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Coimbra: Arménio Amado, 1974.
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configuracio mais precisa. E diferente da criagso do direito pela autoridade juridica,
que € uma producdo real.

A tese kelseniana ndo nega a necessidade do conhecimento para se indtituir a
conduta, pois é certo, que os 6rgaos aplicadores do direito tém de conhecer anorma
a aplicar. O legidador que aplica a Congtitui¢do deve conhecé-la, assm como o
magistrado, que aplica as leis. Mas esse saber ndo € essencial, é apenas uma fase
preparatéria de suafuncao, que é aproducdo juridica, isto é, estabel ecimento de uma
normajuridicagera pelo legidador ou fixagdo de umanormaindividual pelojuiz.

O campo de andise do direito encontra-se, precisamente, definido e com aparéncia
cientifica. No instante em que a norma juridica é estudada, como um agrupamento de
imperativosarticuladosunsnosoutros, deformacoerente, aciénciajuridica, transforma:
se na andlise sistemaética desses imperativos, independente do contelido destes.

A ciénciajuridicaestapurificada, namedidaem que seeliminam debatesfil osoficos,
socioldgicos, psicol dgicos e teoldgicos, possivelmente, presentes na normajuridica
Assim, o formalismo conseguiu aproximar juristas com posi ¢des pessoais adversas.
A ciénciajuridicaformalistadota-se de um estatuto respeitado, fortalece aimagem da
ciéncia, absolutamente independente dos conflitos que agitam oshomens. A evolucéo
do direito, analisada em suageneralidade, demonstra uma progressivadiminuigéo do
formalismo juridico. O direito das sociedades antigas é extremamente formadista.

O sistema juridico antigo, assim, como o romano, por exemplo, estdo
intrinsecamente arraigados no sistema religioso, no apego aférmulas erituais que
no direito tem o efeito da dependéncia a uma esfera magico-religiosa.

Porém, o formalismo ndo desapareceu, apenas deu origem aum novo formalismo,
mais adaptado, mais eficaz e necessario, da mesma maneira, para regular os
comportamentos sociais. Assim, aevolucdo social levaaumasimplificagdo davida
juridica, permitindo a0 homem, dominar as ingtitui¢cdes ao invés de ser dominado
por elas. Nessalinha, a validade dos atos juridicos esta fundamentalmente ligada a
integridade da vontade humana expressa.

40ENSINOJURIDICOCOMOREFLEXOSOCIAL,POLITICOEECONOMICO

Entende-se, de modo geral, que o ensino juridico esta em crise, como reflexo
da situacdo social, politica e econdbmica do Brasil e, principalmente, como
conseqliéncia de trés fendbmenos basicos:

a) a profunda transformagc&o que tem passado o Estado
brasileiro, o que se expressa naintensidade legislativa;
b) a dindmica internacional que determina a ciénciae a
tecnologia como formas mais eficientes e eficazes de
controle social;
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c) a persisténcia do ensino juridico em continuar
dogmético e formalista.

No entanto, tem-severificado que as exigéncias profissionaismudaram. O ambiente
laboral exige um profissional, cada vez mais especializado e qualificado, com viséo
ampla(ndo meramentelegaista), diferente daquel etécnico ligado, exclusivamente, as
atividadesforenses. Maso ensinojuridico, ndo acompanhou essaevol ugéo. Permaneceu
inerte, demonstrando, que em muitos casos, Nndo superou as idéias do século XVIII.
Reproduz, vertiginosamente, que a mera positivagdo da concepgao do liberadismo é
suficiente para gerar a democracia, e que 0 positivismo € 0 modelo epistemol dgico
adequado, para a producdo do conhecimento juridico.

Observa-sequeno ensino do direito apréticado positivismo serepete, transformando
asdadeaula, em locais de reproducéo das leis que se chocam com aredidade socid,
ndo permitindo ao auno, que se transforme em um profissiond, capaz de atender e de
entender os diversos conflitos de interesses sociais, trazendo como conseqliéncia a
transformacao do ensino juridico em um ensino exegetista, blogueando o dinamismo do
processo de aprendizagem.

No entendimento do professor Horécio Wanderlel Rodrigues™® aestruturados cursos
dedireito, selimitam asimplesescolasdalegdidade, ondeale escritase gpresentacomo
elemento centrad baseado no sistema de leis em vigor e da jurisprudéncia dominante,
obscurecendo as raizes sacio-culturais do fendmeno juridico. Este, entende ainda, que a0
auno ndo é dado um ingrumenta conceitua que lhe permitaintervir na construgéo da
sociedade, [heédado, gpenasumai déadesol ugdesnormativasgaranti desparaum momernto
histdrico aud, fazendo com que as faculdades de direito, assumam uma atitude voltada
parao passado, quando 0 seuverdadeiro papd, seriapreceder pdapesguisaepelareflexéo.

Destaformaobserva-sequeaatud crisedaeducacojuridicano Brasil émultifacética,
ousga, dingediversasinganciasenive sdasociedade, com el ementosinternosproprios,
diferentes da crise politico-econdmica. A situacéo de crise, exige umaandise integrd,
didética, que possihiliteacompreensio daredidade, verificando aestrutura, asoperagies
e o funcionamento daredlidade da atud conjunturado ensino juridico no Brasil.

O direito, entendido como insténcia smbdlica e material, € 0 mais delineado
instrumento de mediacdo das decisOes politicas, poisodireito, indtitucionaizaavontade
politica. O direito, assim, mostra-se como instrumento de solugéo dos problemas
socias e econdmicos, desde que hgja vontade politica. Assim, o direito pode, numa
sociedade complexaeplurd,, ser utilizado como mecanismo ideol 6gico de encobrimento
e omissao das desigual dades sociai's, econdmicas, politicas e culturais existentes.

O professor Horacio Wanderlei Rodrigues,® entende que, em determinadas
situacdes, o direito € empregado para legitimar, por meio das normas positivas e

1% RODRIGUES, Horéacio Wanderlei . op. cit., p. 93-133.
2 RODRIGUES, Horécio Wanderlei. Pensando o ensino do direito no século XXI: diretrizes
curriculares, projeto pedagégico e outras questdes pertinentes. Floriandpolis: Fundagdo Boiteux, 2005.
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procedimentos formais, fundamentados, retoricamente, na idéia de igualdade e
liberdade, a existéncia de uma sociedade que, efetivamente, aparece desigua e
autoritaria. Cria, ainda, por meio das normas programéticas e de direito humanas, a
expectativa da construcdo da justica e da democracia.

A crise do direito é reforcada por essa utilizagcdo na instancia juridica como
instrumento programético e retorico de solugdo de crises politicas, econdmicas e
sociais. O direito se faz necessario como mecanismo capaz de por fim aos litigios e
as crises socials, no entanto, o direito ndo pode ser visto como elemento suficiente
pararesolver todas as questdes emergentes. No momento em que sedaadesvinculagdo
do direito com arealidade social e suas praticas, ocorre 0 hascimento e formagéo de
umacrise de legitimagao do préprio sistemajuridico e do paradigmaideol 6gico, que
Ihe da sustentacdo axiol gica e retérica

A crise do ensino no Estado brasileiro esta inserida na crise do modelo palitico,
econdmico e social adotado, que procura concretizar as suas crengas e valores, por
meio dainstanciajuridica. Destaforma, o positivismo reproduz, epistemol ogicamente,
aidentidade entre o direito e 0 Estado, presente no senso comum tedrico dos juristas
eno proprio imaginario social.

Assim, paraque 0 ensino juridico se torne transformador, € fundamental que tenha
umamaior relagdo com asociedade civil, e ndo com osinteresses de grupos, que detém
0 poder do Estado. E fundamental, também, que se preocupe com as aividades de
pesquisa, conforme esclarece professor Horécio Wanderlei Rodrigues® que entende
que, para modificar a Ciéncia do Direito, deve-se deixar de lado a aua estrutura de
producdo de saberes e subgtitui-la por outra, mudando a abordagem cognoscente do
ensino do Direito, e preocupando-se com as atividades de pesguisa e extensdo.

5CONCLUSAO

A educacdo juridicatem suaparcelade contribuicdo afornecer paraamodificacéo
daideologia do Estado, mesmo que, parcialmente, seu papel fundamental deva ser
o de formar operadores juridicos criticos e comprometidos com os valores sociais
hegeménicos, buscando paulatinamente a construgdo de um novo Estado.

Quanto ao paradigma politico-ideol dgico, 0 ensino juridico é o motor propulsor
da construcdo de um novo imaginério axiol 6gico, comprometido com ademocracia,
aédtica, ajudticasocid e aarquitetura de uma sociedade solidaria.

A superacdo dacrisedo proprio sistemaindepende davontade dos cursosjuridicos
e de seus atores. Embora se perceba, que a busca de soluges efetivas, por meio do
ensino, torna-sefundamental. Assim, o direito, no entendimento do professor Horacio
Wanderlei Rodrigues®? desempenha um papel essencia nos niveis simbdlicos e

2l RODRIGUES, Horécio Wanderlei. Pensando o ensino do direito no século XXI: diretrizes
curriculares, projeto pedagdgico e outras questdes pertinentes. Floriandpolis: Fundacdo Boiteux, 2005.
22 RODRIGUES, Horécio Wanderlei. Pensando o ensino do direito no século XXI: diretrizes



144 Revista Juridica Cesumar, v. 8, n. 1, p. 131-145, jan./jun. 2008

materiais. Atualmente, a perspectiva simbdlica se reduz a reproducdo das crengas,
valores e “pré-conceitos’ juridico-politicos de um certo liberalismo que objetiva a
manutencdo do status quo, porém, em uma andlise mais profunda, deve-se entender,
gue os cursos juridicos devemn ser instrumentos de resgate da cidadania.

Assim, todo ato pedagdgico esta interligado a um saber em prejuizo de outro, €
arbitrariedade de um arbitrio cultural. O ensinojuridico néo difere daregra. Ensinar o
direito é sempre ensinar um ponto de vista possivel de observar e aplicar o contexto
juridico, destaforma, €importante umaandise do ser juridico, poistodaciénciaéum
processo de conhecimento que ocorre, por meio de um método especifico, que
produz um objeto certo, e esse conhecimento € o ensino transmitido.

Mudar o ensino juridico pressupde transformar o préprio conhecimento a ser
transmitido e, por conseqliéncia, o paradigma dominante de ciéncia. Para Marques
Neto, em qual quer sociedade humana, a presenca do conhecimento € uma constante,
assim, no estudo de qual quer um dosramos das ciéncias, € de fundamentd importancia
acompreensdo do processo de formagdo do conhecimento. Desta forma, no momento
em que a estrutura de producéo dos saberes for substituida, modifica-se a ciéncia
juridica. Mas, paraqueisso ocorra, € necessari o umamudangado método de abordagem,
abrindo o leque de aspectos do objeto. Essa mudanca, ndo pode ser confundida com
uma simples troca de paradigma, pois, Se assim ocorrer, permanecera o autoritarismo
do saber, negador da plurdidadeideoldgica, politicaesocid.

Para mudar, é necessrio utilizar instrumentos capazes de € aborar um novo objeto
paraaciénciaeparaoensno do direito, vinculando-o aredlidade socid, ndo desprezando
0 método que influencia e determina o contelido. Na producéo do saber do direito,
préticas tradicionas de pesquisa juridica devemn ser modificadas a partir de umacritica
epistemol égi cadasteoriasdominantes, transformando asescolasdedireito em produtoras
de idéias. Dentro deste contexto, observa-se que o direito € apreendido pelo método,
transmitindo-se ao aluno o objeto construido, ou sgja, 0 conhecimento produzido.

Destaforma, €essencial amodificacdo do paradigmapositivistadaciénciado direito,
apresentado pelo método formal, pois este tem servido, apenas, paradescrever ored e
para elaborar a exegese do direito postivo em vigor. No entendimento da professora
Marilenade Souza Chaui,* aeducagdo tem que proporcionar autonomia, despertando a
consciénciade umasoci edade democréti cae aberta, querespeite o principio democrético
da informago dos seus cidad&os.

Assim, atualmente, aformamais democrética de ensinar o direito € comprometé-
lo comavidaecom ajusticasocia concreta, para que ndo haja restrigdes a producéo
do conhecimento. O ensino juridico deve mudar a suaformade transmitir o direito e
alterar a sua forma de apreendé-lo para que possa ser conhecido na sua totalidade,
permitindo um aprendizado adequado arealidade.

curriculares, projeto pedagdgico e outras questdes pertinentes. Floriandpolis. Fundagdo Boiteux, 2005.
2 MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. A ciéncia do direito: conceito, objeto, método. S&o
Paulo: Renovar, 2001.

2 CHAUI, Marilena. Escritos sobre a universidade. Sdo Paulo: UNESP, 2001.
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