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Alguns anos vivi em Itabira.
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A vontade de amar, que me paralisa o trabalho,
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E o habito de sofrer, que tanto me diverte,
é doce heranca itabirana.

De Itabira trouxe prendas diversas que ora te ofereco:
esta pedra de ferro, futuro aco do Brasil;

este Sdo Benedito do velho santeiro Alfredo Duval,
este couro de anta, estendido no sofa da sala de visitas;
este orgulho, esta cabeca baixa...

Tive ouro, tive gado, tive fazendas.

Hoje sou funcionério publico.

Itabira é apenas uma fotografia na parede.
Mas como doéi!

Carlos Drummond de Andrade, Confidéncia do Itabirano

(...) creio que algum filésofo indiano que desejasse saber o que € a
sociologia pelo que, com este nome, se faz entre nés, se sairia mais ou
menos com esta definicdo: “A sociologia ¢ a arte de salvar rapidamente
o Brasil.”

Mario de Andrade, O Empalhador de Passarinho, p. 37






RESUMO

A tese tem por objetivo analisar o processo de modernizacdo do
pensamento juridico brasileiro ao longo do século XX, com foco nos
movimentos de critica juridica, ou seja, em perspectivas teoricas que
questionaram os paradigmas cientificos entdo tradicionais e disputaram,
assim, a concepcdo de ciéncia do direito dominante no pais. A
temporalidade para a pesquisa vai da Revolugdo de 30, quando se inicia
0 processo de modernizacdo do préprio pais, até os anos de
redemocratizacdo. Para alcancar seus resultados, apresentando uma
reconstrucdo do sentido de tais movimentos de critica no rumo
modernizador do pensamento juridico, a tese vale-se de elementos tanto
da teoria quanto da histéria do direito, especialmente em uma perspectiva
de histéria intelectual e conceitual. As nogdes de “espago de experiéncia”
e “horizonte de expectativas”, nesta linha, sdo mobilizadas a fim de
organizar essa reconstrugdo e, dessa forma, o processo de modernizacao
do pensamento juridico brasileiro é apresentado em dois momentos
diversos. No primeiro momento, que vai de 1930 a 1964, mostra-se como
o0 horizonte de expectativas que se colocava aos juristas criticos era o da
construcdo do Estado e da nacdo, e como o espaco de experiéncia em que
se moviam era o da politica institucional. Nesse plano, expde-se o fato de
que importantes juristas do periodo eram, também, politicos profissionais,
e de que suas discussdes sobre ciéncia do direito tinham um fim
nitidamente instrumental: o de fornecer concepg¢des adequadas para a
atuacdo do Estado no seio social. Com isso, revela-se o sentido de nossa
critica juridica de matriz autoritaria, ou de nosso “realismo a brasileira”,
que tinha como objetivo central promover uma reconexao entre o “pais
real” e o “pais legal”. Sem prejuizo, expde-se 0 fato de que também
juristas com preocupacdes democraticas desempenharam um papel
relevante nos movimentos de critica deste periodo. Mostra-se que tais
juristas — que, ao contrario dos autoritérios, tiveram importante atuagéo
docente — elaboraram uma concepcao de ciéncia juridica naturalista, mas
que mobilizava conceitos valorativos como democracia, liberdade e
justica. Indica-se que, como ndo formularam reflexBes tedricas
aprofundadas, estes juristas ndo legaram, as geraces futuras, uma






reflexdo propriamente metodoldgica sobre a ciéncia do direito, deixando
limitada sua critica a um efeito quase que exclusivamente politico. JA num
segundo momento, impulsionado pela institucionalizacdo do ambiente
universitario, encarnada em uma figura como San Tiago Dantas, mostra-
se como, a partir da instauracdo do regime autoritario de 1964, disputas
em torno da ciéncia do direito no pais proliferaram e se aglutinaram na
reivindicacdo da sociologia juridica como o campo do conhecimento
necessario a modernizacdo do pensamento juridico, a partir do qual se
lidaria com a questdo da legitimidade do Direito. Expde-se, assim, como,
para formular essa questdo, os juristas criticos deste periodo promoveram
uma critica propriamente metodolégica aos paradigmas tradicionais da
ciéncia do direito entdo dominantes, considerados inadequados por serem
excessivamente idealistas e dogmatizantes. Indica-se, ainda, como, por
meio desta critica metodoldgica, passou-se a questionar o ensino juridico
tradicional e a auséncia de pesquisas no campo juridico académico das
faculdades da época. Conclui-se, contudo, com a percepcdo de que essa
critica metodoldgica conseguiu expandir o campo de preocupacgdes dos
juristas, aproximando o direito das demais ciéncias sociais, sem ter
alcancado o que parecia ser um objetivo inicial, de instaurar um novo
modelo de ciéncia do direito no pais — projeto este que segue em aberto,
como um legado a ser resgatado.

Palavras-chave: pensamento juridico, critica juridica, ciéncia do direito,
sociologia juridica






ABSTRACT

The goal of this dissertation is to examine the process of modernization
of the Brazilian legal thought throughout the 20t century, by focusing on
the movements of legal critique, that is, on theoretical approaches that
challenged the then-prevailing traditional scientific paradigms, and thus
disputed the conception of science of law predominant in Brazil. The
research encompasses the period from the Brazilian Revolution of 1930,
the outset of the process of modernization in Brazil, up to the years of
redemocratization. To achieve its resulting reconstruction of the meaning
of such movements of legal critique in modernizing legal thought, the
dissertation makes use of elements from both legal theory and legal
history, particularly from a perspective of intellectual and conceptual
history. The notions of “spaces of experience” and “horizons of
expectations” are thus employed in arranging this reconstruction and,
consequently, the process of modernization of the Brazilian legal thought
is introduced in two separate stages. In the first stage, from 1930 to 1964,
the dissertation shows how the horizon of expectations before scholar
proposing legal critique was that of erecting the Brazilian State and
nation, and how the space of experience which they inhabited was that of
institutional politics. The dissertation explores this landscape exposing
the fact that preeminent critical legal scholars were simultaneously
professional politicians and that their discussions on science of law served
a patently instrumental purpose: to supply proper conceptions of the
State’s role in social life. This unveils the essence of authoritarian
Brazilian legal critique, or “Brazilian realism” (“realismo a brasileira™),
which aimed at reconciling the “real Brazil” with the “legal Brazil”. Yet
the dissertation also introduces how legal scholars driven by democratic
concerns performed an important role in the critical movements in this
period as well. Those scholars — who, unlike authoritarian scholars, had
notable teaching careers — developed a conception of science of law
founded in scientific naturalism, albeit summoning normative concepts
such as democracy, liberty and justice. The dissertation suggests that, as
they did not advance thoughtful theoretical reflections, those scholars did
not bequeath future generations with a properly methodological reflection






about the science of law, thus limiting their criticism to virtually
exclusively political payoff. In a second stage — spurred by the
institutionalization of higher education, embodied in the figure of San
Tiago Dantas —, the dissertation explores how, from the outset of the
authoritarian regime of 1964, disputes about science of law in Brazil
propagated and consolidated in claiming sociology of law as the branch
of knowledge required to the modernization of legal thought, from which
the question of the legitimacy of law would be addressed. In responding
to this question, critical legal scholars from this period advanced properly
methodological criticism to then-prevailing traditional paradigms of
science of law, which were deemed inadequate as excessively idealistic
and dogmatic. The dissertation identifies how this methodological
criticism laid the foundations for challenging traditional legal education
as well as the lack of legal research projects at law schools of the time. It
concludes with the observation that this methodological criticism was
able to expand the range of concerns of legal scholars, bringing law closer
to other social sciences, and yet failed to fulfil what appeared to be its
original goal, of introducing a new model for science of law in Brazil —a
project that remains unclosed, as a legacy left to be recovered.

Keywords: legal thought, legal critique, science of law, sociology of law






RIASSUNTO

L'obiettivo di questa tesi & di esaminare il processo di modernizzazione
del pensiero giuridico brasiliano nel corso del secolo 20, concentrandosi
sui movimenti della critica legale, cioé sugli approcci teorici che
sfidavano i paradigmi scientifici tradizionali allora prevalenti, e quindi
contestati la concezione della scienza del diritto predominante in Brasile.
La ricerca comprende il periodo della Rivoluzione Brasiliana del 1930,
I'inizio del processo di modernizzazione in Brasile, fino agli anni della
redemocratizzazione. Per raggiungere la sua conseguente ricostruzione
del significato di tali movimenti di critica legale nella modernizzazione
del pensiero giuridico, la dissertazione si avvale di elementi sia della
teoria giuridica che della storia giuridica, in particolare da una prospettiva
della storia intellettuale e concettuale. Le nozioni di "spazi di esperienza”
e "orizzonti di aspettative" vengono quindi utilizzate per organizzare
questa ricostruzione e, di conseguenza, il processo di modernizzazione
del pensiero giuridico brasiliano viene introdotto in due fasi separate.
Nella prima fase, dal 1930 al 1964, la dissertazione mostra come
I'orizzonte delle aspettative davanti allo studioso che proponeva la critica
legale fosse quello di erigere lo stato e la nazione brasiliani, e come lo
spazio dell'esperienza che abitavano fosse quello della politica
istituzionale. La dissertazione esplora questo panorama esponendo il fatto
che i pil eminenti studiosi di giurisprudenza critica erano
contemporaneamente politici professionisti e che le loro discussioni sulla
scienza del diritto avevano un fine palesemente strumentale: fornire
adeguate concezioni del ruolo dello Stato nella vita sociale. Questo rivela
I'essenza della critica legale autoritaria brasiliana, o "realismo brasiliano"
("realismo a brasileira"), che mirava a riconciliare il "Brasile reale" con il
"Brasile legale". Tuttavia, la dissertazione introduce anche il modo in cui
gli studiosi legali guidati da preoccupazioni democratiche hanno svolto
un ruolo importante anche nei movimenti critici in questo periodo. Quegli
studiosi - che, a differenza degli studiosi autoritari, avevano notevoli
carriere nell'insegnamento - svilupparono una concezione della scienza
del diritto fondata nel naturalismo scientifico, anche se convocava
concetti normativi come democrazia, liberta e giustizia. La dissertazione






suggerisce che, poiché non avanzavano riflessioni teoriche riflessive,
quegli studiosi non lasciavano in eredita le generazioni future con una
riflessione propriamente metodologica sulla scienza del diritto, limitando
cosi le loro critiche a un profitto praticamente esclusivamente politico. In
una seconda fase - stimolata dall'istituzionalizzazione dell'istruzione
superiore, incarnata nella figura di San Tiago Dantas -, la dissertazione
esplora come, dall'inizio del regime autoritario del 1964, le dispute sulla
scienza del diritto in Brasile si siano propagate e consolidate nel
rivendicare sociologia del diritto come ramo della conoscenza richiesto
per la modernizzazione del pensiero giuridico, da cui verrebbe affrontata
la questione della legittimita del diritto. Nel rispondere a questa domanda,
studiosi di giurisprudenza critici di questo periodo hanno avanzato
correttamente la critica metodologica ai paradigmi tradizionali della
scienza del diritto allora prevalenti, ritenuti inadeguati come
eccessivamente idealistici e dogmatici. La dissertazione identifica come
guesta critica metodologica abbia gettato le basi per sfidare I'educazione
legale tradizionale e la mancanza di progetti di ricerca legale presso le
scuole di legge dell'epoca. Si conclude con I'osservazione che questa
critica metodologica é stata in grado di ampliare la gamma di interessi
degli studiosi legali, avvicinando il diritto ad altre scienze sociali, e
tuttavia non ha adempiuto a quello che sembrava essere il suo obiettivo
originario, di introdurre un nuovo modello per la scienza del legge in
Brasile - un progetto che rimane non chiuso, come eredita lasciata per
essere recuperata.

Parole chiave: pensiero legale, critica legale, scienza del diritto,
sociologia del diritto
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1 Introducéo

Pelo menos dois conjuntos de inquietacbes foram o impulso inicial
para este trabalho. Penso que apresenta-los é Util para situar a pesquisa,
tanto em termos do seu objeto como em termos do modo de investigacao
escolhido. Em primeiro lugar, um incémodo: por que se fala tanto em
nosso pais no atraso do direito, seja do seu ensino, seja do seu campo de
pesquisas, em relacdo aos demais campos das ciéncias sociais? De onde
surge essa imagem de um campo disciplinar arcaico e praxista,
despreocupado em se investigar empiricamente e em se elaborar
teoricamente? Dado que essa imagem seja representativa do real, quais
seriam as condi¢Bes para uma mudanca desse quadro? Esse primeiro
conjunto de indagac@es levou a uma segunda ordem de ideias, talvez um
possivel caminho: ndo seria o caso, diante do diagndstico de atraso, de
pensar quais concepgdes de ciéncia do direito temos hoje no Brasil? Ha
alguma concepc¢do hegeménica? Ha varias concepgdes em disputa? Ou
ndo h& mesmo concepgdo nenhuma, apenas um pastiche de
pseudoteorias? Essas concepgdes formulam de algum modo o problema
do ensino e da pesquisa?

Claro que, a partir de indagacdes tdo amplas, ndo seria possivel seguir
adiante sem se tematizar mais propriamente um objeto. Neste ponto, uma
disciplina académica, muito reivindicada entre n6s durante as décadas de
70, 80 e 90, logo vem a mente: a sociologia juridica. Pois ndo teriam sido
0s proponentes da sociologia juridica que, no campo juridico académico,
primeiro formularam esse diagnoéstico de atraso e se moveram no sentido
de muda-lo? Seria, entdo, a sociologia juridica um novo modelo de ciéncia
do direito? Se esse fosse 0 caso, quais seriam as diretrizes desse novo
modelo, e quais caracteristicas do modelo contraposto (se é que se poderia
supor sua existéncia) estariam sendo combatidas?

Nessa linha, uma imagem geral do que € a concepc¢ao socioldgica do
direito se coloca: o direito como fato social, como uma construgéo real
das préticas politicas, sociais e econémicas, € ndo como uma abstracédo
idealista que gera, exclusivamente em um plano normativo, regras de
dever ser. Deste ponto, é inevitavel o surgimento de novas indagacdes:
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como apareceu no Brasil essa concepcdo sociolégica? Em que contexto
se afirmou contra certo idealismo juridico? Ha linhas de continuidade
entre sua génese e 0S momentos posteriores em que € invocada?

Essa ordem de indagacdes nos levou finalmente a um ponto de partida,
que estaria nas primeiras formulagdes do direito enquanto fato social. Mas
essas formulagdes, que aparecem logo nas Ultimas décadas do século
XIX, com vistas a combater certo jusnaturalismo catolico que
predominava nas escolas de direito (LOPES, 2014), nos levariam muito
longe do nosso objeto mediador: a sociologia juridica. Esta, enquanto
campo articulado de mobilizagdes em torno da ciéncia do direito, do
ensino e da pesquisa, surgiria apenas no contexto de institucionalizacéo
da universidade. Esse contexto é o de modernizagéo do pais. Entender,
portanto, como o projeto modernizador atravessou o pensamento juridico
parece um bom ponto de partida. Antes, no entanto, seria necessario
entender em qual sentido falamos de “pensamento juridico”.

1.1 A proposito do método: um campo de estudos para o
pensamento juridico

Ao longo deste século XXI, os estudos sobre o chamado pensamento
politico-social brasileiro se proliferaram nos programas de pds-graduacao
em ciéncias sociais e ciéncia politica (LYNCH, 2013, p. 727-728; 2016,
p. 75), constituindo um verdadeiro campo independente de pesquisas. No
direito, no entanto, ndo ha nada remotamente parecido com um campo
assim, embora intimeros dos nossos “pensadores sociais” tenham sido
também — talvez principalmente — juristas.

Como nota Wanderley Guilherme dos Santos, em estudo referencial
sobre o pensamento politico-social brasileiro®:

O papel desempenhado na evolugdo da cultura
européia pela Filosofia, isto é, o de ser a grande
matriz que incorporava todo tipo de conhecimento e
saber, que gradativamente se foram tornando
autébnomos, inclusive organizacionalmente, foi no

! Sobre a centralidade do estudo de Santos, v. LYNCH, 2013, p. 728.
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Brasil empreendido pelas Faculdades de Direito e
pelos sistemas juridicos. A inexisténcia de
instituicdes especializadas, entre outras razoes, fez
com que os estudiosos dos problemas sociais,
econdmicos e politicos se refugiassem nas escolas de
Direito e ai desenvolvessem seus estudos e reflexdes.
Assim, é nas escolas de Direito que se discute, estuda
e critica ndo apenas teorias juridicas, mas também
econdmicas (cursos de economia politica fizeram
parte desde o inicio das escolas juridicas),
administrativas, sociol6gicas e politicas. E isto
durante todo o século XIX e parte do presente.
(SANTOS, 1978, p. 21-22)

Apenas essa constatacdo ja seria suficiente para nos alertar sobre
possibilidades de investigacdo do pensamento juridico ainda nao
exploradas. Quando se afirma que nas escolas de direito “se discute,
estuda e critica ndo apenas teorias juridicas”, mas também econOmicas,
sociologicas etc., revela-se a complexidade conjuntural a que estiveram
submetidos nossos juristas. Na formulacdo de Luis Felipe Alencastro
(1987, 1998), os bacharéis brasileiros foram portadores de um fardo: eram
responsaveis, por meio do aparelho estatal, pela tarefa de “civilizar” o
povo, e também a elite ndo suficientemente empenhada no projeto de
construcdo nacional?. Essa complexidade da posicdo dos juristas, mais do
que os revelar como pensadores sociais, poderia mostrar a importancia da
compreensdo de seu pensamento juridico, atravessado pelas necessidades
de “construir a nagao”.

A grande importancia de estudos sobre o pensamento juridico
brasileiro ndo parece, contudo, ter sido capaz de estruturar um campo

2 0 “fardo dos bacharéis” seria a expressio de certa ideologia civilizadora derivada de algumas
constatagdes basicas: “Por um lado presumia-se que a nacéo brasileira s existia gracas a agdo
de suas elites. Segundo este ponto de vista, somente as oligarquias regionais e os altos
funcionérios possuiam uma prética histdrica suficientemente densa para captar a utilidade e o
sentido da existéncia do Estado brasileiro. O elemento popular — quando intervinha na vida
politica — centrava sua agao exclusivamente nas questdes locais e regionais, pondo de golpe a
unidade nacional em risco. Por outro lado, a heterogeneidade cultural da sociedade, resultante da
desterritorializacdo do mercado de trabalho, dava lugar a um tecido social disparatado. No
espirito das classes dominantes, essas clivagens culturais justificavam a recusa dos direitos de
cidadania as camadas da populagdo dessocializadas em virtude da organizagdo do mercado de
trabalho. Até recentemente a proibicéo do voto aos analfabetos ilustrava essa recusa a cidadania”
(ALENCASTRO, 1987, p. 70).
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proprio. Por isso, quando se coloca esse objeto em perspectiva, Sdo pouco
diversas as alternativas tedricas e metodologicas ja disponiveis ao
pesquisador. Duas dessas alternativas parecem ser as mais mobilizadas
nos trabalhos até aqui realizados. De um lado, é possivel fazer uma
historia intelectual ou uma histéria das ideias. De outro, estd sempre
disponivel a alternativa da abordagem institucional, em vista da
peculiaridade do pensamento em questdo ser juridico — e, como tal,
profundamente imbricado na préatica das instituicoes.

Dois trabalhos sobre o pensamento juridico realizados em perspectiva
totalmente distinta entre si podem ilustrar isso. José Reinaldo de Lima
Lopes (2014) realizou um estudo sobre a constituicdo e as repercussdes
de uma vertente teérica do pensamento juridico brasileiro na Primeira
Republica, o naturalismo®. Para Lopes, trata-se de uma “histéria dos
argumentos, de como surgiram e como se desenvolveram”, uma analise
do “proéprio processo de formagao dos sentidos, dos quais os textos sdo 0s
documentos” que deixam entrever um espaco de disputa (LOPES, 2014,
p. 24)* Andrei Koerner, por outro lado, tem um projeto de analise do
pensamento juridico constitucional pds-1988. Koerner toma como
premissa que “o pensamento juridico deve ser abordado ndo em termos
de histéria das idéias ou de teorias abstratas do direito, mas da reflexdo
elaborada pela prética judicial, levando em conta suas vinculagdes com o
campo juridico, a politica e a estrutura social”. Nesse sentido, seu objeto
ndo sdo textos tedricos, mas “o aspecto produtivo da tomada de decisdao
judicial, o qual é criador de conceitos e técnicas juridicos, assim como de
concepgdes mais amplas sobre o poder politico e sociedade” (KOERNER,
2009, p. 25).

As perspectivas se diferenciam, o que ndo significa, evidentemente, a
correcdo de uma e a incorrecdo de outra, mas, sim, a distin¢do de enfoque
dos projetos, que usam 0 termo ‘“pensamento juridico” em sentidos
distintos. No primeiro caso, um estudo de histdria do direito, muito

8 A proposito, o naturalismo parece ter sido a primeira vertente a formular aquela perspectiva
sociolégica do direito a que me referi, motivo pelo qual ainda voltarei muito a expressao e ao
trabalho de Lopes.

4 Nesse sentido, Lopes diferencia a histdria intelectual, que é o que pretende fazer, de uma
histéria das ideias, que consistiria em tomar textos como dados e aferir seu impacto na cultura
(LOPES, 2014, p. 24).
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préximo a teoria do direito, que busca tratar do desenvolvimento histdrico
de determinado paradigma tedrico. No segundo caso, um estudo de teoria
politica (ou ciéncia politica, para usar a denominacdo preferida pelo
campo), cujo proposito € compreender o sentido do pensamento politico
constitucional produzido contemporaneamente pela pratica do controle de
constitucionalidade.

E claro que seria possivel, invertendo as perspectivas, estudar o
naturalismo como uma doutrina judicial, ou seja, mobilizada pelos juizes
na sua atuacdo institucional, assim como é possivel estudar o
constitucionalismo como uma doutrina tedrica. Mas — e aqui parece haver
uma questdo de énfase determinada pelo préprio objeto e o enfoque
adotado pelo pesquisador — é possivel supor que o naturalismo foi,
historicamente, muito mais uma teoria do direito do que uma teoria
judicial, enquanto o constitucionalismo pode ser visto antes como uma
teoria judicial ou institucional do que um paradigma tedrico.

Como isso nos deixa em relagdo a nossa prépria pesquisa? Penso que
€ necessario, desde logo, assumir que estamos usando pensamento
juridico no sentido primordial de ciéncia do direito, pois, como se vera,
este é 0 termo que os proprios autores formulam para tratar do problema
que visamos investigar, ou seja, o surgimento e desenvolvimento de
determinada concepcéo social do direito. Isso indica que essa concepgao,
pelo menos no enfoque que desejamos estudar aqui — vale dizer, como
elemento modernizador do campo juridico — ndo surgiu em uma pratica
judicial, mas como um elemento de teoria juridica, articulado em textos
doutrinarios, e, em grande parte das vezes, produzidos no contexto das
escolas de direito ou das universidades. Nesse sentido também, sdo os
préprios autores que ligam a ciéncia do direito ao ensino e a pesquisa —
ainda que isso apenas aconteca a partir da segunda metade do século XX.
Sendo assim, podemos tomar aqui pensamento juridico e ciéncia do
direito como termos intercambidveis, notando ainda que, no interior de
uma concepc¢do de ciéncia do direito, ha diversas formulagdes sobre
ensino juridico e pesquisa.

Neste passo, 0 método de investigacdo adotado se aproxima muito
aquele delineado por Lopes, ou seja, 0 de uma histdria intelectual, pois
tenta investigar os processos de producdo de sentidos diversos para a
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ciéncia do direito. Concordo que, numa investigagao desse tipo, historia
e teoria do direito ndo se separam com precisao — “trata-se da histdria de
um campo de atividade: para fazé-la, é preciso dominar esse campo de
atividade, ou seja, conhecé-lo por dentro, em seus principios, conceitos e
pressupostos” (LOPES, 2014, p. 29). Sendo assim, esta pesquisa
reivindica seu espago no campo da teoria do direito, ainda que feita sob
a perspectiva da historia®.

Né&o pretendo, contudo, ao fazer a reconstrugdo histérica, imputar a
pratica a ser reconstruida uma teoria prévia, supostamente mais correta,
sim, distinguir em que sentido (historico) a prépria pratica se
desenvolveu. Sendo assim, ndo é minha intencdo julgar a correcdo ou
equivoco das diferentes teorias apresentadas, mas revelar seus tracos de
maneira a compreender quais expectativas, autocompreensodes e valores
foram formulados nessa pratica®. Embora este esforco constitua apenas
um passo inicial para um projeto mais amplo de reconstrucédo’ da pratica
juridica brasileira, ele me parece crucial, por articular sua dimensédo
académica, central na formagao do imaginério de seus atores.

Duas categorias centrais do pensamento de Reinhart Koselleck,
formuladas em seu projeto de historia conceitual, sdo cruciais nessa tarefa

° Creio que é em sentido semelhante que Christian Lynch (2013, 2016), num esforco de
reflexividade sobre o campo do pensamento politico-social brasileiro, reivindica a nogéo de
“teoria” para o campo, buscando entender por que, ao revés, qualquer teoria produzida na
periferia se transforma em “pensamento”. Nesse sentido: “E o caso de pensar se o horizonte
Gltimo da disciplina de PPB ndo seria o de sua dissolugdo na teoria politica. Para tanto, sera
necessario aguardar o dia em que o PPB tera perdido o complexo de inferioridade, e a nossa
teoria politica, o eurocentrismo que sempre a contaminou” (LYNCH, 2016, p. 113).

& Pode parecer um contrassenso falar da “teoria do direito” como “pratica”, mas o fago inspirada
pelo interpretativismo de Ronald Dworkin (1986), que propGe enxergar a propria teoria do direito
como uma pratica em nivel mais abstrato. I1sso porque qualquer teoria juridica, se voltada a
responder a questdo sobre o que é o direito — o que ele exige, proibe, permite — estara engajada
na propria prética juridica, mesmo que esta néo seja uma intencéo consciente do teérico (sobre
isso, v. REIS, 2013, especialmente cap. 2).

7 Uso reconstrugdo, aqui, no sentido em que essa expressio é elaborada pela teoria critica: “A
critica reconstrutiva ndo aduz de fora para os destinatarios os critérios normativos da critica; pelo
contrério, ela procura desenvolvé-los a partir de estruturas normativas das praticas constitutivas
de um determinado contexto social (ndo incondicionalmente articuladas de maneira integral e
explicitamente sabidas pelos destinatarios) — mais exatamente, a partir de normas, valores,
autocompreensoes, expectativas e intuicdes ligadas a essas praticas. A reconstrugdo representa,
de acordo com isso, a tentativa de tornar explicito um contetido normativo implicito. Ela é uma
construgdo de segunda ordem, na medida em que ela se reporta as préticas e autocompreensdes
dos atores “ordinarios” e a suas construgdes reflexivas de primeira ordem” (CELIKATES apud
REPA, 2017, p. 10-11).
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de reconstrug@o histérica do pensamento juridico: a de “espago de
experiéncia” e a de “horizonte de expectativa”. Ainda que eu ndo pretenda
fornecer uma histéria do conceito de “ciéncia juridica” nos exatos moldes
preconizados por Koselleck, levo a sério a adverténcia deste autor a
respeito da necessidade de se atentar para o plano diacronico de
mobilizacdo dos conceitos®. Isso significa que, mais do que os sentidos
gue se exaurem no contexto de emissdo dos conceitos (e que constituem
Seu uso pragmatico, sincrénico), a preocupacao é a de reconstruir sentidos
conceituais que se colocam em torno de forgas diacrbnicas nao
plenamente controlaveis plenamente pelo falante.

Com essa adverténcia, Koselleck nos lembra que, no uso de conceitos,
ha sempre uma relagéo entre passado e futuro, situada no presente. Para
abarcar essa relacdo entre passado e futuro, situada no presente, o autor
mobiliza as nogdes de “experiéncia” e “expectativa”: enquanto a primeira
é situada (“espago de experiéncia”), localizando o passado no presente, a
segunda se prolonga (“horizonte de expectativa”), localizando o presente
no futuro (KOSELLECK, 2006, p. 305-314). Tais nocbes serdo
aproveitadas de maneira produtiva para a analise do nosso objeto, como
sera esclarecido ao final do tépico 1.3., sobre a periodizagdo que delimita
esta pesquisa.

1.2 Por que modernizagdo critica?
O projeto modernizador nacional-desenvolvimentista que se instaura

no Brasil a partir da década de 1930, como um esforco de criacdo de um
pais autdbnomo, ndo se reduziu ao campo econdmico e a sua estratégia de

8 Sobre isso, “Eu s6 posso ser compreendido se um minimo de repeti¢io da seméntica estiver
pressuposto. E assim os senhores tém uma outra possibilidade da histéria, a ser pensada ndo
apenas de forma linear sucessiva. Devemos partir teoricamente da possibilidade de que em cada
uso pragmético da linguagem (Sprachpragmatik), que é sempre sincrénico, e relativo a uma
situacdo especifica, esteja contida também uma diacronia. Toda sincronia contém sempre uma
diacronia presente na semantica, indicando temporalidades diversas que ndo posso alterar. E aqui
situa-se 0 ponto que pode sustentar minha defesa de uma histdria dos conceitos: ela pode ser
escrita, posto que em cada utilizagao especifica (situative Verwendung) de um conceito, estdo
contidas forcas diacrénicas sobre as quais eu ndo tenho nenhum poder e que se expressam pela
semantica. As mudangas neste campo sdo muito mais lentas do que no campo do uso pragmatico
da lingua” (KOSELLECK, 1992, p. 8).



36

“substituigdo de importagdes” — tentativa de criar indUstria e mercado
interno préprios. Pelo contrario, o projeto, assumindo a forma de um
amplo consenso, sO poderia se colocar como uma tentativa de
modernizacgdo total, se também abarcasse 0s campos social, politico e
cultural: “[criar] um pais moderno significava criar instituicdes que ao
mesmo tempo estimulassem e fossem compativeis com esse
desenvolvimento econdmico” (NOBRE, 2012, p. 15).

Neste momento, o que se convencionou chamar de “bacharelismo”
(VENANCIO FILHO, 1976; ADORNO, 1988), e se apresentava como o
padrdo cultural dominante das elites, passou a ser fortemente combatido.
J& em 1922, 0 modernismo paulista promovia uma ruptura, questionando
a ordem posta por meio da busca do elemento genuinamente “nacional” e
“popular”. Anos depois, a Revolucdo de 30 e o Estado Novo
aprofundaram de vez a politizacdo da produgio cultural, “trazendo a tona
uma identidade intelectual que se define pela tentativa de construir, como
se fossem termos intercambidveis, a nacdo, o povo e o moderno”, e fazem
do Estado o condutor definitivo do projeto modernizador, ator para o qual
se voltam todas as inquietagBes (LAHUERTA, 1997, p. 95).

O nacional-desenvolvimentismo entdo instaurado passa, entdo, a ser a
estrutura matriz das transformacfes sociais, a forca de combate aos
arcaismos de diversas espécies que se colocam no caminho do projeto
modernizador. Um arcaismo em especial, a cultura “bacharelesca”, foi
diretamente associado as faculdades de direito — que, estabelecidas em
1827, estavam entre as primeiras institui¢cbes de ensino superior do pais —
e a seu humanismo tido como difuso e retérico, assim como a seu
liberalismo visto como idealizante e mistificador. Essas transformaces e
esse combate, no entanto, raramente analisadas vistas de uma perspectiva
interna ao campo juridico.

Mas, também neste campo, esteve em curso um projeto modernizador.
Ainda que as faculdades de direito, elas mesmas, tenham sido
identificadas com certo “arcaismo”, foi dentro delas que se colocaram as
primeiras tentativas de reforma-las, a partir da percepcéo de que o0 ensino
juridico ja ndo correspondia a preparacdo necessaria para se operar 0O
direito que surgia no bojo do nacional-desenvolvimentismo. Esse
descompasso que se identificava entre a cultura juridica transmitida pelas
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faculdades e o “pais real” que se descortinava no inicio do século XX
esteve, sob diferentes avaliacOes e resultando em diferentes propostas, no
centro de um pensamento que tentou reformular nossos modelos de
ciéncia juridica e, em alguns casos, de se ensinar e pesquisar o direito no
pais.

A proposta da presente tese é a recuperagao e a reinterpretacéo desse
pensamento, inserindo-o0 em seu contexto e ligando-o a seus atores e suas
respectivas posi¢fes no campo juridico. Para isso, propde-se uma chave
de leitura do pensamento modernizador que nao se limita a identifica-lo
com o autoritarismo e o dirigismo estatais.

Especialmente no direito, € comum uma associacdo clara entre
modernizacdo e autoritarismo®. Nessa perspectiva, a critica dos juristas
modernos se formulou contra os “bacharéis”, cujo excessivo formalismo
era visto como um entrave ao desenvolvimento e cujo liberalismo era
concebido uma mistificacdo que desconsiderava a realidade concreta do
pais. Esse projeto de modernizagdo autoritaria € muito bem representado,
como veremos, pela defesa do corporativismo — ideologia fundamental do
regime autoritario varguista — feita por um jurista como Oliveira Vianna
(1883-1951).

Se olharmos com atencdo, no entanto, veremos que, também nas
faculdades de direito, houve projetos de modernizagdo do pensamento
que se descolam do autoritarismo estatal, formulando nogdes de
democracia, legitimidade e justica, todas em conexdo com o direito, em
oposicdo, portanto, tanto a um formalismo conceitualista (como é o caso
no liberalismo “arcaico”) quanto a um instrumentalismo legalista (como
é 0 caso no corporativismo)*°.

® A vinculagdo entre 0 pensamento modernizador até 1930 e o autoritarismo é comum na
literatura. Nesse sentido: “A associacdo feita entre ‘atraso’, poder oligarquico e liberalismo
constitucional aproxima paulatinamente o nacionalismo, de matriz organicista e corporativa, das
posturas da esquerda que resultam da combinagéo do jacobinismo da juventude militar com a
verséo militarizada do comunismo da 11 Internacional. E por isso que, mesmo divergindo quanto
ao caminho, ha um caldo de cultura comum entre as vérias correntes intelectuais que fara que,
durante muito tempo, as questdes relativas a uma ordem politica democratica fiquem relegadas
a um plano absolutamente secundario” (LAHUERTA, 1997, p. 98).

10 A oposigdo do instrumentalismo ao conceitualismo nas primeiras décadas do século XX é
também tratada por LOPES ¢ GARCIA NETO: “O ataque ao conceitualismo sugeria que, com
o fim de superar as formas tradicionais de pensamento, o direito devia ser tratado como um
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Como nota Marcos Nobre ao analisar as universidades e
especialmente o curso de filosofia como espaco fundamental do projeto
modernizador!!, ha uma tensio fundamental entre a versdo autoritaria e a
versdo democrética do nacional-desenvolvimentismo (NOBRE, 2012, p.
16). Para este autor, o desenvolvimento da universidade brasileira foi
moldado por essa tensdo, sendo que a vertente democratica acabou por se
tornar hegeménica ao menos no ambito académico-institucional. Essa
vertente se consolidou no chamado paradigma da “formacdo”, que tem
como obras emblematicas Formacéo do Brasil Contemporaneo (Caio
Prado Junior, 1942), Formagéo da literatura brasileira (Antonio Candido
de Mello e Souza, 1957) e Formagdo econémica do Brasil (Celso
Furtado, 1959).

Os autores desse paradigma teriam ressaltado a vinculagdo
indissoluvel entre “modernizagdo” e “democracia”, “modernidade” e
“justica social”, e também colocado as claras o autoritarismo do projeto
autoritario que prevaleceu até 1945. A universidade, assim, funcionou
como uma espécie de “fiel depositaria” do projeto democratico: manteve
vivo 0 que era possivel de debate publico durante o periodo repressivo e
conseguiu ser comparativamente menos atingida pelo desmantelamento
organizacional promovido pela ditadura, passando por um periodo
mesmo de expansdo quantitativa e qualitativa, apesar das restricdes
impostas pelo regime (NOBRE, 2012, p. 17-18).

No diagnostico de Nobre, o periodo ditatorial que se inicia em 1964
instaura um “momento reflexivo” da “formagdo”, no qual a
“positividade” anterior, refletida na identificagdo da “progressiva
cristalizacdo de instituicbes sociais que representavam realizacGes,
mesmo que parciais e incompletas, do ‘moderno brasileiro’” — o “mercado
interno” para Celso Furtado, o “sistema literario” para Antonio Candido

fendmeno social: teria que se converter em uma ferramenta de elaboragéo de politicas publicas”
(LOPES, GARCIA NETO, 2011, p. 120, tradugéo da autora).

11 «A universidade vinculou-se a esse projeto de modernizagdo em duas frentes. Primeiramente,
como lugar privilegiado da producdo da autocompreensdo moderna do pais, como instituicéo
capaz de identificar em suas raizes os ‘arcaismos’ a serem superados e os meios ‘modernos’ para
tanto — ndo por dltimo fornecendo ao Estado os quadros capazes de planejar e administrar o
préprio processo de modernizagdo. Em segundo lugar, como centro de formag&o de profissionais
qualificados em todas as areas, capazes de responder a altura as exigéncias do processo de
complexificacdo social resultante da propria modernizagdo” (NOBRE, 2012, p. 16).
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— da lugar a necessidade de compreender como um projeto politico
autoritario pode levar adiante o processo modernizador, rompendo o
vinculo entre “modernizagdo” e “democracia”, anteriormente reafirmado
(NOBRE, 2012, p. 25). Era, em outras palavras, necessario ressaltar
alguma “negatividade” até entdo encoberta, sem deixar de lado o sentido
progressista dos diagnoésticos anteriores. E isso foi feito, “como no caso
do momento anterior, com uma originalidade de amplas consequéncias:
formulou esse ‘negativo’ e essa ‘negatividade’ ndo como falta ou como
caréncia, mas em termos de elementos constitutivos de uma
modernizac¢do forgada em condigdes de subdesenvolvimento” (NOBRE,
2012, p. 34, grifos no original).

Na filosofia, este € 0 momento no qual a vertente democréatica do
nacional-desenvolvimentismo, o paradigma da “formacdo”, torna-se
definitivamente hegemonica. Os marcos do periodo sdo o “Seminéario
Marx”, que se institucionaliza a partir de 1969 no Centro Brasileiro de
Anélise e Planejamento (CEBRAP), ¢ os ensaios “Critica a razdo
dualista” (Francisco de Oliveira, 1972) e “As ideias fora do lugar”
(Roberto Schwarz, 1977). Este Ultimo, sistematizando para além do
campo econdmico a leitura de que “moderno” e “arcaico” ndo sdo um par
que se opde, mas antes um amalgama na formagao do pais, expde todo o
carater ideoldgico do dualismo: o deslocamento do ideal “moderno” como
um projeto auténtico de modernizacdo, a0 mesmo tempo em que esse
mesmo ideal cumpre um papel importante de legitimagdo da dominacédo
periférica (NOBRE, 2012, p. 26-27).

Esses sdo marcos importantes e conhecidos do pensamento social e
ndo caberia aqui retoméa-los em detalhes. O que importa é, voltando ao
campo juridico, entender se também o pensamento sobre o direito
atravessou tais momentos, como se deu essa travessia, e quais sdo 0s
sedimentos acumulados para o pensamento juridico atual. E a meu ver, a
maneira do paradigma da “formacdo”, no decorrer do século XX, a
vertente democratica do projeto modernizador do campo juridico parece
ter tido também o seu momento de “afiar o gume critico”. Para o direito,
no entanto, a diferenca da filosofia, esse momento apresenta uma tenséo
especial.
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Isso porque o direito, uma “faculdade superior”, para usar a cléssica
formulacdo de Kant em O Conflito das Faculdades (KANT, 1993)?, é
uma disciplina notoriamente pratica, que tem por objetivo o treinamento
para um oficio institucional; como tal, estd muito mais sujeito que a
filosofia a intervengdes e dirigismos por parte do Estado. Assim, de forma
ainda mais acentuada que em qualquer outra disciplina, sdo os momentos
de crise que deixam mais evidente a necessidade de avanco do
pensamento juridico. Pierre Bourdieu, no seu classico texto sobre a
sociologia do campo juridico, de 1986, formulou isso de forma precisa:

No Conflito de Faculdades, Kant notou que as
“disciplinas superiores” — teologia, direito e
medicina — sdo claramente incumbidas com uma
fungdo social. Em cada uma dessas disciplinas, uma
séria crise no contrato pelo qual essa funcdo foi
delegada deve, em geral, ocorrer, antes que a questéo
de seu fundamento seja vista como um problema real
da pratica social. Isso parece estar acontecendo hoje.
(BOURDIEU, 1986, p. 819)

E por essa razao que, ao examinarmos a modernizagio do pensamento
juridico brasileiro, o conceito de crise é muito mobilizado, especialmente
na ideia tantas vezes repisada de “crise do ensino juridico”, que parece ter
sido considerada a versdo mais adequada para a se propor uma mudanca
do proprio direito. Mas também a ideia mais evidente de “crise do direito”
sera colocada e, nesse momento, sera de fato possivel falar em uma
reflexdo sobre os proprios fundamentos do direito e da ciéncia juridica.
Esse momento coincidird com o segundo periodo de autoritarismo do
século XX, e se prolongara até pelo menos o fim da década de 80.

Ao falar em modernizacéao critica, portanto, estamos formulando de
forma explicita, até mesmo redundante, algo que nos parece ser
incontestavel: o avanco do pensamento juridico supde uma crise que
atinge os fundamentos do préprio direito. Nesse contexto, formulam-se
nogdes criticas aos paradigmas tradicionais da ciéncia juridica. Nem
sempre, no entanto, seré possivel refundar essa ciéncia em bases diversas.

12 Para Kant, direito, medicina e teologia sio as “faculdades superiores”, voltadas para oficios
préticos e, como tal, sujeitas a controles que ndo poderiam ser opostos a faculdade de filosofia,
cuja misséo de esclarecimento precisaria de liberdade incondicional para ser desenvolvida.
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A nocdo de critica é extremamente polissémica e, no campo juridico, em
especial no campo do ensino, talvez tenha se tornado uma espécie de
lugar-comum?3, Por isso, associa-la a ideia de modernizacdo permite
melhor esclarecimento sobre seu sentido. Assim, € no sentido de
movimentos modernizadores que iremos analisar 0s movimentos de
critica juridica.

Neste passo, ha certa caracteristica da critica juridica brasileira que
parece ainda ndo ter sido devidamente apreciada. Fazendo um estudo
comparativo entre Argentina, Coldmbia e Brasil, 0s pesquisadores
colombianos Maria Paula Saffon e Mauricio Villegas afirmam que, em
comparagdo com 0s paises vizinhos, no Brasil, os movimentos criticos
foram muito mais internos ao proprio direito, ndo se limitando a fazer
uma critica do poder, mas de fato produzindo teorias do direito e teorias
sOcio-juridicas, inclusive incorporando reflexes técnico-juridicas a
critica. (SAFFON e VILLEGAS, 2011, p. 168)

As diferencas sdo atribuidas a quatro fatores. Em primeiro lugar, aos
diferentes alcances e sentidos da crise de legitimidade do Estado nos trés
paises durante os regimes ditatoriais. No Brasil, o “desprestigio” do
regime politico e do préprio direito ndo teria sido tdo grande como nos
outros paises e, quanto maior esse desprestigio, mais radical resultaria a
critica juridica. Em segundo lugar, essa radicalidade teria resultado nos
demais paises apenas na elaboragdo de uma “grande teoria politica da
dominagdo”, sem maiores interesses nos assuntos técnico-juridicos e na
prépria investigacdo socio-juridica. O direito seria entéo visto e explicado
apenas por elementos externos (estruturas econdmicas e politicas) e ndo
como um objeto epistemolégico proprio. Em terceiro lugar, no Brasil teria
havido maior vinculagdo entre movimentos sociais e critica, assim como

13 Nesse sentido, os autores de uma das (inicas pesquisas que pretenderam organizar 0 campo da
critica juridica no pais afirmam: “Todos aqueles que hoje participam, de alguma forma, do
processo de entrada, permanéncia e disputa no campo do ensino do direito no Brasil j& tiveram,
nos seus respectivos posicionamentos vis-a-vis das tematicas proprias a esse referido campo,
algum tipo de contato com a referéncia do tema da critica. Com efeito, essa tematica constitui-
se mesmo em um conhecido lugar-comum: a necesséria orientagdo critica que deve nortear o
ensino do direito. A constituicdo desse lugar-comum deve-se a uma série de fatores: podemos
sustentar que diferentes referenciais tedricos, contextos especificos, atores diferenciados séo
esquecidos, a0 mesmo tempo em que outros referenciais sdo criados nesse processo de
constituicdo da necessaria orientacdo critica como lugar-comum no ensino do direito”
(FRAGALE FILHO e ALVIM, 2007, p. 139-140).
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maior interesse dos proprios sociologos no direito, enquanto que na
Argentina e na Colémbia os criticos seriam exclusivamente juristas. Por
fim, o “maior desenvolvimento da universidade no Brasil ¢ sobretudo seu
carater mais inclusivo” teria permitido “maior recepcao de ideias criticas
provenientes da sociologia'* e do direito europeu e estadunidense, as
quais serviram para dar aos desenvolvimentos criticos uma maior
complexidade e uma ampla capacidade em relacdo ao que acontecia no
Brasil naqueles anos” (SAFFON e VILLEGAS, 2011, p. 169-170).

A julgar por esse diagndstico, poderia se esperar que a teoria juridica
brasileira tivesse sofrido amplos aportes do pensamento critico. E, no
entanto, ndo parece ser exatamente este 0 caso. A julgar pela persistente
nogdo de “crise do ensino” e da tantas vezes referida falta de pesquisas e
de producdo de conhecimento no campo juridico, que s6 nos Ultimos anos
estaria sendo mitigada, parece que ainda persistem arcaismos diversos no
direito enquanto disciplina académica. Para compreender essas
persisténcias, €& imprescindivel a reconstrucdo do projeto de
modernizagao.

Minha hipdtese € a de que esse projeto foi atravessado por urgéncias
politicas diversas, que de certa forma diluiram seu carater tedrico e
reduziram a possibilidade de acimulo. Acimulo, alids, que se apresenta
como auséncia notavel na nossa producédo intelectual, especialmente na
producdo juridica, em que ainda parece muito longinqua a possibilidade
de comecarmos a estudar sistematicamente nossa prépria teoria. Roberto
Schwarz®®, no campo da literatura, assim formulou o problema:

Tem sido observado que a cada geracdo a vida
intelectual no Brasil parece recomecar do zero. O

YE relevante que a Sociologia tenha sido incluida nos cursos juridicos brasileiros ja na década
de 1970, mais precisamente em 1972, por resolugdo do Conselho Federal de Educagéo.

15 A citagdo me foi sugerida por um instigante texto de Samuel Barbosa, em que trata da obra de
Tercio Sampaio Ferraz Jr. sob a 6tica do problema da acumulacéo literaria. Barbosa aponta que
Ferraz Jr., ao longo de sua obra, persistiu em suas apostas teoricas, resistindo ao ritmo acelerado
da mudanca de teorias, a0 mesmo tempo em que ndo deixava de ter interlocugdo com seus pares
(BARBOSA, 2010). Certamente ai reside uma forca da obra de Ferraz Jr. Aqui me refiro ao
problema da acumulacéo literaria, no entanto, talvez mais como uma questéo intergeracional, e
ndo tanto na perspectiva da reflexdo de um s6 autor. Nesse sentido, mesmo uma concepgéo rica
como a de dogmatica juridica formulada por Ferraz Jr. (e as diversas criticas que foram a ela
dirigidas, como veremos) parece ndo ter muita centralidade no horizonte de estudos que
predomina na teoria do direito no Brasil, muito sujeita ainda ao desfile de teorias estrangeiras.
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apetite pela producdo recente dos paises avangados
muitas vezes tem como avesso 0 desinteresse pelo
trabalho da geracdo anterior, e a conseqiente
descontinuidade da reflexdo. Conforme notava
Machado de Assis em 1879, "o influxo externo é que
determina a diregdo do movimento™. Que significa a
pretericdo do influxo interno, alids menos inevitavel
hoje do que naquele tempo? N&o ¢ preciso ser adepto
da tradicdo ou de uma impossivel autarquia
intelectual para reconhecer os inconvenientes desta
praxe, a que falta a conviccdo ndo sé das teorias,
logo trocadas, mas também de suas implicagdes
menos préximas, de sua relacdo com o movimento
social conjunto, e, ao fim e ao cabo, da relevancia do
proprio trabalho e dos assuntos estudados.
Percepcdes e teses notaveis a respeito da cultura do
pais sdo decapitadas periodicamente, e problemas a
muito custo identificados e assumidos ficam sem o
desdobramento que lhes poderia corresponder. O
prejuizo acarretado se pode comprovar pela via
contréria, lembrando a estatura isolada de uns poucos
escritores como Machado de Assis, Mario de
Andrade e, hoje, Antonio Candido, cuja qualidade se
prende a este ponto. A nenhum deles faltou
informacdo nem abertura para a atualidade.
Entretanto, todos souberam retomar criticamente e
em larga escala o trabalho dos predecessores,
entendido ndo como peso morto, mas como elemento
dindmico e irresolvido, subjacente as contradicdes
contemporéaneas. (SCHWARZ, 1997, p. 30-31, grifos
acrescentados)

Ndo se trata ai da defesa de um nacionalismo tosco, como se
pudéssemos encontrar o verdadeiro carater nacional subtraindo de nossa
tradicdo intelectual tudo o que aqui ndo pertencesse, e reproduzindo esse
“nacional verdadeiro”, numa continuidade pela continuidade®®. O que se

r

advoga, antes, ¢ a “a constituicio de um campo de problemas reais,

16 O titulo desse ensaio ¢, justamente, “Nacional por subtragdo”, e Schwarz tem por objetivo
criticar essa pratica como uma saida adequada para a auséncia de acamulo.
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particulares, com insercdo e duracdo histdrica proprias, que recolha as
forgas em presenca e solicite o passo adiante” (SCHWARZ, 1997, p. 31).

A constituicdo desse campo, um campo préprio de acumulacio
literdria, em que predomine intensa reflexividade sobre a prépria
atividade teorica, parece ser um horizonte desejavel para o avanco do
pensamento juridico no pais. E também nesse sentido que busquei realizar
esta pesquisa.

1.3 Periodizacao

Alguns trabalhos de reconstru¢do dos movimentos de critica juridica
ja eshogaram uma periodizacgdo para 0 campo. Em uma pesquisa na qual
os autores identificam os movimentos de critica juridica com a nocao de
“estudos socio-juridicos”, é proposta a existéncia de trés grandes “ondas”
de estudos sociais sobre o direito no Brasil (LOPES e FREITAS FILHO,
2014, p. 92). A primeira teria se dado no fim do século XIX e inicio do
século XX (1870-1920), com um grupo de fildsofos e tedricos sociais que
conceberam o direito como um fenémeno natural a ser estudado por uma
ciéncia social abrangente, elaborando, assim, uma espécie de teoria
juridica naturalista (LOPES, 2014). A segunda onda teria ocorrido nos
anos 1930, ja no contexto da modernizacgdo, mas teria sido levada adiante
por juristas preocupados somente com a cria¢do de um direito socialmente
efetivo, ajustado a realidade do pais. Aqui estaria localizado tanto o
pensamento modernizante de corte autoritario e corporativista, quanto o
pensamento juridico de viés socialista (ambos compartilhnando um
pensamento politico antiliberal), e esse periodo teria sido marcado por um
forte instrumentalismo que deixou de lado o ponto de vista
especificamente juridico (LOPES e GARCIA NETO, 2011). Por fim,
estariamos vivendo hoje uma terceira onda, que pode ser remetida ao
estabelecimento, por resolugdo do Conselho Federal de Educacdo em
1972, do ensino obrigatdrio de sociologia nos primeiros anos do curso
juridico.

Essa periodizagdo deixa de enfatizar um desenvolvimento central no
processo modernizador: a reivindicacdo da sociologia juridica como
disciplina-chave para a refundacéo da ciéncia do direito no pais. Ainda



45

que o rétulo “sociologia juridica” seja comum no pensamento naturalista
das primeiras décadas do século, é apenas a partir de 1960, como veremos,
que passa a se postular essa disciplina, enquanto campo de estudos
préprio, como necessaria a formacao juridica.

Tendo isso em conta, proponho uma periodizacdo dividida em dois
grandes momentos, que sdo vistos, ademais, como dois contextos diversos
de crise dos fundamentos da ciéncia do direito. O primeiro contexto é o
momento do que poderiamos chamar de construcéo nacional. O segundo
é de legitimacédo do direito. Esses dois termos designam o horizonte de
expectativas que permeou os esfor¢os de renovacdo da ciéncia do direito.
No momento da constru¢cdo nacional, colocam-se em o0posi¢do
concepcOes de direito democraticas e autoritarias. No segundo momento,
apenas a democracia é admitida como horizonte. Enquanto o espaco de
experiéncia do primeiro momento é o da politica institucional, do
segundo, é a universidade. Sao esses 0s ambientes institucionalizados que
se colocam como possibilidade de atuacdo privilegiada para nossos
autores.

O primeiro contexto inicia-se com a Revolucdo de 1930 e termina com
a experiéncia democratica de 1946-1964. O segundo contexto tem inicio
com a ditadura militar, em 1964, e se encerra com a transicao
democrética. Se pensarmos em termos de marcos institucionais do ensino
juridico, o trabalho tem inicio com a reforma universitaria feita pelo
ministro da educacdo Francisco Campos em 1931, e finaliza com a
reforma do ensino juridico de 1994, na qual a sociologia (geral e juridica)
¢ incluida no curriculo minimo dos cursos de direito. A cléssica
intervencdo de San Tiago Dantas sobre a crise do ensino juridico, feita em
1955, é 0 momento de transi¢ao entre 0s dois contextos.

1.4 Algumas adverténcias

Nesse momento, cabem algumas adverténcias sobre tarefas que esta
pesquisa nao pretende cumprir. Em primeiro lugar, ndo se pretende
realizar um estudo sobre o ensino juridico no pais, nem uma historia da
sociologia juridica. Tanto um quanto outro tema ja foram tratados em
detalhes e com alto grau de reflexdo por outros pesquisadores (sobre o
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ensino juridico, v. VENANCIO FILHO, 1977, BASTOS, 2000; sobre a
sociologia juridica, JUNQUEIRA, 1993, 1995, 2001, OLIVEIRA, 2004,
JUNQUEIRA e OLIVEIRA, 2002).

Também néo se trata de uma analise extensiva de autores, cuja obra é
reconstruida apenas para os fins da pesquisa, ou seja, para sua
contextualizacdo no processo de modernizagdo da ciéncia juridica, e ndo
para elencar suas concepg¢des mais importantes ou mais interessantes. A
citagdo, as vezes longa, de vérios trechos, se fez necesséria, e, sempre que
possivel, discussdes mais extensas sobre algum ponto sao feitas em notas
de rodapé.

Por fim, a pesquisa também néo se preocupa com o problema da
recepcdo, ou seja, ndo discute em profundidade em que medida nossos
autores foram influenciados por uma ou outra teoria estrangeira em voga.
Localiza-os, € certo, nos debates do periodo, mas apenas na medida em
gue isso é necessario para compreender suas proprias propostas. Também
se vale de alguns dados biograficos e de aportes da sociologia dos
intelectuais.

Cabe ainda pontuar algumas questBes formais. As citacfes diretas
foram mantidas todas em sua grafia original e, sempre que se tratou de
obra editada em ano que nédo foi o de sua primeira publica¢do, buscou-se
apontar o ano de edicdo original entre colchetes. Ao final do trabalho, as
referéncias bibliograficas foram organizadas em “fontes primarias” e
“obras de referéncias”, marcando, assim, a diferenca entre os autores que
sd0 personagens da reconstrucao tedrica adiante realizada, e aqueles que
ndo sdo propriamente personagens, mas referenciam as discussoes
avancadas na tese (a mesma estratégia foi adotada em LOPES, 2014).
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2 O projeto de construcdo nacional em busca de
uma ciéncia juridica

Ainda que seja possivel apontar, na primeira metade do século XX,
juristas que desenvolveram obras criticas — sejam doutrinas juridicas,
sejam textos de intervencdo, sejam ensaios de interpretacdo do paist’ —,
apenas na segunda metade, podemos considerar que surgiram, de fato,
movimentos ou escolas de pensamento juridico critico'®, com autores que
estabelecem interlocucdo entre si e compartilham um conjunto de
referenciais comuns. Nesse momento é que a mencéo a sociologia juridica
e a reivindicacdo de um campo disciplinar autbnomo para os estudos
socio-juridicos aparecem em diferentes regides do pais.

Os “criticos” da primeira metade do século, de qualquer forma, ndo
podem ser ignorados se queremos identificar quais foram e sdo os temas
recorrentes da critica juridica brasileira. Afinal, topicos centrais nos
movimentos que surgem a partir dos anos 70, como a preocupacéo com o
ensino juridico, a critica ao conceitualismo e ao direito liberal, ja eram
abordados em obras muito anteriores, décadas antes. Nao se trata, aqui,
de sugerir que haveria uma continuidade ou uma “filiagdo” de autores —
como se a visdo da crise do ensino juridico de San Tiago Dantas, por
exemplo, fosse antecessora direta das propostas de reforma que
apareceram depois em Roberto Lyra Filho, mas sim, de apontar para a
existéncia, ja na primeira metade do século XX, de temas que seguiram
sendo recorrentes na critica juridica brasileira, como forma de

1 A variedade da produgéo dos juristas é enorme nesse momento em que a institucionalizagio
das ciéncias sociais como campo disciplinar préprio nas universidades ainda estava longe de ser
alcancada. Como se sabe, juristas como Francisco Campos, Oliveira Vianna, Alberto Torres,
Nestor Duarte e Vitor Nunes Leal sdo referéncias do chamado pensamento politico-social
brasileiro. Outros nomes como Alipio Silveira, Hermes Lima e Orlando Gomes produziram
textos doutrinarios com preocupagdes criticas. J& a fortuna critica de San Tiago Dantas, um
jurista sui generis, esteve muito ligada a textos de intervencéo, geralmente originados de aulas e
discursos.

18 Essa percepgdo também ¢ a de Lopes e Garcia Neto: “A diferencia de lo que seria el movimento
critico de las décadas de los ochenta y noventa, los criticos de los veinte e treinta no se unieron
em ninguna asociacion organizada, movimiento o escuela. Como hemos dicho antes, era mas
uma generacion que una escuela. No tenian relaciones organicas com movimentos populares o
sociales. Eran pensadores de élite." (LOPES e GARCIA NETO, 2011, p. 132)
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compreender a permanéncia de certas questdes, em vista de suas
elaborac0es e reelaboragdes teoricas.

As concepgles de critica juridica mobilizadas nesse momento
estiveram sempre imbricadas com o problema do Estado e da construcdo
da nagdo. Nesse momento, o “fardo dos bacharéis” se colocou com todo
Seu peso e nossos autores, de uma forma ou outra, estiveram localizados
dentro das estruturas estatais, disputando os espacos da politica
institucional, em busca de efetivar um projeto de nagdo.

2.1 Critica juridica do inicio do século

No Brasil, como em outras partes do mundo, a virada do século XI1X
para 0 século XX foi um momento de surgimento de criticas a
possibilidade de mobilizagdo, para a formulacdo do raciocinio juridico,
de esquemas conceituais destacados da realidade social. A critica a esse
“conceitualismo”, 0 qual pode ser entendido como uma decorréncia da
racionalizacdo do direito natural, foi, por vezes, acompanhada de um
guestionamento mais profundo dirigido aos pressupostos individualistas
do direito liberal. E nesse contexto que estiveram inseridos movimentos
como, por exemplo, o realismo juridico norte-americano, a livre
investigacdo cientifica na Franca, a jurisprudéncia dos interesses (em
contraposicdo a jurisprudéncia dos conceitos) e 0 movimento do direito
livre na Alemanha.

Esses movimentos guardam diferengas importantes entre si, alguns
enfatizando mais a critica metodoldgica ao jusnaturalismo e ao
conceitualismo, outros elaborando uma critica politica ou social ao direito
e ao Estado liberais, considerados inadequados para lidar com as
mudangas sociais que se avolumavam a época.

No realismo juridico norte-americano, pode-se dizer que esses dois
aspectos se congregaram: a critica metodoldgica ao formalismo
conceitualista, a qual partia de um ceticismo epistemol6gico e metafisico,
negando aos conceitos juridicos qualquer contetdo fixo e intrinseco, bem
como sustentando a impossibilidade de se aplicarem conceitos gerais a
casos concretos, somou-se uma filosofia politica anti-liberal, a qual
colocava no centro das preocupagdes do raciocinio juridico a existéncia
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de desigualdades sociais e a necessidade de que os operadores do direito,
por isso, levassem em conta as consequéncias das decisdes em cada caso
sob julgamento (VANDEVELDE, 2011, p. 245-255).

Na Europa, por sua vez, as diferentes correntes compartilhavam uma
Vvisdo que procurava aproximar o direito da pratica e da realidade social.
Para Frangois Geny, por exemplo, a livre pesquisa cientifica, uma
pesquisa de carater sociologico, desvinculada da autoridade que
positivava o sistema juridico e calcada em elementos objetivos da
realidade, seria a forma adequada de encontrar as solugdes juridicas
necessarias ao direito positivo, embora ndo imediatamente evidentes no
sistemal®. Ja a jurisprudéncia dos interesses, partindo da critica de Rudolf
von Jhering ao formalismo juridico da jurisprudéncia dos conceitos (a
qual caracterizava o direito como uma pratica social movida pela busca
das finalidades que surgem de necessidades humanas) substituiu a légica
conceitualista por uma adequacdo pragmatica do direito as necessidades
e interesses que, sendo os elementos constituidores das leis, deveriam
pautar também o raciocinio juridico e a prdpria decisdo judicial
(CAMARGO, 2003, p. 92-97)%.

Ainda na Alemanha, uma importante corrente, que veio a se tornar um
marco para 0 posterior desenvolvimento da sociologia juridica nesse

19 “pesquisa livre, uma vez que ela se encontra subtraida & acdo propria de uma autoridade
positiva; pesquisa cientifica, a0 mesmo tempo, porque ela ndo pode encontrar suas bases sdlidas
sendo nos elementos objetivos, que somente a ciéncia pode revelar” (GENY apud CAMARGO,
2003, p. 69). Geny apresenta um cientificismo de base sociol6gica, consoante com o espirito
positivista entdo predominante na Franca de Auguste Comte, mas o faz de maneira a divisar um
direito comum, em suas caracteristicas, muito parecido com o préprio direito natural, uma vez
que constituido de regras de conduta que a natureza impde como necessarias, universais e
imutaveis (CAMARGO, 2003, p. 72).

2 Tércio Sampaio Ferraz aponta para uma espécie de limite a essa “critica realista” na teoria do
direito alemd. Em sua visdo, ainda que a jurisprudéncia dos interesses tenha feito o sistema
juridico perder parte de sua qualidade l6gica-abstrata (tdo bem construida pelo conceitualismo),
isso ndo teria significado o fim de seu “carater de totalidade fechada e perfeita”: “Com a
introdugéo do conceito de interesse, e j& anteriormente, com o de finalidade (cf. Jhering, 1864),
aparece na concepcdo de sistema uma dualidade que se corporificard mais tarde no que Heck
(1968: 188) denominaria de sistema exterior e sistema interior, ou sistema dos interesses, com o
relacionamento das conexdes vitais. A ideia de sistema fechado, marcado pela auséncia de
lacunas, acaba assim ganhando o caréter de ficgéo juridica necessaria, ou seja, o sistema juridico
é considerado como totalidade sem lacunas, apenas per definitionem” (FERRAZ JR, 2003, p.
79). Assim, a dogmatica juridica alema teria operado com a “abertura” do sistema juridico a
pratica apenas balizando a nogdo de completude, como ficcéo juridica necessaria, sem ter de
abandonar a ideia de raciocinio juridico sistematico, que é o prdprio instrumento metédico da
dogmatica.
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periodo, foi o chamado “movimento para o direito livre”, fundado por
Herman Kantorowicz, e que teve como um de seus expoentes Eugen
Ehrlich — um dos principais precursores daquela disciplina. E de Ehrlich
uma ideia que, posteriormente, se tornou cara ao pluralismo juridico, um
dos tdpicos centrais da sociologia juridica do século XX: o “direito vivo”,
vale dizer, “aquele que, apesar de nio fixado em proposi¢des juridicas,
domina a vida” (EHRLICH, 1986 [1913], p. 378).

Esta corrente merece destaque por trazer em si uma dualidade
relevante, que, como procurarei mostrar, pode servir como uma proposta
de organizacdo do sentido da critica juridica brasileira.

De inicio, a proposta de Ehrlich apresentava-se como notadamente
tedrica. Consonante com o cientificismo de sua época, tinha ela como
preocupacao central o desenvolvimento de uma ciéncia do direito que
pudesse ser inscrita no conjunto das ‘“ciéncias sociais teoricas”
(EHRLICH, 1986 [1913], p. 26). Até entdo, a seu ver, ndo havia, na
Alemanha, uma “ciéncia autdbnoma do direito”, voltada ndo a servir a “fins
praticos”, mas sim, ao “conhecimento puro” (EHRLICH, 1986 [1913], p.
9). Sua preocupacdo, diante disso, foi distinguir, de um lado, a
“jurisprudéncia”, ou seja, a doutrina tedrica e a pratica do direito, e, de
outro, esse tipo de ciéncia ndo aplicada, uma “teoria do direito
propriamente dito”, que se mostrava necessaria, e deveria ser constituida
na forma de uma sociologia do direito (EHRLICH, 1986 [1913], p. 26).
Para Ehrlich, ja era hora de desenvolver, portanto, um conhecimento
juridico com tais caracteristicas, ou seja, um conhecimento puramente
tedrico, que ndo fosse um simples meio para realizacdes praticas. Em suas
palavras,

O dilema da jurisprudéncia consiste no seguinte:
apesar de ser somente uma doutrina préatica do
direito, continua sendo ao mesmo tempo a Unica
ciéncia do direito. E isso significa que aquilo que ela
ensina a respeito de direito e de condigdes juridicas,
nao vai além do que a doutrina pratica do direito pode
fornecer em termos de orientacdo, objeto e método.
Na verdade, o que acontece é como se a mineralogia
e a quimica ndo soubessem dizer mais sobre os
metais do que o que foi pesquisado para fins de
construgdo de estruturas metélicas ou se a botanica
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nao apresentasse nada além do que esta escrito nos
manuais de farmacognosia e farmacologia.
(EHRLICH, 1986 [1913], p. 11-12, grifos
acrescentados)

Mas este aspecto tedrico-cientificista do projeto, tal como formulado
por Ehrlich na fundamentagéo de sua sociologia do direito, ndo era seu
Unico, pois vinha acompanhado, como ira apontar Franz Neumann em
1937, também de um aspecto politico, relacionado a defesa de uma
aplicacdo criativa, pelo juiz, de clausulas gerais previstas na lei. Tal
aspecto, viria a se mostrar fundamental (e tragico) para o direito aleméo
durante a RepuUblica de Weimar, uma vez que, ao militar em favor da
liberdade do juiz de aplicar clausulas gerais de maneira criativa,
contribuia para a erosdo da racionalidade formal e da previsibilidade do
direito, favorecendo posturas voluntaristas e mesmo autoritarias?*. Nesse
sentido, o direito livre, embora fosse apresentado por Ehrlich como um
projeto de “ciéncia pura”, se mostrou também uma teoria da decisdo
judicial de amplas repercussdes praticas, sendo, por este Ultimo aspecto,
alvo de objecdes?.

2 Neumann apresenta de maneira critica o diagndstico de uma ampla aceitagdo do direito livre
durante Weimar: “O tempo entre 1918 ¢ 1932 foi caracterizado pela aceitacdo quase universal
da doutrina da Escola do Direito Livre, pela destruicdo da racionalidade e da previsibilidade do
direito, pela restri¢do do sistema contratual, pela vitoria da ideia de comando sobre a ideia de
contrato, por uma vitéria das clausulas gerais sobre as verdadeiras proposicoes juridicas. As
clausulas gerais modificam todo o sistema juridico. Por meio de sua relagdo com ordens de valor
extrajuridicas, elas destroem a racionalidade formal, ddo um poder discricionario imenso ao juiz
e destroem o limite entre o sistema judicial e a administragdo, de forma que decisdes
administrativas — ou seja, decisdes politicas — ganham a forma de decisdes de tribunais civis
comuns.” (NEUMANN, 2013 [1937], p. 66). O ponto de sua critica é evidenciar o carater
progressista da racionalidade juridica formal sob um império da lei universal — garantidora de
uma liberdade formal que ao menos concede “chances juridicas aos mais fracos” (NEUMANN,
2013 [1937], p. 87) — e a erosdo dessa racionalidade pela doutrina das clausulas gerais, que
mascarava o voluntarismo das decisdes individuais. Para Neumann, essa “mudanga da fungéo da
lei” ocorreu no momento em que a classe trabalhadora passava a se beneficiar daquele carater
progressista, e foi uma adequagdo necessaria a mudanca do préprio modo de produgdo
capitalista, que deixava de ser liberal para se tornar monopolista, prescindindo, assim, da
previsibilidade garantida pela racionalidade formal (uma vez que o monopolista pode
simplesmente incorporar os custos da imprevisibilidade). Nessa mudanca, o préprio Estado teria
deixado de ser juridico, uma vez que, para Neumann, “Sé ¢é possivel pensar o direito como um
fendmeno diferente da ordem politica do soberano quando o direito se manifesta na lei universal”
(NEUMANN, 2013 [1937], p. 86-87).

2 E Neumann quem fez o alerta, ao afirmar a necessidade de separar, de forma rigorosa, 0s
aspectos teoricos e politicos da escola do direito livre: seria esse segundo aspecto, pratico, que
teria influenciado negativamente o direito aleméo em direcéo ao autoritarismo. Nesse sentido:
“Esses dois aspectos da Escola do Direito Livre, o teérico e o politico, devem ser rigorosamente
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Essa dualidade de prop6sitos que marca o projeto do direito livre — de
um lado, propondo uma nova forma de aplicagdo do direito, é dizer, uma
nova forma de raciocinio juridico, e de outro, propondo uma
reformulacdo metodolégica da propria ciéncia juridica — é uma
caracteristica central da critica juridica que se forma a partir do século
XX.

E importante notar que n&o se trata, aqui, de mera dualidade de objetos
da critica, na linha de uma interpretacdo que identifica a critica juridica
como tendo por alvos preferenciais o conceitualismo e o liberalismo. A
dualidade apontada é de forma, revelando que a critica juridica pode se
dar mais a maneira de uma critica politico-social, ou mais a maneira de
uma critica metodoldgica?®. A primeira delas é um colocar em questéo o
direito liberal e individualista na sociedade industrial e de classes, ao
passo em que a segunda é um projeto de reformulacdo da propria ciéncia
do direito.

A luz destas oposicdes, a critica pode tanto ter objetos distintos
(atacando o conceitualismo e/ou liberalismo), quanto se apresentar, ela
mesma, sob formas distintas. Nesse Gltimo plano, ela pode defender um
novo tipo de raciocinio juridico (uma interpretacédo juridica mais flexivel
ou que atente a fins sociais, por exemplo, em nome de um direito mais
adequado as necessidades sociais), caso em que se estd diante de uma
critica politico-social, sem que isso signifique uma defesa de um projeto
de reformulacdo da ciéncia juridica como um todo, isto é, sem que se
esteja diante de uma critica metodoldgica.

separados. Na medida em que a Escola do Direito Livre ¢ uma teoria da aplicacéo do direito, ela
exige a substituicdo do direito formal-racional por clausulas gerais. Enquanto Kantorowicz, o
fundador alemé&o da escola, colocava o lado tedrico da escola em primeiro plano, seus adeptos
ndo muito teoricamente qualificados se dedicavam essencialmente a politica de aplicagdo do
direito e defendiam, tal como Ernst Fuchs, que o Cddigo Civil era bom em apenas uma passagem,
exatamente naquela em que desiste da casuistica abstrata e apenas levanta um letreiro com a
inscri¢do: ‘Entrada para o mar livre das necessidades juridicas’ trata-se do § 242 que, para ele, é
o0 ponto arquimediano a partir do qual o antigo mundo juridico poderia ser transformado. E
exatamente esse aspecto préatico da teoria do Direito Livre que foi predominante e universalmente
aceito.” (NEUMANN, 2013 [1937], p. 67)

2 A mesma dualidade parece ser reconhecida, ainda que ndo trabalhada, por LOPES e GARCIA
NETO: “El pensamiento juridico en aquellos casos tenia por objeto la critica social del derecho
o la critica epistemoldgica de la doctrina juridica. Era um anlisis de los resultados injustos del
orden juridico em la distribucion de la riqueza, o de lo inadecuado de la doctrina legal con
respecto a los nuevos cambios sociales”. (LOPES e GARCIA NETO, 2011, p. 107)
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Para o Brasil, essa diferenga oferece uma chave de interpretacdo
especialmente interessante, pois permite compreender alguns pontos
centrais do nosso pensamento juridico critico das primeiras décadas do
século XX. Este veiculou, primordialmente, o que denominei de critica
politico-social.

2.2 Acritica juridica autoritaria

Grande parte do pensamento juridico critico brasileiro do século XX
¢ ligado ao que, na formulacdo classica de Wanderley Guilherme dos
Santos, ¢ chamado de “autoritarismo instrumental”. Trata-se daquela
linha do pensamento politico brasileiro que v& o Estado como agente
central da mudanca e do desenvolvimento social, o que autorizaria e
legitimaria sua forte intervengdo na vida social, com fins instrumentais —
fins como a propria construcéo da sociedade liberal —, 0s quais, uma vez
atingidos, retirariam a legitimacéo instrumental do regime autoritério, que
seria, portanto, apenas transitdrio (SANTOS, 1998, p. 45-46).

O autor de maior fortuna critica ligado a essa corrente é, sem dudvida,
Oliveira Vianna (1883-1951). Seguindo a interpretacdo de Wanderley
Guilherme dos Santos, a obra desse autor é o ponto referencial para se
reconsiderar o que seriam as mais importantes tradi¢coes do pensamento
politico brasileiro: o liberalismo doutrinario®* e o autoritarismo
instrumental. Isso porque é Vianna quem teria expressado pela primeira
vez o “dilema do liberalismo no Brasil”, consistente na impossibilidade
de um sistema politico liberal, como o pais até entdo adotaria, ter um
desempenho adequado em uma sociedade nao liberal. Para ele, o carater
oligarquico e autoritario da sociedade brasileira, sem que se vislumbrasse
a possibilidade de seu desenvolvimento natural em direcdo ao
liberalismo, recomendaria a adog@o “de um sistema politico autoritario
cujo programa econdmico e politico seja capaz de demolir as condigdes
que impedem o sistema social de se transformar em liberal” (SANTOS,

24 ] jberais doutrinarios sdo portanto as sucessivas facgdes de politicos e de analistas que, desde
meados do século XIX, sustentaram a crenca de que a reforma politico-constitucional no Brasil,
como em qualquer lugar, seguir-se-ia naturalmente a formulagio e execucdo de regras legais
adequadas” (SANTOS, 1998, p. 38).



54

1998, p. 34). O autoritarismo seria, dessa forma, um instrumento de
modernizagéo®.

Professor na Faculdade de Direito do Estado do Rio de Janeiro desde
1916, é nesta chave que Oliveira Vianna produziu extensa obra
bibliografica, marcada por seu intento de interpretar criticamente o pais e
suas instituicbes, apontando saidas que considerava mais adequadas a
realidade nacional, em oposi¢cdo a modelos de organizacdo importados
que, a seu ver, teriam predominado no pais desde a independéncia. Sua
percepcdo do constitucionalismo liberal como uma forma de “idealismo
utopico” — um modelo trazido de fora, inadequado & sociedade brasileira
dominada pela politica de clds, sem unidade de povo e de poder politico,
e, principalmente, desprovida de uma “opinido publica” como as
sociedades anglo-sax&s?® — esteve no centro de uma cultura juridica critica

% Para os propésitos deste trabalho, ¢ suficiente considerar que o instrumentalismo a que
Wanderley G. dos Santos se refere tem como referéncia o fim modernizante, deixando de se
apreciar a correcdo de atribuir ao pensamento autoritario um fim liberalizante ap6s o qual o
autoritarismo se esvairia em um liberalismo “verdadeiro”. O proprio autor reconhece que “O
Estado Novo, instituido em 1937, deu forma ao Estado forte pretendido pelos autoritarios
instrumentais. Entretanto, nem a elite dirigente parecia estar atraida pela concepg¢ao ‘transitoria’
do autoritarismo, nem comegou a tomar medidas que levassem a liberalizagdo da sociedade”
(SANTOS, 1998, p. 49). Assim, evito a discussdo sobre a precisdo da classificagdo do
pensamento politico-social brasileiro proposta por Santos, ou mesmo se ela seria, como sugeriu
Gildo Margal Brandéo, uma atualizagdo do proprio aparato conceitual de Oliveira Vianna e da
tradicdo conservadora brasileira, uma versdo “espiritualizada e “axiologicamente neutra” da
critica saquarema ao suposto utopismo dos liberais”, uma renovagao pela esquerda do proprio
“idealismo organico” (BRANDAO, 2005, p. 239).

% “Idealismo utdpico ¢, pois, para nos, todo e qualquer systema doutrinario, todo e qualquer
conjunto de aspiragdes politicas em intimo desaccordo com as condigdes reaes e organizacionaes
da sociedade que pretende reger e dirigir. O que realmente caracteriza e denuncia a presenca do
idealismo utépico num systema constitucional é a disparidade que h& entre a grandeza e a
impressionante eurythmia da sua estrutctura e a insiginificancia do seu rendimento effectivo —
e isso quando ndo se verifica a sua esterilidade completa” (VIANNA, 1939, p. 10-11, grifos no
original). O autor, no entanto, nao condena idealismos de forma geral e vé seu proprio projeto
como um exemplar dos idealismos organicos, assim chamados porque “nascem da propria
evolucdo organica da sociedade e ndo séo outra cousa sindo visdes antecipadas de uma evolugéo
futura” (VIANNA, 1939, p. 11, grifos no original). Em O idealismo da Constituicio (primeira
edigdo de 1927 e segunda, de 1939), Oliveira Vianna reconstroi o que via como a predominancia
do idealismo utdpico no pensamento politico brasileiro desde a Independéncia, rastreando
também as causas dessa predominancia, dentre as quais estaria, no inicio dos anos independentes,
a educacgdo superior da elite em terras estrangeiras e a “coincidéncia histérica” entre o periodo
de organizagéo politica do Brasil independente e os movimentos democratizantes na Europa. Na
edicdo aumentada de 1939, a andlise do Império e da Republica até 1930, nas quais teria
predominado o idealismo utépico, acrescenta-se 0 modelo do Estado Novo como um exemplo
de idealismo organico.
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a forma pela qual se operava o direito e se construiam as instituicdes no
pais até a Primeira Republica.

Essa critica tinha como alvos preferenciais os centros de formacéao que
irradiavam as concepcdes criticadas, nomeadamente, as faculdades de
direito de Recife e Sdo Paulo®. Para Oliveira Vianna, as academias
superiores fundadas em 1827 eram os “mais importantes” centros
difusores de idealismo politico (ainda que tenham sido mais atuantes no
passado do que na data em que escrevia). Os “doutores” nelas formados
seriam responsaveis diretos por infiltrar o idealismo utépico pelo pais; ao
retornarem diplomados a “seu primitivo meio provinciano e rural”,
serviriam como uma unidade de ligagdo entre o espirito de clas (aos quais
o proprio “doutor” pertencia) e os ideias universalizantes do liberalismo.
Para Vianna, a criacdo de partidos nacionais durante o Império (Partido
Liberal e Partido Conservador) teria inclusive sido facilitada por essa
intermediacdo, promovida pelos bacharéis, entre a solidariedade clanica e
as ideias universais (VIANNA, 1939, p. 30-31)%.

Em Instituicdes Politicas Brasileiras, obra publicada em dois volumes
em 1949, Oliveira Vianna apresenta uma de suas reflexdes mais voltadas
a doutrina juridica como campo disciplinar especializado, especialmente
a teoria do direito, se entendermos esta como um campo que abarca

2 QOliveira Vianna ndo frequentou as velhas academias: fluminense, formou-se bacharel pela
Faculdade Nacional de Direito, no Rio de Janeiro, em 1905.

% Vale a pena acompanhar a formulagdo de Oliveira Vianna nesse ponto: “Mergulhados no
ambiente dessas escolas, esses rapazes bisonhos como que se despiam do que nelles havia de
cunho especificamente nacional: a sua mentalidade ruralizada se transfigurava inteiramente.
Formados, retornavam aos seus lares, a sua provincia ou a sua aldeia natal — e eram ali outros
tantos fdcos irradiantes do velho idealismo utépico, aprendido nas academias, de onde havia
sahido.

Dest’arte, sob a agao infiltrante do ‘doutor’, remergulhando, com o seu diploma, no seu primitivo
meio provinciano e rural, a area de influencia das nossas académicas se fez, durante todo o
periodo imperial, incomparavelmente mais vasta do que pode parecer a primeira vista. (...)

Esta particularidade é que facilitou, num paiz de estructura social inteiramente fragmentada pelo
regimen de clan, a formagdo de dois grandes partidos nacionaes agindo em prol de programas
geraes. (...) O facto de vermos, durante o Imperio, 0s nossos clans rurais arregimentados dentro
dos quadros do Partido Conservador ou do Partido Liberal, sé encontra explicagdo razoavel na
presenga, no seio dessas comunidades locaes, desse elemento intelectual, que ¢ o “‘doutor’ — ponto
de ligacdo do espirito de clan, que s6 comprehende a sua aldeia, e o ideal do liberalismo, que
queria a bem-aventuranga universal...” (VIANNA, 1939, p. 30-31)
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também a metodologia juridica?®. Tratava-se ai de propor um novo
método para a interpretacdo do direito publico, que deveria se diferenciar
da interpretacdo legalista e dedutiva prevalecente no direito privado.

Nessa obra, a contraposi¢do entre “direito-lei” e “direito-costume”
orienta a visdo de que ha um direito codificado pelas elites politicas e
universitarias, em contraposi¢do ao “direito do povo-massa”, ainda que,
por vezes, este seja reconhecido e legalizado. Ao desenvolver esses dois
tipos, analisando o direito esportivo como um exemplo bem sistematizado
e atuante de “direito-costume”, Oliveira Vianna chegou mesmo a usar a
expressdo “direito vivo”, ainda que sem citar Ehrlich® (VIANNA, 1999
[1949], p. 45).

O direito constitucional, objeto do livro, seria, segundo o autor, um
campo no qual haveria discordancias frequentes entre aqueles dois tipos
(VIANNA, 1999 [1949], p. 44). O proposito, portanto, da metodologia do
direito publico deveria ser lidar com essas discordancias, abandonando o0s
textos, principios e postulados de uma “Constitui¢do-tipo” ou “regime-
padrao”, “sempre de origem e inspirac¢do exogena” e aplicando o “método
objetivo” e o “método sociologico” (VIANNA, 1999 [1949], p. 360).
Nesse esforco, o autor é especialmente simpatico ao realismo norte-
americano®, com seu abandono do “velho método dedutivista”,
“passando a buscar na realidade da vida social — nos dados estatisticos,
nas contribuicdes da ciéncia social, da economia politica, da psicologia
social, da demografia, etc. — os elementos de informacdo para as suas

2 Nas palavras do prdprio autor, tratava-se de uma obra sobre “sociologia e metodologia do
direito constitucional no Brasil”, visando “debate e esclarecer, de maneira objetiva”, trés temas:

“1) Na vida politica do nosso povo, ha um direito ptblico elaborado pelas elites e que se acha
concretizado na Constituigao.

2) Este direito pablico, elaborado pelas elites, esta em divergéncia com o direito ptblico
elaborado pelo povo-massa e, no conflito aberto por esta divergéncia, ¢ o direito do povo-massa
que tem prevalecido, praticamente.

3) Toda a dramaticidade da nossa histéria politica esta no esfor¢o improficuo das elites para
obrigar 0 povo-massa a praticar este direito por elas elaborado, mas que o povo- massa
desconhece e a que se recusa obedecer.” (VIANNA, 1999 [1949], p. 49)

% Embora conhecesse sua obra (citada em diversas outras passagens do livro) e tivesse tirado
dai, provavelmente, a expressao.

3 A terminologia “realista” ¢ frequente no texto todo, sempre usada de forma elogiosa.
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novas e originais exegeses ¢ as suas novas ‘construcoes’ (VIANNA,
1999 [1949], p. 386).

O projeto tedrico e politico de Oliveira Vianna foi muito influenciado
por Alberto Torres (1865-1917)%, frequentemente apontado como o mais
importante precursor do pensamento autoritario e conservador na tradi¢do
brasileira, justamente em razao do “sucesso” das ideias de seu discipulo
mais famoso (FERNANDES, 2007, p. 278)%. Sua obra mais importante,
A Organizacao Nacional (1914) é a apresentagdo de um programa de
reforma da Constituicdo de 1891, mas também uma proposta de
interpretacdo constitucional que se caracteriza por um evidente — ainda
que pouco elaborado em termos tedricos — anticonceitualismo de nota
realista. Para discutir um dos problemas centrais da Republica Velha, a
forma da federacdo e a adequacdo de uma maior ou menor centralizacao
do poder, Torres inicia por estabelecer que

Ainda em periodo de formagdo histdria, esses
conceitos [juridicos] repelem, muito justamente,
abstragbes precipitadas, indugdes incompletas,
temeridades de sistematizagdo e de sintese; fazendo
a colheita dos fatos da vida, de documentos sobre as
relagOes individuais e coletivas, ndo pode aventurar
sendo observacles, dados para estudo, que a
experimentagdo vai, cautamente, pondo em prova e
em confronto. As tentativas de definicdo, de
classificacdo, de cristalizagdo em maximas e
preceitos, sdo prematuras; a terminologia é,
forcosamente, imprecisa e vaga. Tudo quanto se pode
fazer é dar a representacdo aproximada da idéia,
esbocar o0 pensamento, incutindo-o, mais pela

32 Fluminense, Torres formou-se bacharel na Faculdade de Direito de S&o Paulo em 1885 e
ingressou para a vida politica, tendo sido Ministro da Justica no governo Prudente de Morais
(1896-1897), presidente do Estado do Rio de Janeiro (1897-1900) e, finalmente, ministro do
Supremo Tribunal Federal (1901-1909).

3 A vinculagio estreita entre os autores desconsidera as peculiaridades do pensamento de Torres,
que teve uma caracteristica liberal mais evidente, ndo tendo abandonado a defesa, por exemplo,
do federalismo, néo obstante um federalismo mediado por um Estado forte e centralizado.
Poderia ser visto, assim, como um liberal desapontado, um republicano preocupado em dar
solugdes para as crises da republica, e ndo exatamente um conservador. De qualquer forma, os
autores convergem na defesa do Estado como o agente mais habilitado a resolver os problemas
nacionais, o que justifica a classificagdo do pensamento de Torres como autoritario
(FERNANDES, 2007, passim).
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intensidade e pelo vigor da imagem expressa em
vocabulos, do que pelo rigor de palavras escritas com
pretensdo de valores matematicos. (TORRES, 1973
[1914], p. 77)

Sua exposic¢ao entdo continua para mostrar que, embora inspirado pelo
modelo federalista norte-americano, o federalismo adotado pela
Constituicdo brasileira de 1891 ndo poderia ser interpretado sem que se
considerasse a diferenca de contextos destes dois paises. Se os “Estados
americanos eram autdbnomos antes da independéncia dos Estados Unidos;
possuiam cartas coloniais, verdadeiras constituicdes, que continham todas
as garantias de liberdade e direitos, (...); possuiam, em suma, com limites
e restrigdes, quase todos os atributos da legislagdo soberana” (TORRES,
1973 [1914], p. 80), 0o mesmo ndo poderia ser dito dos estados brasileiros.
Aqui, sustenta Torres — j& pavimentando o caminho da critica que seria
assumida, anos mais tarde, por Vianna —, teria ocorrido simples
“importagdo literal das formulas e das normas americanas”, sem que, no
entanto, isso tivesse sido acompanhado do

método indutivo que revelou no espirito perscrutador
de John Marshall3* os grandes axiomas fundamentais
da lei maxima dos Estados Unidos — preceitos
substanciais e profundos, ndo exarados em textos,
ndo deduzidos de uma clausula, ou do confronto de
algumas delas, mas essenciais a vida e a realidade
da lei, de que sdo o principio ativo, a forga originéria,
a razdo de ser e os alicerces (TORRES, 1973 [1914],
p. 82, grifei).

Essas duas longas citacGes sdo ilustrativas do realismo incipiente
advogado por Torres na interpretacdo constitucional, que terdo ecos
importantes em Oliveira Vianna. Se vemos o projeto teérico de Torres em
um quadro mais amplo, no entanto, fica claro que a defesa de um método
de interpretacdo anticonceitualista e contextual (“indutivo”), ¢, antes de

3 John Marshall (1755-1835) foi o quarto presidente da Suprema Corte dos Estados Unidos. Sob
sua presidéncia, a corte decidiu o famoso caso Marbury v. Madison (1803), uma referéncia
fundamental do constitucionalismo norte-americano e mundial, por ter estabelecido uma
argumentacdo em favor do controle de constitucionalidade, ou seja, da competéncia do poder
judiciério para examinar atos e leis dos demais poderes face & Constituicdo (sobre a origem
intelectual do controle de constitucionalidade, na qual figura também Hans Kelsen, ao lado de
Marshall, v. SILVA, 2009, p. 199-203).
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tudo, completamente instrumental a sua proposta politica, consistente na
centralizacdo do Estado republicano, vista como solucéo para as crises da
época. Em outras palavras, € bem plausivel pensar que Torres, ao escrever
A Organizagdo Nacional, ndo pretendia desenvolver uma critica
consistente a ciéncia juridica conceitualista.

Em contraponto a isso, € interessante observar que o terceiro dos mais
importantes juristas associados ao pensamento autoritario, Francisco
Campos (1891-1968)%, desenvolveu, logo no inicio de sua obra, escritos
muito mais afeitos a doutrina juridica do que seus companheiros de
tradicdo. O estudo de Antonio Luis Machado Neto sobre a historia das
ideias juridicas, publicado em 1969, chama atencédo para essa obra teorica,
que parece ter restado ofuscada pela bibliografia posterior do autor, muito
mais politica e relacionada a sua atuacdo pratica, seja como burocrata do
Estado, seja, depois, como consultor e advogado.

Publicada por Campos em 1918, Introducao Critica a Philosophia do
Direito apresentou uma concepcao de filosofia do direito que depurava
essa disciplina de qualquer tarefa deontoldgica normativa. Para Campos,
a filosofia do direito seria uma ciéncia de sintese, que generaliza 0s
resultados das ciéncias positivas ou histéricas do direito — estas
entendidas como puramente descritivas do fendmeno juridico. A tarefa
filosofica, neste sentido, seria a elaboracéo critica desses resultados com
vistas a se descobrir as uniformidades latentes, “elevando-se, assim, a
uma unificacdo dos dados concretos pela formulagdo do direito, ndo mais
como um conhecimento contingente, como o consideram as sciencias
historicas, mas como uma formacéo natural, organica e essencial da vida
em comum” (CAMPOS apud MACHADO NETO, 1969, p. 182).

% Bacharel pela Faculdade Livre de Direito de Belo Horizonte (1914), Francisco Campos foi
deputado estadual e federal. Assumiu uma secretaria de governo de Minas Gerais na gestdo de
Antonio Carlos (1926) e fez parte das articulagdes da Revolugéo de 30. Assumiu no governo
Vargas 0 recém-criado Ministério da Educacdo e Saude, a frente do qual promoveu uma
importante reforma educacional, do ensino secundario e superior. Nomeado Ministro da Justica
dias antes do golpe de 1937, redigiu a nova Constituicdo que deste resultou. Ficou nesse cargo
até 1941. Notavel por suas ideias antiliberais, passou, nos anos 50, ja afastado dos cargos
publicos e exercendo advocacia e consultoria privadas, a defender ideias liberais (sobre isso, ver
SEELANDER e CASTRO, 2010). Participou das articulagdes contra o governo Jodo Goulart em
1964 e redigiu os dois primeiros Atos Institucionais do governo ditatorial, tendo ainda feito
sugestdes para a elaborago da Constitui¢do de 1967.
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Além de atribuir & filosofia do direito a tarefa de elaborar o préprio
direito, ou seus principios gerais, a partir das ciéncias descritivas, Campos
sustentava que a essa disciplina caberia também “estabelecer o modo de
formac&o do direito, sua génese e evolugdo e os factores concretos de suas
transformac0es, elevando-se desses dados puramente empiricos a um
conceito supremo do direito e do seu fundamento intrinseco”. Descrevia,
por fim, o que seria uma terceira tarefa da filosofia do direito:

pelo estudo das transformacdes do direito no passado
em relacdo com as demais forgas sociaes e pela
investigacdo critica da fungdo social de cada instituto
juridico, os seus fundamentos ethicos e sociologicos
e exigéncias racionaes, procura descobrir as
tendencias que continuam a actuar no presente, de
acordo com as exigéncias ideaes e materiaes do novo
estado social, apontando as reformas que se impdem
para adaptar o regimen juridico do novo estado de
cousas, tragando, em suas linhas fundamentais, o
plano de organisagdo juridica do Estado moderno, de
accordo com uma concepgdo critica e organica da
sociedade e das relagdes com o individuo humano,
considerado, a0 mesmo tempo, como ser racional e
histérico-social. (CAMPOS apud MACHADO
NETO, 1969, p. 183)

Nessa definicdo da filosofia do direito, podemos notar que, tanto na
tarefa de (i) elaborar o proprio direito, quanto na de (ii) fundamenta-lo e
de, finalmente, (ii) apontar as reformas juridicas necessarias de acordo
com as transformacdes sociais, prevalecia a observacdo descritiva do
direito na sociedade. E especialmente interessante notar que a apontada
terceira tarefa aproxima-se muito mais daquilo que, hoje, considerariamos
uma sociologia do direito, do que propriamente de uma filosofia do
direito.

Ainda, ao se preocupar em propor uma organizacdo juridica para o
Estado moderno, a partir de uma “concepg¢do critica e organica da
sociedade”, Campos atribuia a filosofia do direito um sentido pratico
notavel, mas ndo exatamente na chave de uma razdo pratica que visa
fornecer critérios para o agir. Afinal, trata-se de uma visdo mais concreta,
mais voltada a construgédo de instituicdes, e ndo de uma elaboragdo
abstrata de conceitos orientadores de correcdo ou de juridicidade.
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Essa nota pratica, alids, aparece como uma caracteristica geral dos
pensadores autoritarios. A peculiaridade de Francisco Campos consiste
em localizar tal caracteristica no interior da propria filosofia do direito,
enquanto Oliveira Vianna, por exemplo, ndo tendo escrito propriamente
sobre essa matéria, apresentou sua concepc¢do de direito como parte do
estudo, brevemente analisado acima, sobre o adequado método de
exegese do direito publico:

O meu objetivo sera pois, neste e no volume
imediato, estudar o nosso direito publico e
constitucional exclusivamente a luz dos modernos
critérios da ciéncia juridica e da ciéncia politica: isto
¢, como um fato de comportamento humano.
(VIANNA, 1999 [1949], p. 49, grifos no original)
As elaboracBes tedricas de ambos os autores autorizam sua
classificagdo na vasta tradicdo naturalista do pensamento juridico
brasileiro do inicio do século XX. Trata-se de uma tradi¢do que, buscando
renovar a ciéncia juridica contra os inimigos comuns ja referidos
(jusnaturalismo liberal e conceitualismo), propde, como nota José
Reinaldo de Lima Lopes, uma dupla impostacdo sobre o objeto e o
método daquela ciéncia: concebe o direito ele mesmo como um fendmeno
natural, passivel, portanto, de ser estudado pela observacdo empirica
(LOPES, 2014, p. 45-46).

O naturalismo foi um paradigma teérico comum aos juristas que
procuraram renovar o pensamento juridico no século XX. E, assim, parte
do que chamamos de critica juridica. Esse paradigma foi estudado de
forma detalhada por José Reinaldo de Lima Lopes (2014), que, no
entanto, se focou em autores como Silvio Romero (1851-1914), Pedro
Lessa (1859-1921), Jodo Arruda (1861-1942) e Hermes Lima (1902-
1978). Em alguma medida, também Cldvis Bevilacqua (1859-1944) e
Pontes de Miranda (1892-1979). Como afirma Lopes, este seu enfoque é
justificado por serem o0s quatro primeiros autores professores
propriamente de filosofia do direito, ao contrario destes dois Gltimos
(LOPES, 2014, p. 51).
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Os pensadores autoritarios, igualmente, ndo foram professores de
direito®® e sua bibliografia ndo se caracterizou exatamente por novas
visdes teoricas acerca da ciéncia juridica, ou ndo recebeu esse enfogque na
recepcdo pelos leitores. Nesse sentido, vale notar que, ao historiar a teoria
juridica brasileira®’, Machado Neto menciona apenas o livro de filosofia
do direito de Francisco Campos (classificando-o nas “sobrevivéncias
naturalisticas no século XX”’), ndo guardando nenhum comentario para a
obra de Oliveira Vianna. Isso é sugestivo sobre a forma como esse Gltimo
autor foi localizado em nossa tradicdo juridica: como um pensador
autoritario, suas concepgdes sobre o direito e a ciéncia juridica nédo
parecem ter autorizado que fosse considerado um filésofo ou tedrico do
direito.

Diante de todo o exposto, é possivel afirmar que nossos juristas
autoritarios enfatizaram muito mais o lado politico-social da critica
juridica, em detrimento do metodolégico, e ndo fizeram, sendo de forma
localizada e instrumental, como ilustrado acima, uma reformulacdo dos
métodos tedricos para se pensar o direito. Valeram-se dos novos
desenvolvimentos da teoria do direito que se espalhavam pelo mundo,
citaram seus proponentes®®, mas nao foram, eles mesmos, vistos como
uma nova teoria do direito. Trata-se, € claro, de uma questéo de énfase: €

% A excecdo de Oliveira Vianna, que foi professor da Faculdade de Direito do Estado do Rio de
Janeiro. Lecionava, no entanto, Teoria e Prética do Processo Penal e Direito Industrial. Uma
biografia recente sugere que sua passagem pela faculdade foi importante muito mais pela
formacéo, entre o alunado, de um grupo de amigos e leitores com acesso privilegiado a sua obra
do que pela produgéo bibliogréfica associada a docéncia. Ha noticia de que ele teria elaborado
apenas um folheto de doze paginas, publicado pela Tipografia do Jornal do Comércio, intitulado
Programa de Teoria e Pratica do Processo Criminal (VENANCIO, 2017, posigao 2321-2376).

87 Apesar de seu livro ser denominado Histéria das Idéias Juridicas no Brasil, o autor esclarece
que se trata propriamente de uma histdria da teoria juridica, “entendendo sob tal rubrica apenas
0s aspectos mais teéricos — filosoficos e sociol6gicos — do pensamento juridico” (MACHADO
NETO, 1969, p. 11).

% Nesse sentido, a pesquisa de Paulo Macedo Garcia Neto sugere que o debate em torno da
“questdo social” na Era Vargas — debate no qual os juristas autoritarios sdo protagonistas —
poderia ser visto como uma “assimilag@o antropofagica” do realismo juridico norte-americano
(GARCIA NETO, 2008, 2010). Que o autor tenha enfatizado a “questdo social” — ou seja, 0S
problemas sociais, especialmente as diferencas de classe, que emergem com o capitalismo
industrial — j& é indicativo de que interpretou o pensamento juridico autoritario como uma
proposta de atuacdo politica concreta, mais do que uma nova proposta de teorizagdo do direito.
Nesse sentido, a interpretacéo é semelhante a minha. Com isso, ndo quero sugerir que o realismo
juridico norte-americano tenha sido mais “teoria do direito” do que o “nosso” realismo. Ele
também se criou em torno da “questdo social”. A fortuna critica das duas tradi¢des, no entanto,
é diversa, pois apenas uma é vista como uma “escola tedrica”.
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possivel supor que a nova metodologia para o direito pablico proposta por
Oliveira Vianna, por exemplo, tenha sido associada de forma irrevogavel
ao autoritarismo do Estado Novo, obscurecendo seu papel como projeto
tedrico, a parte dos seus propdsitos politicos. O papel desses juristas na
modernizacdo do pensamento juridico, de qualquer forma, é central: se
ndo lancaram bases para uma nova teoria do direito, lancaram bases para
um novo Estado e um novo direito.

Isso porque a critica juridica autoritaria — ndo tanto na versdo de
Alberto Torres, de geracdo anterior a que faria a Revolucdo de 30, mas
especialmente na versao que lhe conferiu Oliveira Vianna — foi vitoriosa
em seus propdsitos politicos, pois se institucionalizou com o modelo de
estado corporativo® e autoritario implementado pelo Estado Novo de
Getulio Vargas, verdadeiro representante do idealismo organico. Oliveira
Vianna esteve no Ministério do Trabalho do governo Vargas, como
consultor juridico e “assessor técnico em economia social”, de 1932 a
1940, tendo sido o responsavel pela elaboracdo do arcabouco da
legislacéo social e trabalhista brasileira*®. Francisco Campos foi ministro
da Educacdo e Saude no Governo Provisorio que se seguiu a Revolugdo
de 30 e, nesse cargo, articulou uma ampla reforma do ensino universitario

% O corporativismo era o que Oliveira Vianna poderia considerar uma ideologia organica, uma
vez que adequada a uma sociedade fragmentada por interesses particularistas, 0s quais teriam
capturado a representacdo no Poder Legislativo. O Estado Novo organizou uma representacdo
das corporagdes por meio dos sindicatos e de conselhos, como o Conselho Federal e o Conselho
Nacional de Economia. As eleicbes para a Camara dos Deputados se davam de forma indireta,
por um corpo de eleitores escolhidos pelos eleitorados dos municipios. O Presidente da
Republica era eleito por um colégio eleitoral. O corporativismo foi visto como uma maneira de
modernizar a sociedade, operando uma representacdo politica alternativa a democracia liberal,
mas nem por isso, na defesa Oliveira Vianna, menos democratica: “E” facil demonstrar que o
novo typo de governo, estabelecido nesta Constituicdo, apesar do primado que nella se da ao
Executivo, ndo pertence ao typo dos governos dictatoriaes, nem anti-democraticos”. Esse trecho
é acompanhado por uma citacdo de Karl Loewenstein, que teria notado a “evolugo dos regimens
democraticos no sentido da passagem ‘da democracia do typo liberal’ para uma democracia ‘de
constitucionalismo disciplinado ou auctoritario’” (VIANNA, 1939, p. 159). Como nota Paulo
Macedo Garcia Neto (2008, p. 104-105), o corporativismo ndo era, a época, uma ideologia
exclusiva da direita. A representacdo das corporacoes foi defendida, em 1930, no contexto dos
trabalhos da nova Constituicdo, pelo parlamentar Jodo Mangabeira (1880-1954), um dos mais
importantes politicos de esquerda da primeira metade do século XX, que viria a fundar o Partido
Socialista Brasileiro em 1947.

40 http://www.fgv.br/cpdoc/acervo/dicionarios/verbete-biografico/francisco-jose-de-oliveira-
viana.
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e secundario no pais*. Depois, como ministro da Justica do Estado Novo,
foi responsavel pela redacéo da Constituicdo de 1937.

O pensamento juridico autoritario foi, portanto, um artifice de
instituicdes, um exemplo do trabalho intelectual de juristas que constituiu
a politica da época e foi por ela constituido. Que essa imbricacdo tenha
ocorrido distante das faculdades de direito, e inclusive em oposigdo a
estas, € sinal de que seria muito dificil para esses centros de formacao se
imiscuirem nos assuntos nacionais. A modernizacdo do Estado néo
demandou a modernizacdo do ensino juridico, tema que sera central nas
intervencdes San Tiago Dantas adiante analisadas.

Os autoritarios, integrados ao Estado e a sua ideologia, foram um
“tipo” de jurista critico, e, politicamente, talvez os mais importantes. Nao
foram, no entanto, os Unicos a colocar em pauta os temas da critica
juridica.

2.3 Os “bacharéis livres” e a perspectiva de uma critica
juridica democratica

Ao realizarmos a tentativa de sintese que caracteriza este trabalho, e
definirmos o pensamento juridico critico das primeiras décadas do século
XX como um combate ao conceitualismo e ao direito liberal, é facil que
se derive dai uma ligacdo imediata e definitiva entre, de um lado, a critica
juridica brasileira e a modernizacdo do pensamento sobre o direito, e, de
outro, 0 autoritarismo. Os autoritarios, sem divida, veicularam temas
centrais que serdo recuperados pelos movimentos criticos do final do
século, como o fim social na interpretacdo da lei e até mesmo a existéncia
do pluralismo juridico (que se manifesta na ideia de direito-costume de
Oliveira Vianna).

Por isso, € plausivel, em um estudo sobre esse periodo, a conclusdo de
que a modernizacdo do pensamento juridico brasileiro foi em muitos
casos um subproduto de posi¢des antidemocraticas (LOPES e GARCIA
NETO, 2011, p. 120). Mas devemos ter em conta a existéncia, nesse

41 A reforma universitaria de 1931 teve amplos efeitos sobre o ensino juridico, que serdo tratados
adiante.
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mesmo periodo, de algumas figuras e experiéncias que revelam uma
pluralidade de concepgdes sobre o que deveria ser o moderno direito
brasileiro muito maior do que a associacdo imediata entre critica e
autoritarismo poderia nos levar a supor. Essa pluralidade é ainda mais
marcante e digna de nota se considerarmos que houve na primeira metade
do século pelo menos duas constituicGes de regimes democréaticos: a de
1934 e a de 1946. Havia, assim, esteio institucional para concepcdes
antiautoritarias.

Compreender essas figuras e experiéncias €, portanto, essencial para
tracar o percurso complexo da critica juridica brasileira. Nomes como
Nestor Duarte (1902-1970), Hermes Lima (1902-1978) e San Tiago
Dantas (1911-1964) veicularam temas tdo importantes quanto o0s
veiculados pelo pensamento autoritario. Seu maior ou menor “sucesso
institucional” e sua fortuna critica sdo indicativos das imbricagdes entre a
modernizacdo do pensamento juridico e as mudancgas institucionais,
especialmente os golpes de estado e os periodos autoritarios pelos quais
passou o Brasil.

S&o figuras representativas do grupo que Sergio Miceli, no seu
classico estudo sobre intelectuais, chamou de “bacharéis livres”:
formaram-se nas faculdades de direito surgidas durante a Republica VVelha
a partir de reformas que ampliaram a oferta de cursos*? e apresentaram
um itinerario aparentemente “erratico”, “em busca de um lugar ao sol em
meio as transformacbes por que passava a divisdo do trabalho politico e
cultural nas décadas de 20 ¢ 30” (MICELI, 1979, p. 42). Em comum,
todos conseguiram se colocar de forma bem-sucedida no magistério e
ocuparam posic¢des de poder importantes. De alguma forma, no entanto,
sofreram derrotas significativas em seus projetos politicos, derrotas que
tiveram associagcdo com 0s momentos de autoritarismo vividos no pais.

2 A reforma Benjamin Constant (Decreto n. 1.232-H, de 1891), acabou com o monopolio publico
do ensino juridico. Em 1911, a reforma Rivadavia (Decreto n. 8.659, de 1911) consolidou a
liberdade de ensino e abriu um periodo de grande proliferagdo das “faculdades livres” (MICELI,
1979, p. 36). Essa reforma criava um Conselho Superior de Ensino e suprimia os privilégios
econdmicos e financeiros de que gozavam os institutos criados pela Unido. Para Aurélio Wander
Bastos, apenas “com a Lei Rivadéavia e a consequente criagdo do Conselho Superior de Ensino ¢é
que se delinearam e se delimitaram as possibilidades de se tragar uma politica global para a
educacdo no Brasil” (BASTOS, 2000, p. 168). Tais reformas serdo novamente referidas, uma
vez que promoveram alteracdes importantes dos curriculos dos cursos de direito.
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2.3.1 Nestor Duarte e Hermes Lima: politicos profissionais e
professores de direito

Nestor Duarte*® produziu doutrina juridica, mas é parte também da
tradi¢do de ensaistas que, na década de 30, se prop0s a “pensar o pais”.
Geralmente ¢ associado, nessa tradicdo, a uma posi¢do semelhante a de
Oliveira Vianna: seria um dos pensadores que atribuiu os males do pais
ao “privatismo”, a um tipo de feudalismo no qual o Estado moderno e o
direito ndo conseguiriam penetrar®*,

Sua obra mais importante, A ordem privada e a organizagao politica
nacional (1939), é uma anélise da sociedade brasileira que, remetendo a
Portugal como um antecedente historico determinante, afirma que o
carater daquela nacdo é muito menos politico do que de outras da Europa,
e isso teria se refletido no modo de colonizacdo das terras brasileiras —
uma experiéncia feudalista na qual se instituiu, pelo regime de capitanias
(a primeira experiéncia de uma sociedade constante e duradoura no
Brasil), um sistema de mandonismo privado em que o senhor de terras é
também o soberano, e o poder publico ndo penetra sendo de forma
arbitraria. A dificuldade de penetracdo do Estado se agravaria com a

43 Apos se bacharelar em 1924 na Faculdade de Direito da Bahia, Nestor Duarte foi delegado,
lecionou psicologia e sociologia na Escola Normal da Bahia e se elegeu deputado estadual, tendo
perdido o mandato com a Revolugéo de 1930. Ingressou em 1933 como catedratico de introducédo
a ciéncia do direito na faculdade em que se formou. Foi opositor do governo provisério e
participou dos trabalhos constituintes da Carta Constitucional da Bahia promulgada em 1935,
tendo continuado a exercer mandato na Assembleia Estadual até que o golpe de 1937 suprimisse
o0s 6rgdos legislativos. Nessa ocasido, foi preso e impedido de exercer a politica, se dedicando
entdo a escrever A Ordem privada e a organizagéao politica nacional, obra cuja primeira edigdo
é de 1939. Foi um dos lideres da Esquerda Democratica, movimento de intelectuais com
tendéncias socialistas organizado em 1945, no ocaso do Estado Novo. Na coligacdo entre a
Esquerda Democratica e a Unido Democréatica Nacional (UDN), elegeu-se deputado constituinte
pela Bahia e passou a exercer mandato ordinario com a promulgacéo da Constituicdo de 1946.
Foi Secretério de Agricultura, Industria e Comércio da Bahia no governo de Otévio Mangabeira
(1947-1951), tendo formulado, nessa fungdo, um projeto de reforma agréria. Ocupou mandatos
de deputado federal entre 1950 e 1962. Foi diretor da Faculdade de Direito da Bahia e membro
do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE). Ap6s a instauragdo da ditadura
civil-militar em 1964 e a implantacéo do bipartidarismo, filiou-se a0 Movimento Democratico
Brasileiro (MDB) e foi encarregado pelo partido de preparar um estudo sobre o retorno do pais
a normalidade  constitucional, vindo a  falecer pouco tempo  depois.
(http://www.fgv.br/cpdoc/acervo/dicionarios/verbete-biografico/nestor-duarte-guimaraes)

“ Nesse sentido, CARVALHO (1998). Para uma discussdo sobre essa linha “privatista” e as
diferengas entre os dois autores, as quais também vou me referir, v. RICUPERO e FERREIRA,
2010.



67

extensdo territorial e a descontinuidade de sua ocupagdo. A ordem
privada, assim, teria organizado e se refletido na vida social do pais, em
que um “povo politico” ndo se constituiu, restando apenas uma populagdo
na qual os senhores privados sequestraram a cidadania, defendendo ideias
liberais, mas instrumentalizando a ordem publica®.

O diagnostico do “feudalismo” da sociedade brasileira, compartilhado
entre Nestor Duarte e Oliveira Vianna, revela a mentalidade prépria do
jurista“®: se é certo que o modo de producéo do pais ndo autoriza a tese
de uma sociedade feudal*’, a preocupacdo é entender especificamente
como as formas institucionais de poder politico se organizam®. A
diferenca da solucdo autoritaria, no entanto, em Nestor Duarte, o Estado
fortalecido ndo é visto como saida: seria apenas uma tentativa de forcar
uma unidade politica, enquanto que a mudanga necessaria para 0
estabelecimento de uma ordem publica sd poderia ocorrer nas bases
sociais, de forma organica®®. Nesse sentido, o Estado Novo seria um
equivoco. Ha, no entanto, certo otimismo com o processo histérico, no
qual estaria emergindo uma nacionalidade politizada®.

% Em esforco sintético da analise realizada até entdo no ensaio, afirma o autor: “O brasileiro
politico é, assim, o resultado de um produto histérico irregular, deformado e incompleto, como
irregular e deformado é o curso de vida do Estado brasileiro. (...) O Estado nem pdde desenvolver
normalmente a ocupacéo territorial do Pais, nem contou com uma comunidade humana em
condices de organizacéo e de idade social preparada para recebé-lo. Rememoremos: extensao
geografica, descontinuidade territorial, dissociagdo social, sob profundo espirito privado,
feudalidade de mando com o monopélio da funcdo pulblica pela prépria classe senhorial, que
representava e resumia a organizagdo privada, sdo os fatores e acontecimentos mais vivos e
importantes do seu processo historico no Brasil” (DUARTE, 1966 [1939], p. 116-117).

46 Faco essa observagio a partir das notas de aula do curso “Histéria das Ideias Politicas no
Brasil”, ministrado por José Reinaldo de Lima Lopes em 2008 na Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo.

470 argumento foi formulado de forma mais notavel pelo economista Caio Prado Jdnior em
Formacé&o do Brasil Contemporaneo (1942).

8 Também notando que, ao trazer a categoria do feudalismo, a énfase de Duarte é nos aspectos
politico-sociais, AMBROSINI, 2011b, p. 17.

49 «“A verdade, porém, é que uma organizagdo nacional tem que atender a outros termos, em que
a integridade territorial e a acidental ‘centralizagdo’ do Poder Politico sdo antes elementos
materiais do seu processo organico” (DUARTE, 1966 [1939], p. 114).

%0 «Q processo de revolugdo orginica que ela [nossa sociedade politica contemporanea] vem
sofrendo, porque dia a dia a nacionalidade vai atingindo ao que poderiamos chamar a sua
politizacéo, ainda ndo logrou anular os efeitos dessas causas historicas (...). Como as tarefas de
que 0 tempo se encarrega s6 o proprio tempo as conclui, a Republica, apesar de ter precipitado
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A visdo sobre o direito e as leis em A ordem privada e a organizagédo
politica nacional, ainda que brevemente desenvolvida, é caracteristica do
que estamos denominando de concepgao critica, uma vez que apresenta
uma denuncia do conceitualismo juridico que se desliga da realidade
social:

Ja ninguém hoje tem o direito, por exemplo, de
pensar que 0 nosso constante apelo a lei escrita, a
adocdo de constituicdes perfeitas na forma e nas
concepcOes politicas, como o0 emprego e imitacdo de
préticas politicas de outros povos, sejam a prova de
que ja evoluimos bastante para atingir esses estadios
superiores da organizacdo politica. Ao contrério, 0
nosso jurismo como O amor a concepgbes
doutrindrias, com que modelamos nossas
constituicbes e procuramos seguir as formas
politicas adotadas, sdo bem a demonstragcdo do
esfor¢o por constituir com a lei antes dos fatos, uma
ordem politica e uma vida pablica que os costumes,
a tradicdo e os antecedentes historicos nao formaram,
nem tiveram tempo de sedimentar e cristalizar.
(DUARTE, 1966 [1939], p. 117-118, grifos
acrescentados)

Dessa citacdo, poderiamos extrair um notavel paralelismo com nosso
“realismo autoritario”. Duarte parece estar se referindo, da mesma
maneira como Oliveira Vianna, a existéncia de um “pais legal” que nao
se coaduna com o “pais real”®. E, no entanto, as solugdes divergem. Se
Oliveira Vianna usou o realismo como um argumento em favor do projeto
politico centralizador, Nestor Duarte, ao contrario, nota a divergéncia
entre leis e fatos, mas ndo como uma circunstancia a autorizar a
introducdo de uma reforma autoritéria pelo alto.

Isso porque as leis e praticas politicas ndo seriam, para Duarte,
“violéncias ou violagdes as chamadas realidades brasileiras”, elas

essa revolugdo, assiste ainda a luta dessa dificil diferenciacgdo politica” (DUARTE, 1966 [1939],
p. 120).

1 Nesse sentido, RICUPERO e FERREIRA, 2010, p. 404: “Assim como Oliveira Vianna, Nestor
Duarte observa a distancia entre pais legal e pais real: entre 0 modelo politico que os homens
letrados na Europa tentam a partir do litoral imprimir no resto do pais e o povo brasileiro — ao

293

qual faltam o espirito publico e o ‘sentimento de na¢do’”.



69

“pressupdem e vém sendo antes a concretizagdo de experiéncias,
tentativas e esperancas por vezes ingenuamente convencidas em face de
uma realidade negativa, para construir a estrutura de um Estado”. O
préprio sentido da vida politica do Brasil independente seria, assim, um
“trabalho de construcdo ora desproporcionado, ora artificial, sempre com
maior ou menor contraste, sdbre o terreno vazio”. Como seria 0 governo
“quase que o unico fulcro de nossa vida politica”, é a ele que teria cabido
toda essa dificil tarefa construtiva, mas, “[f]raco para tarefa tamanha, éle
pede, por isso mesmo, mais forca, mais centralizacdo e mais autoridade,
para alcangar por golpes o que serd antes resultado de lentos processos do
tempo e da acdo ininterrupta sob programas demorados” (DUARTE, 1966
[1939], p. 118).

A concepcéo de Duarte sobre o direito e a propria ciéncia juridica sao
mais elaboradas em seu Direito — Nog&o e Norma (1933), livro que
resultou da tese apresentada para disputar, em 1933, na Faculdade Livre
de Direito da Bahia, o concurso da entdo criada disciplina de introducéo
a ciéncia do direito. Essa disciplina passou a ser parte da parte
propedéutica do curriculo dos cursos juridicos, em substituicdo a filosofia
do direito, como resultado da j& mencionada reforma universitaria
realizada em 1931 por Francisco Campos no Ministério da Educacéo de
Vargas®?.

Antes de examinar os argumentos da tese de Duarte, convertida em
livio de introducdo para os estudantes de direito®, € necessario
contextualizar brevemente o significado histérico-conceitual dessa nova
organizacdo da propedéutica juridica. Isso nos abrira espago para

52 Decreto n. 19.851/31, criando o Estatuto das Universidades Brasileiras, e Decreto n. 19.852/31,
organizando a Universidade do Rio de Janeiro. Aurélio Wander Bastos observa que essas
reformas sdo resultado da orientagdo geral da Revolugdo de 30 “para romper com as estruturas
oligérquicas criando um Estado moderno e suficientemente preparado para incrementar o
desenvolvimento industrial brasileiro, instituigdes modernas para viabilizar um Brasil moderno,
aberto aos novos dmbitos da ciéncia e do conhecimento técnico, principalmente procurando
acomodar no quadro do ensino, também, as expectativas da incipiente classe média urbana. Até
aquela data, os curriculos juridicos ndo tinham passado por qualquer influéncia modernizadora
que absorvesse as novas demandas sociais do fim da Primeira RepUblica e os ideais urbanos e
metropolitanos, mais abertos e sensiveis as novas teorias de organizacdo do Estado e do
progresso” (BASTOS, 2000, p. 194, grifos acrescentados).

58 Segundo o filho de Nestor, Marcelo Duarte, a obra se converteu em “uma espécie de tratado
elementar, tdo ao gosto francés, de Introdugédo a Ciéncia do Direito, para sucessivas geracoes
académicas” (DUARTE apud AMBROSINI, 2011a, p. 100).
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mencionar também o que talvez tenha sido 0 mais importante manual de
introducgdo ao direito depois da Reforma Francisco Campos: a Introducéo
a Ciéncia do Direito de Hermes Lima, cuja primeira edi¢do foi publicada
em 1933. Esse livro, reeditado nada menos que trinta e trés vezes (pela
ultima vez, ja em 2002), foi considerado por Machado Neto, em 1969, “o
livro até aqui mais exitoso entre os dedicados ao estudo da Introdugdo a
Ciéncia do Direito” (MACHADO NETO, 1969, p. 200).

Para que se compreenda as disputas em torno da propedéutica juridica
p6s-1930, é preciso ter em vista que o direito natural de corte catolico (e
ndo sua tradicdo moderna e racionalizada) havia sido, no Império, uma
espécie de “ideologia oficial” dos cursos juridicos.>*Apenas com a
Republica e suas pretensdes laicizantes, passou a haver mudancas
institucionais nesse quadro. A Reforma Benjamin Constant, de 1891,
dando inicio as reformas republicanas, aboliu as disciplinas do direito
eclesiastico e do direito natural. No lugar desta, aparecia a filosofia do
direito, a cumprir “o que os positivistas imaginavam ser o papel da
filosofia: uma sintese de todos os campos do direito e uma sintese da
ciéncia do direito com as outras ciéncias” (LOPES, 2014, p. 175). A
introducdo ao estudo do direito surgiu ja em 1911, com a Reforma
Rivadavia Corréa, e se consolidou definitivamente®, em 1931, sob a
terminologia “introdugdo a ciéncia do direito”. Como nota José Reinaldo

54 A observacio ¢ de José Reinaldo de Lima Lopes, que cita Rui Barbosa e seu parecer sobre a
reforma do ensino juridico de 1882: “para ele, o direito se havia convertido em ‘ideologia’, ‘culto
da abstragdo, da frase e da hipotese”” (LOPES, 2014, p. 163). Sobre o parecer de Rui Barbosa,
v. também VENANCIO FILHO, 1977, p. 158.

% A Reforma Rivadavia Corréa transformou a cadeira de filosofia do direito em “Introdugio
Geral ao Estudo do Direito ou Enciclopédia Juridica”. A Reforma Carlos Maximiliano (Decreto
n. 11.530, de 1915), no entanto, mudou novamente a denominagdo da disciplina introdutéria,
restaurando a filosofia do direito, o que s6 seria novamente alterado com a Reforma Francisco
Campos, como ja mencionado. Para Bastos, embora anterior, a Reforma Rivadavia foi muito
mais modernizante do que a alteracdo de 1915, uma vez que rompeu com os padrdes imperiais
de ensino, fixando as regras para a autonomia das escolas livres, criando o Conselho Superior de
Ensino e definindo a carreira docente, “tendo em vista a descentralizacdo administrativa. Com a
promulgacéo da Lei Carlos Maximiliano, o Conselho perdeu suas funcdes administrativas e foi
restaurada a frequéncia livre, neutralizando-se as iniciativas anteriores interrompé-la, assim
como se introduziu a famosa ‘lei das médias’, cujos efeitos foram nocivos e atrasaram o processo
educacional brasileiro. Foi esta mesma reforma que introduziu, modificando a lei Rivadavia, o
sistema de catedras nas universidades publicas, que vigiu até 1968, quando da Reforma
Universitaria” (BASTOS, 2000, p. 174). E possivel conjecturar, portanto, que a defesa de uma
“introdugdo” ao curso juridico estava proxima de posi¢des mais arrojadas sobre a educagdo
superior.
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de Lima Lopes, essas mudancas na propedéutica iam além de um “debate
teorico e metodoldgico”, constituindo uma verdadeira guerra cultural
(Kulturkampf), que opunha, de um lado, jusnaturalistas “inclinados tanto
a monarquia quanto ao catolicismo” e, de outro, “o positivismo de origem
comteana” (Idem, p. 178-179).

No plano propriamente teérico, tratava-se da constituicdo de uma
ciéncia do direito. A proposta naturalista consistia em inserir o direito no
campo das ciéncias sociais, por meio da definicdo de um objeto
propriamente juridico que pudesse ser conhecido pelos métodos
cientificos modernos de observacao e inducdo. Por isso, ainda seguindo
Lopes, muitos cursos de filosofia do direito do inicio do século (Silvio
Romero, Pedro Lessa, Jodo Arruda) converteram-se em discussdes de
epistemologia ou metodologia juridica (LOPES, 2014, p. 185). Neste
passo, a perspectiva naturalista, avangando no periodo republicano,
parecia amplamente vencedora em seus propositos teéricos e estava, de
certa forma, respaldada pelas reformas do ensino que visavam alguma
modernizacgao do conhecimento juridico.

Pelo menos até a década de 30, no entanto, nossos “bacharéis livres”
ainda se batiam com o jusnaturalismo catélico. Os intelectuais cat6licos
eram um grupo politicamente organizado, que, recepcionando o
pensamento antirrevoluciondrio europeu, tinha por proposito combater o
que viam como uma modernizacdo da na¢do em dissondncia com seus
principios de fé. Adotando por base uma filosofia espiritualista que
colocava em divida o racionalismo abrangente que caracterizou a ciéncia
moderna®, tinham o naturalismo como seu inimigo doutrinario por
exceléncia®. Com esses propositos, pleitearam o espaco dos cursos

% Jackson de Figueiredo (1891-1928) foi o primeiro lider do movimento catdlico que se
organizou emtorno da revista A Ordem e do Centro Dom Vital, a partir dos quais as ideias desses
intelectuais eram difundidas. O legado de Figueiredo sera levado adiante por Alceu Amoroso
Lima (1893-1983). Na descrigdo de Fernando Anténio Pinheiro Filho, “A plataforma politica de
Jackson de Figueiredo consiste entdo em organizar essa elite espiritual que deveria por direito
(teo)légico conduzir a vida nacional. Sua tarefa é expressamente a de criar instituices que
formem, a partir do culto da ordem (e da hierarquia e autoridade, seus correlatos), novos quadros
capazes de intervir, em nome do catolicismo e em consonancia estrita com as diretrizes da Igreja,
em todas as dimensoes da realidade brasileira” (PINHEIRO FILHO, 2007, p. 38).

57 Para Alceu Amoroso Lima, o naturalismo era um termo amplo, que poderia abranger o
marxismo, a psicanalise, o evolucionismo e toda forma de materialismo (PINHEIRO FILHO,
2007, p. 42).
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juridicos — especialmente o mais célebre intelectual catdlico de entéo,
Alceu Amoroso Lima — e contribuiram para que, na década de 30, ainda
se disputasse os termos da ciéncia do direito na chave de uma
contraposi¢do entre o jusnaturalismo espiritualista e metafisico e o
positivismo materialista e sociol6gico. Essas correntes se enfrentaram em
mais de uma ocasido, especialmente em concursos de catedra.

O ja& mencionado concurso de 1933 na Bahia, vencido por Nestor
Duarte, teve como outros candidatos Orlando Gomes® e Evandro
Baltazar da Silveira. Aquele, ainda muito jovem, com apenas vinte e trés
anos, apresentou a tese O Estado e o Individuo. Este, classificado em
terceiro lugar, trouxe a visdo espiritualista com o trabalho A moral e a
religido no direito (AMBROSINI, 20113, p. 100-101; RAMOS e SILVA
FILHO, 2015, p. 21). Mais célebre foi o concurso na Faculdade Nacional
de Direito, no Rio de Janeiro, ocorrido no mesmo ano, do qual Hermes
Lima®, com uma pequena obra de trinta e quatro paginas intitulada
Material para um Conceito de Direito, saiu vencedor, derrotando Alceu
Amoroso Lima, que havia apresentado a tese O Materialismo Juridico e
suas Fontes®®. A tese de Lima era uma sintese do jad mencionado
Introducéo a Ciéncia do Direito.

% Orlando Gomes (1909-1988) foi um civilista progressista, e sua contribuicdo para a
modernizacdo do direito civil em nosso pais (tendo inclusive influenciado a elaboragdo do
projeto de codigo aprovado em 2002) é certamente notavel (RAMOS e SILVA FILHO, 2015).
Parte de um “sociologismo juridico baiano” antifascista e socialista (RAMOS e SILVA FILHO,
2015, p. 37), constituiu, ao lado de Hermes Lima e Nestor Duarte, 0 movimento da Esquerda
Democratica. Sua obra apresenta alguns ensaios que mereceriam melhor analise, como A crise
do direito (GOMES, 1955), provavelmente uma das primeiras pegas de doutrina juridica no
século XX a mobilizar tdo consistentemente a nocao de crise para criticar o direito liberal. A
obra de Gomes ndo é examinada em detalhes nessa pesquisa, porque, a despeito de sua grande
contribuicéo para a formulagéo de uma concepgdo avangada de direito civil, distributivo, e com
fins publicos (RAMOS E SILVA FILHO, p. 89-90, 180), esse autor ndo foi propriamente um
tedrico do direito, com preocupagdes voltadas para a reformulagéo da ciéncia juridica de forma
geral.

% Hermes Lima teve um transito intenso na politica profissional. Foi eleito deputado estadual na
Bahia no mesmo ano em que se bacharelou, 1924. Foi ligado a Alianga Libertadora Nacional
(ALN), tendo escrito colaboracbes para o A Manha, principal porta-voz da organizagéo.
Participou da criacdo da Esquerda Democratica e da Unido Democratica Nacional (UDN) em
1945 e da fundacdo do Partido Socialista Brasileiro (PSB) em 1947. Ingressou em 1953 no
Partido Trabalhista Brasileiro, a convite de San Tiago Dantas, e participou, em varios cargos, no
governo Jodo Goulart, que 0 nomeou para o Supremo Tribunal Federal em 1963. Em 1969, teve
0 seu cargo de ministro cassado, tendo sido aposentado compulsoriamente pelo Al-5.
(http://www.fgv.br/cpdoc/acervo/dicionarios/verbete-biografico/lima-hermes)

8 Um relato desse concurso pode ser visto em MICELLI, 1979, p. 42-45.
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Hermes Lima e Nestor Duarte foram contemporaneos na Faculdade
Livre de Direito da Bahia, ambos se bacharelando em 1924. Além de
carreiras bem-sucedidas no magistério de introducdo a ciéncia do direito,
compartilharam também longa trajetéria em cargos politicos e estiveram
alinhados na defesa de uma posicgao socialista e democratica durante os
conturbados anos 30 e 40, tendo participado juntos da constituicdo do
movimento da Esquerda Democratica em 194551, Ambos foram presos
pelo governo de Getllio Vargas: Nestor Duarte em 1937, no contexto do
golpe do Estado Novo, e Hermes Lima, ainda antes, em 1935, acusado de
participar do episddio de levante comunista.

A prisdo de Hermes Lima foi um marco fundamental para situar o
desmantelamento de um projeto de universidade inovador a época: a
Universidade do Distrito Federal (UDF). Criada em 1935 no Rio de
Janeiro, a UDF foi nossa primeira experiéncia de universidade organica,
rompendo com o modelo de ensino superior organizado em escolas
isoladas®?. Tratava-se de uma universidade aberta e interdisciplinar, com

61 A Esquerda Democratica, que originara, em 1947, o Partido Socialista Brasileiro (PSB), uma
organizagdo de esquerda antigetulista, é frequentemente apontada como uma dissidéncia da
Unido Democratica Nacional (UDN), mas Maria Victoria Benevides aponta que esse seria um
equivoco pois aquele movimento “jamais integrou a UDN, nem enquanto grupo (1945), nem
enquanto partido (1946). A confuséo, que altera de maneira crucial a compreensdo do que foi a
Esquerda Democratica, pode ser entendida por dois motivos: 1) a Esquerda Democratica
efetivamente aliou-se a UDN, em termos de coligacdo eleitoral, nas elei¢cbes de dezembro de
1945 para a Assembléia Nacional Constituinte, tendo apresentado candidatos sob a sigla UDN-
ED; 2) ilustres membros da Esquerda Democratica, como Hermes Lima, Domingos Velasco,
Osorio Borba, Jurandir Pires Ferreira e Jodo Mangabeira, participaram efetivamente da criacdo
da UDN (seus nomes constam da ata de fundag&o do partido), que precedeu, em pouco mais de
um més (7/4/1945), a formagao da Esquerda Democratica”
(http://www.fgv.br/cpdoc/acervo/dicionarios/verbete-tematico/esquerda-democratica).  Nestor
Duarte transitou por varios partidos apds 1945, ndo tendo chegado a participar do PSB, ao
contrario de Hermes Lima, que ficou neste partido até ingressar em 1953 no Partido Trabalhista
Brasileiro, a convite de San Tiago Dantas. N&o caberia aqui analisar em toda sua complexidade
a trajetdria politica desses personagens, bastando para meus prop6sitos expor o grande contexto
em que se colocavam como atores politicos de relevo apés a Revolugdo de 1930.

62 Segundo Aurélio Wander Bastos, o modelo de criagdo de escolas isoladas foi “a formula
possivel de se viabilizar o ensino superior no jovem pais, por um lado, como forma de se atender
aos principais centros politicos e econdmicos do Império, evitando a concentragdo educacional
na Corte do Rio de Janeiro, e, por outro, foi o caminho necessario para se resguardar o ensino
juridico da influéncia conservadora, principalmente da Universidade de Coimbra, dominada pelo
romanismo e pelo universalismo escolastico”. Apesar dessa tentativa de criacdo de escolas
isoladas como maneira de propagar o liberalismo, segundo o mesmo autor, “Venceu a proposta
autonomista de criagdo de escolas superiores isoladas e pereceu o ideal liberal radical, diante da
forca institucional do dogmatismo romanista e do universalismo escolastico, que se impuseram
como proposta de ensino, apesar das resisténcias esporadicas” (BASTOS, 2000, p. 222).



74

perfil e proposta pedagégica proprios (BASTOS, 2000, p. 221-230).
Hermes Lima foi designado o diretor da Escola de Economia e Direito, a
primeira iniciativa universitaria no pais com o propdésito de criar um
centro de documentagdo e pesquisa voltado a fins progressistas,
conjugado ainda com a formagdo de docentes em Direito (propdésitos
esses estabelecidos tanto no decreto distrital que criou a universidade
quanto em instrugdo de seu reitor, Anisio Teixeira®?).

A UDF encontrou inimeras resisténcias desde sua instalagdo, tanto
por parte dos intelectuais catélicos ja mencionados quanto por parte de
setores anticomunistas (que muitas vezes se conjugavam), 0S quais
acusavam a presenca de comunismo entre seus professores,
especialmente entre os professores de direito® (GALVAO, 2017, p. 80-
105). Com a priséo de trés desses professores, entre eles Hermes Lima,
acusados de participagdo nos eventos de 1935, o projeto dessa escola foi
desfeito, interrompendo-se de forma prematura aquela iniciativa de
desenvolvimento de pesquisas no campo juridico de forma mais
interdisciplinar e progressista (GALVAO, 2017, p. 78). A UDF passou a
ser administrada por Alceu Amoroso Lima em 1938 e foi finalmente
desmantelada em 1939, sendo incorporada a Universidade do Brasil®®.

8 «Q artigo 6° do decreto distrital, que dispunha sobre a Escola de Economia e Direito da UDF,
cujo primeiro diretor foi Hennes Lima, estabelecia que ela ‘tem por fim desenvolver estudos
sobre a organizacdo econdmica e social, constituir-se como centro de documentagao e pesquisa
dos problemas da vida nacional, que interessarem a formagao do Estado, assim como a produgéo
e circulag@o da riqueza e sua normal distribuicao’” (BASTOS, 2000, p. 226). “A Instrugdo n° 11
de 12 de junho de 19351 de Anisio Spinola Teixeira, reitor da UDF, na mesma linha finalistica
do texto anterior, dispunha, no seu artigo 5° que ‘a Escola de Economia e Direito, organizada
como centro de documentagdo e pesquisa dos problemas da vida nacional, tem por fim estudar a
organizagdo econdmica, politica e social e concorrer para a formagdo de professores e
especialistas nos seus diversos ramos de estudo’” (BASTOS, 2000, p. 227).

6 «O argumento que passou a ser difundido, de que a UDF estaria repleta de professores
comunistas, normalmente fazia mengio a presenca de Lednidas Rezende e de Edgar Rebello no
corpo docente da nova universidade. Em determinados momentos, também eram mencionadas
as posicdes ‘socialistas’ de Hermes Lima. E de se chamar a atencio o fato de que os professores
ditos ‘comunistas’ pertenciam a area juridica e que o foco da critica estava centrado na presenga
desses professores de direito na UDF. Tais criticas, muitas vezes propagadas por parte daqueles
que defendiam o ensino religioso nas escolas publicas, apontam para o fato de que elas eramem
grande parte propagadas e estimuladas pelo catélico Alceu Amoroso Lima e seus apoiadores”
(GALVAOQ, 2017, p. 92).

8 A pesquisa de Laila Maia Galvdo (2017) mostra de forma detalhada a criagdo e
desmantelamento desse inovador, mas curto, projeto educacional.
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Esse, portanto, o contexto das disputas politicas na década de 30, as
quais certamente atravessaram 0 pensamento dos autores que aqui
analisamos, ambos opositores ao regime varguista. Se os catélicos
perderam no plano da ideologia juridica, por assim dizer, tiveram, no
entanto, forca institucional para barrar um projeto importante como o da
Escola de Economia e Direito da UDF. Por isso, ainda que seja correto
afirmar que “a modernizacdo do pensamento juridico brasileiro se deu,
em varios casos, como subproduto de posi¢cdes antidemocraticas”
(LOPES e GARCIA NETO, 2011, p. 120), como vemos pelas posi¢des
de Oliveira Vianna e Francisco Campos, € preciso ter em conta que houve
posicdes modernizadoras democraticas no periodo, mas atravessadas por
“urgéncias politicas” de significativa relevancia®. Com isso queremos
sugerir que a superagdo do jusnaturalismo escolastico no pensamento
juridico brasileiro pode ter sido um movimento em duas frentes: de um
lado, a doutrina positivista de carater naturalista se consolidou como o
mais avancado tipo de saber juridico; de outro, quando essa doutrina
estava acompanhada de nogBes democratizantes, teve seu
desenvolvimento institucional de alguma forma barrado. Isso é também
um percalco da institucionalizacdo universitaria do direito no pais.

Essa parece ser uma circunstancia importante para entender por que a
critica juridica do periodo é, como enfatizei, muito mais uma critica
politico-social, do que um esfor¢o mais detidamente tedrico de formular
novas concepgdes de ciéncia do direito. Isso pode ser percebido nos
manuais escritos por Nestor Duarte e Hermes Lima. Ambos de forte teor
naturalista, avangaram também nocOes de democracia, de Estado de
direito, de liberdade e de justica, mas ndo apresentaram uma formulagéo
tedrica consistente que acompanhasse essas nogoes.

Em Duarte, vemos claramente estabelecido o direito como um “fato
social”, que apenas a experiéncia constata e, “como fato, ndo pode ser
levado para o campo das especulagdes abstratas da filosofia. E trabalho

% Segundo Galvdo, também citando Lopes e Garcia Neto, “Essa afirmagdo ¢ correta,
especialmente se levarmos em consideragcdo os trabalhos de Oliveira Vianna e Francisco
Campos, que moldaram legalmente as bases do Estado Novo. Mas ¢ preciso ressaltar que essa
predominancia do pensamento juridico modernizador, mas autoritario, ndo ocorreu por meio de
uma competicio no campo das ideias entre posi¢des mais ou menos democréticas.” (GALVAO,
2017, p. 78).
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para o experimentalismo”, como a sociologia ou a psicologia, ou, numa
integracdo de ambas, a psicologia social (DUARTE, 1933, p. 31-32).
Chega mesmo a sugerir que a propedéutica mais adequada seria a
sociologia juridica, o direito entendido como ciéncia experimental
(DUARTE, 1933, p. 29).

Nesse sentido, uma carta de Duarte a Machado Neto, escrita em 1959,
a propdsito de um texto critico escrito por esse Gltimo®” é especialmente
elucidativa:

“a cadeira de Introducdo a Ciéncia do Direito foi
criada justamente para ndo se fazer filosofia no
primeiro ano. (...) [a sociologia] ¢, para o iniciante, a
ciéncia primeira da realidade social juridica (...)
ciéncia descritiva, (...) ela nutre a inteligéncia
iniciante com o que esta mais precisa: fatos, material
para digerir com a fome aquisitiva de todo jovem
animal” (DUARTE apud AMBROSINI, 2011, p.
116).

Na apreciagéo critica que faz de Kelsen, nesse mesmo documento,
notamos certa preocupacdo social na origem de sua concepgao
sociologista:

(...) vocés agora descobriram Kelsen, um neo-
kantista a torturar-se e a torturar- nos com o ‘dever-
ser’, mas, no final, [...] um légico apenas, ainda que
brilhante ou genial, que chega ao termo de sua obra
reduzindo o Direito — qualquer coisa de real, de
rude, da boa rudeza da vida, cheio de forca e de
poder, a nascer, sem nome nem etiqueta na manha
da normatividade social, dos usos e costumes, ou
seja, da espontaneidade e do automatismo — a uma
pura construcéo légica, ou melhor, a uma linguagem
como a matematica! (DUARTE apud AMBROSINI,
2011, p. 116 grifos acrescentados)

67 Como informa a pesquisa de Diego Rafael Ambrosini (2011, p. 115-116), Machado Neto foi
aluno de Nestor Duarte em fins da década de 40 e foi, em sua obra, critico a essa visdo da
propedéutica apresentada por Duarte (Machado Neto vai se aproximar do culturalismo de Miguel
Reale, do qual falaremos mais a frente). Em resposta a um texto que considerou agressivo, Duarte
redigiu a referida carta, mas ndo chegou a envia-la.
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Como se nota, ha ai certo teor pluralista em sua concepgdo de direito,
uma nogdo de que o direito tem certa espontaneidade nascida “na manha
da normatividade social, dos usos e costumes”. Seu manual confirma essa
visdo, afirmando a existéncia de um direito social oposto ao estatal
(DUARTE, 1933, p. 166-169), numa ordem de ideias ndo muito distinta
do realismo de Oliveira Vianna. No entanto, como notamos anteriormente
ao analisar A ordem privada..., a existéncia de um direito social em
divergéncia ao direito estatal ndo se afigura como motivo a justificar a
intervencdo estatal autoritaria. Como mostra a pesquisa de Diego Rafael
Ambrosini, analisando extensivamente varios escritos juridicos de
Duarte, essa ideia é constantemente repercutida em sua obra, denotando
a centralidade da democracia como o adequado método do processo
politico (AMBROSINI, 2011, p. 129-134).

Jad 0 manual de Hermes Lima, escrito em estilo enciclopédico,
apresentava uma enumeracdo de temas vistos como bésicos a formacéao
do estudante de direito, desde a distin¢ao entre direito pablico e direito
privado, até diferentes modelos de teoria do direito (Kant, Hegel, Ihering,
Duguit, Kelsen, Stammler, Pound etc.), sempre enumerando posi¢des sem
que o autor se posicionasse de forma substantiva sobre muitas delas. Na
verdade, o nlcleo de sua posicdo substantiva talvez estivesse sumarizado
no opusculo de 34 paginas que apresentou para 0 concurso no Rio de
Janeiro. Sobre essa tese, afirmou:

Nela se condensava a orientacdo socioldgica e
filosofica que inspirara 0 manual por mim publicado
naquele mesmo ano de 1933. Partindo da constatacdo
de que Direito é fato social, (...) Rejeitava como fonte
do Direito a consciéncia social, o sentimento
juridico, o psicologismo, o racionalismo que, embora
aspectos da realidade, ndo detinham nenhuma
capacidade criadora de regras juridicas de conduta e
organizacdo. Repelia, enfim, qualquer fonte
metafisica do Direito. Recordando o que escrevera
no manual, dizia ndo consistir o Direito num ideal,
numa categoria do espirito, ou nogdo que a atividade
psiquica de um grupo ou de um povo houvesse
elaborado como sintese de mdltiplos elementos
sociais livremente combinados, pois o Direito
aparece sempre acompanhando, refletindo a
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estrutura social com a docilidade com que a sombra
acompanha o corpo. Explicava-me: o homem néo
estabelece ou molda a constituicdo social, pois esta é
que da sentido e direcdo a seus pensamentos e
desejos, sem considerar fins Ultimos, supremos e
derradeiros. A evolucdo social, os sistemas de
cultura, os sistemas de relagbes, formam-se,
desenvolvem-se e desaparecem em funcdo das
variacdes dos elementos estruturais da sociedade:
terra, densidade de populagdo, producdo e
instrumentos de trabalho. (LIMA, 1974, p. 81-82,
grifos acrescentados)

E evidente, nessa visdo sobre o direito, alguma influéncia marxista,
que se evidencia na concep¢do do direito como reflexo da estrutura social,
concepcdo esta usada como combate a metafisica e de forma a conferir
substancia a propria ideia de direito como “fato social”. Mas Hermes
Lima enfatizou a circunstancia de ndao haver, nessa obra, citacdo de Marx,
e, se esse autor foi analisado no manual de introducéo, teria sido para
argumentar sobre a unilateralidade de sua interpretacdo econémica.
Destacou tambhém sua critica a ditadura do proletariado, antes ditadura
politica que de classe, mostrando a liberdade como “sempre o grande
problema humano” (LIMA, 1974, p. 83-84).

E é justamente com um pequeno ensaio sobre a liberdade que finalizou
seu manual, apresentando as “vicissitudes” do seu exercicio e realizagdo,
especialmente porque “a liberdade temos de pratica-la dentro de uma
estrutura, que chamaremos ordem legal, conjunto de normas de
organizagdo e conduta”, e “a ordem legal preza mais a autoridade que a
liberdade” (LIMA, 1954 [1933], p. 339, grifos no original). A liberdade
seria “companheira recente, de quem a ordem constituida ainda ndo
deixou de desconfiar”. E conclui:

Se a liberdade questionar entdo os fundamentos da
ordem legal, se as reivindicacGes, de que a liberdade
se féz veiculo, objetivarem modificacdes estruturais
da ordem existente, é fatal que esta, para se defender,
comece a protestar contra os inovadores.

De um lado, as forcas da renovagdo. Do outro, as da
conservagdo. O esquema serda demasiado simples,
porém suas linhas mestras sdo estas. Dai ndo ha fugir,
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desde que os individuos e as classes de uma
sociedade ndo possuam igual interésse nos
resultados da liberdade. (LIMA, 1954 [1933], p.
340, grifos no original)

Hermes Lima toca ai, presumivelmente, na pluralidade de valores e
concepcdes das sociedades contemporaneas e na irredutibilidade de
alguns conflitos, especialmente os de classe®. A preocupacéo €, enfim,
nitidamente moderna, mas ndo ha concepcdo tedrica a respondé-1a®.
Como afirma José Reinaldo de Lima Lopes, a defesa das liberdades
individuais, da democracia, da inclusdo social, foi feita de “maneira
inequivoca e corajosa” por Hermes Lima na “vida de jurista pratico, como
legislador e como juiz constitucional”, mas apareceu “de maneira pouco
rigorosa academicamente em seu texto de introdugéo ao direito” (LOPES,
2014, p. 71)7°. Assim como também em Nestor Duarte, para quem a nogao
de democracia é central, afirmando-se o repudio ao estado autoritério,
mas sem que uma concep¢do democratica mais substantiva fosse
elaborada.

Tudo indica, em suma, que ndo seria possivel esperar dos bacharéis
livres, mesmo considerando seu evidente progressismo e suas longas

% Preocupagio que aparecia também na tese de concurso, sob a forma do conceito de justica,
como reporta em suas memorias: “Finalizava perguntando-me se ndo viria da idéia de justica a
razdo moral que deveria informar o Direito. Experimentava dificuldades em responder porque
numa mesma sociedade podem existir diversas idéias de justica. Para o capitalismo a justiga serd
uma coisa; para 0 comunismo, outra; para o anarquista, outra” (LIMA, 1974, p. 82).

8 Assim como ndo ha para a questdo da justica, tratada em termos meramente retdricos pelo
autor: “Vaga a norma juridica num oceano de préticas, vivéncias e valores que o aprendizado do
convivio vai purificando e cristalizando nas chamadas verdades morais. Vivéncias e valores
integram-se no plano da vida pessoal e da vida civil de tal maneira que a sombra da crueldade,
da violéncia e da injustica ndo oblitere nas consciéncias o dever de reagir contra a iniqiidade e
contra o envenenamento das relagdes sociais e politicas. Protagonistas de situacfes historicas,
que ndo se modificam por si mas pela agdo humana, sdo os individuos depositarios de uma
vivéncia ética aprendida das relagdes de convivio e que na experiéncia pessoal se condensam,
enobrecendo a personalidade. A justica é a voz dessa experiéncia, a expressdo dos sentimentos
que ela engendrou, a projecdo dos rumos, protestos e esperangas por ela iluminados. Sofre a
justica eclipses e desvios, mas permanece no fundo da humana visdo como ancora de toda
grandeza moral” (LIMA, 1974, p. 83).

" Observagio semelhante fez Machado Neto, que, comentando o manual de Lima, afirmou: “O
éxito facil decorrente tanto de suas virtudes académicas como do fato de ter sido um dos
primeiros livros da disciplina publicados ap6s a lei que a criou, tem roubado a literatura juridica
nacional, o grande livro que seria de esperar da arguta inteligéncia do professor da antiga
Faculdade Nacional de Direito, como resultado de uma reelaboracéo constante propiciada pelas
suas sucessivas edi¢des” (MACHADO NETO, 1969, p. 200).
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carreiras docentes, concepgdes substantivas que perdurassem no
imaginario das geracdes seguintes de juristas. Certamente sua préatica
politica teve mais peso historico do que suas doutrinas. Nosso préximo
personagem, também totalmente imbricado com a atuacdo politica, mas
também professor desde muito cedo, mostra, no entanto, algo de diverso.
San Tiago Dantas ndo deixou como legado concepgdes substantivas sobre
justica ou democracia, mas suas ideias sobre o ensino juridico tiveram, e
ainda tem, uma enorme durac&o.

2.3.2  San Tiago Dantas: um jurista-politico reformador

Talvez nenhum “bacharel livre” ilustre melhor a ideia de uma
trajetoria “erratica”, no dizer de Miceli’?, do que San Tiago Dantas (1911-
1964). Trata-se de um personagem oriundo da direita conservadora que
se organizou no integralismo dos anos 30, que esteve ligado ao grupo de
catolicos conservadores reunido em torno de Alceu Amoroso Lima, mas
que terminou sua vida defendendo com veeméncia uma agenda do que
chamou de “esquerda positiva”’?; a democracia representativa, as
reformas sociais e a profunda ligacéo entre esses dois objetivos.

Seu papel no nosso pensamento juridico critico, ndo s pela defesa das
posicles progressistas, mas muito em razdo de sua visao sobre 0 ensino,
é absolutamente central. Sua trajetoria merece ser analisada com maior
vagar ndo apenas por esse papel, ou 0 que poderiamos chamar de sua
influéncia ou fortuna critica, mas também porque essa trajetoria revela de
maneira algo clara os atravessamentos nas trajetorias dos bacharéis livres,
que, poderiamos dizer, foram muito mais atores da politica do que
professores universitarios. San Tiago, no entanto, conseguiu de alguma
forma conectar os dois papeis.

" Embora o prdprio autor tome como modelo Hermes Lima.

2.0 proprio San Tiago cunhou a distingdo entre esquerda “positiva” e esquerda “negativa”, em
pronunciamento televisivo de abril de 1963, no qual, na condicao de Ministro da Fazenda de
Jodo Goulart, apresentou seu préprio projeto em contraposicdo a setores do PTB que
possivelmente viam seu trabalhismo ndo-estatista com desconfianca (ONOFRE, 2011, p. 8-9).
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A anélise de algumas intervencdes marcantes feitas por esse jurista’,
somada a informac@es provenientes de outras fontes, permite supor que a
centralidade do direito em suas visGes de reforma social e a experiéncia
do magistério no curso de direito foram marcantes para a sua experiéncia
na politica profissional.

Filho da classe média urbana (seu pai e avd foram militares), San
Tiago Dantas fez parte daquele grupo de jovens da década de 30 que, ao
mesmo tempo em que se preocupavam com o proprio futuro e ascensdo
social, também tinham em vista um ideal de transformagcao social do pais
(DUTRA, 2014, p. 88-89). Nos anos universitarios, aderiu ao

8 Os documentos analisados sdo: o discurso proferido, em nome da Congregag&o de Professores,
por ocasido do cinquentenario da Faculdade Nacional de Direito da Universidade do Brasil, em
outubro de 1941, a aula inaugural dos cursos da Faculdade Nacional de Direito em 1955, e o
discurso de agradecimento pelo prémio “Homem de Visdo de 1963”, concedido pela Revista
Visdo. Como se pretende deixar claro ao longo do texto, os trés momentos sd0 marcos na
trajetoria de San Tiago Dantas.
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integralismo’™, tendo experimentado também forte influéncia do
pensamento conservador catélico.”™

™ E preciso ressaltar o carater um tanto justificatorio apresentado por algumas reconstrugdes
biogréficas ao tratar da militancia integralista de San Tiago Dantas, muitas vezes colocada como
unica alternativa possivel aqueles com algum impeto de “mudancga social”. Se ha um grdo de
verdade nessa caracterizagdo — muito bem representada pela reflexdo do integralista
Demosthenes Madureira de Pinho, para quem, “Nos anos 30, aos rapazes da minha geracéo, o
dilema fascismo-comunismo esmagava qualquer capacidade de raciocinio, a ndo ser dos que,
herdeiros de uma situacéo diluida pelo tempo, sonhavam manhosamente com prosseguir naquele
jogo vazio e falso que te apelidava de liberal-democracia” (apud MICELI,1979, p. 68) — ndo é
possivel exageré-la, como faz, por exemplo, o presidente do Instituto San Tiago Dantas de
Direito ¢ Economia: “Na longinqua década de trinta do século passado, vamos registrar a
passagem de San Tiago pela politica. Para que os jovens brasileiros de entdo ndo se
enquadrassem na sentenca de Dante, segundo a qual os lugares mais quentes do inferno estao
reservados aos neutros e aos indiferentes, so havia dois caminhos: o comunismo stalinista ou o
integralismo nacionalista. Assim, San Tiago nascido em 1911, torna-se adepto de Plinio Salgado
e do integralismo. Entre os simpatizantes do comunismo naquela época encontraremos Carlos
Lacerda, nascido em 1914. Mais tarde, essas duas personalidades vdo se encontrar novamente
em poélos opostos: San Tiago no PTB e Lacerda na UDN. Passado 0 namoro com o integralismo,
do qual ndo escaparam intelectuais como Miguel Reale, Américo Jacobina Lacombe e o
professor Goffredo da Silva Telles, San Tiago Dantas retira-se da militancia politica e mergulha
na atividade académica e na advocacia. Dotado de uma voz cuidadosamente modulada e limpida,
San Tiago Dantas entra em equag@o com a sua época e vai buscar na universidade a sua vocagao
de homem publico” (REIS, 2001, grifos acrescentados). O impeto de afastar San Tiago das
idealizagBes fascistas e aproxima-lo da figura de intelectual comprometido com o magistério e
politico defensor do trabalhismo é exemplar de como prosperou, na “fortuna critica” de sua
trajetoria intelectual e politica, o peso de suas atividades como professor de direito e de suas
defesas da democracia e da reforma social nas décadas de 50 e 60. A biografia de Pedro Dutra é
muito mais sutil sobre a questdo do que o citado trecho, mas também n&o parece se aprofundar
em fatos referentes a militancia de San Tiago no integralismo, deixando de mencionar, por
exemplo, sua possivel participacdo no levante integralista de 1938. Segundo o Dicionério
Historico Biografico Brasileiro pds-1930, em margo desse ano, ele chegou a se refugiar em Sdo
Paulo devido a agéo da policia no Rio de Janeiro, que abortou a primeira tentativa de levante ao
prender o grupo de milicianos encarregado de transmitir pelo radio a ordem para o inicio da agéo.
Na segunda tentativa, em maio, San Tiago teria sido incumbido por Plinio Salgado de ler um
manifesto dos revoltosos em uma estagcdo de radio, mas teria se recusado e se afastado do
movimento. Tais fatos ndo sdo abordados pela biografia, que enfatiza muito mais a relevancia de
San Tiago como idedlogo do integralismo, e sua precocidade em tal fungéo. De qualquer forma,
com Dutra, é possivel afirmar que a atuagéo integralista de San Tiago — rompida exatamente no
momento em que se organiza um levante para tomada de poder — esteve realmente muitos mais
proxima do plano das “razdes” do que das “agdes”. Sua atuac¢do no periodo pode ser mais bem
caracterizada pela nocéo de que o integralismo foi “expressdo de uma juventude em ascensdo
social, motivada por objetivos culturais e politicos, mais do que por interesses econdmicos
especificos” (PECAUT, 1990, p. 80, grifos no original).

> Trata-se, como expde Pedro Dutra, da influéncia do pensamento de direita elaborado por
Jackson de Figueiredo e mais tarde Alceu Amoroso Lima, levando adiante o reacionarismo
contrarrevoluciondrio de matiz francés (DUTRA, 2014, p. 115). O préprio San Tiago publicou
artigo na revista A Ordem em 1931, intitulado “Catolicismo e fascismo”, em que aproxima as
duas doutrinas: “O ponto de contato mais significativo ocorria entre uma ‘lei de convivéncia de
classes’, a substituir a luta de classes, como pedia Alceu, e o corporativismo fascista, como
afirmara textualmente Mussolini, estruturara a organizagdo sindical fascista. Era nitido,
prossegue San Tiago, que nesse ponto o ‘fascismo fez obra cristd’, e, embora nele a presenga do
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Assumiu no inicio de 1932 o posto de oficial de gabinete no Ministério
da Educacdo e Saude Publica, chefiado por Francisco Campos’®. Ao sair
do Ministério, em 1932, Francisco Campos 0 nomeou para 0 primeiro
cargo de magistério, professor interino de “legislacdes das construgdes —
contratos e administracdo — nogdes de economia politica”, na Escola
Nacional de Belas Artes, curso de arquitetura (DUTRA, 2014, p. 270).
Assim se iniciou sua trajetéria metedrica na vida académica, que lhe
valeria a alcunha de “catedratico menino”, ja que, aos 29 anos, seria titular
de nada menos que quatro catedras. Em 1937, disputou e venceu concurso
para a catedra que ocupava interinamente na Escola Nacional de Belas
Artes. Na recém-criada Faculdade de Ciéncia Econdmicas e
Administrativas do Rio de Janeiro, conseguiu sua segunda catedra,
Direito Civil, em 1938 (DUTRA, 2014, p. 370). Ao proferir a aula
inaugural nessa faculdade, em 1939 (“A Missdo no ensino econdmico e
administrativo na reconstrugdo brasileira”), ja prenunciava um ponto
central em suas reflexdes seguintes: a preeminéncia da politica na
conducdo da administracdo publica (“Parece-nos que a politica jamais
sera redutivel a uma técnica”) e a necessidade de uma ciéncia da
administragdo para uma administracdo moderna (DUTRA, 2014, p. 373-
374).

E exatamente em fins da década de 30 que sua visdo de modernidade
comegou a se deslocar da visdo reacionaria, o que se confirmou na
publicagdo de artigo em que, revendo antiga posi¢do critica sobre a
Revolu¢do Francesa, nesta reconhece uma manifestacdo do ideal de
liberdade, que se torna “valor absoluto”, e o legado de “entronizacao do
povo na politica” (citado em DUTRA, 2014, p. 374-375). Nesse mesmo

Estado ampliara-se, ‘pouco mais se podera ver que no estadismo cristdo’” (DUTRA, 2014, p.
208).

6 Ndo é possivel ignorar que de algum modo a militancia integralista o algou a posi¢des no
governo p6s-1930, ainda que seja impossivel divisar o quanto isso ocorreu pela inicial simpatia
dos arautos da Revolugdo pelas posicdes substantivas do integralismo, ou pelos méritos
propriamente intelectuais de San Tiago Dantas. Como se vera por sua bem-sucedida trajetoria
académica, pode ser que seu capital politico tenha sido construido pela respeitabilidade que sua
figura de professor inspirava. Fora isso, aparentemente possuia outras ligacdes familiares que
Ihe habilitavam a participar dos altos circulos do funcionalismo puablico —em 1933, por indicacdo
de um tio desembargador, foi nomeado para o cargo de Promotor Publico Adjunto interino
(DUTRA, 2014, p. 278). Santiago Dantas rompeu publicamente com o integralismo em 1942,
em entrevista concedida ao jornal Diario de Noticias (DUTRA, 2014 p. 427).
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ano, instalou escritdrio de advocacia e se inscreveu para 0 concurso de
professor catedratico de Direito Civil na Faculdade Nacional de Direito,
desde sempre um objetivo académico, apesar das duas catedras ja
conseguidas (DUTRA, 2014, pp. 376-377). Em 1940, tomou posse na
cadeira de professor de Direito Civil na Faculdade Nacional de Direito,
que seria entdo sua quarta catedra — as primeiras na Escola Nacional de
Belas Artes e na Faculdade de Economia, havia se somado outra, de
Direito Romano, na Pontificia Universidade Catolica (DUTRA, 2014, p.
402).

No discurso de paraninfo da turma de 1945 da Faculdade Nacional de
Direito — a primeira turma que acompanhou em toda a extensao do curso
apos assumir a cadeira de Direito Civil —, denunciou a cultura juridica
pouco comprometida com a “revisdo dos conceitos dogmaticos” e com o
“ajustamento da ciéncia as novas realidades legislativas e as superiores
exigéncias da reforma social”, sendo esta “o deslocamento do centro do
equilibrio social da propriedade para o trabalho” (apud DUTRA, 2014, p.
500). Fez a afirmagdo contundente de que “s6 o regime democratico ¢
compativel com o direito”, cumprindo, assim, o que seu biégrafo enxerga
como um arremate no seu transito ideol6gico, que culminou na
“afirmac@o de uma democracia social servida por um Direito renovado
pelos valores que a informavam: a soberania popular e primazia do
trabalho” (apud DUTRA, 2014, p. 501).

O momento de revisdo das posturas integralistas foi também um
momento crucial de revisdo da prdpria trajetéria. A consolidagcdo no
magistério, representada pela conquista da catedra de Direito Civil na
Faculdade Nacional de Direito, é, de certo modo, um rompimento com a
atuacdo politica anterior’’. Segundo o préprio San Tiago: “Sinto que ao
ocupar tdo cedo esta catedra, ndo estou apenas vencendo uma etapa da
minha carreira, mas estou escolhendo e assumindo o meu destino” (apud
DUTRA, 2014, p. 402).

" Desde 1937, afastada a militancia integralista, San Tiago concentrou-se no magistério e na
advocacia: “A catedra de Direito Civil na Faculdade Nacional de Direito exigia-lhe pelo menos
quatro aulas na semana e as duas outras, na Faculdade de Economia, onde ensinava nogdes de
direito, e na Faculdade Catdlica, onde ensinava Direito Romano, exigiam aulas semanais; a essa
atividade letiva, a qual jamais cumpriu sem previamente preparar as aulas a serem ministradas,
somava-se a dire¢ao da Faculdade de Filosofia” (DUTRA, 2014, p. 434).
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Sdo vaérias as manifestagdes emblematicas do transito ideoldgico de
San Tiago Dantas em fins da década de 30 e inicio da de 40. O discurso
aqui analisado esta situado neste momento e foi escolhido pelo dialogo
que estabelece com manifestagdo posterior, de 1955, representando suas
visOes sobre o direito, 0 ensino do direito e a cultura juridica do pais. As
duas manifestacfes sdo interessantes produtos da trajetéria de nosso
personagem.

No entusiasmo da rapida ascensdo na carreira académica, com a
conquista da desejada catedra na Faculdade Nacional de Direito, San
Tiago Dantas foi incumbido, em 1941, de proferir, em nome da
Congregacdo dos Professores, o discurso comemorativo do
cinquentenario dessa escola. “Renovacdo do Direito” ¢é o titulo escolhido
para discurso de tom otimista em que o discursante convida a meditar
sobre o “destino a cumprir” da institui¢do celebrada, “procurando através
dele conhecer o sentido, o util e o inutil das nossas proprias existéncias”
(DANTAS, 1978/1979 [1941], p. 32).

O discurso se abre com um interessante exame do “espirito moderno”,
que se caracterizaria por uma “inquietagdo com o destino — préximo e
distante — das coisas e das idéias, esse temor dos compromissos com
valores efémeros”. A visdo do homem moderno ¢ a visdo do futuro, no
qual deve estar radicado qualquer estudo, ideal, programa, organismo,
profissdo ou atividade que pareca bem justificado aos nossos olhos: eles
ndo o estdo “se ndo [os] sentirmos radicado[s] no futuro, se ndo podemos
ter os sinais e a garantia da sua sobrevivéncia as transformagdes que
passam”. Afinal, “[t]Joda cultura aspira a durar. Pode dizer-se mesmo que
a cultura ndo ¢ sendo um esforco para vencer as contingéncias do tempo
e instaurar uma ordem que sobreviva a marcha incessante da historia, que
domine e absorva o novo dos acontecimentos” (DANTAS, 1978/1979
[1941], p. 32).

Esse trecho ja apresenta de forma fecunda a no¢do de “moderno”,
como a disposicao de se voltar para o futuro, enraizando neste uma ordem
construida no presente — um impeto paradoxal de mudanca e
permanéncia. Para San Tiago, tal impeto deveria ser direcionado a
moldagem da cultura do tempo presente, para que pudesse durar — uma
ideia que perpassa varias de suas intervencgdes. A tarefa de moldagem nao
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era genericamente colocada. Nessa intervencdo, tem destinatario certo: a
congregacdo de professores, responsavel pelo destino da Faculdade.

O discurso enfatizava que, nos cinquenta anos passados desde a
fundacéo da faculdade, teria havido uma ruptura na ordem juridica, diante
da qual caberia a ciéncia do Direito indagar pelo seu destino: “Pertenceria
ela a uma cultura cujas raizes foram rompidas brutalmente, e seu fim sera
declinar e retirar-se ante o arbitrio do legislador? Ou tera ela um papel a
desempenhar no mundo que se ergue, neste meado do século XX? Sera o
seu papel histdrico — resistir, e domesticar as inovagdes que surgem; ou
procurar audaciosamente criar sobre elas uma ordem nova?”
(DANTAS, 1978/1979 [1941], p. 34, grifos acrescentados)

A ruptura a qual se referia San Tiago era a profunda religacao entre
Direito e politica, ligacdo que teria permanecido oculta por uma
concepcao de Direito Privado que o enxergava como “mais um fruto da
historia do que a obra do legislador” (DANTAS, 1978/1979 [1941], p. 33)
e de Direito Publico que “elevou a principio juridico o que ndo era mais
do que uma ideologia” [o liberalismo] (DANTAS, 1978/1979 [1941], p.
33). Apesar de ndo usar os termos, San Tiago nesse momento descrevia a
ascensdo da concepc¢do de direito positivo e a decadéncia das concepgdes
de direito natural, sejam aquelas fundadas numa verdade histdrica
proveniente do direito romano, no caso do Direito Privado, sejam aquelas
que derivam do contratualismo liberal, no caso do Direito Publico.

Para se ver com aquela indagacéo, seria necessario examinar de forma
substantiva a ligagdo entre Direito e politica: “pode qualquer politica criar
um Direito, ou o Direito em sua natureza técnica esta comprometido com
certos principios éticos e sociais que colidem com alguns sistemas
politicos e com outros se harmonizam?” (DANTAS, 1978/1979 [1941],
p. 35). Aqui se coloca um problema classico da filosofia do direito, & qual
o discursante dara uma resposta original”®. Rejeitando tanto a visdo de que

8 Ndo ha elementos suficientes para se reconstruir propriamente uma teoria do direito a partir
dos escritos de San Tiago Dantas, mas 0 que se nota é uma rejeigao tanto a posigdes puramente
positivistas, que concebem o direito apenas enquanto a ordem positivada pela vontade politica,
quanto a posicoes jusnaturalistas, que desvinculam por completo a ordem juridica da vontade
politica, enxergando-a como algo radicado na moralidade ou em principios éticos.
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o direito s6 se compatibiliza com um determinado regime politico™
quanto a visdo oposta — prépria do “puro formalismo juridico” — de que
“toda e qualquer vontade de governo, desde que se revista dos requisitos
formais da norma, é capaz de criar um ‘sistema juridico’ de validade
indiscutivel” (DANTAS, 1978/1979 [1941], p. 32, p. 35), San Tiago
formula uma terceira opinido:

se ¢ certo que nem toda politica cria um Direito,
também ¢ certo que o criar um Direito ¢ a suprema
verificacdo histérica a que se pode submeter uma
politica. Um regime politico que dd nascimento e
forca a um novo sistema de Direito Positivo,
diferencia-se da tirania, demonstra a legitimidade e
o sentido universal do seu advento, pois o Direito ¢é
o fixador das inovac6es e das criacfes politicas, as
quais tém vida e sentido efémeros se ndo produzem
logo um residuo juridico através do qual se
incorporem a vida das sociedades (DANTAS,
1978/1979 [1941], p. 36, grifos acrescentados).

A visdo da ordem juridica foi, assim, formulada de maneira muito
arguta, colocando sobre o direito justamente a tarefa de promover a
permanéncia da mudanca. A visdo dessa tarefa dava aos juristas a
grandiosa “missdo” de “[r]efazer a doutrina, reajustar a ciéncia juridica
ao seu mutével objeto, que é a lei” (DANTAS, 1978/1979 [1941], p. 36).
De fato, 0 periodo era de aceleradas mudancas legislativas, necessarias ao
projeto de modernizacao autoritaria da Revolucgédo de 30.

A postura manifestada nesse momento era de notavel otimismo. Se
“[a]s leis sobre o trabalho, as leis fiscais, as que exprimem a transi¢ao da
economia livre para a dirigida, o novo Direito Publico, esse mundo em

7

gestacdo que ¢ o Direito Administrativo, tudo assoberba e solicita o

" “Tal concepgdo se funda no desconhecimento completo da analise da norma juridica, em que
se patenteiam necessariamente dois elementos, um predominantemente ‘formal’, que ¢ o
elemento técnico-juridico, e o outro, ‘material’, finalistico, que é o elemento ético-politico. Toda
norma ¢, pois, essencialmente contingente, e o elemento politico que nela se insinua determina
o seu sentido, orienta a sua eficacia e, se for alterado na mente do legislador, pode conduzir a
formac&o de uma norma oposta, a qual, entretanto, nao se recusara 0 nome de ‘juridica’, desde
que ocorram os “elementos formais” que como tal a caracterizem” (DANTAS, 1978/1979, p.

35).
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jurisperito, que estd no mundo de hoje como deve ter estado o gedgrafo
na época das descobertas”,

¢ a confianca, o entusiasmo do trabalho, o que
experimentamos nesta data, quando vemos a nossa
cingientenaria Faculdade cruzar os mares novos e
dificeis da Politica contemporanea, conscia da
importancia crescente de sua missdo. Os NOSSOS
juristas tém o seu olhar voltado para a renovagdo do
Direito, e reprovando todo academismo, em que a
mentalidade cientifica corre sempre o risco de se
estagnar, aqui estdo investigando, articulando,
experimentando o novo e procurando liga-lo, uni-lo
ao antigo, porque ¢ um dos principios cardiais da
cultura juridica — o esforco para garantir a
continuidade das instituicbes (DANTAS, 1978/1979
[1941], p. 37).

Do discurso de 1941 ao de 1955, a “confianca, o entusiasmo do
trabalho” deram lugar a certa descrenca, diante do imobilismo das
faculdades de direito, que certamente ndo foram capazes de fornecer bons
mapas e bussolas precisas para as “grandes descobertas” que entdo se
avizinhavam. Em 1955, na sua classica aula inaugural dos cursos da
Faculdade Nacional de Direito, San Tiago chamou atencdo para a
contestacdo da “supremacia da ordem juridica”, que comegava a parecer
inapta para a “determinacdo dos fins da atividade social”. Estes
comecariam a ser determinados por outras técnicas, “menos dominadas
pelo principio ético, e dotadas de grau mais elevado de eficiéncia”
(DANTAS, 1978/1979 [1955], p. 44, grifei).

“A Educacao Juridica e a Crise Brasileira” € o titulo desta intervencao
que se tornou um classico absoluto da discussao sobre o ensino juridico
no Brasil, até os dias de hoje lembrado e citado como obra paradigmética
a respeito da questdo®. Nessa conferéncia, San Tiago novamente retoma

8 Basta mencionar que o texto foi reeditado no recente ano de 2009 pela Escola de Direito do
Rio de Janeiro da Fundagdo Gettlio Vargas, com o intuito de “colaborar na consolidacdo da
comunidade académica da Escola, com referéncias comuns na teorizagdo e na aplicagdo da
metodologia de ensino, e de (re)apresentar idéias para o aprimoramento do ensino no pais. Neste
Caderno, sdo reeditados dois textos de periodos histéricos distintos, anos 50 e anos 70, que sdo
complementares e inauguram questdes que nos sdo atuais” (Apresentagdo, p. 3). A caracterizagdo
que faz Joaquim Falcéo, autor do texto dos anos 70, da intervencdo de San Tiago, é precisa: “A
descricdo que San Tiago faz da crise, que existia antes de 1955, ¢ tdo concorde a realidade, e 0
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a no¢ao de cultura, dessa vez a definindo como “acervo dos controles
tecnoldgicos e morais”. A crise de uma sociedade, referida no titulo, é
justamente a crise de sua cultura (DANTAS, 1978/1979 [1955], p. 40).
Citando o historiador britanico Arnold Toynbee, o conferencista afirma
existir uma correlagdo direta entre 0 aumento ou perda de eficacia dos
meios de controle — ou seja, de sua cultura — e a expansdo ou declinio das
sociedades (DANTAS, 1978/1979 [1955], p. 41). Tanto a expansdo
quanto o declinio ndo poderiam ser atribuidos a sociedade, mas somente
a sua classe dirigente, a quem “compete dar resposta aos problemas
fisicos ou sociais, que causam dano ou perigo ao organismo” (DANTAS,
1978/1979 [1955], p. 41). Da perda, por essa classe, da “virtuosidade para
resolver problemas”, resultava tanto a decadéncia da sociedade, quanto
uma ameaga a propria classe dirigente, que vé sua “autoridade”
transformada em “privilégio” (DANTAS, 1978/1979 [1955], p. 41),
enfrentando assim ameacas de secessao pela classe dirigida, que se coloca
num “estado de disponibilidade” propicio a criagdo do “clima da
demagogia” (DANTAS, 1978/1979 [1955], p. 42). Rompido o “lago
mimético” entre as duas classes, o processo de secessdo continuaria até
gue ascendesse uma nova classe dirigente, surgida do seio da classe
dirigida, ou de composicao e limites completamente novos (nesse caso,
“quando a perda de lideranca da classe dirigente conduz a invasdo
estrangeira, a anexacgdo territorial, a absor¢do da comunidade em
comunidades maiores ou ao esfacelamento em unidades de menor
ambito”) (DANTAS, 1978/1979 [1955], p. 42).

San Tiago caracterizava, assim, a crise da sociedade brasileira daquele
momento como uma crise “determinada pela perda de eficicia ou poder
criador da classe dirigente”, ndo s6 para a resolugdo dos “problemas
criados pelo meio fisico e pelas exigéncias da civilizacdo material, como
para os problemas de autogoverno da sociedade, inclusive o da

eshoco de solugdo que apresenta, de solugdes tdo evidentes, que o leitor, ao encontrar no texto
exatamente aquilo que percebe em sua experiéncia quotidiana, fica com poucas opgoes a
escolher. Em geral, adere a San Tiago. Seja ele professor ou estudante, advogado, educador ou
pesquisador” (FALCAO, 2009 [1977], p. 39). Ndo por acaso, esse segundo texto (“Classe
dirigente e ensino juridico”) ¢ uma reapreciagdo critica do proprio texto de 1955. Uso a reedi¢do
de 2009 para a segunda parte da conferéncia de San Tiago, sobre a nova didatica e o novo
curriculo, que ndo apareceu na edi¢do da Universidade de Brasilia de 1978/1979. Além disso,
San Tiago Dantas é obrigatoriamente citado em todos os trabalhos que tratam do ensino juridico
em perspectiva critica, como procuraremos apontar adiante.
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transmissdo de seu acervo cultural através da educacdo” (DANTAS,
1978/1979 [1955], p. 43). Nesse momento, caberia “um papel historico as
universidades e as escolas, pela capacidade que deve ter toda corporacédo
estudiosa de se desprender, pelo raciocinio, dos processos sociais de que
participa, e medir a sua extensdo, verificar o seu sentido e apontar os
meios de retifica-los” (DANTAS, 1978/1979 [1955], p. 43).

E esse o contexto no qual o ensino juridico, que nada mais seria que
um “aspecto ou projecdo da propria cultura juridica” (DANTAS,
1978/1979 [1955], p. 40) deveria ser reformado, para que a educacdo
juridica pudesse cumprir o seu papel de assegurar “o predominio dos
valores éticos perenes na conduta dos individuos e sobretudo dos 6rgédos
do poder publico” e promover a ordenagdo da vida social “segundo uma
hierarquia de valores” (DANTAS, 1978/1979 [1955], p. 44). A perda de
prestigio e de confianga do direito para outras técnicas de controle social,
como as derivadas da ciéncia da administracdo e da ciéncia econémica —
0 que seria, para San Tiago, um fenémeno préprio da “cultura moderna”
dos “Ultimos decénios”, ndo s6 da sociedade brasileira — “envolve, em
suas Ultimas conseqiiéncias, a contestacdo, ainda que no terreno
intelectual, da supremacia da ordem juridica, e a determinacéo dos fins da
atividade social através de critérios estritamente pragmaéticos ou politicos
emancipados de toda sujei¢do ao Direito”, subvertendo, assim, as
aspiracOes de permanéncia da cultura, reorientando-a no sentido de sua
destruicdo (DANTAS, 1978/1979 [1955], p. 44).

N&o ¢ dificil localizar historicamente a crise brasileira caracterizada
por San Tiago em termos de perda de eficicia da cultura e de poder da
classe dirigente. A conferéncia ocorreu no contexto de profunda
instabilidade institucional que cercou o suicidio de Getllio Vargas em
1954, ao qual se seguiu um ano de 1955 marcado por sucessivos
presidentes da Republica e articulagcbes de golpe e contragolpe que
finalmente resultaram na posse da chapa eleita composta por Juscelino
Kubitschek e Jodo Goulart. E mais nebuloso, no entanto, entender o
significado de seu chamamento ao direito como possivel solugédo da crise
ou pelo menos uma tentativa de conter seu agravamento.
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O discurso dramatico de perda de relevancia da ordem juridica®!
apresenta-se como um discurso contra a propagacao do autoritarismo
que, em nome de principios de economia ou de administracdo, pretende
se guiar fora das regras. Como visto anteriormente, é ao direito que
caberia a tarefa de promover a “mudanga permanente” necessaria a
modernizacdo social — se ele € visto com desconfianca, entdo isso é um
sinal de que a cultura produzida no presente ndo conseguira se enraizar
no futuro. Mas o que se nota aqui, mais do que uma defesa do controle
social das regras juridicas — o que poderia denotar propriamente uma
defesa do regime democratico no qual as formas do direito estdo abertas
a ampla disputa por todas as camadas da sociedade — é uma proposta de
“recuperacao de eficiéncia da cultura juridica entre as técnicas de controle
social” (DANTAS, 2009 [1955], p. 22).

Assim, a caracterizagdo da crise da cultura juridica como uma crise da
classe dirigente esta concorde aos propésitos de uma modernizagao “pelo
alto”: a rejeicdo ao autoritarismo ndo se desvincula de um objetivo de
ajuste dos meios de controle feito “de cima para baixo”. Sua proposta de
reforma apresentada na conferéncia analisada exige pragmatizar a
educagdo juridica, “despindo-a de seu carater ornamental e descritivo”.
Para isso, necessario “levar o direito ao tecido das relagdes sociais”
(DANTAS, 2009 [1955], p. 19). Nitido, assim, seu realismo que deseja
aproximar a instituicdo (o direito) ao social. O interessante € notar que
sua proposta ndo postulou a criagdo de um novo direito, mas somente de
um Nnovo ensino.

Pode-se facilmente derivar, de uma interpretacdo entusiasmada do
texto, a defesa de um novo direito®. Ao propor a aproximagcéo do direito
do “tecido das relagdes sociais”, afirmava San Tiago:

8 San Tiago da exemplos bem concretos do que tem em mente: “Os tragos desse conflito cultural
estdo marcados na vida contemporanea em exemplos numerosos. Raro ¢ o administrador que néo
esta convicto da utilidade de ditar normas in concretu, sem passar pelo circuito da norma geral e
abstrata, editada pelo Legislativo. Raro ¢é o legislador ou administrador que ndo vé de m sombra
0s golpes a que os tribunais submetem os atos arbitrarios, muitas vezes inspirados por principios
salutares de economia e administracdo. E ¢ freqiiente ouvir-se de um administrador que esta
disposto a agir fora do Direito, mas de acordo com uma técnica administrativa, que Ihe parece
eficiente, remetendo as partes contrariadas ao julgamento dos tribunais” (DANTAS, 1978/1979
[1955], p. 44).

8 Como faz, por exemplo, Joaguim Falco. Invocando a mesma passagem adiante citada, afirma:
“Claro pois desde o inicio, no pensamento de San Tiago, que Um NOVO ensino exige um novo
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No estudo das instituicdes juridicas apresentadas em
sistema perde-se facilmente a sensibilidade da
relacdo social, econémica e politica, a cuja disciplina
¢ enderecada a norma juridica. O sistema tem um
valor l6gico e racional, por assim dizer, autbnomo. O
estudo que dele fazemos, com métodos préprios
estritamente dedutivos, conduz a uma auto-
suficiéncia, que permite ao jurista voltar as costas a
sociedade e desinteressar-se da matéria regulada,
como do alcance préatico de suas solugdes (DANTAS,
2009 [1955], p. 19, grifos acrescentados).

A proposta inovadora que resulta desse diagndstico, no entanto, é
somente de uma “nova didatica”, que substituiria parte das prele¢des
tedricas que compunham a integridade do curso de direito pela analise de
controvérsias concretas, formulagdo e critica de suas solugdes, com
estudo do raciocinio juridico usado — ou seja, a substituicdo do text
system, de aulas expositivas, pelo case system, de estudos de caso
(DANTAS, 2009 [1955], p. 18).

Além dessa mudanca didatica, San Tiago apresentou ainda a adogédo
de um curriculo flexivel, que pudesse introduzir nas faculdades de direito
uma necessdria especializacdo, imprescindivel para o carater
profissionalizante do ensino juridico (“a idéia de especializa¢do no ensino
superior ndo procede de uma razdo didatica ou educacional, mas de uma
imposi¢ao do meio externo para o qual se formam os profissionais” —
DANTAS, 2009 [1955], p. 21), sem comprometer a formacdo geral. Ao
publicar a conferéncia em forma de artigo, San Tiago chegou a elaborar
detalhadamente a estrutura dos cursos (seriam admitidas quatro
especializagBes) e das disciplinas, inclusive com a especificacdo de
quantas aulas deveriam ser dedicadas as prelecfes e quantas as sessdes de
trabalho, voltadas aos estudos de caso (DANTAS, 2009 [1955], p. 29-37).

Ao final da intervenco, o conferencista reafirmou a necessidade de
restaurar o Direito como “técnica social suprema, a que as outras devem
estar subordinadas”. Essa a “contribui¢do construtiva dos juristas” que,
em meio a crise de liquidacdo da classe dirigente e secessdo da classe

direito” (FALCAO, 2009 [1970], p. 43, grifos no original). Essa interpretagdo é, na verdade, a
interpretacéo corrente com a qual as intervencdes de San Tiago foram apropriadas pelas geracdes
futuras.
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dirigida, “muito poderd servir para que os fatos sociais e as diferentes
técnicas que os controlam fiquem sob a supremacia hierarquica do
Direito”. Para as Faculdades, manter essa supremacia significaria retificar
e renovar as “bases educacionais em que se funda a cultura juridica”.
Dessa maneira, seria possivel defender os “ideais perenes da nossa
cultura: o predominio do valor ético sobre o valor técnico, e a legitimacao
da autoridade pela sua subordinagéo a justica” (DANTAS, 2009 [1955],
p. 28, grifos acrescentados). Nesse momento, restaura-se a nocéo ja
presente no inicio do texto e que, ainda que ndo desenvolvida
substantivamente ao longo deste, constitui ponto fulcral da intervencéo de
San Tiago: a supremacia do direito advém de seu carater legitimador,
capaz de garantir o predominio do valor ético e da justica sobre as formas
de controle social despreocupadas com essa dimenséo.

Ao colocar a restauracdo — ou talvez seja mais adequado falar
propriamente em construgdo — desse ideal como uma proposta de reforma
do ensino juridico obviamente limitou o escopo que se pode obter de tal
impeto de mudanca. “A Educaggo Juridica e a Crise Brasileira” tornou-se
documento imprescindivel para as geracdes de juristas que, nos anos
posteriores, promovem a critica ao direito estudado de forma
excessivamente  formalizada, dogmatica e  “bacharelesca”®,
Paradoxalmente, o projeto apresentado por San Tiago naquele momento
foi notoriamente fracassado: ndo houve qualquer sinal relevante de
reforma pelos proximos quarenta anos.

Como veremos, alguns autores das geragdes seguintes associardo o
autoritarismo do regime politico que ird predominar no pais como
responsavel pela auséncia de uma mudancga substantiva no ensino do

8 Atitulo de curiosidade, a rejeicdo de San Tiago aos rapapés e rebuscamentos que caracterizam
0 bacharelismo foi manifestada na tese de titularidade oferecida para o concurso na Faculdade
Nacional de Direito: “Nao dedica o seu trabalho aos examinadores, nem procura qualifica-lo de
uma ‘pequena contribui¢do a cultura juridica patria’, afetando uma modéstia falsa, como era
corrente entre portadores de titulos universitarios. O seu propésito era fugir ao dogmatismo
ornamental dominante na cultura juridica brasileira, sempre afastada da lide forense e da
compreensdo dos interesses do cidaddo que recorre ao Judiciario para os ver atendidos. San Tiago
seguiu caminho inverso como diz no preficio: ‘evitar toda investigagdo doutrindria sem
proposito para o juiz. Quisemos elaborar um critério para o juiz, certo de que o papel precipuo
da ciéncia juridica é entrelagar a lei a tarefa do magistrado’” (DUTRA, 2014, p. 380). O objetivo
de “evitar toda investigagdo doutrinaria sem propdsito para o juiz” revela um espirito pragmatico
destoante da cultura juridica — ainda da de hoje, talvez menos “bacharelesca”, quanto mais a da
época.
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direito. Na superficie, a proposta de San Tiago Dantas poderia ser vista
apenas como uma iniciativa em busca da adequada profissionalizac¢éo dos
juristas, mas os ideais mais amplos de legitimacéo da autoridade que por
detrés dele se colocavam talvez tenham impedido seu projeto de reforma
— mesmo que este tenha sido, em si, um projeto muito limitado, estando
restrito ao campo educacional.

Seriam necessarias pesquisas mais intensivas nas fontes histéricas
para se afirmar que houve algum tipo de interferéncia no magistério de
San Tiago Dantas. E certo que a propria Universidade do Brasil, onde San
Tiago foi diretor e professor, fez parte do projeto autoritario do Estado
Novo, havendo um espirito de vigilancia sobre os professores contratados
(PECAUT, 1990, p. 68), assim como a reforma educacional promovida
por Francisco Campos julgou “inconveniente” e “danosa ao ensino” a
autonomia administrativa das escolas e universidades (MARTINS, 1987,
p. 17). San Tiago, no entanto, foi indicado a direcdo da Faculdade
Nacional de Filosofia justamente pelo personagem que garantia aquele
espirito vigilante na Universidade do Brasil: Alceu Amoroso Lima
(DUTRA, 2104, p. 410). Era, por assim dizer, “amigo do rei”.

De qualquer forma, ndo é possivel deixar de notar alguns de seu
conflitos e batalhas perdidas na burocracia académica. Na Faculdade de
Direito, organizou em 1942, como um anexo a cadeira de Direito Civil,
em cooperacdo com a Procuradoria Geral do Distrito Federal, a prestacdo
de servigos de Justica gratuita: “uma singular oportunidade para
introducdo, em nossas Faculdades, de um ensino prético, verdadeiramente
eficaz, capaz de corrigir as demasias de uma orientacdo teorica, sem
recurso aos expedientes improdutivos de simulagdo de cenas juridicas”
(apud DUTRA, 2014, p. 437). Entrou em embates com colegas ao criticar
a falta de arrojo no ensino do direito, que ndo seria suficientemente
voltado ao desenvolvimento de habilidades préaticas de futuros juizes e
advogados (“ndo € por culpa do legislador, sendo dos professores, que se
conserva a velha maneira de ensinar exclusivamente através de
prelegdes”) (apud DUTRA, 2014, p. 437). Em 1943, apresentou ao
Conselho Universitario da Universidade do Brasil a proposta de
“gratificacdo de tempo integral” para os catedraticos, condicionada a

8 Lembre-se que foi a Universidade do Brasil que incorporou uma UDF desmantelada.
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promocao de “pesquisas de origem experimental ou especulativa, cujo
pleno desenvolvimento exija a consagragdo do tempo integral de trabalho
do professor” e vedando ao professor o exercicio de “atividade gratuita
ou remunerada fora do circulo de suas pesquisas e ocupagdes
universitarias” (apud DUTRA, 2014, p. 447). A medida foi
aparentemente rejeitada, ja que, se ndo permanecesse restrita a
determinadas ciéncias, poderia comprometer as profissdes liberais —
direito, medicina, engenharia — para as quais o exercicio de magistério
superior era uma forma de amealhar prestigio junto a clientela (DUTRA,
2014, p. 464). No ano seguinte, op6s-se com veeméncia — mas foi
derrotado — a propostas que visavam dispensar de concursos para as
catedras os professores interinos da Faculdade de Filosofia®.

A trajetoria de San Tiago Dantas professor foi, em sintese, uma
trajetoria de malogros e sucessos. Enquanto “intelectual” do campo
juridico, logrou estabelecer um importante legado®, mas, enquanto
“reformador”, ndo conseguiu estabelecer seus projetos. Um breve exame
de sua trajetéria na politica institucional parece indicar algo semelhante.

No mesmo ano de 1955 em que diagnosticou a crise brasileira e prop6s
a reforma do ensino, San Tiago Dantas decidiu voltar a militancia politica
interrompida desde o fracasso do projeto integralista. Nesse ano, filiou-se
ao Partido Trabalhista Brasileiro (PTB), apds anos de reaproximacdo com

8 «Levantem essa palicada [os concursos], e veremos afluir para as nossas Faculdades o sequioso
bando dos semi-intelectuais, dos verbalistas, dos que fazem politica nos institutos e sociedades
médicas, juridicas ou técnicas, e logo atras desse primeiro bando veremos chegar o dos que
consideram as catedras compensadoras sinecuras, de vencimentos reduzidos, é certo, mas
atraentes pela ociosidade que de fato proporcionais aos que ndo conhecem a responsabilidade
intelectual” (apud DUTRA, 2014, p. 465).

8 A influéncia de San Tiago Dantas no campo juridico se espraia bem além de sua marcante
intervengdo sobre o ensino. Ele ¢ frequentemente lembrado como um dos “grandes juristas” da
histéria do direito brasileiro, notavel professor, importante civilista e pioneiro em alguns temas
de estudo bem recente, como a relagéo entre direito e economia (hd instituto com seu nome sobre
0 tema). Parece ter havido um reavivamento do interesse por sua producéo nos Gltimos anos,
tendo sido suas obras reeditadas pela Editora Forense ja na década de 2000: Palavras de um
professor, uma reunido de alguns de seus discursos e conferéncias (2001), o seu Programa de
Direito Civil, composto das notas taquigréficas de seu curso na Faculdade Nacional de Direito
(2001), Figuras do Direito, uma coletanea de intervengdes sobre personagens notorios da pratica
juridica (2002), Problemas de direito positivo, uma reunido de seus pareceres juridicos (2004).
Em 2005, foi organizada uma coletanea chamada Atualidade de San Tiago Dantas e, em 2011,
seus escritos sobre politica externa foram reunidos em Politica Externa Independente. O
primeiro volume de sua biografia, escrita por um advogado, veio a ser publicada em 2014.
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a vida politica®”. Pelo PTB, foi Deputado Federal na legislatura 1959-
1963, sendo ainda reeleito para a préxima legislatura, que ndo chegou a
completar. Os fatos mais relevantes de sua vida politica no periodo foram
a chefia do Ministério das Relag¢fes Exteriores no governo Jodo Goulart,
de 1961 a 1962, e do Ministério da Fazenda em 1963. Além disso, o inicio
da militancia politica no PTB foi marcado pela compra do Jornal do
Comércio, em 1957, no qual publicou varios artigos de defesa do
trabalhismo, especialmente de ideias nacionalistas, desenvolvimentistas e
distributivistas. Tornou-se, assim, referéncia do grupo janguista do PTB,
que rivalizava com os grupos de Fernando Ferrari e Leonel Brizola
(ONOFRE, 2011, p. 4).

Essas experiéncias foram marcantes para a construcdo de sua posicdo
novamente enquanto idedlogo da politica. As concepcdes intelectuais
entdo desenvolvidas iriam se “efetivar” na politica externa independente
praticada no MRI®, na consecucéo do Plano Trienal de Celso Furtado e
na defesa das reformas de base a frente do Ministério da Fazenda, no qual

87 Em 1944, foi nomeado por Getdlio Vargas para integrar o Conselho Nacional de Politica
Industrial e Comercial, no qual permaneceu até 1945. Assumiu em 1949 a vice-presidéncia da
refinaria de petréleo de Manguinhos, no Rio de Janeiro, ocupando o cargo por nove anos. Atuou
como assessor de Vargas na elaboragéo do anteprojeto de lei de criago da Petrobras e no projeto
de reorganizacéo da estrutura ferroviaria da Uni&o e da criacdo da Rede Ferroviaria Federal, no
inicio dos anos 50. Nesse periodo, participou também de varias reunides e organismos
internacionais, como a Corte Permanente de Arbitragem e o Comité sobre ObrigacOes
Alimentares e Execucéao de Sentencas no Estrangeiro, ligado a Organizacédo das Nagdes Unidas.
Foi ainda conselheiro da delegagdo da IV Reunido de Consulta dos Ministros do Exterior das
Republicas Americanas, na qual participou de negociagdes com o Banco Internacional de
Reconstrugéo e Desenvolvimento (BIRD) para o investimento de capital norte-americano no
Brasil, que resultaram em um empréstimo de quinhentos milhdes de délares (informagdes do
Dicionéario Histérico Biogréafico Brasileiro p6s-1930). Apesar da posterior aproximacédo no
periodo democrético, as relagdes de San Tiago com o governo ditatorial de Getllio Vargas ndo
foram sempre amenas. Ja no ocaso do Estado Novo, liderou um Manifesto de Professores da
Faculdade Nacional de Direito contra manobras continuistas de Vargas, especialmente o Ato
Adicional de fevereiro de 1945 que, prevendo elei¢Bes para o Executivo e o Legislativo e
estabelecendo o poder constituinte do novo Congresso Federal, garantia ao Presidente da
Republica o poder de veto de qualquer regra constitucional e sua submissdo a um plebiscito
(DUTRA, 2014, p. 476).

8 Como chanceler, San Tiago Dantas pretendeu aumentar a relagdes entre os mercados latino-
americanos; reatou relagdes diplomaticas com a Unido Soviética, rompidas desde 1947,
ressaltando, em discurso na Camara dos Deputados, que a a¢éo visava somente ao atendimento
dos interesses brasileiros, ndo significando simpatia ou “tolerancia ideologica” com o regime
comunista; defendeu uma politica de coexisténcia com o governo revolucionario cubano,
opondo-se a adogdo de sangBes econdmicas, militares e  diplomaticas
(http://www.fgv.br/cpdoc/acervo/dicionarios/verbete-biografico/francisco-clementino-de-san-
tiago-dantas).
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permaneceu apenas seis meses. Essa Ultima experiéncia, especialmente,
foi notavel pelo fracasso em aplicar o Plano Trienal e reduzir a inflacao,
e 0s embates travados tanto a esquerda quanto a direita.

O discurso de aceitagdo do prémio “Homem de Visdo de 1963 é
emblematico dessa experiéncia politica p6s-1955. Afirmava o
homenageado: “De outubro de 1961 a outubro de 1963, o homem agora
escolhido recebeu aplausos e criticas dos mesmos grupos e setores de
opinido, por atitudes que assumiu, atos politicos e administrativos que
praticou, idéias que expendeu e palavras que proferiu, a ponto de se poder
querer ver, na variedade dessas posigdes, ou incoeréncia ou versatilidade”
(DANTAS, 2004 [1963], p. 330).

San Tiago tomou essa oportunidade, entdo, para produzir um “ensaio
de justificativa” de suas a¢des. Duas teriam sido as posi¢Ges a nortear sua
“conduta de homem publico”: em primeiro lugar, a imbricagdo entre
“sobrevivéncia da democracia e da liberdade, no mundo moderno” e
“nossa capacidade de estendermos a todo o povo, ¢ nido de forma
potencial, mas efetiva, os beneficios, hoje reservados a uma classe
dominante, dessa liberdade e da propria civilizagdo”; em segundo lugar,
a capacidade de preservacdo da paz para a continuidade da civilizagéo,
com a substitui¢do da competi¢do militar por “técnicas cada vez mais
estaveis de cooperacdo e de convivéncia, e caminhando para uma
integracdo econdmica que nivele as oportunidades, com a rapida
eliminagdo dos residuos do imperialismo e das rivalidades nacionais”
(DANTAS, 2004 [1963], p. 330-331).

A necessaria relacdo entre democracia e reforma social® foi defendida
tendo em vista a impossibilidade de preservar o regime democratico e
“adapta-1[o] ao mundo moderno” somente por meio da “fidelidade aos
principios juridicos” ou do “crescimento da riqueza”. A esses fatores
deveria se somar necessariamente um terceiro, a reforma social

8 Vale ressaltar que, ainda que a militdncia politica de nosso personagem tenha retornado de
forma mais ativa apenas apds a filiagdo ao PTB em 1955, o trabalhismo de San Tiago ja se
encontra em gestacdo algum tempo antes. Em palestra de 1943 na Faculdade de Filosofia, ele
exp0s a rejeicdo tanto ao reacionarismo de direita quanto ao “primarismo ideoldgico da
esquerda”, e defendeu uma “reforma social ampla, rapida e profunda, através da qual fique
assegurada a eliminacéo dos grandes contrastes de fortuna (...) deslocado da propriedade privada
para o trabalho, o centro de coordenagdo da vida social” (apud DUTRA, 2014, p. 427-428).
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(DANTAS, 2004 [1963],, p. 331), que teria trés caracteristicas: ser uma
reforma “incorporada as inspiragdes do povo”, ndo outorgada pela classe
dominante; tratar de frente o “problema vital da seguranca econdmica do
individuo na sociedade”, que seria entdo um privilégio apenas do
proprietario, “enquanto a forma universal de participacao do individuo na
sociedade ¢ o trabalho, e o status que a todos corresponde ¢ o de
trabalhador”; “produzir, a curto prazo e sem violéncia, com respeito dos
direitos subjetivos, uma redistribui¢do da renda social”, por meio “do
salério, dos servicos coletivos e dos investimentos no setor publico e

privado” (DANTAS, 2004 [1963],, p. 332-333).

Nessa caracterizagdo, parece residir o nucleo do “trabalhismo
democratico” de San Tiago. Sua crenc¢a no direito enquanto o instrumento
de “permanéncia da mudanga”, anteriormente analisada, é central para
essa defesa. Como afirma Gabriel Onofre,

[a] politica e o direito séo pilares de seu projeto de
reforma da sociedade. A primeira é vista como
instrumento de continua transformacdo social,
enquanto o papel do segundo esta em sedimentar os
avangos conquistados, sem se deixar levar por
solucdes extremadas e pouco comprometidas com a
ordem democratica (ONOFRE, 2011, p. 5).

Nao se deve, no entanto, exagerar o papel das leis, ja que, “[p]ara que
uma reforma preencha esses requisitos, ndo basta que ela se exprima em
leis capazes de operar com resultados tecnicamente positivos sobre a
realidade nacional”, realidade esta ja marcada “por formas inveteradas de
opressdo social e de dominacéo, estabelecidas em proveito de classes, de

grupos, de interesses nacionais ou estrangeiros diferenciados”
(DANTAS, 2004 [1963], p. 333). A reforma depende, assim,

em primeiro lugar, obter de nés mesmos, da classe
dirigente como das classes produtoras e
trabalhadoras, um nivel minimo de confianga na
viabilidade de um projeto brasileiro, com o qual
possamos enfrentar o problema da desorganizagdo
crescente, que avassala nossas atividades econémicas
e sociais (DANTAS, 2004 [1963], p. 333).

E interessante notar nesse momento uma crenca na possibilidade de
certa conciliagdo nacional: ndo se trata mais de atribuir a classe dirigente
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a conducéo do progresso social. H4 um chamamento a se reconhecer que
os “interesses reais da nagdo” se “harmonizam com o objetivo de
seguranca e elevacdo de nivel de vida contido nas reivindicacfes da classe
operaria, mas também coincidem com os interesses da produgao, ansiosa
por alcangar niveis eficazes de produtividade” (DANTAS, 2004 [1963],
p- 335), ndo sendo real a necessidade de escolha, “ideologica ou
doutrinaria”, “entre iniciativa estatal e iniciativa privada” ou “entre o
planejamento global da economia e a ressurreicdo da liberdade
empresarial” (DANTAS, 2004 [1963], p. 336).

A essa crenga na possibilidade de um “projeto brasileiro”, somava-se
a confianca nas classes populares, em sua capacidade “para
impulsionarem, no sentido da renovacdo, da revolucdo demaocratica, o
curso de nossa histdria” (DANTAS, 2004 [1963], p. 337). O papel nesse
momento atribuido ao “povo” € notavel, pois, ao invés de ser dirigido, ele
dirige:

Ha paises e épocas em que elites esclarecidas se
avantajam, as vezes, as intuicdes do povo, e
conseguem  leva-lo a novas etapas de
desenvolvimento social, que ele s6 mais tarde
materializa. Ha outros, onde o0 povo parece
‘empurrar’ a sociedade, talvez sem um roteiro de
marcha definido, mas com um sentido inequivoco de
renovacdo. Creio que é este hoje o caso do Brasil
(DANTAS, 2004 [1963], p. 337).

Nada disso, entretanto, eximiria as elites de cumprirem o papel a elas
reservado: “Existe também um papel reservado as classes dirigentes, as
elites, um papel a que elas podem corresponder ou ndo, mas cuja
significacdo ndo pode ser subestimada ou incompreendida. Delas se
espera um esforco consciente e supremo para se modernizarem e
modernizarem o pais”. A modernizagdo “tem suas raizes e seu
processamento no campo da educagéo e da cultura”, devendo reduzir 0s
“efeitos do distanciamento tecnologico que nos ameaga, a nos € a outros
povos em condigdes evolutivas semelhantes, num momento em que a
ciéncia faz dar um prodigioso salto para diante justamente aos paises mais
ricos e poderosos do globo”. Assim, o “compromisso primordial da classe
dirigente do nosso pais deve ser a atualizacdo da cultura brasileira, pela
incorporagdo rapida das conquistas do pensamento moderno”.
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Reconhece-se que a “modernizagdo, ao mesmo tempo tecnoldgica,
cultural e espiritual, ndo é facil quando pensamos nos fatores materiais e
culturais de que depende, mas ndo é impossivel de ser alcangada, e
sobretudo ¢ uma opgao sem alternativa” (DANTAS, 2004 [1963], p. 338).

O discurso de 1963 parece ser uma sintese apropriada da posi¢éo de
San Tiago Dantas enquanto jurista: defensor da modernizagdo de cima
para baixo, que deveria se dar por uma transformacéo cultural conduzida
pela elite esclarecida, e de um projeto nacional Unico, incorporou as suas
posicdes uma crenga democratica que se expressa na possibilidade de
condugcdo da propria elite pelo povo. Essa posicdo desaguaria na apologia
de uma “revolugdo brasileira” — “uma transformagdo de sentido
emancipador, feita sob a influéncia de condi¢des internas, por obra de
contrastes que nos sdo proprios, e em busca de solucdes organicas
plantadas em nossa realidade” — que somente se faz possivel com a “unido
dos que trabalham e dos que dirigem a produgdo, com a participacdo
consciente dos intelectuais, dos responsaveis pela direcdo da empresa
publica e dos militares” (DANTAS, 2004 [1963], p. 335-336).

Nosso personagem faleceu em setembro de 1964, pouco tempo depois
do discurso de 1963, ndo sem antes, a pedido do presidente Jodo Goulart,
ter tentado articular uma frente de apoio ao governo que pudesse garantir
a continuidade da legalidade democratica. Chegou a elaborar e entregar
ao presidente, em janeiro de 1964, um programa minimo capaz de
produzir uma frente tnica “de todas as correntes ainda formalmente
comprometidas com Goulart, do PSD ao Partido Comunista Brasileiro
(PCB)”. Entretanto, recebendo apenas o apoio tardio de setores da
esquerda como a Frente de Mobilizacdo Popular liderada por Brizola, a
Frente Parlamentar Nacionalista, a Unido Nacional dos Estudantes, e
organizagdes intersindicais ndo oficiais, como o CGT e o Pacto de
Unidade e Acéo, a frente de apoio ndo conseguiu evitar o golpe que
instaura a ditadura militar®.

% http://www.fgv.br/cpdoc/acervo/dicionarios/verbete-biografico/francisco-clementino-de-san-
tiago-dantas.
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Mais uma vez, podemos falar na derrota do reformador — €, no ambito
da politica institucional, a derrota foi mais ampla, constituindo um
fracasso do préprio projeto democratico de modernizacéo para o pais.

2.4 A modernizacédo possivel

Neste capitulo, procuramos mostrar que, na primeira metade do século
XX, as propostas de modernizagao do pensamento juridico se configuram
principalmente no espagco de experiéncia da politica institucional. O
horizonte que ai se avistava era a construcdo do Estado nacional e, nesse
horizonte, tanto concepgdes autoritarias como democraticas foram
formuladas.

As concepc0es autoritarias empreenderam esforgos tedricos diversos
para fornecer um conceito de ciéncia juridica que pudesse ser
instrumental ao objetivo pretendido. Nesse sentido, acentuaram a critica
politica ao liberalismo juridico e ao conceitualismo/formalismo. Nesse
esforco, que teve sua elaboracdo mais bem-sucedida na obra de Oliveira
Vianna, o que se buscou acentuar foi a necessidade de um novo tipo de
raciocinio juridico, que pudesse servir aos propositos de religar o “pais
legal” ao “pais real”. Por isso, podemos dizer que essa contraposi¢ao “foi
uma versao brasileira da separacdo de Roscoe Pound entre law in books e
law in action” (GARCIA NETO, 2008, p. 90).

As concepgdes democréaticas foram formuladas por atores que, ao
contrario dos autoritarios, estabeleceram carreiras docentes e exerceram
0 magistério de disciplinas juridicas propedéuticas como uma atividade
politicamente relevante de suas trajetorias, ainda que fossem também
politicos institucionais. Nesse sentido, reivindicaram uma concepcao de
ciéncia juridica que fizesse frente a alternativa do jusnaturalismo catélico,
o qual ainda ocupava importante espago institucional nas faculdades de
direito. Seus esforcos de elaboracdo de uma critica metodoldgica da
ciéncia juridica foram, assim, instrumentais aquele objetivo, ou seja, ao
objetivo da disputa politico-institucional. Isso € uma circunstancia
decorrente da ainda pouco estabelecida institucionalizacdo da
universidade. As disputas conceituais se faziam mais no espago da
politica institucional do que como parte de um ambiente universitario.
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Sendo assim, muitas vezes a elaboracdo teérica de importantes conceitos
legitimadores, como democracia, liberdade e justica, apesar de ter
ocupado um espaco central nas obras, foi ainda incipiente.

Coube a San Tiago Dantas formular a configuracdo da critica juridica
que seria predominante no momento seguinte. Essa configuracdo
localizava a disputa sobre a ciéncia juridica, o ensino e a pesquisa do
direito, propriamente dentro das universidades. Tinha em vista também o
objetivo claro de colocar a ciéncia juridica em prol da legitimagdo do
direito enquanto técnica de controle social. Representou, assim, um claro
momento de virada no espaco de experiéncia e no horizonte de
expectativa dos atores que disputaram, pelas décadas seguintes, a
modernizacdo do pensamento juridico. Se a legitimidade ja era um valor
que despontava em Nestor Duarte e Hermes Lima, é apenas com as
intervencdes de San Tiago que ela serd elaborada em conexao direta com
a reformulacéo da ciéncia juridica.
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3 Aciéncia juridica em busca da legitimidade do
direito

San Tiago Dantas foi o jurista que formulou de forma mais bem-
sucedida a modernizacdo do pensamento juridico como uma adequagao
do ensino do direito as novas condi¢des econémicas e sociais do pais,
num esforgco de aprimorar a profissionalizacdo entdo oferecida aos
estudantes e a0 mesmo tempo garantir legitimidade ao direito®.

A intervencdo de San Tiago Dantas e suas repercussdes ocorreram,
assim, em um ponto de virada no espago de experiéncia da modernizagao
do pensamento juridico. Esta passou a ser associada, de forma definitiva,
a formacdo universitaria com vistas a profissionalizagao dos juristas. Mas
0 acento nesse aspecto ndo estd presente de forma homogénea nos
movimentos e atores que levaram adiante as no¢des modernizadoras. No

1 A formulagdo profissionalizante repercutiu em pelo menos duas experiéncias que surgiram
ainda na década de 1960: a Universidade de Brasilia (UnB) e o Centro de Ensino e Pesquisa em
Direito (CEPED).

A UnB, criada em 1961, é apontada como uma continuadora do projeto da Universidade do
Distrito Federal, ou seja, uma universidade organica, com uma proposta para o ensino juridico
inspirada no projeto apresentado por San Tiago Dantas, ainda que néo fosse dele uma idéntica
reprodugdo. Vitor Nunes Leal foi o primeiro coordenador da &rea de ciéncias humanas e do
tronco de disciplinas Direito, Administragdo e Economia; por sua influéncia, foi introduzido no
curso da UnB uma disciplina de Analise Jurisprudencial, admitindo, em tese, as possibilidades
do método formativo do ensino de caso, proposto por San Tiago Dantas. A UnB passou por
sucessivas crises no contexto do governo ditatorial, que nela interviu reiteradamente (BASTOS,
2000, p. 221-265). Na opinido de Aurélio Wander Bastos, “Este fechamento da UnB foi uma
liquidacéo da elite cientifica nacional autonomista em nome do anticomunismo, que os militares,
tardiamente, perceberam como astuciosa manobra maquiavélica para impedir a formagdo de
know how cientifico alternativo aos modelos hegemdnicos” (BASTOS, 2000, p. 264).

O CEPED, Centro de Estudos e Pesquisas no Ensino do Direito, foi criado em 1966 na
Universidade do Estado da Guanabara (atual Universidade do Estado do Rio de Janeiro), em
parceria com a Fundacéo Getulio Vargas, e financiado pela Agéncia do Estados Unidos para o
Desenvolvimento Internacional (USAID) e pela Fundagdo Ford. O CEPED funcionou por sete
aos, oferecendo um curso de especializagéo focado no treinamento de advogados de empresa.
Seus propositos, no entanto, eram mais amplos: tratava-se de uma espécie de experimento da
linha Direito e Desenvolvimento, cujos maiores proponentes a época eram os professores norte-
americanos David Trubek e Henry Steiner, que atuaram como consultores dessa experiéncia.
Buscavam lancar no Brasil uma nova maneira de ensino e conceitualizacdo do direito, que
pudesse torna-lo instrumental ao desenvolvimento do pais. Para uma apreciagdo do legado do
CEPED, v. LACERDA, FALCAO, RANGEL, 2012. O Direito e Desenvolvimento, ao qual se
imputava uma tentativa de transplantes juridicos e a imposi¢ao, nos paises em desenvolvimento,
de um modelo de legalismo liberal, logo passou por uma reapreciagao critica por parte de seus
proprios proponentes (TRUBEK e GALANTER, 1974).
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contexto universitario, a modernizagdo significou também a constituicdo
do direito como um campo do saber que pudesse ter um status
epistemoldgico comparavel ao das ciéncias sociais. Nesse sentido, o que
se reivindicou foi o estatuto cientifico do saber juridico, e a elaboracédo da
critica metodoldgica, pouco presente na primeira metade do século XX,
tornou-se muito mais evidente no projeto modernizador®,

A critica metodol6gica na modernizagdo do pensamento juridico
brasileiro visou, assim, substituir o que voa como paradigmas formalistas
sobre o direito, e foi por isso notadamente propositiva: procurou
modernizar as formas de pesquisar e de teorizar sobre o direito
especialmente por meio da constituigdo e institucionalizacdo de uma nova
disciplina, a sociologia juridica.

Veremos que mesmo atores que ndo tiveram relacdo direta com a
elaboracdo dessa nova disciplina, estiveram, de algum modo, ligados a
movimentacéo de redes que se constituiu em torno dela. Essa rede teve
sua articulacdo mais evidente com a constituicdo do Grupo Direito e
Sociedade, que funcionou ao longo dos anos 80 na Associacdo Nacional
de Pesquisa e P6s-Graduacdo em Ciéncias Sociais (ANPOCS), fundada
no ano de 1977. Além disso, outros eixos articularam esses atores, como
a publicacdo em periodicos associados a um ou outro movimento e a
participacdo em iniciativas da Ordem dos Advogados do Brasil em torno
do ensino juridico.

E frequente que seja também neste momento que se identifique o
surgimento, no Brasil, de um “movimento juridico critico”, pois ndo
teriam aparecido, antes dessa data, concepc¢0es radicais sobre o direito e
as instituicOes estatais, uma vez que a mobilizacdo social e as forgas
politicos de esquerda teriam estado mais interessadas na modernizacao e
no desenvolvimento econdmico e ndo em se opor a autoridade do poder
de politico.®® A critica anterior seria, dessa forma, pouco radical. Isso é,

92 Essa constatacdo fica evidente na circunstancia de que grande parte da critica juridica
formulada nesse momento é uma oposi¢do a que foi uma das tentativas mais bem-sucedidas, no
século XX, de formular o status cientifico do direito: a Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen
(KELSEN, 2003).

9 Essa é a visdo exposta em SAFFON e VILLEGAS, 2011, p. 156-157, a partir de entrevista de
José Reinaldo de Lima Lopes. Também Eliane Junqueira afirma a inexisténcia de critica juridica
nos periodos anteriores, mas em consequéncia do amplo espaco alcangado pelo positivismo
normativista: “Como o positivismo normativista ganhou espa¢o nas faculdades de direito nas
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na verdade, uma caracteristica que se refletiu na apropriagéo instrumental
do que chamei de critica politica ao direito, ou seja, nessa critica como
algo necessario para a construcdo do préprio Estado.

Além disso, como vimos, realmente ndo foram constituidas, na
primeira metade do século, redes de juristas criticos ou progressistas, que
autorizem em falar de “movimento”, apesar de alguns terem se articulado
em iniciativas comuns, como a Universidade do Distrito Federal e a
propria atuacdo politica. E possivel supor, no entanto, que essa
desarticulacdo tenha sido menos uma decorréncia das concepcgdes pouco
radicais sobre o direito, do que da auséncia de um ambiente universitario
suficientemente institucionalizado, e das circunstancias politicas que
atravessaram a atuacao dos juristas.

As concepgdes que se articularam a partir dos anos 60 em torno da
sociologia juridica e do que denominei de critica metodoldgica ndo foram,
igualmente, radicais, no sentido de que ndo se colocam contra o direito ou
contra o Estado. Colocaram-se, sim, contra o saber juridico tradicional,
frequentemente representado pela nocdo de “dogmaética juridica”. Nesse
sentido, a modernizacdo que veicularam foi uma modernizagéo
académica. Impossivel, no entanto, desvincula-la da critica ao poder
instituido como expressdo institucional do proprio saber juridico
criticado. Esse ponto se evidencia na seguinte observacdo de Joaquim
Falcdo, por ocasido de uma homenagem a dois pioneiros do campo,
Claudio Souto (1931-) e Felippe Augusto Miranda Rosa (1920-2009):

Naqguela época [anos 60 e 70], pensar o ser do dever-
ser era quase sempre criticar o dever-ser, 0
ordenamento juridico e sua pratica. A dogmatica ndo
incluia em sua pauta a legitimidade da legalidade.

Gltimas décadas — principalmente ap6s a reforma profissionalizante do ensino universitario, que
optou por um curso tecnicista e ndo por uma formagéo humanista — , no Brasil os alunos de
direito sdo atualmente ‘expostos’ ao jusnaturalismo e ao positivismo: manuais de introducéo a
ciéncia do direito fundamentados no bem comum e na justica convivem com professores que se
restringem a reproduzir, em sala de aula, os artigos dos cédigos. Logicamente, em tais espagos
ndo ha lugar para disciplinas, como a sociologia do direito, ou mesmo a “sociologia juridica”,
que introduzem, a partir da relagdo da ordem normativa com a ordem social, uma postura critica
na analise do direito. As Unicas criticas com as quais 0s juristas tradicionais estdo acostumados
a conviver — e, portanto, a rebater — sdo as criticas formuladas por positivistas a propésito da
existéncia de um direito natural distinto do direito positivo e as criticas formuladas por
jusnaturalistas sobre o excessivo formalismo dos ‘juristas puros’” (JUNQUEIRA, 1993, p. 32-
33).
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Resultava num ensino juridico e numa pratica
judicial pretensamente neutros diante de um
ordenamento juridico que néo distinguia constitui¢do
de ato institucional. Donde qualquer pesquisa sobre
0 ordenamento juridico como fato social
invariavelmente produzia um conhecimento critico
sobre a realidade juridica que entdo viviamos.
Pesquisar a composicdo social do direito, a justica e
a equidade como fendmenos empiricos, 0 acesso ao
Judiciério ou o conceito de justica além do legal
tornava disponivel para a comunidade um
conhecimento critico ao regime autoritario. Fazia-se
politica ou, melhor, oposi¢do ao regime, voluntéria
ou involuntariamente, pretendendo-se ou nao.

O cerne destas pesquisas era se opor a pretensdo
exclusivista da dogmatica como Unica produtora de
conhecimento juridico positivo. Esta pretensdo era
totalitdria e ideoldgica. Dona Unica e absoluta do
préprio conceito de ciéncia juridica, um latifindio
gue queriamos repartir com a sociologia, a histdria e
a filosofia do direito. A dogmaética conduzia seus
seguidores, voluntaria ou involuntariamente, a uma
neutralidade profissional diante do ordenamento
juridico fundamentado em atos institucionais. Fazia-
se politica ou, melhor, apoiava-se 0 regime,
voluntéria ou involuntariamente, pretendendo-se ou
n&o. (FALCAO, 2003, p. 11, grifos acrescentados)

Teremos oportunidade de discutir em que medida e em que termos 0
“conhecimento critico ao regime autoritario” foi realmente constituido

como um conhecimento “para a comunidade”. De qualquer maneira, ¢
interessante notar como a formagdo do campo critico era representada
justamente como a constituicdo de um saber critico, ou seja, o
conhecimento do “ser do dever-ser”. Assim, percebe-se 0 alvo central da
critica: como dissemos, ndo é o préprio direito, nem exatamente o poder
estatal, mas a “pretensdo exclusivista da dogmatica como unica produtora
de conhecimento juridico positivo”. Isso também nao chega a ser uma
oposicdo a prépria dogmatica enquanto um saber possivel sobre o direito,
mas uma reivindicacdo para diversificacio desse saber. E essa
reivindicacdo que deségua na critica politica.
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Outra observagdo pode ilustrar ainda esse ponto. Claudio Souto, ao
aceitar a homenagem ja acima citada, fez um discurso em que rememorou
sua propria trajetoria na institucionalizacdo da sociologia juridica. Ao
final, citou uma carta que teria sido escrita por Ana Lucia Bastos Falcéo,
uma aluna da Faculdade de Direito do Recife que, no ano de 1985,
conseguiu, a frente do Centro Académico, o atendimento da reivindicagéo
do corpo estudantil para inclusdo da disciplina, ainda que de forma
eletiva, no curriculo de graduacdo daquela faculdade. Nessa carta, ela
teria resumido a tarefa basica da sociologia juridica “em uma sé e
gratificante frase: ‘A unica disciplina’ (...) ‘que me faz crer na existéncia
de um ‘Direito Justo’, isto se € possivel um que nao seja ‘justo’ (SOUTO,
2003, p. 19)%,

A ligacdo entre sociologia juridica e certa reinvindicacéo de justica,
ou de legitimidade, ou de qualquer valor positivo, para o direito, €, como
indicado por esses exemplos acima, parte do imaginario de constituicdo
do campo. Esse mote politico € associado a diferentes propostas de
constituir um saber juridico diverso do que se vé praticado até entdo: é
por meio desse saber diverso que poderia se avaliar a existéncia, em maior
ou menor medida, daqueles valores conexos ao direito. Como o auditorio
dessa critica parece ser, predominantemente —até mesmo exclusivamente,
em um primeiro momento — as proprias faculdades, falamos que ela
promoveu uma modernizagdo académica do direito.

Sdo esses 0s aspectos que buscamos apresentar e analisar ao
reconstruir adiante os diferentes movimentos e atores que agiram, dos
anos 60 pelo menos até a primeira metade dos anos 90, no interior das
faculdades de direito (com algumas repercussdes para fora destas, como
veremos). A exposicdo privilegia, quando possivel, a organizacdo
cronolégica das intervengdes mais relevantes, assim como também uma
certa ordem ldgica das ideias.

% Citado também em SOUTO (2016, p. 27): “Em 24 de outubro de 1985 a bacharelanda da
Faculdade de Direito do Recife Ana Lucia Bastos Falcdo, do setor de pesquisas do Diretorio
Académico, a frente de movimento estudantil, conseguiu que a Sociologia Juridica se tornasse
disciplina eletiva da Graduagao da Faculdade, com o titulo de ‘Teoria e Pesquisa em Sociologia
Juridica’.

Ana Lucia Falcao resumiu em carta a importancia do evento por uma frase emblematica alusiva
a Sociologia Juridica: ‘A unica disciplina que me faz crer na existéncia de um ‘Direito Justo’,
isto se ¢ possivel conceber um que nao seja ‘justo’”.
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Cabe ressaltar que ndo se trata de uma reconstrugao de todos os autores
brasileiros que buscaram construir concepgdes “criticas” sobre o direito.
A parte a polissemia do termo, de que ja tratei na Introdugéo, ndo parece
haver um ganho analitico em simplesmente enumerar tais concepg¢des sem
qualquer ideia-forca que as unifique®. Como ja esclarecido, a ideia-forca
que proponho para isso € a de modernizacéo: nesse sentido, alguns atores
e movimentos ganham relevancia ndo apenas pela defesa de uma ou outra
concepcdo tedrica, mas pela efetiva mudanga do campo do conhecimento
juridico.

3.1 A “fase heroica” da sociologia juridica: as primeiras
pesquisas empiricas

No seu conhecido diagnostico sobre a sociologia juridica no Brasil,
escrito em 1991, José Eduardo Faria e Celso Campilongo mencionam que
certa etapa “heroica” da disciplina ja parecia ter sido cumprida, pois
haveria, “em praticamente todas as grandes universidades e até mesmo
em escolas isoladas do interior, pequenos mas aguerridos grupos cientes
da necessidade de uma ampla reformulagcdo na metodologia da pesquisa
em direito” (FARIA e CAMPILONGO, 1991, p. 45).

Claudio Souto foi provavelmente o primeiro professor de direito a
levar adiante essa proposta de reformulagdo na metodologia da pesquisa
por meio da efetiva realizagéo de estudos empiricos®. Souto bacharelou-
se na Faculdade de Direito de Recife em 1953, e nessa mesma instituicao
concluiu o doutorado em 1957 e defendeu a tese de livre-docéncia em
1962 (que j& havia sido publicada em 1958). Desde muito cedo se dedicou
de forma exclusiva ao magistério; em 1962, era assistente de direito

% Para uma exposigdo abrangente, descritiva dos autores e movimentos da critica juridica
brasileira, v. WOLKMER, 2015, p. 117-180.

% Em 1960, como veremos adiante, Souto realizou uma pesquisa sobre a recepcio de uma lei
agréria no estado de Pernambuco para o Instituto Joaquim Nabuco de Pesquisas Sociais, sendo
este 0 primeiro trabalho juridico com viés empirico noticiado em nossas investigacdes. A parte
o reconhecimento dos pares, o proprio autor se reivindica com um dos “sobreviventes da primeira
geragdo da Sociologia do Direito no Brasil” (SOUTO, 2016, p. 25).
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constitucional, apesar de ter feito a livre-docéncia na area de introducéo
ao estudo do direito® (IDES, 1997, p. 5-6%).

Sobre a livre-docéncia de Souto, Da Irrealidade Juridico-Definitiva
do Direito Natural (nova visualizagdo do fendmeno jusnaturalista), assim
foi a noticia bibliografica de Machado Neto, depois de situar o autor “em
posicdo de relativa integragdo” no grupo de autores que denominou “nova
escola do Recife”: “volumosa obra em dois grossos volumes,
exorbitantemente apinhados de erudigdo bibliogréfica que o faz ocupar,
em notas bibliograficas, mais de quatro quintos da inteira extensdo dos

volumes, num estilo muito em voga nos anos cinquenta no Recife”
(MACHADO NETO, 1969, p. 234)%.

O préprio Claudio Souto, no entanto, relatou que, tendo sido um
“escandalo” que, em sua tese de doutorado (Da Inexisténcia Cientifico-
Conceitual do Direito Comparado), ndo houvesse uma Unica citacdo no
texto principal, apenas no preficio, resolveu “fazer o contrario” na livre-
docéncia e “carregar” na citagdo, “embora fora do texto principal”. O que
ndo impediu que também a defesa dessa tese se fizesse em clima “de
turbuléncia”. Segundo 0 nosso personagem, “a tese ja era em sociologia

7 “Eu fiz a livre-docéncia, ndo em direito constitucional (e o Pinto Ferreira [catedratico de direito
constitucional & época)] ndo gostou disso), mas em introducdo, que era a disciplina mais préxima
da sociologia do direito, que era o que eu amava. Eu estava ensinando direito constitucional
porque ndo tinha outra opcéo, eu gostava mesmo era de sociologia do direito. Introdugdo era
menos distante, era matéria propedéutica” (IDES, 1997, p. 6).

% O Instituto Direito e Sociedade, dirigido por Eliane Botelho Junqueira, produziu nos anos 90
uma série denominada Série Memdria, visando resgatar a memoria da sociologia juridica. Valho-
me aqui da entrevista concedida a Eliane Junqueira por Claudio Souto e Solange Souto,
especialmente para a noticia biogréafica.

% E continua: “Também cedendo & moda intelectual do Recife nos anos cinquenta — moda quase
tradi¢do que remonta a Tobias Barreto e renasce com Pinto Ferreira — publicou, em alemdo, um
ensaio de delimitagdo esquematica de uma teoria cientifico-positiva do direito, intitulado
Gerechtigkeit als Wirkliche Wirklichkeit, também no mesmo estilo de um breve texto afogado
por interminaveis notas de erudigdo bibliografica” (MACHADO NETO, 1969, p. 234). Como se
nota, a noticia de Machado Neto ndo é das mais laudatérias, incomodando-se com o estilo
considerado excessivamente erudito. Como se coloca adiante no texto, no entanto, ndo parecia
ser esta a vocagdo de Claudio Souto. Machado Neto curiosamente também ndo menciona os
Fundamentos da sociologia juridica, publicados por Souto em 1968. Pode se supor, por isso, que
0 autor ndo tivesse ainda uma posi¢do institucional como “socidlogo do direito”. O ensaio
publicado em alemdo, com um titulo curioso que poderia ser traduzido como “Justica como
verdade real”, foi apenas o primeiro de uma série de obras publicadas na Alemanha. Souto foi
colaborador frequente de uma das mais prestigiadas publicagdes internacionais de teoria do
direito, a Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie. A ideia sugerida pelo titulo do ensaio é um
mote de sua obra: a tentativa de formular uma teoria social da justica com bases empiricas.
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e contrariava preconceitos jusnaturalistas e juspositivistas ao mesmo
tempo... Talvez, pior que isso: tentava ser criativa no ambito de uma teoria
geral do direito” (IDES, 1997, p. 6).

Interessante analisar nessas memorias biograficas algumas percepgdes
sobre a formacéo do préprio campo académico nas faculdades de direito:
a muitas vezes mencionada, pelo menos entre os pesquisadores da
sociologia juridica, hostilidade a perspectiva sociol6gica, associou-se as
dividas sobre o cabimento da originalidade e a exigéncia de referéncias
externas. Embora ndo seja recomendavel, a partir das impressbes de
apenas um ator, inferir caracteristicas gerais sobre a cultura académica
das faculdades de direito, é possivel supor que alguns de seus parametros
de controle sobre o campo da pos-graduacdo incluiam o controle das
referéncias e do contetdo mobilizados pelo estudante, impondo restricées
a teses originais.

Nesse sentido, ndo se difere radicalmente dos controles existentes em
outros cursos, inclusive 0s que estiveram presentes no que se
convencionou ser um marco decisivo da modernizacdo das ciéncias
sociais no Brasil, a Faculdade de Filosofia, Ciéncias e Letras da
Universidade de Sdo Paulo, fundada em 1934'%, Também ai havia
notavel controle sobre as pretensdes de originalidade, os temas e as
referéncias, como parte da formacdo dos alunos!®. Assim, é necessario
compreender em que medida o chamado “bacharelismo” seria realmente,
como as vezes se sugere, uma “permissividade académica”, uma falta de
controle sobre o “rigor” da pesquisa. A percepcdo de que as faculdades
de direito sdo “atrasadas” em relagdo as demais ciéncias sociais talvez
resida muito mais no estilo e no contetdo do conhecimento produzido do
gue na forma dos mecanismos de controle, ou na sua auséncia. A

100 Atyal Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas (FFLCH).

101 Segundo Fernando Novais, falando sobre o contexto da “missdo francesa”, nome que se deu
ao grupo de professores europeus convocados para auxiliar na estruturagéo da Universidade de
Séo Paulo, especialmente a Faculdade de Filosofia, Ciéncias e Letras: “Note-se que no regime
das catedras, que existiu até a reforma universitaria de 1968, a orientacdo dos catedraticos ndo
podia ser questionada. Seus assistentes eram forcados a seguir rigorosamente suas
determinagdes.” (NOVAIS, 1994, p. 165). Comentando sobre as restrigdes a teses originais na
Faculdade de Filosofia, v. também a entrevista de Tercio Sampaio Ferraz Jr. em NOBRE e
REGO, 2000, p. 277: “Acontece que, ao aprender filosofia com rigor estrutural, eu tinha sofrido
também aquela verdadeira castragdo na Faculdade de Filosofia (nada além de histéria da
filosofia)”.
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emergéncia da sociologia juridica, com as resisténcias a ela opostas,
representaria, nessa chave, um problema realmente de “concepg¢ao” sobre
0 que seria adequado enquanto conhecimento juridico.

Na obra de Claudio Souto, a concepcdo da sociologia juridica, pelo
menos enquanto um ramo de pesquisa, caracteriza-se por seu carater
notadamente pragmatico. Segundo ele, narrando sua participacdo no
Instituto Joaquim Nabuco de Ciéncias Sociais'%:

A Sociologia Juridica, como atividade de pesquisa
socioldgica empirica, surge no Brasil ligada de perto
a prética do direito. Na verdade, em 1960 tivemos a
honra de realizar uma investigacdo empirica aplicada
sobre a receptividade social a um projeto de lei
agraria para o Estado de Pernambuco, projeto esse
que chegou a ser apresentado a Assembléia
Legislativa do Estado'®. Tudo indica que assim se
abria no pais, sob a égide de uma conexao intima
entre Sociologia do Direito e pratica legislativa, a
fase das pesquisas soOcio-juridicas empiricas.
(SOUTO, 1978, p. 7, grifos acrescentados)

Ao contrario dessa uUltima percepgdo, no entanto, a sociologia do
direito, até a década de 90, se institucionalizou muito mais como uma
disciplina de ensino do que como um campo de pesquisas empiricas.
Algumas pesquisas desse teor foram de fato conduzidas, inclusive pelo
préprio Souto, mas permaneceram esparsas e apenas recentemente vieram
a constituir um modo de investigacdo aceito de forma mais abrangente no
campo juridico académico.

A participacdo de Claudio Souto na formalizacdo da sociologia
juridica como uma disciplina constante no curriculo dos cursos de

102 Atual Fundagdo Joaquim Nabuco (Fundaj). O Instituto, fundado em 1949, foi criado por
iniciativa parlamentar do entdo deputado federal Gilberto Freyre. Nas palavras de Souto:
“Gilberto Freyre era uma pessoa muito encantadora que, quando encontrava algum jovem
estudioso, procurava atrai-lo para a Fundag@o. Eu participei dos tempos iniciais do Joaquim
Nabuco, que na época era o0 Instituto Joaquim Nabuco de Pesquisas Sociais. Nao era o inicio
total, mas os inicios. E la eu disse que queria fazer sociologia do direito”. (IDES, 1997, p. 6).

103 “Ey elaborei este projeto, mas o texto constitucional ndo possibilitava fazer muita coisa. Um
primo meu, deputado estadual, chamado Luis Souto Dourado, ja falecido, apresentou o projeto
na Assembléia Legislativa do Estado. E claro que o projeto nio foi aprovado, pois era um projeto
de lei que mexia em interesses poderosos. Mas, como pesquisa foi interessante. Evidenciou-se
uma forte receptividade, na época” (IDES, 1997, p. 7).
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graduacdo em direito foi igualmente pioneira. Em diversos relatos, sua
prépria percepcao dessa trajetéria é a de que ele teria sido, de certa forma,
“exilado” da Faculdade de Direito do Recife para que pudesse se dedicar
ao ensino da disciplina (SOUTO, 2003, p. 13; no mesmo sentido, IDES,
1997, p. 10-11 e SOUTO, 2016, p. 24-25). Isso porque, apenas em
19854, em atendimento a reivindicacdo dos alunos, a disciplina foi
oferecida, em carater optativo, para a graduacdo; em 1989, tornou-se
obrigatoria para a pos-graduacdo, tendo sido optativa desde 1974
(SOUTO, 2003, p. 15-16; SOUTO, 2016, p. 27). Antes disso, no entanto,
por iniciativa de Souto, j& era lecionada, desde 1963, na p6s-graduacéo da
antiga “Divisdo de Ciéncia do Direito” do Instituto das Ciéncias do
Homem da Universidade do Recife (hoje o Centro de Filosofia e Ciéncias
Humanas da Universidade Federal de Pernambuco) e a partir de 1964, na
Faculdade de Direito da Universidade Catélica de Pernambuco?%.

A Divisdo de Ciéncia do Direito foi uma experiéncia especialmente
interessante, pois ofereceu 0 espaco para as pesquisas empiricas que
Claudio Souto realizaria em parceria com Solange Souto!®® na
Universidade de Coldnia, na Alemanha, dando origem ao que poderiamos
considerar um modelo empirico testavel para uma “teoria socio-empirica
da justica”. Formular esse modelo parece ter sido, na verdade, o mote das
pesquisas de Claudio e Solange Souto. Antes de analisarmos esse aspecto,
importante contextualizar o espaco institucional oferecido pela Divisao
da Ciéncia do Direito. Segundo seus pesquisadores:

104 Alguns cursos teriam sido oferecidos antes, mas em carater absolutamente precario. Claudio
Souto relata que, quando assumiu a cétedra de Direito Constitucional, foi convidado pelo
Diret6rio Académico e pela propria Dire¢do da faculdade a ministrar um curso de sociologia
juridica, mas isso teve de ser feito no Parque 13 de Maio, em frente a faculdade, por ndo terem
sido disponibilizadas salas no prédio principal (SOUTO, 2016, p. 24).

105 Sobre o sucesso em incluir a disciplina na UNICAP: “L4 ndo havia problema nao. Era a idade
de ouro da Faculdade de Direito da Catolica. Os padres eram muito abertos. O Padre Grangeiro,
abertissimo. Este pessoal estava movimentando o inicio da Faculdade, uma coisa nova... Houve
pleno ambiente, diferentemente da Faculdade de Direito do Recife, pois ndo havia la poder de
interesses investidos.” (IDES, 1997, p. 11).

106 Splange Souto foi da primeira turma de pds-graduandos da Divisdo da Ciéncia do Direito,
formando-se em 1964 no | Curso de Teoria e Pesquisa Socio-Juridica do Instituto de Ciéncias
do Homem (IDES, 1997, p. 13). Concluiu em 1970 tese de livre-docéncia intitulada Controle
Social e Direito, pela qual também conseguiu o titulo de doutora. Sua graduagéo se iniciou no
exterior, no College of Arts and Sciences da Southern Methodist University, no Texas, Estados
Unidos, e foi concluida na Universidade Catélica de Pernambuco, onde se formou em sociologia.
(IDES, 1997, p. 4, 8-9)
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O principal objetivo desse Departamento era
preparar, em  colaboragdo  com  outros
Departamentos do mesmo Instituto, bacharéis em
Direito para serem cientistas sociais, através da sua
formacdo em cursos ndo ordinariamente incluidos no
Curriculo Juridico (tais como Sociologia do Direito,
Métodos e Técnicas de Pesquisa Social, Estatistica,
Desenvolvimento  Soécio-Econémico e  Direito,
Sociologia Geral, Sociologia Industrial, Sociologia
do Desenvolvimento, Psicologia Sécio-Juridica,
Antropologia Juridica). As atividades de ensino e
pesquisa da Divisdo da Ciéncia do Direito estavam,
no entanto, também abertas a estudantes pos-
graduados de outras ciéncias sociais além do Direito.

Mais ainda, essa divisdo se dedicava a teoria sécio-
juridica geral, procurando-se cooperar com 0S
esforgos internacionais para ultrapassar-se o0 grau
reconhecidamente baixo de desenvolvimento tedrico
da Sociologia do Direito, agora na tentativa ousada
de determinar-se qualitativamente ou
substantivamente o conteddo de algo que pudesse ser
chamado de “direito vivo” — determinagdo essa que
a Sociologia Juridica ndo alcancara, ja que o conceito
de direito vivo, embora geralmente considerado com
conceito basico de articulagdo, ainda ndo fora
definido qualitativamente em bases empirica.
(SOUTO e SOUTO, 1981, p. 58, grifos
acrescentados)

Ainda que ndo seja possivel aferir o quanto do propo6sito enunciado de
fato se efetivou, a existéncia de um departamento nesses moldes, com o
objetivo de formar bacharéis em direito para serem cientistas sociais, foi
um evento excepcional na histéria universitaria do pais. Teve, no entanto,
uma vida muito curta, uma vez que o Instituto de Ciéncias do Homem,
com a Reforma Universitdria de 1968, foi absorvido pelo Programa
Integrado de Mestrado em Economia e Sociologia da Universidade
Federal de Pernambuco, onde se transformou na area de concentracdo
“Controle Social” e, depois, “Sociologia Juridica”%” (IDES, 1997, p. 14).

07 A relevancia da divisdo, em sua curta experiéncia, parece estar ligada mais a realizagio das
pesquisas empiricas sobre o sentimento de justi¢a, como veremos adiante, do que a formagéo de
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A preocupacdo de pesquisa dos pioneiros da Divisdo da Ciéncia do
Direito foi realizar uma espécie de ciéncia juridica “basica”, construindo
modelos teoricos gerais do direito como fendmeno social “em fung¢do da
realidade social total” (SOUTO e SOUTO, 1981, p. 14). Essa
investigacdo de cunho necessariamente sociolégico, ou seja, essa
sociologia juridica “basica”, seria o ponto de partida para estudos
“aplicados”, que deveriam “fazer uso das teorias cientificas altamente
abstratas sobre o fato social juridico em funcéo de problemas cientificos
e tecnologicos de um carater menos genérico” (SOUTO, 1978, p. 19).

A filosofia do direito é entendida como um aprofundamento da
explicacdo do fenémeno juridico a partir desse conhecimento “cientifico-
empirico”, fornecido pela sociologia do direito, e légico-normativo,
fornecido pela dogmatica juridica (SOUTO e SOUTO, 1981, p. 14). H3,
portanto, uma tentativa de unificar os trés campos: a falsa oposicéo entre
eles seria resultado de um paradigma ultrapassado de cientificidade, que
excluiria o estudo dos fatos normativos, por estes nao serem supostamente
observaveis. Ao se considerar que o normativo tem um carater social e
pode ser cientificamente descrito, isso é superado, e a teoria juridica pode
ser entendida como uma unidade harménica dos trés saberes (Idem, p.
15).

E interessante notar aqui uma acentuada preocupagio com o carater
tedrico da sociologia juridica, vista como parte constitutiva da teoria
juridica, e ndo como um saber em disputa com a dogmaética ou a
filosofial®. A critica que se faz é a limitagdo da “Teoria Geral do Direito”
a “Teoria da Dogmatica Juridica, com exclusdo de uma Teoria Geral

quadros. Sobre os discentes da antiga Divisdo, Claudio Souto relata que “contou, desde o inicio,
entre seus discentes, com nomes, oriundos da Faculdade de Direito do Recife, que eram ou
seriam ilustres, a exemplo humilde de Luiz Pandolfi — entdo ja professor da Faculdade de Direito
do Recife --, de Walter Ramos da Costa Porto, de Marco Antonio Maciel. Este dltimo, na
presidéncia da Unido estadual de estudantes, teve uma influéncia decisiva no estabelecimento da
Divisdo” (SOUTO, 2016, p. 26).

108 «Com efeito, ndio ha como cogitar de oposigio entre Dogmatica Juridica, Sociologia Juridica
e Filosofia do Direito, nem suas fronteiras séo rigidas, nem ha como pensar em substituir um
desses saberes por qualquer dos outros. Bem entendidos, os trés saberes basicos constituirdo uma
unidade fundamentalmente harmdnica, a teoria juridica. Na verdade, o direito é um fendbmeno
social que se reveste de variadas formas de imposicao (lei, costume, jurisprudéncia, etc.) e cujo
conhecimento é passivel do aprofundamento maior filoséfico” (SOUTO, 1978, p. 23, grifos no
original).
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Sociolégica do Direito”; “essa exclusdo obsoleta ¢ mero residuo de
épocas ultrapassadas em que ndo existia constituida uma ciéncia
sociolégica e em que os saberes juridicos eram apenas dogmaticos e
filosoficos” (SOUTO, 1978, p. 21-22).

Também notavel é o carater normativo do saber produzido pelo
método socioldgico, embora a sociologia juridica ndo seja ela mesma uma
“ciéncia normativa” (SOUTO, 1978, p. 25):

Assim, ndo é suficiente uma sociologia que, nas
palavras de Roberto Lyra Filho'®, “se detém na
descricdo do mecanismo de controle social, cuja
legitimidade ndo € posta em tela critica” (Lyra Filho,
1978: 16). Nesse contexto, se entende por
legitimidade, ndo o que é conforme a lei, mas o que
é fundado sobre o direito. Pois, de fato, o controle
social pode mascarar, por exemplo, sob a aparéncia
de um consenso livre quanto ao controle, a
imposicdo, inclusive por via legal, de interesses
exclusivistas de classe. (SOUTO e SOUTO, 1981, p.
10)

Esse aspecto merece ser ressaltado. Busca-se um controle de
legitimidade, mas nédo por critérios normativos transcendentes, o que se
reputa equivocado, sim, por meio do entendimento do qué, na realidade
social, pode ser realmente considerado direito. Ao tomar como tarefa
conceitual basica a “definicdo do direito como fato social”, a partir da
observac¢do empirica, a “Teoria Geral da Sociologia Juridica” (o que se
chamou de sociologia juridica “basica”) seria “ipso facto uma critica viva
a insuficiéncia da perspectiva tradicional, seja logica [dogmatica], seja
filosofica”, reivindicando, portanto, para si, a tarefa de definir o que seria
justica, direito e equidade (SOUTO, 1978, p. 44). Nesse ponto, observa-
se que a propalada unificagdo da sociologia juridica com a dogmatica e a
filosofia ndo é, na verdade, uma unificacdo em pé de igualdade, senédo
uma unidade fundada na perspectiva socioldgica. A filosofia restaria
“aprofundar as implicacBes de qualquer estudo juridico de maneira
critico-valorativa”, a dogmatica, “abstrair, até certo ponto, o social das

19 Importante notar aqui, como ja referido, que os “pioneiros” (adiante falaremos de Roberto
Lyra Filho) se liam e se citavam.
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normas legais” (SOUTO, 1978, p. 25, grifei). Tarefas, portanto, limitadas,
e decorrentes do conhecimento sociolégico.

Nesse sentido, uma teoria sécio-juridica geral fundada em pesquisa
empirica € vista como uma forma de controlar o proprio poder,
especialmente o arbitrio subjetivista do juiz:

Um controle objetivo desse arbitrio a ser conseguido
através da observacdo da realidade social e resultante
definicdo da composicao social do direito é um dos
objetivos de consequéncias praticas da teoria socio-
juridica. Ou seja: trata-se de conseguir um critério
geral da justica e do direito, que se bem tenha de ser
adaptado as diferentes culturas — como critério
cientifico-social que pretende ser — e, pois, tenha
também de sofrer adaptacdo judicial ao caso
concreto, poderd contribuir para a reducdo do
subjetivismo judicial, por dotar o juiz de um
instrumento tedrico-social objetivo — um instrumento
gue, em todo o caso, a ldgica juridica sozinha, por
mais importante que seja, ndo pode, por sua natureza
formal mesma, oferecer. (SOUTO, 1978, p. 102)

No momento em que escreve, no entanto, Claudio Souto ndo enxerga
nem a “Teoria Sociologica Geral” nem a “Teoria Sociologica do Direito”
como campos do conhecimento suficientemente desenvolvidos, aptos a
cumprirem aquela funcdo. Atribuia a insuficiéncia da primeira “antes de
tudo ao fato de, em nossa época, a énfase no empirico ter levado ao
alheamento entre sociologia e teoria, com repercussfes evidentemente
negativas para o desenvolvimento de uma teoria sociol6gica, apesar do
disfarce de uma eventual sofisticacdo estatistica ou matematica da
pesquisa aplicada” (SOUTO, 1978, p. 29). O desafio seria, assim,
combinar o grande desenvolvimento dos métodos empiricos, presentes
sobretudo na sociologia de matriz anglo-saxa, com os sistemas tedricos
classicos, especialmente os de matriz europeiall®. A Teoria Sociolégica
do Direito teria o problema adicional de ainda lutar “para defender sua
prerrogativa a um esquema conceitual basico proprio em face a arcaismo
ainda encontradico: o arcaismo segundo o qual & Filosofia Juridica

110 Claudio Souto fez doutorado em ciéncias sociais em Bielefeld, onde foi orientado por Niklas
Luhmann (IDES, 1997, p. 19).
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caberia nada menos que a exclusividade no definir os conceitos gerais do
direito e da justi¢a” (SOUTO, 1978, p. 40, grifos do autor).

Souto enxerga em Max Weber e Eugen Ehrlich (apesar do papel
fundador de Emile Durkheim) o desenvolvimento mais avancado das
tarefas da Teoria Geral Sociol6gica do Direito, quais sejam, fazer uma
avaliacdo critica da perspectiva juridica tradicional e delimitar o direito
como fato social. Mas vé deficiéncias em ambos. Eles teriam, na verdade,
posicBes diametralmente opostas que precisariam ser criticadas e
assimiladas (SOUTO, 1978, p. 59). Weber, de um lado, teria exagerado
na atribuicdo do carater racional-formal ao direito, como se este fosse
apenas “obra dos juristas atuando com finalidades praticas”, nunca
brotando de “modo espontaneo da realidade social”*l. Ehrlich, de outro
lado, teria tido o mérito de apontar para duas ficgdes importantes no
estudo do direito — a ideia de que existiria uma “ciéncia do direito” dos
juristas, quando esta seria antes uma técnica visando a fins préaticos, e 0s
“postulados 16gicos” de dependéncia do direito em relagdo ao Estado e
unidade técnico-sistematica do direito, os quais seriam apenas “principios
técnicos que s6 valem para determinadas sociedades” —, mas 0 conceito
que apresenta de “direito social” ou “direito vivo” seria por demais vago
para delimitar o campo (SOUTO, 1978, p. 54, 50-51, 61). Ambas as
posi¢Oes resultando, assim, em “irracionalismos”, um, o de Weber,
“racional-tecnicista”, outro, de Ehrlich, “socio-espontaneista” (SOUTO,
1978, p. 62).

Dentre os tedricos brasileiros, Souto nota a centralidade de Pontes de
Miranda, que, com seu Sistema de Ciéncia Positiva do Direito, de 1922,
teria situado a América Latina em posi¢ao de “primeira magnitude quanto
a Sociologia Juridica”. A sua virtude teria sido evitar tanto o racionalismo
tecnicista de Weber quanto o sécio-espontaneismo de Ehrlich, pois teria
enfatizado o papel da ciéncia no direito sem, contudo, “negar a
importancia da elaboracdo juridica inconsciente”. Pontes de Miranda ndo
teria tido sucesso, no entanto, em delimitar adequadamente o campo do
direito e da ciéncia juridica, em razdo dos residuos de seu “realismo

11 Segundo Souto, isso faria com que a prdpria definigdo de direito em Weber — “conjunto de
regras a possuir uma probabilidade de efetivagdo pela forga (fisica ou psicoldgica)” — se tornasse
vaga e contingente (SOUTO, 1978, p. 54).
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cientificista”, ou seja, da nogdo de que apenas a realidade “avalorativa”
poderia ser apreendida pelos julgamentos cientificos (SOUTO, 1978, p.
64). Trata-se aqui dos limites do naturalismo juridico do inicio do século,
ainda que Souto ndo se valha dessa expressdo. Sua preocupacao é,
superando o “desprezo da sociologia cientificista (...) pelo mundo das
normas ¢ dos valores”, “alcangar com nitidez especifica a realidade do
direito como fendmeno que implica necessariamente em si mesmo, em
sua substancia, em seu imperativo ou em seu dever ser — um julgamento
de valor” (SOUTO, 1978, p. 65).

O projeto tedrico de critica e assimilagdo de todas essas posi¢oes, com
a consequente construcdo de um modelo empiricamente verificavel do
direito como fato social é, como se nota, extremamente ambicioso, mas o
é de forma consciente. Em texto de 1972, também narrando o experimento
pioneiro da Divisdo da Ciéncia do Direito, Souto afirma que tal
experimento “ndo tinha muito em que se basear”. Do ponto de vista
nacional, a auséncia de pesquisas socio-juridicas seria total, a ndo ser pelo
estudo realizado em 1960 para a Instituto Joaquim Nabuco sobre a
recepcdo da lei agraria em Pernambuco. Ademais, 0s manuais e teses que
entdo estariam sendo publicados sobre sociologia do direito teriam
perspectivas apenas introdutérias e/ou filoséficas, mas ndo socioldgicas
(SOUTO, 1972, p. 239)*2,

Do ponto de vista internacional, a parte as perspectivas teoréticas ja
examinadas, os estudos empiricos também ndo estariam em estagio
avancado de desenvolvimento. Souto cita, como mais avangados, 0s
trabalhos de Leon Petrazycki (1867-1931), jurista russo considerado um
dos precursores da sociologia do direito, e Underhill Moore (1879-1949),
professor de direito em Yale e um dos principais nomes do realismo

112 Souto enquadra nesse grupo as seguintes obras: Principios de Sociologia Juridica (sexta
edicdo de 1958), de Euzebio de Queiroz Lima, Sociologia e Filosofia do Direito (1961), de
Carlos Campos, O Problema de uma Sociologia do Direito (1950), de Evaristo Moraes Filho,
Introdug&o ao Problema da Sociologia do Direito (1959), tese de doutorado de Vamireh Chacon
Albuquerque Nascimento, Introducéo & ciéncia do direito, segundo volume: Sociologia Juridica
(1963), de A. L. Machado Neto. O compéndio publicado por Machado Neto e Zahidé Machado
Neto, O Direito e a Vida Social (1966) tem uma selecéo de textos que, segundo Souto, revela
“alguma influéncia filosofica” (SOUTO, 1972, p. 239-240). O proprio Claudio Souto ird
publicar, em conjunto com Joaquim Falcdo, um compéndio de textos de sociologia juridica, em
1980. Alémdisso, em 1981, publica, em conjunto com Solange Souto, seu Sociologia do Direito,
que viemos citando aqui.
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juridico nessa faculdade. Do primeiro, considera interessante sua
“concepcdo classica de emogdes de dever, ou seja, as reagdes, atraentes
ou repulsivas, que se originam das ideias sobre certos padrdes de
comportamento”*3, Do segundo, o pioneirismo na realizacdo de uma
pesquisa empirica com vistas a elaborar uma determinagdo especifica
sobre o que seria o direito realmente vigente em uma sociedade (SOUTO,
1972, p. 241-242)14. A escolha dessas referéncias néo é instrumental ou
equivoca: Souto compartilna com esses pesquisadores a urgéncia em
decifrar a normatividade do direito por vias empiricas!'®. De Petrazycki,
especialmente, compartilha a importancia de estudar uma manifestacdo
interna ao sujeito, um sentimento, como maneira de compreender a
propria nocdo de justica.

Com isso, podemos finalmente chegar a pioneira pesquisa feita em
1965 pela Divisdo da Ciéncia do Direito do Instituto de Ciéncias do
Homem. O estudo de carater exploratério, intitulado “Sentimento e Ideia
de Justica”, tinha como objetivo tentar formular determinacGes
qualitativas sobre a nogdo de “direito vivo” (SOUTO, 1978, p. 75). Foi
realizado na Universidade de Col6nia, com bolsa da Fundagdo Alexander
Von Humboldt e a colaboracdo de um professor do Instituto de Direito

113 Tradugdo livre de “In our opinion Leon Petrazhitsky's major contribution to the sdcio-juridical
field was his classical concept of eemotions of duty, that is, the reactions, appulsive or repulsive,
originating from ideas on certain patterns of behavior.”

114 Moore conduziu pesquisas sobre os padrdes de transito e estacionamento no municipio de
New Haven, num esforco de determinar em que medida, e em quais circunstancias, as leis
municipais eram atendidas. Segundo Kenneth Vandevelde, a esperanca dos realistas ao conduzir
estudos desse tipo era que a ciéncia social pudesse substituir as regras formais como a base
estrutural dos direitos e deveres juridicos (VANDEVELDE, 2011, p. 254). A esperanga de
Claudio Souto ao conduzir suas pesquisas ndo é inteiramente diversa, uma vez que os estudos de
sociologia juridica, de carater “cientifico-empirico” sdo a esperanca de uma atender uma
necessidade da sociedade moderna: um tipo de controle social a ela adaptavel, “menos formal,
menos dogmatico, mais dinamico, que corresponda a rapida mudanca ocorrida dentro de
sociedades particulares e a natureza da sociedade internacional” (SOUTO, 1978, p. 18). Sobre
Petrazycki e sua importancia como um dos autores “classicos” da sociologia juridica, v.
BANAKAR, 2012b.

15 Como se sabe, a possibilidade de que a pesquisa empirica, e especialmente a sociologia
juridica, possa “decifrar” a normatividade do direito constitui um imenso campo de debates,
muito ativo até os dias de hoje. O campo se desenvolveu de maneira a privilegiar uma divisao
do trabalho na qual caberia a dogmatica juridica ou teoria do direito o estudo “interno” do direito,
a sociologia juridica, as manifestagcdes empiricas e impactos do direito, e a filosofia juridica, o
estudo dos fundamentos morais do direito, inclusive a nocéo de justica (BANAKAR, 2012a, p.
16).
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Internacional Privado e Direito Estrangeiro daquela universidade
(SOUTO, 1978, p. 73). Na descrigdo de Claudio Souto:

Nossa investigacdo ¢ uma pesquisa exploratéria
basica que estudou o sentimento e a idéia de justica
entre os estudantes estrangeiros na Universidade de
Coldnia, em 1965, com um periodo de permanéncia
na Alemanha de ndo mais de um ano, tentando trés
novas perspectivas: 1. é baseada na distin¢do, por
abstracdo, de sentimento e idéia de justiga; 2.
investigou estudantes de diferentes nacionalidades
sob a suposi¢do de que o problema da justica é um
problema do homem: 3. conduziu-se com referéncia
a uma teoria da justica, fundando-se no seguinte
quadro hipotético: existéncia, permanéncia e
variabilidade de um sentimento do dever ser,
associacao necessaria desse sentimento com uma
idéia, que pode estar a) de acordo com a ciéncia, b)
de acordo com a metaciéncia, c) de acordo com o
conhecimento das circunstancias particulares de um
caso ou d) pode ser outra idéia.

O quadro hipotético acima foi verificado em relacédo
ao universo investigado.

Outros resultados foram obtidos, tais como: 1. a
injustica parece ser sentida mais do que a justica; 2.
0 sentimento de justica ¢é caracterizado como
agradavel e, inversamente, o sentimento de injustica
como desagradavel; 3. o sentimento de justica e
injustica parece ser mais forte na adolescéncia que na
idade adulta, enquanto de maneira inversa a idéia de
justica e injustica parece ser mais forte na idade
adulta que na adolescéncia: 4. uma maioria muito alta
de respondentes reage desfavoravelmente a
imposicdo de uma lei errada (incorreta): 5. uma
minoria muito pequena de respondentes submete-se
ao poder legal formal sem consideracGes de
conteudo. (1978, p. 76-78)

A limitacdo dos achados de uma pesquisa desse tipo (feita por meio
da anélise de 148 questionarios respondidos pelos estudantes) chama
atencdo. A parte a provavel vagueza das questdes e a auséncia de
confiabilidade das respostas, especialmente para medir sentimentos —
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algo dificilmente verificAvel por um questionario —, é de se notar que o
quadro teorico do qual se parte, uma verdadeira teoria da justica como
modelo empirico®, ja apresenta o problema fundamental de néo referir a
justica — um conceito tipicamente relacional —a qualquer tipo de interacdo
social, mas somente a um quadro individual de sentimento em associa¢do
com ideias®’. Tal quadro tedrico, ademais, embora hipotético, ndo parece
passivel de ser testado por meio de questionarios, pelos motivos ja
apontados.

Parece, em suma, que a pretensdo de realizar a “grande teoria” ndo se
adequou totalmente aos limites da empiria. Essa interpretacéo se coaduna
com a visdo que o proprio Claudio Souto tem de seu oficio: o de
pesquisador tedrico, que fez “bastante pesquisa empirica porque nao
havia naquela época quem fizesse” (IDES, 1997, p. 17)!'8, Vemos ai o

16 «[N]do obstante a frequéncia extremamente alta da palavra justica na literatura nacional e
internacional de hoje, ao que sabemos, nenhuma teoria da justica foi até agora baseada em
pesquisa empirica” (SOUTO, 1978, p. 76).

17 Instado a se definir em termos das grandes escolas socioldgicas, Claudio Souto se filia ao
individualismo metodoldgico. E acrescenta: “No entanto, individualismo metodologico para os
marxistas, salvo excecdes, ainda € uma palavra feia. A tendéncia ainda, se bem que cada vez
menor, é de uma confuséo entre individualismo como ideologia e individualismo metodoldgico.
N&o tem nada a ver com isso, pois eu, como cidaddo, sou socialista, membro do antigo PSB
[Partido Socialista Brasileiro], da sua ala ndo-marxista” (IDES, 1997, p. 21). Souto elaborou
uma teoria sociolégica geral na qual é notavel a marca do individualismo metodol4gico. Nessa
teoria, define como unidade socioldgica basica o chamado composto “siv”, sentimento, ideia e
voligo, sendo a interagdo social uma acéo exteriorizada e inter-relacional de dois ou mais desses
compostos (SOUTO, 1975, p. 181). O “siv” seria um elemento que permitiria uma teoria
explicativa rigorosa, uma espécie de composto bésico do mundo social. O lastro tedrico
fundamental, como esclarece o autor, ndo ¢ funcionalista nem dialético, mas “indutivo-causal”
(IDES, 1997, p. 21). Emresenha da Teoria Sociol6gica Geral de Souto (SOUTO, 1974), Roberto
Lyra Filho, nossa préxima personagem, aponta que, tentando livrar os fatos sociais de uma
excessiva “objetificagdo” ao estilo durkheimiano (e uma consequente reificagdo dos processos
socais), Souto teria feito todo o aspecto objetivo sucumbir a sua contraparte “subjetivista” e
“idealista”. Faltaria, na visdo de Lyra Filho, uma “investida dialética”: “Souto would like to
avoid reification of social processes, and of social facts, inserted in them, thereby immunizing
his outlook from ‘objectivistic’ prejudices in the Durkheimian tradition. Les faits sociaux, one
would agree, ne sont pas des choses, insofar as choses are regarded as sociological monads. A
balanced position, on the other hand, will remain doubtful as long as dialectical push is absent
and the challenge of ‘objectivism’ tends to subside into its ‘subjectivistic’ and ‘idealist’
counterpart. Intrasubjective aspects of societal interference seem to hang loose in
‘metapsychological’ analysis, even if the narrow passage of intersubjective interference remains
open to assimilate external contact of antinomic units” (LYRA FILHO, 1976, p. 454, grifos
acrescentados). A resenha é, de qualquer forma, elogiosa, e reconhece a tentativa de um “major
step forward, insofar as he challenges crude empiricism and senseless quantification” (LYRA
FILHO, 1976, p. 454).

18 «“Na verdade, eu sou mais voltado para teoria. Eu fiz bastante pesquisa empirica porque néo
havia naquela época quem fizesse. Mas 0 meu gosto mesmo, a vocagao, ¢ teoria, ¢ colocar a
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custo do pioneirismo tedrico em momento no qual, inexistindo ambiente
de pesquisa suficientemente institucionalizado, ndo se realiza uma diviséo
do trabalho académico.

Os méritos do trabalho ndo deixaram, de qualquer forma, de serem
exaltados pelos pares, em razdo especialmente do impeto pela busca de
critérios de verificagdo do direito, por meio de uma investigacdo empirica
cientificamente embasada. Nas palavras de Roberto Lyra Filho, em
resenha, para a Revista Brasileira de Filosofia, do Introducéo ao Direito
Como Ciéncia Social (SOUTO, 1971)%'°, esse impeto mostraria que

13

o aspecto kantiano, ainda presente nos
representantes duma tradicdo perempta, vai sendo
expulso, em sua radical separacdo do sein e do sein
sollen, pois, como bem assevera o Prof. Souto, ndo
existe um ‘abismo insuperavel entre o ser e o dever
ser’, eis que ‘o dever ser ¢ ser, porque, se nao fosse,
ndo existiria’ (p. 112 da Introducdo)” (LYRA
FILHO, 1973, p. 182).

A importancia maior dessa nova perspectiva sobre o juridico estaria
situada, ainda seguindo Lyra Filho, “na interseccédo das reflexdes sobre o
fenbmeno juridico em sua viséo empirica e a busca de critérios, a respeito
do qualitativo, isto ¢, a chamada estimativa juridica'?, em que o ‘vale
porque manda’ formalistico se transfigura, para analisar o ‘manda porque
vale’ substancial e de fremente preocupagdo humana e social” (Idem, p.
183). A relevancia do trabalho estaria, portanto, nessa busca de critérios
reais de identificacdo do valor juridico — “manda porque vale” — que
possibilitassem ir além da visdo formalista sobre o direito — “vale porque

coisa em um ponto que seja testavel. Se uma outra pessoa puder testar... eu prefiro. Eu ndo tenho
mesmo a vocagao de pesquisador empirico. Sou pesquisador no sentido mais teérico... (...) A
sociologia do direito ndo podia ser desenvolvida sem a parte da pesquisa empirica. Por esse
motivo criou-se a Divisdo, que foi fundada para fazer pesquisa. Mas eu nunca perdi o vicio do
tedrico. Se vocé me perguntar, o que vocé gosta mais, fazer teoria ou fazer pesquisa? Fazer
teoria.” (IDES, 1997, p. 17-18)

119 Nessa obra, assim como em Teoria Socioldgica do Direito e Pratica Forense (SOUTO, 1978),
que viemos examinando, também é exposta a pesquisa exploratéria sobre o sentimento de justica
e 0 quadro conceitual que aacompanha. Aresenha de Lyra Filho também foi publicada em versdo
mais resumida, em francés, no Archiv flir Rechts- und Sozialphilosophie.

120 A expressio “estimativa juridica”, pouco usual atualmente, é, ao que tudo indica, uma outra
maneira de denominar a axiologia juridica. Foi usada por Luis Recaséns Siches em seu Tratado
General de Filosofia del Derecho (REALE, 2002 [1953], p. 300)
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manda”. Em outras palavras, o esfor¢o empirico ¢ considerado meritdrio
ndo simplesmente por identificar o que seria o direito “real” —ou seja, ndo
por uma simples curiosidade cientifica ou pela busca de maior precisdo
na descri¢do de um objeto —, mas por buscar nesse “real” o critério de
como o direito deve ser. O problema é de legitimacdo e de justica, mas
ele ndo se situa no plano do “dever ser”. Na pesquisa de Claudio e Solange
Souto situa-se, como vimos, no sentimento cientificamente informado.

N&o obstante o problema de verificabilidade acima apontado e as
limitacBes da pesquisa exploratoria realizada, as definicGes trazidas por
aquela teoria da justica que serviu de quadro tedrico para a pesquisa sao
sustentadas por Claudio Souto em toda sua obra. Direito, nesse quadro, é
entendido como uma “ideia de justica”, aquela que surge quando o
“sentimento de dever ser” esta de acordo com a ciéncia®?l. E é por meio
desse conceito que, ja na década de 90, Souto ira propor uma “teoria
sociologica” para a nogdo de “direito alternativo”.

Antes de examinarmos a proposta, vale pontuar que essa no¢ao é uma
espécie de “decorréncia pratica” de toda a teoria socioldgica brasileira
proposta nos anos 70 e 80. Trata-se, grosso modo, de uma visdo pluralista
que amplia o critério de juridicidade para abarcar praticas alternativas ao
legalismo, que é visto como um instrumento de poder econdmico e
politico. O “direito alternativo” foi um movimento académico, mas
também, e talvez sobretudo, de juizes na orientacdo de suas decisdes.
Teremos oportunidade de discutir melhor essa decorréncia e a propria
nocdo de alternatividade. Por ora, basta constatar o vinculo entre
sociologia juridica e direito alternativo estabelecido pelos préprios
Claudio e Solange Souto na entrevista de 1997: trata-se de um vinculo
mesmo de filiagdo. Ao ser instada a avaliar sua contribuigdo para a
sociologia do direito, Solange Souto afirma:

A insisténcia. Eu acho que a contribuico foi vocé ter

insistido, continuar escrevendo todo o tempo, na
mesma linha. Para mim, foi o que mais marcou.

121 Da mesma forma, sdo definidos moral e equidade: “poderiamos chamar de justica o
sentimento do dever ser experimentado por todos os respondentes. E poderiamos chamar,
respectivamente: 1. direito (droit, etc.), 2. moral e 3. equidade, a associag¢do de tal sentimento
com uma idéia: 1. de acordo com a ciéncia, 2. de acordo com a metaciéncia ou, finalmente, 3. de
acordo com o conhecimento das circunstancias particulares de um caso. Em tal terminologia,
direito, moral e equidade seriam todos idéias de justi¢a” (SOUTO, 1978, p. 79).
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Quando vocé sente que ndo ha um publico, ndo ha o
gue vocé chama auditorio para aquilo que vocé esta
fazendo, vocé recua, vocé desiste. No caso nosso,
apesar de remando contra a maré tantos anos, nos
continuamos, e, evidentemente, ndo sabiamos se a
coisa iria dar certo ou ndo. Agora ja esta dando mais
porque existe algo at¢é mais avangado, que
denominamos de filho da sociologia do direito, uma
continuagdo da sociologia do direito, que ¢ o direito
alternativo, um movimento que veio bem mais forte
do que a sociologia do direito tradicional e que veio
exatamente porque as pessoas que no inicio foram,
como diz Claudio, marginalizadas, ndo desistiram, de
jeito nenhum, continuaram, continuaram sem saber
onde iam chegar. Sabiam que a dogmatica somente
ndo poderia existir, a filosofia também nédo. Existia
campo para algo mais... (IDES, 1997, p. 31, grifos
acrescentados)

A visdo de Claudio Souto ndo é diversa: reputa o direito alternativo
“muito importante, pois foi 0 Unico movimento que conseguiu abalar a
dogmatica juridica” (IDES, 1997, p. 22, grifos acrescentados). E ainda
afirma que a resisténcia a sociologia do direito estaria menor, estaria
havendo uma diminuigdo progressiva da “influéncia kelseniana”, muito
pela contribuicdo do direito alternativo (IDES, 1997, p. 26). O que se
infere dessa ordem de ideias é que a sociologia do direito encontra um
publico ou um “auditorio” — tantas vezes negado dentro das faculdades de
direito — no movimento do direito alternativo.

A despeito desse deslocamento de auditério, parece ser ainda o
espirito académico que se incomoda com a falta de rigor conceitual na
ideia de “alternatividade”*?? que leva Claudio Souto a propor, em artigo
de 1996, com base no quadro conceitual que resultou da pesquisa sobre o
“sentimento de justi¢a”, uma teoria socioldgica para o direito alternativo.

122 «“Mas o ‘Direito Alternativo’ latino-americano de hoje e seu antecessor basico, o ‘Direito
natural’, sdo idéias generosamente humanitarias, mas vagas. N&o definem, com relativa precisio,
um conteddo juridico.” (SOUTO, 1996, p. 96). Sobre o direito alternativo como nogdo abstrata,
Souto v€ uma conjungdo do direito natural com o direito vivo: “Do jusnaturalismo herda o
Direito Alternativo a preocupagao essencial com a justica, do ‘Direito vivo’ a idéia de que é
‘alternativo’ como Direito grupal efetivamente existente e eficaz, embora sem o poderio do
Estado.” (SOUTO, 1996, p. 97)
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Usa, assim, aquela nogao direito como sentimento de justica informado
por uma ideia cientifico-empirica para criticar o que entende ser uma
simples substitui¢do do “formalismo estatal”, segundo o qual todo o
direito vem do Estado, por outro tipo de formalismo, segundo o qual é
direito o que surge nos grupos sociais desfavorecidos (SOUTO, 1996, p.

98). Nesse sentido:

O homem médio da favela, embora homem normal,
homem de mente nao-patologica, em virtude do
conhecimento deficiente que possui, achara que deve
ser que a mulher infiel seja espancada pelo marido -
achara, em seu machismo, isso justo, e, por isso,
experimentara, diante do fato, um sentimento de uma
agradabilidade pelo menos preponderante (veja-se
Pressburger, 1988, 12).

Tem, entdo, esse homem, o sentimento de justica,
mas, pela deficiéncia de seu saber, ndo possui uma
idé¢ia adequada de justica. Sua postura ¢ uma
alternativa ao Direito estatal, mas ndo podera ser
caracterizada como uma alternativa juridica, como
Direito Alternativo, se por Direito entendermos algo
de necessariamente racional (e ndo algo informado
por conhecimento preconcebido, inadequado a
realidade, distorcido ou "torto").

Nesse exemplo, de uma "lei" da favela, essa
legalidade nao-estatal se informa de conhecimento
vulgar e preconcebido contra a mulher, e ndo de
dados psicoldgicos e sociologicos que tornariam
claro que homem e mulher tém func@es relevantes e
complementaveis, de tal modo que uma maior
sensibilidade feminina poderd ser vista como até
mais importante para a primeira educacdo da prole.
Desse modo, ndo ha base cientifica, pelo contréario,
ha uma desigualdade machista de direitos entre
homem e mulher. (SOUTO, 1996, p. 102)

A citagdo é util por esclarecer o tipo de informacdo que Souto tem em
mente quando se refere as ideias cientifico-empiricas que devem informar
o0 sentimento de justica. No exemplo, seriam informagdes que mitigariam
a atitude machista. A confianca em certa razdo iluminista é, como se nota,
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muito grande'®® e, talvez pudéssemos acrescentar, algo ingénua. Sua
teoria, de qualquer forma, guarda o mérito de tentar responder as grandes
questdes sobre o carater do direito e da juridicidade®?.

Essa ambicdo marca a fundagdo do que chamamos de sociologia
juridica no Brasil. Claudio Souto foi certamente a figura pioneira que
mais se preocupou em associar a “grande teoria” a pesquisa empirica e,
mesmo nesse caso, ndo é possivel atribuir um interesse em aumentar os
parametros de cientificidade do conhecimento juridico (e, portanto,
profissionalizar a pesquisa nesse campo) pelo valor da cientificidade em
si. A orientacdo para a justica é clara: a ciéncia empirica, mesmo em seu
sentido “basico” (ndo aplicado) ¢ um meio para elaboragdo de critérios
orientadores de juridicidade, e ndo simplesmente um esclarecimento
neutro sobre o direito enquanto uma instituicao social'®. A sociologia
juridica é, em outras palavras, um conhecimento que orienta quanto a
legitimidade do direito.

Lembremos que, para Souto, citando Roberto Lyra Filho, ndo basta
uma sociologia juridica que se limita a “descrever o controle social”, sem
colocar a legitimidade “em tela critica” (SOUTO e SOUTO, 1981, p. 10).
Sendo legitimo aquilo que esta “fundado sobre o direito” (Idem, ibidem),
s80 necessarios ento critérios claros para saber o que € direito. Se, em
Souto, ha clara vinculagdo entre a elaboracdo desses critérios e a pesquisa

128 F ¢ exatamente como “pré-iluminista” que Souto define uma ciéncia do direito puramente
dogmética (mas também uma ciéncia social do direito que ndo defina adequadamente o contetido
do seu objeto). V. SOUTO, 1993.

124 Como ele mesmo afirma: “Quanto a teoria, é uma tentativa de responder as questdes. Errando
ou acertando, é preciso tentar responder” (IDES, 1997, p. 31).

125 A\ sociologia juridica de carater normativo ou orientador esta presente também em uma obra
de énfase mais pragmatica, escrita por outro pioneiro do campo, Felippe Augusto de Miranda
Rosa (1920-2009), para quem a sociologia estaria rumando para a profissionalizagao e para servir
o proprio Estado, tanto no plano politico quanto no administrativo, dando fim ao “primado
absoluto dos juristas”. A importancia da sociologia para o Estado administrado e para a sociedade
planejada ¢ enfatizada, uma vez que o planejamento ¢ condigdo para sobrevivéncia da “liberdade
essencial do homem” na “sociedade de massas, sociedade industrial, complexa, que tende para
as manifestacbes do impessoal, para a despersonalizacdo, em detrimento do individuo, do
fendmeno unico e inconfundivel que é cada pessoa”. Dessa forma, “o trabalho do socidlogo
abrange desde a identificagdo dos problemas, das dificuldades, dos mistérios da pesquisa, até a
analise dos estudos realizados, e finalmente a interpretacdo que deles deverd ser tirada,
sintetizada em normas cientificas, em regularidades e em relagdes de causa e efeito que poderdo
ser, e seguramente seréo, os elementos orientadores principais na conduta dos negocios sociais”
(MIRANDA ROSA, 1970, p. 27, grifei).
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cientifica empirica, em Lyra Filho — cuja obra mais conhecida é chamada
justamente O que é direito (1982) —, essa vinculagdo inexiste, e passam
ao primeiro plano o caréater politico e polémico da questdo, bem como a
estreita vinculagdo entre as deficiéncias do saber juridico e a forma pela
qual ele é ensinado (ndo tanto pesquisado), que seria permeada por
ideologias falseadoras do direito legitimo.

Antes de passarmos a préxima secao, é preciso notar que, a partir da
atuacdo de Claudio Souto, constituiu-se na Universidade Federal de
Pernambuco (UFPE) um proeminente grupo de pesquisadores empiricos,
ainda que ndo vinculados ao paradigma tedrico proposto por Souto. Nesse
contexto, tem importancia central a figura de Joaquim Falcdo (1943-).
Falcdo formou-se na Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro
(PUC-RI0), e fez sua pds-graduacao no exterior, mas foi por um periodo
colaborador da Fundagdo Joaquim Nabuco e da UFPE!?6. Nesse contexto,
realizou pesquisas empiricas muito repercutidas sobre o ensino juridico e
o mercado de trabalho dos advogados (FALCAO, 1984a), bem como
sobre invasdo de terras e conflitos de direito de propriedade em
Pernambuco (FALCAO, 1984b). Com Claudio Souto, organizou um
importante compéndio de textos de sociologia juridica (FALCAO e
SOUTO, 1980).

Sobre as posicgdes tedricas de Souto e Falcdo, é muito interessante o
depoimento de Luciano Oliveira, que fez seu mestrado na Universidade
Federal de Pernambuco e veio a ser um importante nome de uma segunda
geracéo da sociologia do direito:

No mestrado comecei a ter contato com um e com
outro e vi que 0 meu negdcio era mais com Joaquim
do que com Claudio, que insistia muito sobre a
necessidade de uma teoria mais geral sobre o social,
0 que eu achava muito distante de questfes concretas.
Lembre-se que eu venho de uma formagéo, na minha
época isso era comum, marxista. Eu estava mais
preocupado com problemas estruturais do Brasil.
Joaquim Falcdo, mesmo sem ser marxista, era uma
pessoa mais ligada no real. Na época ele fazia uma

126 Esses vinculos ndo constam no curriculo Lattes do autor, entdo ndo pudemos confirmar as
datas.
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pesquisa sobre conflitos de propriedade em Recife,
gue teve depois uma grande repercussdo. 1sso me
atraia muito mais do que as pesquisas de Claudio
sobre sentimento e idéia de justica. (...) Claudio é
uma das pessoas mais generosas e gentis que eu
conheco. Mas, justamente, eu acho que a sociologia
juridica dele, para ndo dizer a sua sociologia tout
court, reflete muito essas suas qualidades. Ora, eu
acho que as relagfes sociais sdo mais cruéis, exigem
paradigmas analiticos mais cruéis do que os
paradigmas de Claudio. (IDES, 2000, p. 7)

Como se nota, a “teoria geral” de Souto se mostrava menos atrativa
aos jovens estudantes do que a iniciativa de Falcdo de realizar pesquisas
aplicadas, o que é compreensivel pelo contexto da época, em que, nas
palavras do préprio Oliveira, “éramos mais preocupados com problemas
concretos de cidadania” (IDES, 2000, p. 13). Falc&o, por outro lado, ndo
chegou a formular uma teoria abrangente sobre a sociologia juridica,
como no esforgo de Souto (o que justifica também termos analisado aqui
em detalhe a obra do segundo, mas ndo do primeiro).

Isso reflete um certo descompasso, desde o inicio dos esforcos de
pesquisa empirica em direito no pais, entre a teoria geral e a empiria. O
modelo de pesquisa proposto por Souto, a despeito dos problemas
apontados, parece ser, na verdade, até hoje, a Unica tentativa de formular
uma teoria do direito como objeto empirico. Uma teoria abrangente como
é sua ideia empirica de justica parece ndo ser vidvel, mas, de qualquer
forma, mesmo modelos de médio alcance parecem ainda ndo ter aparecido
nos autores nacionais'?’.

127 Daj talvez a impresséo de Oliveira nesse depoimento do ano 2000, mas ainda hoje em alguma
medida atual: “Quem faz sociologia juridica no Brasil? Jurista critico, preocupado com 0 mau
desempenho e com a alienagdo da cultura juridica que almeja um certo aggionarmento do direito
e vira sociélogo amador, na base da improvisagdo, sem o preparo teérico e metodoldgico de
quem tenha feito um curso de graduag&o, em ciéncias sociais. E 0 meu caso, como é o caso do
perfil ainda hoje dominante” (IDES, 2000, p. 6).
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3.2 Teoria dialética do direito e pluralismo juridico

Roberto Lyra Filho (1926-1986) bacharelou-se em direito na
Faculdade de Direito do Rio de Janeiro em 1949, especializou-se em
Criminologia na mesma instituicdo (1951) e concluiu o doutorado na
Universidade de Brasilia em 1966, com uma tese sobre Teoria Geral do
Direito Penal. Passou a década de 50 no Rio de Janeiro, advogando e
exercendo a funcdo de conselheiro penitenciario. Também nesse periodo
iniciou carreira docente na Faculdade de Direito do Rio de Janeiro,
regendo como catedrético substituto a disciplina de Direito Penal. Sua
transferéncia para Brasilia ocorreu em 1962, tendo sido admitido
professor associado na Universidade de Brasilia em 1963. Permaneceu
nessa instituicdo, onde veio a se tornar professor titular, até 1984128
periodo apds o qual, ja aposentado, transferiu-se para a cidade de Séo
Paulo. Assim como Claudio Souto, exerceu, nesse periodo, 0 magistério
de forma exclusiva (LYRA, 1986, p. 11-15)'?°. Essa circunstancia
aproxima 0s personagens como pioneiros da profissionalizacdo da
carreira docente em direito.

Também de forma proxima a Souto, a producdo tedrica de Lyra Filho
reivindica a sociologia juridica. Mas aqui, a matéria é vista como “unica
base sélida para iniciarmos a nova reflexdo, a nova Filosofia Juridica, a
fim de que esta ultima ndo se transforme num jogo de fantasmas
ideoldgicos, perdendo nas nuvens o que vem da terra” (LYRA FILHO,
1982a, p. 29). Sociologia juridica é, nessa concepgdo, uma férmula para
ancorar na realidade a reflexdo tedrica sobre o direito, e ndo exatamente
um campo de pesquisas empiricas sobre o direito como fenémeno social.
Se, em Souto. vimos uma precedéncia de uma teoria social do direito
sobre a propria filosofia, aqui, parece haver o contrério.

Roberto Lyra Filho iniciou sua producdo bibliografica em moldes que
poderiamos denominar “tradicionais” ou “dogmaticos”. Era o proprio que

128 No periodo em que esteve no Rio de Janeiro, foi ainda professor interino de Direito Processual
Penal na Faculdade Brasileira de Ciéncias Juridicas, fundada em 1953 (hoje extinta). Em
Brasilia, foi fundador do Centro Universitario de Brasilia, do qual veio a se afastar para integrar
regime de dedicacéo exclusiva na Universidade de Brasilia

129 A noticia biogréfica consta dos estudos em homenagem a Roberto Lyra Filho organizados por
seu filho, Doreodd Aradjo Lyra, em 1986.
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definia a existéncia de uma “fase dogmatica de seu pensamento”, motivo
pelo qual, alids, nunca publicou sua tese de doutorado em Direito Penal,
vista como parte desse momento ultrapassado pelas obras posteriores
(LYRA, 1986, p. 12).

E interessante resgatar sua discussdo sobre a nogdo de “critica” em
obra intitulada A ciéncia do direito, de 1966, feita com fins didaticos para
o curso de Introducdo as Ciéncias Sociais!*°. Esclarecendo que o método
juridico abrange, “tecnicamente, duas operagdes fundamentais, exegese
(ou interpretacdo das normas) e construgdo (do sistema normativo, na
ordem logica das relagdes entre os preceitos)”, situa a critica como uma
possivel “operagao adicional” a essas duas, com o objetivo de “assegurar
a constante adequacdo do Direito as relagdes sociais”. Assevera, no
entanto, que “a critica ndo integra, propriamente, a consideragdo da
Ciéncia do Direito, sob o ponto de vista normativo”.

Conquanto ao jurista seja licito - e, mais, até
recomendavel - que exerca a critica, esta nédo faz
parte de sua atividade, enquanto cientista do Direito
(...). A atitude do jurista, enquanto tal, salienta
Grispigni, ndo deve ser critica - “por isto mesmo,
fala-se em Dogmdtica Juridica”. A critica ha de ser
feita pelo pensador social ou filésofo social, no
sentido tedrico e especulativo; e, no sentido prético,
pelo politico social. (...)

Seria, quando muito, possivel falar numa operacédo
critica, enquanto procedimento compativel com a
atitude juridico-normativa, da Ciéncia do Direito,
(...) no sentido de procurar superar disparidades,
desarmonias e  antinomias  eventualmente
observaveis no préprio ordenamento juridico. Mas,
al, ndo haveria uma critica, no sentido do julgamento
(valoragdo) do Direito vigente, e, sim trabalho de
exegese, visando a ajustar 0s termos da norma ao seu
€sCcopo, ou seja, 0 que se denomina interpretacdo
teleoldgica. (LYRA FILHO, 2005 [1966], p. 279-
280)

130 Esse inédito foi recuperado sob orientago de José Geraldo de Sousa Junior, 0 mais importante
colaborador de Lyra Filho, e publicado em 2005.
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Nada desse texto destoa de um manual de teoria geral do direito
elaborado na melhor tradigdo kelseniana. Nota-se o que exclui a critica do
escopo das atividades do jurista: é a nogdo mesma de ciéncia do direito e
a “atitude juridico-normativa” que dela deriva. Em outras palavras, a
ciéncia do direito, entendida como dogmatica juridica, ndo abriria espago
para qualquer julgamento ou valoracdo do proprio direito.

A virada na obra de Lyra Filho parece ocorrer no inicio dos anos 70,
com a publicagdo de sua Criminologia Dialética (LYRA FILHO, 1972),
na qual, como o titulo deixa antever, passa ao primeiro plano o método
dialético como a alternativa prépria para lidar com o fendbmeno juridico.
“Explicacdo pessoal” logo no inicio da obra revela seu carater de
reorientacdo das reflexdes anteriores (LYRA FILHO, 1972, p. 9-10). A
partir dessa inflexdo, a nocdo de dialética torna-se onipresente nas
reflexdes desse autor, inclusive para repensar o préprio conceito de
direito, que teria de ser elaborado na superagdo, de um lado, do “fixismo
de wvalores, sacados a instancia transcendente” e, de outro, dos
“formalismos juridicos e sociologicos das teorias puras ou de médio
alcance”®3! (LYRA FILHO, 1972, p. 123).

Essa tentativa de superacéo dialética é o que guia sua principal® e
mais difundida obra, O que é o direito, elaborada para a Colegdo
Primeiros Passos da Editora Brasiliense e publicada em 1982. A Colegdo
Primeiros Passos, iniciada em 1979 pelo editor Caio Graco Prado (1931-
1992)1%3 foi um importante acontecimento do mercado editorial no
contexto de redemocratizacdo do pais. Com o objetivo de discutir temas
caros ao contexto de transicdo politica, em formato acessivel ao grande
publico, reuniu intelectuais de relevo, especialmente opositores do regime
militar’*, Além de ter sido um grande sucesso financeiro e de

181 Trata-se aqui da critica tanto ao formalismo da dogmatica juridica (podemos supor que a
“teoria pura” seja uma referéncia a Kelsen) quanto de certo empirismo quantitativista que
sofreria de “indigéncia tedrica” (LYRA FILHO, 1972, p. 37).

132 Essa qualificagdo é compartilhada com estudos especializados na obra de Lyra Filho como o
de Sergio Roberto Lema (LEMA, 2014, p. 14, 111).

133 Eilho de Caio Prado Jdnior (1907-1990), proprietario da editora.

13 Como como Frei Beto, Caio Prado Junior, Marilena Chaui, Dalmo Dallari, Florestan
Fernandes, Paul Singer, dentre outros.
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repercussdo’®®, possibilitando a recuperacgéo da editora apés os anos de
fechamento do regime, foi também a efetivacdo de um projeto politico do
editor de estimulo a organizacéo e difusdo de conhecimento e do ideario
progressista (GALUCIO, 2004, passim)36.

Tem bastante significacdo politica, portanto, a figuracdo da obra de
Lyra Filho nesse projeto. O imaginario progressista que entdo se difundia
sobre o direito foi a ela associado, o que se comprova pela enorme forga
da ideia de direito alternativo, que nesse livro encontra uma de suas raizes
tedricas, como adiante examinaremos, e Se tornou, como Vimos
anteriormente, 0 movimento mais importante ligado a sociologia juridica
nos anos 90, na visdo de seus proprios pioneiros.

A atuacdo politica de nosso personagem no periodo de
redemocratizagdo, com a grande repercussao — pelo menos simbolica — de
sua visao sobre o direito, pode ser aferida, para além da publicacdo dessa
obra, por algumas manifestacdes de apoio noticiadas em seu curriculo.
Em 1984, a Camara Municipal de Sdo Paulo lhe concedeu “mocéo de
Jubilo e congratulagdes” por uma conferéncia organizada pelo Centro
Académico XI de Agosto, da Faculdade de Direito da Universidade de
Sédo Paulo (a mocgéo foi concedida também aos estudantes). Em 1985, a
cidade de Sdo Paulo lhe concedeu “diploma de homenagem”, “em
reconhecimento da importancia de sua participacdo no processo de
democratizacdo do Pais, nos ultimos 21 anos” (LYRA, 1986, p. 13). Mas
talvez a mais significativa dessas manifestacdes tenha sido uma mogéo de
apoio votada pelo 34° Congresso na Unido Nacional dos Estudantes, nas

15 Entre os anos 1980 e 1984, foram vendidos 2,5 milhGes de exemplares da colegdo
(GALUCIO, 2004, p. 7). O que é direito foi reeditado dezessete vezes e ainda esta no mercado
(assim como boa parte da Colegao Primeiros Passos, que continuou ap6s o periodo de transigdo
politica).

1% A colegdo contava com linguagem simples para apresentar temas complexos, além de ter sido
editada em formato de bolso e com capas ilustradas por cartunistas conhecidos da imprensa
alternativa dos anos 70 (GALUCIO, 2004, p. 7). Além disso, a editora organizou debates
pUblicos sobre os livros. Segundo Marilena Chaui, em entrevista a pesquisadora Andrea Galucio:
“Em geral, falava o autor de um livro que estivesse sendo lan¢ado. Ele falava durante uns 15
minutos sobre o livro e as pessoas — convidados e passantes — faziam perguntas ou emitiam
opinides. Era a idéia do Caio Graco de democratizar a cultura e de estimular a leitura de livros.
Participava quem estivesse por la: garis, sem-teto, estudantes, comerciarios, professores,
escritores, ambulantes” (GALUCIO, 2004, p. 10). Nao foram encontrados registros de debates
publicos do livro de Lyra Filho. Também ndo foi possivel aferir se o autor foi convidado pela
editora ou se enviou uma proposta de publicacdo por iniciativa prépria, uma vez que ambas as
préticas ocorreram (GALUCIO, 2004, p. 6).
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suas palavras, o “maior prémio que obtive, pelo engajamento progressista,
recuperado no limiar da velhice” (LYRA FILHO, 1982d, p. 42). A
“enorme” repercussao da visdo “dialética” do direito de Lyra Filho sobre
0 movimento estudantil da época é, de fato, noticiada por varios atores
(como, por exemplo, OLIVEIRA e ADEODATO, 1997, p. 24).

Essa nova concepcdo do direito, em formulacéo ja desde o inicio dos
anos 70, com a virada representada pela publicacdo de Criminologia
Dialética, apresenta-se claramente contra uma concepg¢do do juridico
formulada pela dogmatica. E justamente contra a visio de ciéncia do
direito como dogmatica juridica — visdo que inicialmente informou sua
obra — que o0 nosso autor se volta. Crucial, nesse plano, é a conferéncia
Para um direito sem dogmas, apresentada em 1978 na Universidade de
Brasilia e publicada como livro em 1980. Ja na epigrafe, as ideias que ai
se apresentam se filiam aquela nova concepcdo de ciéncia juridica —
ciéncia do direito como ciéncia social — surgida no inicio do século XX e
tdo bem representada por Ehrlich, de quem se extrai a citagdo: “Hoje,
como em qualquer tempo, o centro de gravidade do desenvolvimento
juridico ndo esta na legislacdo, na ciéncia do direito ou na jurisprudéncia,
mas na sociedade mesma” (EHRLICH apud LYRA FILHO, 19803, p. 9).

A proposta ai, como indica o titulo é rediscutir a no¢do de “dogma”
como elemento fundador do conhecimento juridico. O paralelo entre a
“dogmatica do direito positivo” e a teologia ¢ um ponto central dessa
intervengdo, aquela entendida como “uma teologia do poder estatal
divinizado”. Ressalta-se, no entanto, que “o imobilismo, tradicionalmente
atribuido ao pensamento teoldgico anda, com efeito, muito abalado”. E a
Leonardo Boff (1938-), importante expoente da Teologia da Libertacéo,
que Lyra Filho recorre para afirmar que “a teologia néo ¢, ou em todo
caso ndo deve ser, um saber dogmatista. Ela pode, no maximo, ser um
saber dogmatico no sentido de um saber dos dogmas, mas compreendendo
bem que os dogmas séo formulas abertas, remetendo ao Ministério como
tal, isto é uma realidade incompreensivel, compreendida como
incompreensivel” (BOFF apud LYRA FILHO, 19803, p. 14).
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Mas, acrescenta logo em seguida®®”, ndo seria suficiente uma
concepgdo de ciéncia do direito que vise simplesmente conhecer dos
“dogmas estatais”, relegando a hermenéutica juridica “qualquer impulso
de abertura ao social”, “dando ensejo as operacdes duma nova retorica ou
qualquer outro destes artificios a la page”. Isso significaria deixar
inalterado o marco normativo kelseniano, “que garante a Ultima palavra
ao poder social instituido” (LYRA FILHO, 1980a, p. 14), havendo apenas
uma troca das normas estatais pela decisdo judicial ou pelos “mores da
estrutura estabelecida”. (LYRA FILHO, 1980a, p. 15)

O dogmatismo seria compartilhado tanto pelo “iurisnaturalismo
teoldgico-fixista” quanto pelo “positivismo burgués”. Se o segundo
operaria uma “sacralizagdo das diretivas estatais, confundindo o poder
social instituido e uma espécie de revelacao divina do direito”, o primeiro
reconduziria “toda fun¢do critica perante o direito positivado a uma
espécie de dedutivismo ético-religioso” (LYRA FILHO, 1980a, p. 15).
Haveria, assim, uma crise na dogmatica juridica que, assim como na
teologia, em muito ultrapassaria a questdo hermenéutica.

Lyra Filho novamente recorre a teologia da libertacdo, dessa vez se
valendo da formulagdo de José Comblin (1927-2011), para quem seria
necessario “desideologizar a teologia” para retirar da dogmatica “a
tentativa de justificar interesses de classe”. A solucdo seria, em lugar de
partir dos dogmas, se voltar para 0os homens e seus problemas.

Isso importa dizer que se faca uma teologia a partir
das massas oprimidas, e ndo a partir das elites do
poder (...) e sua ideologia.

A Ciéncia do Direito lucraria muito, se realizasse
uma reviravolta semelhante. Assim, teriamos uma
ciéncia juridica da libertagdo, como ja existe uma
teologia com essa mesma finalidade. E a praxis do
direito seria alentada por esse empenho progressista.
Alias, o trabalho juridico, em tal setor, é facilitado,
pois lida com temas francamente deste mundo, e ndo

137 Citando Tercio Sampaio Ferraz Jr. e sua concepgdo sobre a ciéncia do direito, que seria
“precisamente isto: um saber dos dogmas estatais ou, mais amplamente, dos padrdes impostos
pelas classes sociais que tomem as decisdes cogentes (FERRAZ JR., 1977:41).” (LYRA FILHO,
1980a, p. 14)
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tem a embaracd-lo uma série de escrapulos
religiosos. (LYRA FILHO, 1980a, p. 17-18)
“Temas francamente deste mundo”, que sdo os colocados pelos
movimentos sociais, 0s quais se fundam no direito, mas ndo naquele que
se constitui de um “decalogo de maximas eternas”, sim, na “defini¢do de
aspiracdes, necessidades, exigéncias dos oprimidos”, das quais sdo
exemplo “as lutas de libertagdo nacional com o direito a independéncia;
as reivindicacBes de minorias étnicas ou raciais, exigindo a igualdade; e
ainda outras minorias (regionais, sexuais)”. Como essas “formas juridicas
em devenir” “ndo decorrem das normas estatais ou — 0 que vem dar no
mesmo — das normas sociais dos grupos dominantes”, elas ndo caberiam
na “ciéncia dogmatica” (LYRA FILHO, 19803, p. 18).

A conferéncia de Lyra Filho prossegue desenvolvendo outros pontos
de interesse. Em primeiro lugar, a historicidade da propria nogdo de
ciéncia dogmatica do direito, cujo amadurecimento teria representado “o
correspondente impulso ideoldgico da ascensdo burguesa” (LYRA
FILHO, 1980a, p. 19); essa funcdo histdrica teria sido perdida de vista
pelo “jurista tradicional”, que passou a considerar a dogmatica uma
teorizacao perene, apesar de ser ela uma “prepoténcia exasperada, no
creptsculo e agonia de um sistema superado”'%, Esse jurista estaria, na
verdade, “temeroso da fatal reviravolta que o destronard, assim como, a
seu tempo, a burguesia destronou os aristocratas” (LYRA FILHO, 1980a,
p. 23). O autor se refere aqui ao crescente carater tecnocratico do Estado
que, ameacando deslocar os juristas de seu papel nos centros decisorios,
levaria aqueles a recorrerem ao formalismo — “¢ a nova retérica; ¢ o
logicismo analitico, e qualquer coisa serve para que o jurista ndo venha a
perder a face, dando-se uns ares de modernizagdo” (LYRA FILHO,
1980a, p. 27).

1% O processo histérico é assim descrito no livro de 1982: “(...) a burguesia chegou ao poder
desfraldando a bandeira ideol6gica do direito natural — com fundamento acima das leis - e, tendo
conquistado o que pretendia, trocou de doutrina, passando a defender o positivismo juridico (em
substancia, a ideologia da ordem assente). Pudera! A guitarra’ legislativa ja estava em suas
maos. A primeira fase contestou o poder aristocratico-feudal, na forga do capitalismo em subida,
para dominar o Estado. A segunda fez a digestdo da vitéria, pois ja ndo precisava mais desafiar
um poder de que se apossara. E dai que surge a transformacéo do grito libertario (invocando
direitos supralegais) em arroto social, de panca cheia (ndo admitindo a existéncia de Direito
sendo em suas leis). (LYRA FILHO, 19823, p. 13)
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A iss0 se segue uma critica do positivismo juridico, visto, alias, como
“xifopago” da propria dogmatica (LYRA FILHO, 1980a, p. 28). A critica
pode ser resumida pelo questionamento ao préprio fundamento do direito
positivo na formulacdo kelseniana: a norma fundamental, que produz todo
o dever-ser, seria ela mesma produzida pelo fato da eficacia social, fato
“nessa perspectiva ndo-juridico, e praticamente reduzido a for¢a bruta'%,
O positivismo juridico, com sua rigida separacdo entre ser e dever ser4,
tornaria “validez” o conceito central da ciéncia juridica, operando, assim,
um corte epistemolégico, pelo qual ndo caberia aos dogmaticos (cientistas
do direito), sendo aos “socidlogos e politicologos”, indagar sobre a
origem do ordenamento.

Essa separagdo das ciéncias, na visdo do nosso autor, “¢ um expediente
que visa ocultar a reducéo arbitréaria do direito mesmo, por que este, na
pauta positivista, pretende, em seguida, reger a propria elaboracdo
correlata, ditando o objeto formal da sociologia juridica, a partir de sua
concepgio normativa” (LYRA FILHO, 1980a, p. 35)'4%. Aqui vemos a
origem daquela concepgao j& apontada acima e que seré exposta no livro
de 1982, segundo a qual a sociologia juridica é a “Unica base” possivel
para uma nova filosofia juridica. O projeto €, de fato, a superacdo daquele
corte epistemoldgico, com a integracdo dos campos disciplinares, uma
vez que, criticada a concepg¢do positivista, estaria clara a origem social do
direito. E também nesse sentido que se resgata o projeto de Ehrlich. Para

1% E continua: “De certo modo, [o fato] ¢ até pior do que ela [a forga bruta], porque mistifica,
em nome da seguranga, o urro do poder e da a este Ultimo a boa consciéncia, pelo simples fato
de que intitula aquele mesmo de urro juridico” (LYRA FILHO, 1980a, p. 32)

140 «Ali4s, quem demonstrou que o dever-ser ndo é um ser, uma realidade concreta? O sistema
juridico ndo é nunca abstracéo académica; € criagdo viva, brotando no solo social e sob o impacto
do subsolo em que repousa toda a estrutura” (LYRA FILHO, 1980a, p. 35).

141 Nesse ponto, vale transcrever uma citagdo que, a parte evidenciar o argumento do autor, ilustra
também seu estilo literario, cuja nota polémica sobrepde a da linguagem cientifica: “Toda a vez
que se examina a teorizagdo positivista, nota-se que o ponto de partida é um fato social —a norma
posta a mesa do jurista — e o desfecho é outro fato social — a eficicia da norma, cuja mera
existéncia e aplicacédo se pretende legitimar, pelo consenso. De qualquer forma, a dialética real
de imperativos e aplicagéo fica em suspenso, uma vez que o dogmatico se coloca de permeio,
para tirar do papo idealista, como uma aranha, o fio ideoldgico da sua teia de exegese. O mais é
considerado tarefa alheia a Ciéncia do Direito. Que faz ela, entéo, de verdadeiramente cientifico,
ao conhecer normas como se estas fossem mera codificagdo semidtica, sem referibilidade
concreta e constante aos fatos sociais que a constituiram e mantém? A proposta dogmaética é uma
hipéstase e mal dissimula o voluntarismo efetivo engolido, para a digestdo nas ficgdes de
voluntarismo sublimado, ainda que com todos os adornos técnicos do refinamento
hermenéutico” (LYRA FILHO, 1980a, p. 35-36).
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Lyra Filho, “Ehrlich partia, no seu ataque a dogmatica, do que
considerava ‘os mais significativos problemas’ de entdo, e enumerava-os:
lutas sindicais, trusts, cartéis (...). O direito social aparece, desse modo,
em Ehrlich, estimulado pela percep¢do dos problemas sociais” (LYRA
FILHO, 1980a, p. 40).

O método dialético é o fecho necessario desse projeto:

O abandono da eiva fixista do direito natural classico
e a visdo socioldgica, ndo presa ao parametro da
estrutura a seu controle social, demandariam a sintese
dum supralegalismo e um supra normativismo social
(pois vinham — legalismo e normativismo social —
apenas trocando a lei pela instituicdo ou pela
engenharia da classe dominante). Ai é que se
inaugura o repensar dialético do conjunto. (LYRA
FILHO, 19804, p. 41, grifos no original)
Sintetizando sua pretensdo de elaborar um “direito sem dogmas”,
afirma, em conclusio, nosso autor: “a base de toda dialetizacdo eficaz ha
de ser uma ontologia dialética do direito, sem eiva de idealismo intrinseco
e sem compartimentos estanques, entre a sintese filoséfica, a analise da
dialética social das normas, em ordenamentos plurais e conflitivos e sob
o impulso da praxis libertadora” (LYRA FILHO, 1980a, p. 42). Para
tanto, “¢ essencial que se abandone definitivamente a ideologia da
separacao”, um “renitente e ja agbnico mito burgués” (LYRA FILHO,
1980a, p. 43, grifo no original).

Mais uma vez, temos aqui, assim como ja haviamos apontado na obra
de Claudio Souto, de um lado, um projeto teérico de enorme ambicdo, de
outro, a tentativa de uma formulacdo original. A superacdo da “ideologia
da separagdo”, ainda que néo esteja claro no texto de Lyra Filho ao qué
exatamente a expressdo se referiria, & um dos grandes motes da teoria do
direito na segunda metade do século XX. A separacdo entre direito e
moral, que funda o direito moderno e, apds, estabelece as bases
epistemoldgicas e metodoldgicas para o positivismo juridico, sofreu
ataques diversos de teorias chamadas pOs-positivistas, que buscaram
demonstrar, especialmente na chave da filosofia analitica, a ligagdo entre
0 conceito de direito e 0 conceito de moral. Seria esse 0 objetivo de Lyra
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Filho, ainda que por outras bases metodoldgicas (uma ontologia
dialética)4??

A hipotese parece bastante plausivel. O que é direito, sua principal
obra, tem como objetivo a busca de critérios para avaliar o “elemento
juridico, ou seja, esclarecer o que é ““verdadeiro e correto’ juridicamente”
(LYRA FILHO, 19823, p. 4). Mas, isso, afirma-se, s6 podera ocorrer com
a elucidacdo de uma nocéo de legitimidade, com a qual ndo se confunde
o simples aspecto de legalidade:

(...) se o Direito é reduzido a pura legalidade, ja
representa a dominacgdo ilegitima, por forca desta
mesma suposta identidade; e este “Direito” passa,
entdo, das normas estatais, castrado, morto e
embalsamado, para 0  necrotério  duma
pseudociéncia, que os juristas conservadores, ndo a
toa, chamam de “dogmatica”. Uma ciéncia
verdadeira, entretanto, ndo pode fundar-se em
“dogmas”, que divinizam as normas do Estado,
transformam essas praticas pseudocientificas em
tarefa de boys do imperialismo e da dominagdo e
degradam a procura do saber numa ladainha de
capangas inconscientes ou espertos!®. (LYRA
FILHO, 19824, p. 5)

A partir dessa passagem, talvez seja legitimo afirmar, como faz
Luciano Oliveira, que Lyra Filho foi um “jusnaturalista de esquerda de
corte convencional” (OLIVEIRA, 2015, p. 93). Nao ¢é esse o propdsito
enunciado pelo autor, no entanto, que pretende ter alcancado, na sua viséo

12 Um projeto “ontoldgico” do tipo apresentado por Lyra Filho guarda alguma incompatibilidade
metodoldgica com projetos inspirados pela filosofia analitica e pela chamada virada linguistica,
a partir da qual sdo negadas pretensdes de descoberta das “esséncias” dos objetos de
conhecimento. Lyra Filho é bem claro na sua busca pela esséncia do direito, mas ressalva o
carater dialético da empreitada: “(...) quando buscamos o que o Direito é, estamos antes
perguntando o que ele vem a ser, nas transformacdes incessantes do seu contetdo e forma de
manifestacdo concreta dentro do mundo histérico e social. Isto ndo significa, porém, que é
impossivel determinar a “esséncia” do Direito - 0 que, apesar de tudo, ele é, enquanto vai sendo:
0 que surge de constante, na diversidade, e que se denomina, tecnicamente, ontologia. Apenas
fica ressalvado que uma ontologia dialética, tal como indicava o fil6sofo hingaro, Lukacs, tem
base nos fendmenos e é a partir deles que procura deduzir o ‘ser’ de alguma coisa, buscado,
assim, no interior da propria cadeia de transformagdes” (LYRA FILHO, 1982a, p. 6).

143 Aqui novamente fica explicito o estilo polémico do autor e o desprezo pelas convengdes da
linguagem académica.



139

sobre o direito, uma superagao dialética do que vé como os dois principais
modelos de ideologia juridica, o positivismo e o jusnaturalismo (LYRA
FILHO, 1982a, p. 16). Sem, por ora, entrar no mérito de um possivel
resquicio jusnaturalista, o traco de superacdo do positivismo &
inequivoco: a pretensdo de fornecer, pela ciéncia do direito, um critério
de legitimidade, dificilmente se coaduna com qualquer projeto positivista.
Nesse sentido, a teoria do direito de Lyra Filho estava em linha com o
pos-positivismo que se desenvolvia internacionalmente, e com enorme
impacto, nesse mesmo periodo.

As referéncias do autor, no entanto, remetem a uma teoria socialista
do direito, bem distantes das consideradas pela linha pds-positivista.
Naquelas referéncias, admite Lyra Filho, a inten¢do “superadora” do
positivismo e do jusnaturalismo ¢ “ainda hesitante”, porque haveria,
justamente, o ja& mencionado resquicio jusnaturalista’#4. E nesse sentido
que nosso autor ird invocar, para criticar — talvez surpreendentemente para
quem esta familiarizado com sua fortuna critica “alternativista” — 0S
chamados “direito natural de combate” e “o uso alternativo do direito”.

Quanto ao primeiro, invoca o jurista marxista Michel Miaille e sua
recomendag¢do por um “‘novo direito natural’ de combate e concentrado
na luta de classes e na liberagdo de grupos oprimidos” (LYRA FILHO,
1982a, p. 25). Esse uso combativo do direito natural seria possivel, na
visdo de Miaille citado por Lyra Filho, uma vez que “todos os
movimentos sociais fundaram-se num ‘Direito’ que exprimia a sua
propria situagdo e reinvindicagdes” (LYRA FILHO, 1982a, p. 24). O
problema é que ndo haveria ai a buscada superacdo do dualismo,
prolongando-se o vicio de tratar as reivindicacBes de direitos no plano
ideal e abstrato, sem que sejam teoricamente ligados “aos grupos, classes,
dominagdes e impulsos libertarios sistemas de normas estatais e
pluralidade de ordenamentos (isto é, outros conjuntos de normas

144 «Esta intengdo superadora, ainda hesitante, é muito nitida nos mais avangados escritores atuais
da teoria socialista do Direito, que combatem o estreito legalismo, tanto nos paises de modelo
socialista implantado, em termos sécio-econdmicos, como € o caso de Imre Szab6 ou Zoltan
Péteri, na Hungria, quanto em autores socialistas que trabalham nos paises de estrutura fundada
no capitalismo, como era o caso de Ernst Bloch, na Alemanha, até a sua morte, e ainda é o de
Michel Miaille, na Franga, em obras mais recentes. A estes dois Ultimos faremos referéncia
especial, a propdsito de uma tensa, limitada, mas fecunda recolocacéo da problematica do direito
natural, sob o ponto de vista do marxismo “(LYRA FILHO, 1982a, p. 16).
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juridicas, ndo-estatais, institucionalizadas e funcionando em circulos de
atuacdo dos grupos oprimidos e classes espoliadas)” (LYRA FILHO,
1982a, p. 27, grifos acrescentados)®4s.

Nesse ponto, vemos surgir a concepcdo pluralista que serd
definitivamente associada ao autor, inclusive pela mais famosa expressao
por ele forjada, “o direito achado na rua”'*¢, que dard nome a um curso de
extensdo na Universidade de Brasilia sob a coordenagdo de seu
colaborador mais préximo, José Geraldo de Sousa Jinior'4’. O

145 Infelizmente ndo hé referéncias no texto que permitam aferir qual obra de Michel Miaille esta
sendo citada. Em seu Introducg&o Critica ao Direito, o jusnaturalismo de combate é colocado nos
seguintes termos:

“No plano internacional, basta ler os discursos dos diversos delegados a O.N.U. para se ter uma
ideia quanto as nogdes jusnaturalistas sdo utilizadas. Certamente, as expressdes ‘justi¢a’, ‘direito
dos povos a dispor de si mesmos’, ‘igualdade’ ou ‘dignidade’ ndo tém o mesmo sentido segundo
a nacionalidade do representante! Mas 0 que é importante é notar que o combate politico se
exprime, a este nivel, neste vocabulario. Assim, quando o povo palestiniano forca a O.N.U. a
reconhecé-lo como povo no sentido juridico do termo, portanto, titular do direito a
autodeterminacéo, utilizou, neste plano, a nocéo jusnaturalista da autodeterminagdo como uma
das armas do combate para a sua independéncia.

Basta tirar uma conclusdo sobre este ponto, lembrando a utilidade néo negligenciavel num
combate politico das nogdes herdadas do direito natural. Nao ‘apesar de’, mas porque esta teoria
é de natureza ideoldgica. E preciso saber reconhecer-lhe a sua utilidade pratica. Outra coisa é
considera-la como uma teoria cientifica, quer dizer, explicativa da realidade” (MIAILLE, 1994
[1979], p. 274, grifos no original).

Como se nota, trata-se de um uso pragmatico ou politico de uma ideologia; logo adiante, o autor
esclarece que o jusnaturalismo nao responde, cientificamente, a questéo sobre o que é o direito
(MIAILLE, 1994 [1979], p. 274). Poderia se cogitar que, para Lyra Filho, essa separacdo, entre
0 uso politico da ideia e a teoria explicativa da realidade, seria infundada.

146 Segundo Lyra Filho, em um de seus Gltimos textos publicados em vida, Direito Achado na
Rua seria o titulo de uma “exposi¢ao sistematica do meu humanismo dialético, num compéndio
alternativo de Introducdo a Ciéncia do Diretito (...), que aplica ao nosso campo de estudos o
‘epigrama hegeliano n° 3’ de Marx (Marx-Engels, 1983, EB1, 608): Kant e Fichte buscavam o
pais distante,/ pelo gosto de andar |4 no mundo da lua,/ mas eu tento s6 ver, sem viés deformante,/
0 que pude encontrar bem no meio da rua” (LYRA FILHO, 1986, p. 312). Esse compéndio ndo
chegou a ser publicado.

147 para um direito sem dogmas (LYRA FILHO, 1980a) foi dedicado a Sousa Junior,
“incentivador e colaborador”. O Direito Achado na Rua é um projeto que teve inicio como um
curso de extensdo universitaria a distancia, criado em 1987 por Sousa Junior. No ambito desse
projeto, foi publicada uma cartilha, a qual vamos nos referir novamente adiante, que reuniu textos
de varios personagens ligados a sociologia juridica, como José Eduardo Campos de Oliveira
Faria, Celso Campilongo, José Reinaldo de Lima Lopes, Joaquim de Arruda Falcdo, Boaventura
de Sousa Santos, entre outros (SOUSA JUNIOR, 1990 [1987]). Atualmente, trata-se de um grupo
de pesquisa registrado no Diretério de Grupos de Pesquisa do Conselho Nacional de Pesquisa
(DGP/CNPq). Luciano Oliveira noticiava, em 2015, que o projeto de ensino a distancia “persiste
e continua sendo ministrado Brasil afora e mesmo além-fronteiras, pois recentemente o curso
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pluralismo, do ponto de vista do projeto teérico de Lyra Filho, é, portanto,
a necessaria configuracdo do “juridicamente verdadeiro”. Pois seria nas
“lutas sociais” que se deveria procurar assentar a “Justica”, e ndo em
principios abstratos, como faz o jusnaturalismo (LYRA FILHO, 19823,
p. 28).

Sendo assim, também o “uso alternativo do direito” seria somente
parcial, afeito a um certo positivismo “de esquerda”, que explora “as
contradictes do direito positivo e estatal em proveito ndo da classe e
grupos dominantes mas dos espoliados e oprimidos”. Ainda que essa seja
uma tarefa de “ndo pequena importincia” (LYRA FILHO, 19823, p. 28),
para nosso autor, ndo seria ainda suficiente, uma vez que localizaria o
direito apenas nas normas estatais, o que “equivale a transformar a sua
positividade, a sua forca de disciplinar a praxis juridica, em positivismo
(a concepgdo legalista do Direito), que ¢ outra coisa” (LYRA FILHO,
19823, p. 49).

Paramos entdo diante da questdo: o que seria essa “positividade” que
conferiria ao direito a “forca de disciplinar a praxis”? Temos aqui o
dilema classico do pluralismo: se tudo que surge enquanto norma da
pratica social é direito, entdo nada diferencia o direito de qualquer outra
prética geradora de normas. E neste ponto que a sociologia juridica surge
como o “primeiro passo rumo a concepgao dialética do Direito” (LYRA
FILHO, 1982a, p. 30), ja que se trata da disciplina que investiga o que “o
homem pensa sobre o Direito”, mas o que “juridicamente ele faz:
“Poderemos chegar, nisto, a dialética do Direito ndo ja como simples
repercussdo mental na cabeca dos idedlogos, porém como fato social,
acdo concreta e constante donde brota a repercussdo mental” (LYRA
FILHO, 19823, p. 29).

Apos rejeitar tanto os modelos sociologicos de “estabilidade,
harmonia e consenso” (centripeto), quanto os “da mudanca, conflito e
coacdo” (centrifugo), j4 que o primeiro “esconde a evidéncia de
espoliacdo e opressdo”, enquanto o segundo “omite ou despreza a
espoliacdo, fala muito em opressdo, mas op0e a ela um circo, em lugar
dum programa coerente de acdo e objetivos nitidos de reorganizacao

passou a ser disponibilizado também em lingua espanhola, dirigido ao publico latino-americano™
(OLIVEIRA, 2015, p. 107).
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social”® (LYRA FILHO, 1982a, p. 35, 40), Lyra Filho apresenta entdo
0 que seria a dialética social do direito, cujo modelo esquematiza da
seguinte forma:
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Quadro 1 Esquema da dialética social do direito (LYRA FILHO,
1982a, p. 46)

148 E continua, criticando a auséncia da nogdo de ordem nesse segundo modelo, no seu estilo ja
conhecido: “a reorganizagdo pressupde a idéia de ordenacdo, a que é rebelde o individualismo
anarquista, estéril e, afinal, tendente a ressacas conformistas, depois dos porres de agitacdo sem
objetivo. E um nilismo coreogréfico e tecnicolor, que ndo incomoda mais o poder dominante do
que o0 bicho-de-pé do matuto: da até uma coceirinha voluptuosa)” (LYRA FILHO, 1982a, p. 40).
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Nesse esquema, os algarismos romanos indicam os “pontos onde surge
o aspecto juridico” (LYRA FILHO, 1982a, p. 46), que servem para
“deduzir a ‘esséncia’ do Direito, sem partir de nuvens metafisicas ou da
amputagdo de um que outro aspecto, por simples capricho ideologico”.
Como se nota, os pontos I-Il, M-IV, V-VII e VI-VIII apresentam
contradi¢Bes, ou seja, pontos de direito em disputa. I-11 remetem ao direito
internacional, e VI-VIII ao direito estatal. | é o que poderiamos chamar
de direito internacional oficial, II, “a expressdo juridica paralela em uma
dialética estabelecida pelos povos oprimidos e espoliados” (LYRA
FILHO, 1982a, p. 47). VI é a “central de operagdes das normas
dominantes”, o Unico aspecto do direito “focalizado pelo positivismo”.
Neste ponto, pode incidir o “uso alternativo” — “voltar as leis do Estado
contra o proprio objetivo dominador” —, com a ressalva de “que o Direito
ndo esta ai: o Direito esta no processo global e sua resultante. Localizar o
Direito neste ponto VI, exclusivamente, equivale a transformar a sua
positividade, a sua forca de disciplinar a préxis juridica, em positivismo
(a concepgdo legalista do Direito), que é outra coisa” (LYRA FILHO,
1982a, p. 49). Em VIII, encontramos a “atividade andmica (de
contestagdo), na medida em que grupos e classes dominados procuram o
reconhecimento de suas formagdes contra-institucionais, em desafio as
normas dominantes (anomia)” (LYRA FILHO, 19823, p. 50).

A contestacdo entre os pontos V-VII é paralela a dos pontos VI-VIII,
gue acabamos de examinar. A primeira dupla estabelece uma espécie de
base institucional para a segunda. V focaliza as instituigdes dominantes e
¢ onde se localiza o problema da legitimidade e da democracia, que sdo
parte do problema mesmo da “realizagdo do direito”. Aqui se mostra que
ndo bastam as “garantias formais de consulta ao povo”, as quais deve se
somar “o trabalho de conscientizagio popular, pelos lideres progressistas,
sem restricbes de pessoas e correntes, no acesso livre aos meios de
comunica¢do e organiza¢do de massas” (LYRA FILHO, 1982a, p. 48).
VII apresenta um ponto de especial interesse:

E 6bvio que, se persiste a cisdo de grupos e classes
em dominadores e dominados, a dialética vem a
criar, paralelamente a organizagdo social, um
processo de desorganizacgdo, que interfere naquela,
mostrando a ineficacia relativa e a ilegitimidade das
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normas dominantes e propondo outras, efetivamente
vividas, em setores mais ou menos amplos da vida
social. (LYRA FILHO, 1982a, p. 49, grifos
acrescentados)

E nesse ambito que reside a génese das ordens “plurais”. Para analisa-
lo, Lyra Filho se vale do cléssico trabalho do sociélogo portugués
Boaventura Sousa Santos (1940-) sobre ordens normativas que surgem
em uma comunidade periférica brasileira. Esse trabalho, sobre o que ficou
conhecido como o “direito de Pasargada”, foi publicado no Brasil pela
primeira vez em 1980, numa coletanea de textos de sociologia juridica
organizada por Claudio Souto e Joaquim Falcio (SOUTO e FALCAO,
1999 [1980]). Nesse texto, Santos apresenta um pequeno resumo da
pesquisa empirica realizada em 1970, na comunidade do Jacarezinho, no
Rio de Janeiro'*®, para o seu doutorado na Universidade de Yale,
apresentado em 1973. Na pesquisa, constatou, via observagéo
participante, a existéncia de ordens paralelas, criadas e institucionalizadas
pela propria comunidade, especialmente por sua associacdo de
moradores, para a resolucdo de conflitos envolvendo posse e propriedade
de terra.

O objetivo do estudo era “analisar em profundidade uma situagio de
pluralismo juridico com vista a elaboragéo de uma teoria sobre as relacdes
entre Estado e direito nas sociedades capitalistas” e “pluralismo juridico”
foi definido como a vigéncia, oficial ou ndo, num mesmo espac¢o
geopolitico, de mais de uma ordem juridica. Santos acrescentou ainda que
a pluralidade normativa poderia ter uma fundamentagdo econémica,
racica, profissional ou outra”, “corresponder a uma ruptura social”, ou
ainda, “como no caso de Pasargada, [resultar] da conformacao especifica
do conflito de classes numa rea determinada da reproducao social —neste
caso, a habitagdo” (SANTOS, 1999 [1980], p. 87)

N&o havia, nesse estudo, qualquer pretensdo de extrair critérios para
se determinar a legitimidade juridica. De um ponto de vista mais

149 Com a publicacdo da versdo integral da tese em portugués, foi revelado o real nome da
comunidade, a qual o pesquisador havia nomeado Pasargada para proteger a identidade de seus
interlocutores na comunidade, que eram, “militantes politicos de esquerda” (“eram esses
militantes que animavam a vida associativa da favela”) e, portanto, sujeitos a repressao do regime
militar, muito recrudescida naquele momento (SANTOS, 2014, p. 20).
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estritamente sociolégico, Boaventura de Sousa Santos estava preocupado
em efetuar uma “comparacao/contraste entre o direito de Pasargada e o
direito estatal brasileiro como expressdo representativa do direito do
Estado capitalista contemporaneo, no caso sob a forma de um Estado
ditatorial” (SANTOS, 2014, p. 47). De forma mais ampla, o estudo visava
apontar para a centralidade politica do direito (entendido em sentido
amplo)'®® nos processos de luta de classes (SANTOS, 2014, p. 58-59).
Nesse sentido, mostrou que, em Pasargada, a ordem paralela resultava de
uma auséncia estatal, ou seja, da “ilegalidade coletiva” da comunidade, o
que limitava de forma estrutural seu acesso aos mecanismos juridicos
oficiais. O “direito interno e informal” vigia de uma forma precaria e
mantinha com o direito oficial uma “troca desigual de juridicidade”, que
“reflete e reproduz, a nivel sdcio-juridico, as relagdes de desigualdade
entre as classes cujos interesses se espelham num e noutro direito”
(SANTOS, 1999 [1980], p. 88)5™.

A apropriacdo do conceito de pluralismo na proposta teodrica de
Roberto Lyra Filho opera, entretanto, de maneira completamente diversa,
pois, como ja ressaltamos, o objetivo de apresentar um modelo de
dialética social do direito é eminentemente pratico: a identificacdo dos
critérios de legitimidade do direito (no plano tedrico, isso se coloca como
a identificacdo da “esséncia” juridica). A “sintese”, representada pelo
ponto IX, abarca as ordens plurais como momentos da “luta social
constante, com suas expressdes de vanguarda e suas resisténcias e
sacanagens reaciondrias, com suas forcas contraditorias de progresso e

150 A leitura da versdo integral da tese revela a discussdo tedrica subjacente a pesquisa e a plena
consciéncia do pesquisador sobre os problemas de defini¢do que envolvem o tema do pluralismo
juridico. Nesse sentido, a partir dos aportes de estudos empiricos de sociologia e antropologia do
direito, adota um conceito estipulativo e operacional do direito, que “ndo pretende captar uma
qualquer esséncia”, mas antes intermediar um processo tedrico “ele proprio definidor do critério
de generalidade/especificidade em que assenta o conceito”. Assim, “concebe-se como direito o
conjunto de processos regulados e de principios normativos, considerados justiciaveis num dado
grupo, que contribuem para a criagéo e prevencdo de litigios e para resolucdo destes através
de um discurso argumentativo, de amplitude variavel, apoiado ou nédo pela forga organizada”
(SANTOS, 2014, p. 54, grifos no original).

151 Essa desigualdade é entendida como “expressio de variagdes significativas entre os fatores
(ou variaveis complexas) analisados, as quais se podem formular, em termos de correlagéo, da
seguinte forma: A amplitude do espaco retérico do discurso juridico varia na razao inversa do
nivel de institucionalizacdo da fungéo juridica do poder dos instrumentos de coercao a servico
da produgéo juridica” (SANTOS, 2014, p. 43, grifos no original)
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conservantismo, com suas classes e grupos ascendentes e libertarios e
suas classes e grupos decadentes e opressores” (LYRA FILHO, 1982a, p.
54).

Nesse ponto, recoloca-se novamente o dilema do pluralismo ja
apontado acima — qual o critério distintivo de uma ordem juridica
(poderiamos acrescentar, de uma ordem juridica legitima) —, dilema que
0 recurso retdrico a sociologia juridica como fundamento de uma nova
filosofia ndo parece solucionar. A solucdo tem de ser encontrada no
préprio modelo de dialética social, o qual apontaria, segundo Lyra Filho,
que “o Direito compendia, a cada momento, a soma das conquistas
libertarias (ponto IX do nosso esquema)”. E, no entanto, novamente: todas
as conquistas do processo histdrico sdo libertarias? Se parece evidente que
ndo o sdo, como entdo diferenciar?

Podemos entender que a “Justica real estd no processo historico, de
que ¢ resultante”, nele se realizando “progressivamente” (LYRA FILHO,
1982a, p. 55) e que o direito, igualmente € “processo, dentro do processo
historico”, “aquele vir-as-ser que se enriquece nos movimentos de
libertaco das classes e grupos ascendentes e que definha nas exploragdes
e opressdes que o contradizem, mas de cujas proprias contradicfes
brotardo as novas conquistas” (LYRA FILHO, 1982a, p. 56). Mas essas
nogdes ndo desvendam de forma satisfatdria o problema da legitimidade,
ou o critério préprio de juridicidade (que, ademais, na concepcéo de Lyra
Filho, se confundem).

A indistingdo de critérios sobre a juridicidade revela-se no tratamento
dado ao autor a diferenca entre direito e moral. Esse tema, tratado
tangencialmente em O que é direito, é mais detalhado em um texto que
foi suprimido desse livro, para fins de ajuste ao formato da série. O texto
acabou sendo publicado no periddico Direito & Avesso (LYRA FILHO,
1982c), o boletim da Nova Escola Juridica Brasileira, um movimento
fundado por Lyra Filho do qual falaremos mais adiante. O objetivo desse
escrito é diferenciar normas juridicas de outras normas sociais, mas o
argumento desenvolvido nega que possa haver essa diferenca. Elencando
os critérios de diferenciacdo que sdo normalmente apontados como
préprios das normas juridicas — heteronomia, bilateralidade atributiva e
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coercibilidade®®? —, afirma que qualquer uma dessas propriedades poderia
ser atribuida também a outros tipos de normas sociais, ndo sendo
distintivas, portanto®®3.

Conclui, assim, ndo haver “diferenca formal absoluta entre a norma
juridica e a norma moral”, apenas uma intensidade maior daquelas
caracteristicas nas normas juridicas: “Foi neste processo de intensificacéo
que se desprendeu, gradativamente, de um bloco originério, o elenco das
normas juridicas” (LYRA FILHO, 1982c, p. 56, grifos no original). A
inexisténcia de diferenga formal ndo significaria, entretanto, uma
completa indistin¢do entre os campos do direito e da moral: a diferenca
teria de ser buscada no contelido das normas, no “sentido substancial que
revela o Direito na sua peculiar ‘esséncia’”. E aqui o problema novamente
¢ remetido a “propria dialética social” (LYRA FILHO, 1982c, p. 57).

Como o texto em que estdo presentes esses argumentos que acabamos
de analisar foi pensado para figurar entre os capitulos 4 (Sociologia e
Direito) e 5 (Dialética Social do Direito) do livro O que é o direito, ndo
podemos argumentar que essa remissao representa uma tautologia. O que
desejo ressaltar aqui é que Lyra Filho expressamente nega a existéncia de

152 Apesar de ndo citado por Lyra Filho, que se refere apenas a caracteristicas “comumente”
afirmadas para diferenciar normas juridicas de outras normas sociais, esses sdo critérios usados
por Miguel Reale para diferenciar normas juridicas. Para uma exposi¢do sistematica, ver
REALE, 2001 [1973], p. 38-54.

153 Sobre a heteronomia: “A norma juridica é heterénoma, tanto quanto a moral, na medida em
que ndo somos nos quem as cria; mas também séo ambas relativamente ‘auténomas’, na medida
em gue nos posicionamos criticamente, conscientizados, despertos, diante do que qualquer uma
delas nos impde” (LYRA FILHO, 1982c, p. 53-54, grifos no original). Sobre a bilateralidade:
“Admitir que a moral ¢ ‘unilateral’ e o direito ’bilateral’ volta, por um rodeio, a questdo da
‘autonomia’ e da ‘heteronomia’, desde que assim se diz que a norma moral (criada em nos,
porque Deus ou a ‘Razdo humana’ 14 nos enfiaram a tal ‘consciéncia’ livre) ndo tem senhor,
protetor e cobrador, sendo de foro intimo. Mas aqui aparece o mesmo artificio. O ato moral é
cobrado pela sociedade (classe, grupo, institui¢des), que o estabelecem e o mau pagador (ah,
sempre este vocabulério!) sofre ndo desprezivel sancdo, que cresce, desde a forma leve de ser
‘malvisto’ pela ‘gente boa’, até o isolamento, que impede o ‘mau carater’ de transitar nas doguras
mundanas” (LYRA FILHO, 1982c, p. 55, grifos no original). Sobre a coercibilidade, que seria o
“supremo critério distintivo”: “ha norma juridica sem sangdo organizada, como ha norma moral
que dispde de tal sancéo. (...) No Direito Internacional, as represalias, as pressdes econdmicas,
até a guerra justa ndo estdo precisa e previamente definidas, em seu cabimento, procedimento e
orgdos aplicadores. Neste sentido, pode-se dizer que tais san¢Oes sdo difusas, como difusas
também sdo muitas sances relativas ao descumprimento dos preceitos da Declaragdo dos
Direitos Humanos, nem por isto deixando de ser juridicas. Além de tudo, a norma moral se
aparelha com sangdes, organizadas também, segundo costumes, dotados de ritual muito preciso
de aplicagdo, para as infragdes a honesta conduta”. (LYRA FILHO, 1982c, p. 55-56)
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um critério préprio de juridicidade na estrutura formal da norma juridica.
Isso o conduz ao problema de localizar o critério no contelido do direito,
0 que, como vimos, ndo parece ter sido satisfatoriamente resolvido pela
nocao de dialética social, tornando, assim, dificil a escapatdria ao dilema
do pluralismo juridico.

O problema da progressiva distingdo (o que, em outra chave,
poderiamos chamar de funcionalizacdo) da ordem juridica é, de qualquer
forma, claramente formulado como um processo de institucionaliza¢éo —
o “processo de intensificacdo” acima referido. A dificuldade estd na
auséncia de uma mediacdo nesse processo, ou seja, de uma espécie de
nog¢do “aglutinadora” que pudesse ser a manifestacdo do que efetivamente
se converte, a partir da pratica social, em direito. Essa nogdo aglutinadora
pode ser encontrada em outros autores com projetos semelhantes, de
superacdo do positivismo juridico como modelo analitico ou cientifico do
direito.

Vejamos dois exemplos. Ronald Dworkin, critico do positivismo
analitico, cuja melhor formulacédo se encontra em O Conceito de Direito,
de Herbert Hart (2005), elabora sua critica de maneira a evidenciar que o
direito ndo se reduz a aceitacao de uma pratica convencional (a “regra de
reconhecimento” de Hart), sendo antes dinamizado por préaticas de
divergéncia e contestacdo na interpretacdo dos conceitos juridicos, que
sdo conceitos avaliativos'®. Nessa perspectiva, a mediacdo se da pela
propria pratica interpretativa, a partir da qual é possivel — para qualquer
sujeito situado nessa pratica, mas especialmente, na teoria de Dworkin,
para os juizes — identificar tanto o valor que esta sendo disputado naqueles
conceitos quanto a maneira pela qual esse valor foi sendo
institucionalizado. Direito, nessa visdo, € uma interpretacdo da propria
pratica interpretativa, a qual é imputado um contedo que mobilize ao
mesmo tempo a melhor concepcdo daquele valor disputado na pratica
com a melhor adequacdo institucional possivel a esta (DWORKIN, 1978,
1986, 2006).

Em chave semelhante, mas propondo um modelo de teoria critica,
Jurgen Habermas apresenta um paradigma procedimental do direito,

154 para detalhes sobre essa forma de ler a critica de Dworkin ao positivismo, v. REIS, 2013,
2017.
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segundo o qual a forma juridica serviria, nas sociedades complexas e
multiculturais, como meio de procedimentalizar a prépria discordancia
acerca das pretensoes valorativas formuladas pelos sujeitos. O direito, por
meio de sua forga coerciva, conferiria forca fatica aos acordos
negociados, mas s6 poderia fazer isso na condicédo de a validade juridica
ser ela mesma aberta a contestacfes normativas, ou seja, de haver uma
ligacdo necesséria entre a efetividade (validade fatica) das normas e sua
validade no sentido normativo (justificatério): a exigéncia de obediéncia
exigiria mobilizar pretensdes de legitimidade. Nessa visdo, a mediacao se
aglutina no processo legislativo democratico, por meio do qual se
originam ao mesmo tempo o principio da autodeterminagdo soberana do
povo (autonomia publica) e o Estado de direito (autonomia privada,
direitos fundamentais). Dessa forma, direito e democracia seriam
irremediavelmente ligados, pois o primeiro institucionalizaria as
condicles da segunda, que, por sua vez, possibilitaria a abertura politica
que legitima o primeiro®® (HABERMAS, 1997a, 1997h%).

Na obra de Lyra Filho, a concepgdo de direito apresentada néo pode
se valer nem da dinamicidade da interpretagdo judicial nem muito menos
do procedimento democratico. Nem um nem o outro estavam disponiveis
como elementos centrais do direito brasileiro a época'®’. Ndo quero com

1% para uma abordagem sobre a possivel circularidade dessa posicdo, que pode ser resolvida
numa visdo sobre a estrutura “reflexiva” do proprio direito, v. MELO, 2005.

1% J& no prefacio de 1990 a Mudanga Estrutural da Esfera Publica, Habermas apontava ainda
estar em aberto a questdo de como institucionalizar, nas condi¢des de democracia de massa e do
Estado social, uma “formagao discursiva da opinido e da vontade de modo a poder superar o
desnivel entre autointeresse esclarecido e a orientagéo pelo bem comum, entre o papel de cliente
¢ o do cidaddo do Estado” (HABERMAS, 2014, p. 75), mas j& se reconhecia que o lado positivo
das ambivalentes ondas de juridificagdo — especialmente, a introducdo pelo direito natural
moderno da coercéo legitima (primeira onda), no que se seguiu a vinculagdo moral do poder
(segunda onda) — poderia ser desenvolvido pela teoria do discurso na ideia de que o direito se
aplica sobre si mesmo, assegurando “o modo discursivo segundo o qual os programas juridicos
devem ser criados e aplicados sob as condi¢des da argumentagdo” (HABERMAS, 2014, p. 76).
E essa ideia resultara no paradigma procedimental de direito e de democracia: nesse paradigma,
a apresentacdo da co-originariedade entre autonomia privada, calcada no ambito da moral, e
autonomia publica, enraizada no direito positivo, permite entender todo ato juridico como “uma
contribuicdo para a configuracdo politica autbnoma dos direitos fundamentais, ou seja, como
elemento de um processo constituinte duradouro” (HABERMAS, 1997b, p. 148).

157 Ainda que o autor ndo deixasse de atribuir certa importancia a atividade dos juizes. E frequente
na sua obra a citacdo de votos do Ministro do Supremo Tribunal Federal F. M. Xavier de
Albuquerque, que foi seu orientador de doutorado (LYRA, 1986, p. 12). Em O que é direito, por
exemplo: “Em muitos paises, inclusive no Brasil, ha dispositivos legais que contrastam com a
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem. Isto ja foi reconhecido, entre nds, pelo atual
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issO sugerir que o autor tivesse em mente a realizacdo de uma teoria
especifica para o direito de seu pais, mas certamente ndo é possivel
ignorar que as condi¢des de institucionalizacdo percebidas no processo de
redemocratizagdo exerceram influéncia sobre a maneira como configura
seu pensamento tedrico. A Unica pesquisa empirica citada (a de
Boaventura de Sousa Santos) tem como objeto, justamente, uma
comunidade periférica brasileira. Além disso, como vimos, o préprio livro
O que é direito é parte de um projeto politico de discussao de categorias
centrais para o contexto politico entdo vivido. Seria ingenuidade supor
que qualquer pretensdo do autor de realizar uma “teoria universal” o
levasse a obliterar especificidades institucionais que eram especialmente
marcantes no momento politico da época.

Na auséncia de processos mediadores, tais como a interpretagdo
judicial ou a politica democratica, uma concepcdo de juridicidade que
busque evidenciar a insuficiéncia do conceito de direito enquanto sistema
de normas formais dotadas de autoridade estatal, sé podera recorrer ao
processo social ele mesmo, com suas préticas de contestacdo e geracdo de
padrdes de normatividade alternativos. Ou seja, a uma nogdo de
pluralismo juridico. Ancorar a nocdo de juridicidade nessa ideia, no
entanto, ndo pode resultar sendo numa vagueza de critérios sobre o que é
o direito legitimo. O socidlogo, como vimos, pode recorrer ao pluralismo
para formular explicacGes sobre as relacdes entre Estado e sociedade, mas
ele ndo tem preocupagdes em formular um critério legitimador.

E possivel argumentar que o préprio Lyra Filho tinha a intencdo de
densificar projeto, que, na verdade, ndo chegou a ser elaborado de forma
mais completa. Em 1986, ano de seu falecimento, publicou, como
posfacio a um livro de homenagens, uma revisdo de sua trajetoria politica
e intelectual'®®. Nesta, acentuou aspectos como a originalidade de sua

presidente do Supremo Tribunal, Ministro F. M. Xavier de Albuquerque, quando tentou, em voto
famoso, na justica eleitoral, encaminhar uma jurisprudéncia (decisdo uniforme, dada pelos
Tribunais, a questdo de Direito) que situasse aquela Declaragdo, como é devido, acima de
qualquer desvio legislativo. Acentuou, entdo, o destacado juiz liberal que a Declaracdo dos
Direitos do Homem ¢ ‘capitulo duma evidente Constitui¢do de todos os povos’ que ainda ndo
‘existe’ (como lei formalizada), mas orienta superiormente a captagdo do Direito” (LYRA
FILHO, 19823, p. 5).

1% O livro é intitulado Desordem e Processo, pois, como afirma o homenageado, estes
constituem termos decisivos de sua filosofia juridica e politica. Na explicacdo que da a essa
colocag@o, fica claro o seu uso do pluralismo como momento de legitimagdo do direito: “Falo
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proposta tedrica, ji entio chamada de “humanismo dialético”!®°,

originalidade que o teria feito “enfrentar o preconceito que trata com
desdém todo surto de criatividade nativa, procurando amesquinhar as
vozes locais, para a maior gloria dos idolos estrangeiros” (LYRA FILHO,
1986, p. 317). Mas ressalvou que, por procurar sempre aperfeicoar a teoria
dialética do direito, tornando-a cada vez mais “robusta e transparente”,
ndo o satisfaziam as “exposi¢des sumarias” ja redigidas, tendo
recomecado o “trabalho de escrever a sintese do humanismo dialético,
enquanto base duma nova filosofia juridica”.

Essa sintese, que seria intitulada O Direito Achado na Rua, ndo
chegou a ser publicada de forma completa. Alguns textos publicados pelo
autor de forma fragmentaria pareciam fazer parte de um projeto de
realizar um compéndio de introducdo ao direito, alternativo ao material
didatico de orientacdo positivista e dogmatica, além de haver um projeto
de reexaminar mesmo todos os ramos da ciéncia juridica®, iniciativas
essas que ndo chegaram a tomar forma completa.

em desordem (...) para assinalar que nenhuma ordem pode eternizar-se, mas alguma ordem
permanece, a cada etapa, como residuo do processo desordenador. (...) a soma vetorial das forgas
sociais reprimidas gera a resultante desordenadora do status quo, para o qual entdo se abre a
alternativa de forcar a ruptura ou antecipar, com reformas, ndo de superficie, mas de alicerce, o
que subterraneamente se realiza e que constitui a legitima e verdadeira revolugdo, isto é, o parto
da nova ordem histérica a consumar-se, em conseqiiéncia do atual processo desordenador (Lyra
Filho, 1985, 12; Sousa Santos, 1981)” (LYRA FILHO, 1986, p. 264, 265).

159 A expressdo ndo aparece em O que € direito, mas vem formulada em textos posteriores como
LYRA FILHO, 1983b. A adocdo dessa expressdo parece ser uma maneira de se vincular ao
método dialético do marxismo rejeitando, a0 mesmo tempo, algumas interpretacdes marxistas
para as quais o direito apareceria somente como instrumento de controle social (para a
apropriacdo do marxismo pelo autor, ressaltando que em Marx ndo haveria uma teoria juridica
completa, mas que a exposicdo de algumas ideias juridicas em sua obra deixariam entrever uma
possibilidade de superac@o dialética (“negagdo da negacdo”) do direito ele mesmo, v. LYRA
FILHO, 1983a e 1984). Fala-se em humanismo “apenas no sentido que restitui a0 homem a
confianga na sua capacidade para quebrar as algemas e vencer as determinagdes” (LYRA
FILHO, 1986, p. 295).

180 Fragmentos foram publicados em LYRA FILHO, 1982d e LYRA FILHO, 1983b. Segundo
nota de José Geraldo de Sousa Junior ao primeiro texto (p. 39), tratava-se de “preféacio, inédito,
do volume Introdugdo ao Direito, 1° do Curso Dialético de Direito, que o Prof. Roberto Lyra
Filho projetou e dirige e para o qual escrevera, além desse, o compéndio de Criminologia e
Direito Criminal. A colecdo, com 30 volumes, comegara a aparecer em 1983, ja estando bem
adiantado o preparo de varias partes. Ela constitui, em seu conjunto, uma alternativa para o
material didatico de orientacdo positivista e dogmatica e defende os principios e posicionamentos
da Nova Escola Juridica Brasileira, no reexame de cada um dos ramos da ciéncia juridica”.
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Roberto Lyra Filho, nos ultimos anos de vida e de produgéo tedrica,
pretendeu conferir o carater de escola de pensamento ao projeto tedrico
que entdo elaborava®®l. Para esse fim, fundou a chamada Nova Escola
Juridica Brasileira, de sigla NAIR. A NAIR consistia em um grupo de
intelectuais que se reunia periodicamente e divulgava suas posigdes por
meio de uma editora (Edi¢des NAIR), que publicou, além de algumas
obras do proprio Lyra Filho, um boletim semestral, chamado Direito &
Avesso. No Conselho Editorial, constavam, além do fundador, Marilena
Chaui (1941-) e Raymundo Faoro (1925-2003)62, As publicacdes,
inclusive do boletim, foram interrompidas apés o falecimento do
fundador da escola, ainda que haja referéncias sobre encontros
organizados até o inicio da década de 90 (como veremos adiante, ao tratar
do direito alternativo).

Apo6s essa interrupgdo, no entanto, o legado do projeto tedrico que
viemos examinando persistiu em pelo menos duas frentes. A primeira
delas levou adiante a expressdo “direito achado na rua”, que passou a
denominar um grupo de pesquisas e um curso de extensdo na
Universidade de Brasilia, sob a coordenacdo de José Geraldo de Sousa
Junior. A segunda foi o amplo movimento do “direito alternativo”, ao qual
janos referimos, e que foi um importante ponto de confluéncia de praticas
juridicas progressistas no Brasil dos anos 90.

Para o Direito achado na rua, sdo cruciais 0S novos movimentos
sociais que, no contexto de redemocratizacdo do pais, afirmam-se como
sujeitos de direito. Nesse sentido, a configuracdo tedrica do projeto
desenvolve-se a partir da “percepgdo (...) de que o conjunto das formas de
mobilizacdo e organizacgdo das classes populares e das configuracdes de
classes constituidas nesses movimentos, instauravam, efetivamente,

161 No manifesto de fundag&o da escola, escrito por Lyra Filho, a inteng&o expressa era de uma
elaboragdo coletiva de tal projeto: “ndo adotamos o rotulo de Escola por dogmatismo; as nossas
conclusbes ndo formam corpo de doutrina a ser engolida como um catecismo. (...) Em nossa
Escola, ndo ha patrulhas, dominagdes e gurus. Somos trabalhadores livres, cuja inteligéncia
reconhece a legitima influéncia dos mais doutos e experientes, sem tutelas e curatelas, externas
ou internas” (LYRA FILHO, 1982b, p. 13). Ndo obstante essa intengdo expressa, apenas o
projeto tedrico do proprio Lyra Filho foi associado a NAIR.

162 Ambos escreveram ensaios sobre a obra de Lyra Filho. Chaui destaca a importancia de sua
obra pelo resgate da “dignidade politica” do direito (CHAUI, 1986). Faoro escreve sobre a
posi¢do de Lyra Filho como “jurista marginal” (FAORO, 1986).
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praticas politicas novas, em condicGes de abrir espagos sociais inéditos e
de revelar novos atores na cena politica capazes de criar direitos”
(SOUSA JUNIOR, 2002, p. 45).

O ja cléssico trabalho do socidlogo Eder Sader, Quando novos
personagens entraram em cena (SADER, 1995 [1988]) é citado como
uma das referéncias centrais. E interessante notar que, nesse trabalho,
assim como na pesquisa empirica de Boaventura Sousa Santos, 0 projeto
— de cunho socioldgico — ndo evidencia qualquer fundamentacao sobre a
génese dos direitos “criados” pelos novos atores. Em Sader, o projeto
sociolégico de mapear os novos sujeitos politicos se perfaz no estudo dos
movimentos sociais nos anos 70 e 80 em S&o Paulo, por meio de um
modelo original elaborado pelo autor, explicativo da constituicdo de um
novo sujeito politico, que ocorre “quando emerge uma matriz discursiva
capaz de reordenar os enunciados, nomear aspiracoes difusas ou articula-
las de outro modo, logrando que individuos se reconhecam nesses novos
significados”. A nogdo central apresentada é a de matriz discursiva, um
tipo de discurso formado “no campo comum do imaginario de uma
sociedade”, e capaz de expressar “as divisdes ¢ os antagonismos dessa
sociedade” (SADER, 1995 [1988], p. 60). Mas seria necessario, a partir
da matriz discursiva, efetuar o passo em dire¢do da constituicdo de
direitos. Incide novamente aqui o dilema do pluralismo juridico ja tantas
vezes referido.

O Direito Achado na Rua, enquanto projeto teérico, parece elaborar
esse dilema no objetivo de “definir a natureza juridica do sujeito coletivo
capaz de elaborar um projeto politico de transformacao social e elaborar
a sua representacdo teorica como sujeito coletivo de direito” (SOUSA
JUNIOR, 2002, p. 51)'¢3, Nesse sentido, cidadania torna-se um conceito

182 Os objetivos do projeto sdo assim elaborados: ‘O Direito Achado na Rua’, expressdo criada
por Roberto Lyra Filho, titulo que designa atualmente uma linha de pesquisa e um curso
organizado na Universidade de Brasilia, inscritos na configuracéo de um programa de Sociologia
Juridica quer, exatamente, ser expressdo deste propdsito de compreensdo do processo aqui
descrito, enquanto reflexdo sobre a atuacdo juridica dos novos sujeitos coletivos e das
experiéncias por eles desenvolvidas de criacdo de direito e assim, como modelo atualizado de
investigacdo: 1) determinar 0 espago politico no qual se desenvolvem as praticas sociais que
enunciam direitos ainda que contra legem; 2) definir a natureza juridica do sujeito coletivo capaz
de elaborar um projeto politico de transformag&o social e elaborar a sua representacédo tedrica
como sujeito coletivo de direito; 3) enquadrar os dados derivados destas praticas sociais criadoras
de direitos e estabelecer novas categorias juridicas” (SOUSA JUNIOR, 2002, p. 51).
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central, pois representa a propria possibilidade de “colocar no social
novos sujeitos que criam direitos” (SOUSA JUNIOR, 2008, p. 27).

Poderiamos dizer que, assim, a preocupacao tedrica parece se afastar
de alguma maneira daquele propdsito mais geral de elaborar uma “nova
filosofia juridica”, para se concentrar no que poderiamos denominar de
urgéncias politicas que envolvem o tema da cidadania: o acesso ao
Judiciario, a educacéo juridica e a assessoria juridica popular — com esses
fins, alids, foi concebido o curso do Direito achado na rua, destinado
“principalmente, as assessorias juridicas populares e comissdes de
direitos humanos, cujas deficiéncias e inquietagdes se teve em mente em
sua elaboragdo” (SOUSA JUNIOR, 1990 [1987], p. 9) —, além do préprio
ensino do direito, ja que dos juristas se requer a formacéo e a sensibilidade
adequadas para operar 0s novos direitos.

Na outra frente, a formacdo do movimento do direito alternativo, a
existéncia das urgéncias politicas é ainda mais notéria. Um balango sobre
0 movimento afirma que ele surgiu sem debate tedrico prévio
(ANDRADE, 1998, p. 37). Se analisarmos brevemente suas origens,
podemos compreender seu carater reativo, pelo menos na sua vertente
tedrica ou académica.

Luciano Oliveira informa que a expressao “direito alternativo” foi pela
primeira vez formulada em um livro publicado em 1984 pelo “jurista
critico” Carlos Artur Paulon, chamado Direito Alternativo do Trabalho.
Inspirado no titulo desse livro, o juiz Amilton Bueno de Carvalho
comecou, em 1989, na Escola de Magistratura do Rio Grande do Sul, um
Curso com 0 mesmo nome. A expressdo era usada principalmente no
sentido de “uso alternativo do direito” (0 mesmo que ja vimos ser
criticado por Lyra Filho como insuficiente, mas relevante), ou seja, de
uma defesa da mobilizagdo da legalidade estatal em favor das classes
oprimidas'®* (OLIVEIRA, 2015, p. 101, 104).

164 O “uso alternativo do direito” foi um movimento da magistratura europeia, com origens, nos
fins dos anos 60 e inicio dos anos 70, na Magistratura Democratica italiana (OLIVEIRA, 2015,
p. 102; CARVALHO, 1992 [1991], p. 54-55). Ao se referir a esse movimento em que O que é
direito, Lyra Filho cita o jurista Pietro Barcellona (LYRA FILHO, 1982a, p. 28, 49). Essa
também é uma das referéncias de Amilton Bueno de Carvalho, que menciona as obras L'uso
Alternativo del Diritto (1973) e Stato e Giuristi Tra Crisi e Riforma, com Giuseppe Cotturri
(1974), além dos juristas espanhois Nicolas M. Lépes Calera, Modesto Saavedra Lopes e Ibafiez
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Segundo Carvalho, a partir das referéncias sobre o “uso alternativo”
no ambito europeu, “a preocupacgdo alternativa estda na emancipagio da
classe trabalhadora. Ter o jurista e o direito a servico desta luta,
utilizando-se de instrumental pratico-teérico progressista. Seu caminho
sdo as incoeréncias, contradicdes e lacunas do direito em beneficio dos
trabalhadores” (CARVALHO, 1992, p. 57, grifos acrescentados). Mas
logo acrescenta que, na realidade brasileira, o limite existente na Europa
— “o sistema em sua legalidade” — ha de ser rompido em determinados
€asos.

Aqui tudo é tdo cruel e agressivamente contraditorio
que, na luta travada no juridico, ndo se permite
aceitacao de tais limites. O direito que I4 é tido como
alternativo ante as conquistas da classe trabalhadora
ja erigidas a condicdo de lei, aqui assume o papel de
uso do proprio direito na busca das minimas
condi¢Bes de vida com dignidade ao povo. E nesta
busca, se a legalidade é entrave, deve ser superada
com utilizacdo de principios gerais do direito do
pobre, os quais estdo acima do direito positivado. O
foco do direito deve ser alargado (...), mesmo porque
‘o direito, enquanto fenomeno social objetivo, ndo se
pode esgotar na norma ou naregra, seja ela escrita ou
ndo’ — Pachukanis. (CARVALHO, 1992, p. 57-58)

Trata-se, assim, de uma concepcao que guardava evidente radicalidade
politica na aplicagdo do direito. Em torno dela, formou-se um grupo de
magistrados, especialmente no Rio Grande do Sul. Esse grupo, segundo
relato de Amilton Bueno de Carvalho, havia se reunido no contexto pré-
constituinte, por volta de 1985, para debater sugestdes a Constituicao,
inclusive questdes corporativas'®®. Se no inicio se tratava de um grupo de
estudos, conseguiram depois consolidar uma atuacdo na Associacdo dos
Juizes do Estado do Rio Grande do Sul, e na Escola de Magistratura, onde
foi oferecido o curso ja referido (CARVALHO, 1999, p. 16).

Perfecto Andrés (Sobre el uso alternativo del derecho, 1978) (CARVALHO, 1992 [1991], p. 54-
56).

165 “Este grupo surge com o movimento pré-constituinte (1985), quando os juizes relinem-se para
debater sugestdes a Constituicdo, momento em que houve forte limitagdo dos ganhos financeiros,
por exemplo.” (CARVALHO, 1999, p. 16).
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Ainda que fosse necessério verificar, empiricamente, a extensao e o
impacto da atuagdo pratica desses magistrados, para extrair conclusfes
mais firmes quanto ao seu papel modificador da jurisprudéncia
nacional'®®, ¢ certo que, simbolicamente, o posicionamento politico
desses juizes repercutiu e causou reagdes contrarias variadas. Decisiva foi
a publicacdo, em outubro de 1990, no Jornal da Tarde, de uma
reportagem de cunho critico a atua¢do dos magistrados, intitulada “Juizes
gauchos colocam direito acima da lei” (ARRUDA JR, 1992, [1991], p. 5;
RODRIGUES, 1993, p. 153; ANDRADE, 1998).

Segundo relato de Edmundo Lima de Arruda Jr, entdo professor da
Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC), que viria ser um dos
lideres do movimento em sua parte académica, foi a partir do
conhecimento da publicacdo de tal reportagem e da hostilidade que se
seguiria a ela, que um grupo de juristas reunidos no 11 Encontro Nacional
da Nova Escola Juridica teve a ideia de organizar uma coletanea sobre o
tema do direito alternativo, assim como de organizar um encontro
internacional a respeito. Alguns propositos confluiram ai: ainda que o
episodio de repercussdo do movimento de magistrados na imprensa tenha,
segundo o relato, precipitado as a¢des, havia ja o objetivo de criar “foruns
proprios” para o “pessoal da critica”, sem cair numa espécie de
“reprodutivismo académico”, ou seja, sem se manter fechados no
ambiente da academia (o que, na visdo de Arruda Jr, era uma ja “quase
tradigdo” da “dita critica” (ARRUDA JR, 1992, [1991], p. 5-6)%".

186 O trabalho de Fabiano Engelmann, de uma perspectiva inspirada pelo projeto de Pierre
Bourdieu, propondo-se a realizar uma sociologia do campo juridico, analisou detidamente a
formacdo do movimento alternativista, situando-o como um dos elementos da diversificacdo do
espaco juridico no Brasil dos anos 90 (ENGELMANN, 2004, p. 194-244). Mas a perspectiva
adotada af é voltada para a analise da formagao e da diversificacdo das institui¢cdes, destacando
especialmente as associagdes de juizes e outras profissdes como espagos de “politizagdo do
direito” (ENGELMANN, 2004, p. 271-330), e ndo tanto para a analise da mobilizacdo dos
argumentos e teorias internos ao campo juridico. Amilton Bueno de Carvalho reuniu em livros
decisdes judiciais consideradas alternativas (CARVALHO, 1993). Mas néo foi possivel localizar
um estudo sobre, especificamente, a possivel mudanca das tendéncias jurisprudenciais.

167 Esse ¢ o relato completo: “A idéia de organizar esta coletinea surgiu em outubro de 1990, no
111 Encontro Nacional da ‘Nova Escola Juridica", em Salvador. Durante um almoco na residéncia
da Dra. llce Marques de Carvalho, Presidenta da Anamatra e Amatra V, em companhia de
Roberto Aguiar, José Geraldo de Souza, Miguel Baldez, Miguel Pressburger, José Reinaldo
Lopes, Jackson Azevedo e Amilton Bueno de Carvalho. O telefone tocou. Na linha o repérter do
"Jornal da Tarde", Maklouf, avisava que havia saido a matéria prometida, sobre o trabalho de
um grupo de magistrados galchos considerados ‘alternativos’, e que alguns termos usados pelos
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Assim, surgiu a coletanea de artigos denominada Li¢Bes de Direito
Alternativo 1 (ARRUDA JR, 1992, [1991]), a qual se seguiu uma
segunda, Ligdes de Direito Alternativo 2 (ARRUDA JR, 1992), além de
inimeros outros livros e revistas dedicados ao tema, que continuaram a
aparecer ao longo da década de 90. Tambhém foram organizados varios
encontros, de 1991, data do | Encontro Internacional de Direito
Alternativo, até 2011, ainda que, na primeira década do século XXI, tenha
havia somente duas reunides, e muito menores do que as realizadas na
década anterior®®, A enorme repercussdo no movimento alternativista
nos anos 90 é inegavel, e estuda-la em todos os seus detalhes ultrapassaria
em muito o objeto desta pesquisa.

Importante ressaltar aqui é a inexisténcia de um modelo teérico que
tenha se consolidado a partir desse movimento. Em 1993, um de seus
participantes pelo lado académico, Horacio Wanderley Rodrigues,
afirmava: “O movimento nao possui ainda um conceito acabado de
Direito”. O que existiriam seriam dois parimetros: “a legitimidade como
critério de afericdo do que é e do que ndo é juridico e a justi¢a social como
paradigma basico de medigdo da propria legitimidade” (RODRIGUES,
1993, p. 168). A preocupacdo tetrica parecia mais relacionada a

mesmos, que foram ditos durante as variadas conversas travadas entre o referido jornalista
(durante quase trés dias, naturalmente utilizados em ‘off”), haviam sido publicados. Alertava o
mesmo jornalista que a reacdo estava a caminho e que ja no dia seguinte, dia 25 de outubro, o
mesmo jornal publicaria alguns depoimentos ‘pesados’ contra a postura dos ‘juizes alternativos’.
Naquele momento colocavamos aos colegas a necessidade de comegarmos a ter féruns préprios
para avangar nossas discussdes. Afinal, todos estivamos de acordo que o ‘pessoal da critica’
tornara-se bastante presente em Congressos, Seminarios, Encontros, Brasil afora, entre
Advogados, estudantes, magistrados, Procuradores, Promotores, Fiscais, mas sempre na curiosa
condigéo de ‘perfumaria’, minoritarios. Outra caracteristica das intervencdes do pessoal mais
dindmico na area dita critica ao direito, excecdo ao tipo de trabalho do pessoal do IAJUP, ¢é a
participacéo académica e ndo diretamente ligada a movimentos populares. Esse segundo aspecto
pode ser rapidamente observado na analise das pautas dos encontros sobre ensino juridico
realizados nos Ultimos quatro anos, com auséncia quase absoluta de temas e atores ligados a
movimentos coletivos.

Desta forma, tinhamos conviccédo da necessidade de comegar a romper com a ja quase tradicdo,
na dita critica — 0 movimento circular — congressos de juristas-universidades-estudantes, quase
sempre com as mesmas pessoas, buscando duas coisas basicas: a) rever as posi¢des politicas da
referida critica, ampliando a discussdo entre e no interior da mesma, e para tal a idéia de féruns
préprios parecia uma conseqiiéncia natural; b) inserir nossas preocupagdes tedricas no campo de
investigacdo dos movimentos sociais. Sem essa dupla postura o risco de reprodutivismo
académico ¢ evidente.” (ARRUDA JR, 1992, [1991], p. 5-6)

168 Um relato detalhado dos encontros e discussdes neles havidas pode ser encontrado em LEMA,
2014, p. 118-152.
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esclarecer as diferentes taticas possiveis dessa operacdo progressista do
direito do que de formular um modelo de pensamento juridico critico, na
esteira do que havia sido tentado por Roberto Lyra Filho.

Nesse sentido, muitos rétulos foram criados para designar o direito
alternativo “em sentido amplo”. Amilton Bueno de Carvalho mencionava
o0 “positivismo de combate”, o “uso alternativo do direito” e o “direito
alternativo estrito senso”. Para Edmundo de Arruda Jr., seria possivel
falar em “usos do direito” nos diferentes planos de juridicidade: no nivel
do “instituinte sonegado”, do “instituinte relido” e do “instituinte negado”
(citados em RODRIGUES, 1993, p. 155). As duas classificacdes se
sobrepdem, na verdade: trata-se (i) de garantir a eficacia da legalidade,
(i) de usar as possibilidades do sistema (vagueza, ambiguidade etc.) para
os fins sociais desejados e, por fim, na vertente mais polémica e
conceitualmente dificil, (iii) de negar a legalidade a partir de uma pratica
de contestacéo popular ou da afericdo de uma injustica®®®.

Essas trés praticas ndo apresentam nada de radicalmente novo na
operacdo do direito no século XX, pois ndo chegam ao ponto fulcral de
colocar em questdo os critérios de juridicidade, limitando-se a uma
associagao vaga entre legitimidade e justica social. No limite, todas as trés
poderiam ser abarcadas até mesmo por uma concepgdo positivista do
direito, inclusive de modelo kelseniano, desde que incorporada a operacéo
do controle de constitucionalidade no sistema juridico’®. Por meio do
controle de constitucionalidade, é plenamente possivel abarcar até mesmo

165 Uma outra categoria, formulada por Miguel Pressburger (1934-2008), é a do “direito
insurgente”. Assim ele diferencia essa categoria das demais apresentadas: “Se o uso alternativo
do direito teve sua matriz na atuagdo politica dos magistrados italianos, a critica ao direito (com
sua vertente brasileira mais proeminente na Nova Escola Juridica Brasileira de Roberto Lira
Filho — Nair) emergiu da producéo intelectual de académicos e juristas; o pluralismo juridico
atraiu atengéo dos assessores juridicos de movimentos sociais; a hermenéutica alternativa (que
se denominou direito alternativo) é atualmente praticada por juizes progressistas [tratar-se-ia
aqui mais propriamente do “uso alternativo do direito”]; existe um outro direito que
permanentemente vai surgindo das necessidades de justica e do inconformismo de classes
subalternas” (PRESSBURGER, 1995, p. 33). Apesar do nome diverso, o “direito insurgente”
ndo parece se diferenciar daquele que surge das praticas pluralistas, ou seja, do “direito
alternativo em sentido estrito”. Miguel Pressburger foi um destacado advogado popular,
fundador do Instituto de Assessoria Juridica Popular (IAJUP), no Rio de Janeiro. Apesar de ndo
ter sido académico, foi também diretor do Departamento de Pesquisa e Documentagdo da
seccional do Rio de Janeiro da Ordem dos Advogados do Brasil.

170 E ndo é demais lembrar que o préprio Hans Kelsen foi idealizador de um sistema de controle
de constitucionalidade. V. nota 34 acima.
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os problemas do “instituinte negado”: um tribunal constitucional pode,
por exemplo, reconhecer a existéncia de um direito ndo estabelecido de
forma expressa pela legalidade do sistema juridico. Reconhecer essa
autoridade do tribunal ndo necessariamente leva a uma concepcéo diversa
da concepcao positivista — uma vez que se situa o critério de juridicidade
ainda na autoridade estatal —, mas significa, de qualquer forma, abrir o
direito positivo para raciocinios substantivos que ultrapassam a
subsuncdo ou a exegese da legalidade.

O problema se situa, como viemos insistindo, nos critérios que devem
balizar esses raciocinios substantivos. Ao identificar juridicidade com
autoridade estatal, é dificil situar esses critérios no interior do préprio
direito, e se abre espaco para uma ampla discricionariedade em que 0s
juizes sdo guiados por parametros diversos (uma vez que o direito estatal
pode ser silente, ou vago e ambiguo, sobre uma infinidade de questes).
Concepcdes de juridicidade pds-positivistas (como, argumentamos
acima, era o caso do projeto de Lyra Filho) questionam justamente a
juridicidade exclusivamente fundada na autoridade estatal, de maneira a
evidenciar a existéncia de critérios juridicos na formulacdo daqueles
raciocinios substantivos. Qual seria a alternativa preferida pelos
alternativistas? A partir das discussbes teéricas estabelecidas, nédo €
possivel afirmar ao certo’*,

E claro que preocupacgio expressa de ndo recair no academicismo
exerce grande peso na auséncia dessas formulacGes, assim como a
sobreposi¢do da atuagdo de académicos e praticos (como 0s proprios
juizes, mas também advogados populares), nas reflexdes sobre a
alternatividade. Dada essa configuracdo, o projeto “alternativo”, do lado
académico, se voltou principalmente a faceta mais “pratica” da discussio
tedrica sobre o direito: a maneira pela qual este é ensinado.

A seguinte citacdo, de um de seus proponentes, é exemplar:

11 Além de Claudio Souto, cuja visdo sobre o direito alternativo ja analisamos acima (SOUTO,
1996; as reflexdes de Souto a respeito do tema foram sistematizadas em SOUTO, 1997), vérias
outras intervengdes buscaram balizar teoricamente o projeto do direito alternativo, mas foram
formuladas mais sob a forma de um projeto (LOPES, 1992; ADEODATO, 1992), ou apontando
o0s problemas e insuficiéncias teoricas do conceito (JUNQUEIRA, 2001, p. 15-33; OLIVEIRA,
2004, p. 75-108). Nédo houve, assim, pelo menos no periodo analisado nesta pesquisa, uma
concepgao abrangente e teoricamente fundada de “alternatividade”.
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(...) O Direito Alternativo busca resgatar a
possibilidade transformadora do juridico, colocando-
0 a servico da libertacdo. Crer nisso significa abrir
um novo espago na luta revolucionaria pela
democracia e pelo socialismo. Nesse sentido a
estratégia global do movimento é a guerra de
posi¢do. O Direito tem importancia sim. E
exatamente por isso é fundamental ocupar os varios
espacos juridicos existentes.

()

N&o uma nova escola juridica, ndo mais uma teoria
critica do Direito, mas sim um movimento que
busca, dentro das limitagdes dessa instancia, realizar
0 possivel que se possa fazer justica social e
construir, a médio prazo, uma nova sociedade. A
aceitacao de seus pressupostos politico-ideoldgicos e
epistemolégicos implica uma profunda revisdo do
ensino juridico, em toda a sua estrutura: uma
verdadeira revolugdo. (RODRIGUES, 1993, p. 171,
grifos no original)

Roberto Lyra Filho ja havia tratado do ensino juridico e da pesquisa
em direito (LYRA FILHO, 1980b, 1984), sempre de forma conectada a
seu projeto teorico: se reformulado o conceito de direito, entdo mudariam
para melhor tanto o ensino quanto a pesquisa (o titulo mesmo de suas
obras é indicativo a esse respeito: O Direito que se ensina errado,
Pesquisa em que direito). Mas, especialmente na segunda metade dos
anos 80, a discussao sobre o ensino juridico e, em menor medida, também
sobre pesquisa em direito, vai adquirindo uma espécie de estatuto proprio,
ainda que seja teoricamente informada pelas formulag6es préprias a cada
espaco institucional. A seguir, analisaremos duas das mais importantes
dessas formulagdes.

3.3 Teoria do direito e sociologia juridica em Sdo Paulo
Na Universidade de S&o Paulo, o curso de ideias e a inser¢do no

contexto de “pensamento juridico critico” dos anos 80 e 90 sao marcados
por alguns fatores fundamentais. Em primeiro lugar, a importancia da
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figura de Miguel Reale (1910-2006), catedratico de filosofia do direito na
Faculdade de Direito daquela universidade a partir de 1941, instituindo,
com sua obra, uma critica definitiva ao naturalismo juridico que marcou
0 pensamento juridico das primeiras décadas do século. Ao insistir na
diferenga entre “juizos de valor” e “juizos de realidade”, este autor fez
com que a filosofia do direito retornasse a perspectiva propriamente
juridica, a dos “juizos de valor” (e ndo puramente “compreensivos”, mas
“compreensivo-normativos”)*’?, consolidando, assim, a percepcdo da
impossibilidade de reduzir o direito ao mero encadeamento causal de
fatos, e diminuindo a importancia, no ensino juridico, dos chamados
“sociologismos”.

Reale apresentou, no Brasil, uma versdo do projeto metodoldgico que
confere a ciéncia do direito um ambito proprio e ndo sobreposto ao das
demais ciéncias, uma empreitada a qual se dedicou também Hans
Kelsen'’3, Como coloca Teofilo Cavalcanti Filho, em artigo fundamental
sobre a inovacdo da filosofia juridica de Reale, 0 impacto de seu projeto
foi oferecer a ciéncia do direito uma alternativa entre o “sociologismo” e
o “tomismo” (CAVALCANTI FILHO, 1966, p. 289) 174, centralizando o

172 “Nio é demais recordar a distingdo fundamental entre juizo de realidade e juizo de valor. O
primeiro pode ser expresso singelamente nos seguintes termos: S é P, ou seja, implica um enlace
de atributividade necessaria de uma qualidade a um ente. A outra espécie de juizo, que deve ser
examinada, é a dos juizos de valor, que tém uma forma expressional diversa, da seguinte maneira:
S deve ser P. A distingdo, como se vé, ndo esta no predicado, mas na maneira de enlace ou de
vinculag&o entre o sujeito e o predicado” (REALE, 1999 [1953], p. 248) “Esclarecendo, assim,
que as ciéncias culturais elaboram juizos de valor, apés terem tomado contacto com a realidade,
verificamos que determinadas ciéncias culturais, como a Moral e o Direito, ao elaborarem tais
juizos de valor, atingem uma posicdo ou momento de normatividade, que ndo é necessaria para
todas as ciéncias culturais, como é o caso, por exemplo, da Sociologia e da Histdria: estas sdo
ciéncias puramente compreensivas ou explicativo-compreensivas; aquelas, ao contrario sao
compreensivo-normativas” (REALE, 1999 [1953], p. 252).

173 Mas ambos os projetos ndo se confundem, uma vez que, em Reale, o direito ndo é puro juizo
l6gico de dever-ser: “Sem referibilidade a praxis, a norma ndo tem significado; erradicada do
processo de que provém e do processo a que se destina, ndo é compreendida em sua verdadeira
natureza. Donde o equivoco dos que a concebem como puro juizo l6gico ou mera forma sem
contetdo” (REALE, 1999 [1953], p. 383, grifos no original). Dessa inflex&o, resulta a nogéo da
tridimensionalidade, que é, para o autor, constitutiva do direito. Para uma discusséo sobre a obra
de Kelsen e a Teoria Pura do Direito, v. REALE, 1999 [1953], p. 457-461.

1 O artigo de Cavalcanti Filho relata o concurso de catedra de Reale e como a tese apresentada
gerou fortes divergéncias com os arguentes. Sobre um deles, o professor baiano Edgar Sanches,
Cavalcanti Filho relata que “ndo podia, e o confessava sem rebugos, conceber a separagao entre
0 mundo do ser e o do dever ser, e menos ainda a possibilidade de uma conciliagéo entre ambos,
numa esfera nova, como a que apregoava o arglido, em seu ensaio, onde as idéias culturalistas
tinham ampla repercussdo” (CAVALCANTI FILHO, 1966, p. 274). Sobre o impacto da obra de
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direito como uma experiéncia valorativa a ser apreendida por um juizo
complexo, ndo redutivel a constatacdes de fato nem realizavel por meio
de uma ontologia metafisica®.

O projeto de Reale, portanto, colocou no centro das preocupagdes da
filosofia juridica a propria nogéo de ciéncia do direito, dando-lhe estatuto
epistemolégico e objeto préprios, e marcando o0 campo de
desenvolvimento das reflexdes que, no periodo subsequente, serdo
conduzidas em Séo Paulo.

Neste novo periodo, entretanto, tal desenvolvimento se dard — e esse é
um segundo fator fundamental para o pensamento que aqui se analisa —
em um contexto que se reputa ser de crise do préprio direito na sociedade
contemporanea, marcada por uma complexidade politica, social e
econdmica que coloca em xeque a capacidade legitimadora da legalidade
veiculada pelo direito moderno (FARIA, 1978, 1985)''%, e atinge, por
isso, 0s préprios fundamentos e potenciais argumentativos da ciéncia do
direito, bem como sua “praxis decisdria”, seus “respectivos resultados
produzidos consciente ou inconscientemente” e seus “conteudos de

Reale, afirma: “Era uma tomada de posigdo polémica, um grito de reacdo e de renovagdo. No
fundo, conforme ja acentuamos, representava um anatema, que alcancava diretamente 0s
positivistas, mas que na verdade alcancava deterministas de todos os matizes, os naturalistas de
todas as origens. A atencdo se volvia, particularmente, para os soci6logos, porque estes, ao
impulso de certos preconceitos entdo em voga, pretendiam estabelecer um verdadeiro monop6lio
em relagdo aos fendmenos humanos, negando-se a compartilhar o estudo da sociedade com
qualquer outro processo cientifico. A dignidade da jurisprudéncia, a dignidade cientifica da
jurisprudéncia, o direito a subsisténcia da ciéncia juridica, como ciéncia, se colocava assim, por
forgca de uma posigao nova, no amago de uma concepgao que deitava raizes em uma ampla
concepgdo do homem, do mundo, da sociedade, infensa as explicagbes naturalistas”
(CAVALCANTI FILHO, 1966, p. 288-289, grifos acrescentados).

175 Nesse sentido, a interpretagdo de José Eduardo Faria: “(...) valor ndo é entendido como algo
abstrato ou ldgico, porém, isto sim, como algo necessariamente vinculado a realidade concreta
da experiéncia humana. (...) Em outras palavras, os valores ndo possuem uma existéncia
ontoldgica, mas existem nas coisas valiosas, revelando-se na experiéncia humana, através da
Histéria. Ndo sendo uma realidade ideal, os valores sdo acdes que o homem realiza em sua
propria experiéncia de vida, assumindo expressdes diversas e exemplares, através do tempo”
(FARIA, 1984, p. 21). Para um interessante estudo sobre a filosofia de Reale em que se ressalta
0 humanismo como conceito estruturante da nogéo de valor e da propria experiéncia juridica, v.
BATALHA, 2002.

176 A concepgdo de legitimidade que se torna possivel, nesse contexto, ¢ a de uma “questio
sempre em aberto, uma vez que tanto o direito como a politica ndo fornecem respostas com
validade universal, mas sim especificas e limitadas ao &mbito dos grupos sociais (com os quais
se tornou necessario um ‘dialogo’ para se chegar a um pacto de concordancia” (FARIA, 1978,
p. 17).
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formagdo profissional”. O que resulta é, portanto, a necessidade de um
conhecimento adequado da “situacéo social do sistema juridico e de sua
praxis, com todas as suas consequéncias” (FERRAZ JR, 1998 [1980], p.
11) 177

Dogmética juridica e sociologia juridica sdo, nesse contexto, ambos
campos constitutivos da ciéncia do direito, mas com énfases diversas. O
primeiro tipo de conhecimento aposta na possibilidade de uma
abordagem estrutural do sistema juridico positivado ser capaz de suprir
a necessidade funcional de veicular congruéncias entre as expectativas
normativas, as instituicbes e os centros de sentido ou valor, criando,
assim, uma viabilidade instrumental para o direito mesmo em um
contexto no qual, de fato, aquelas congruéncias inexistam (FERRAZ JR,
1998 [1980], p. 114-117). O segundo tipo de conhecimento, por outro
lado, ao abandonar completamente a “dependéncia do direito positivo”,
abre-se para maiores incertezas, assumindo certos riscos epistemologicos
em nome da abordagem funcional do direito, no plano de uma realidade
“mal explorada e mal entendida pelos juristas tradicionais”, na qual sdo
evidenciados os elementos desestabilizadores da propria ciéncia juridica:
a “irredutibilidade dos conflitos sociais”, o “pluralismo ideologico”, “a
disputa pela hegemonia na sociedade de classes na qual se destaca a
dominagdo politica do Estado burgués” (FARIA, 1984, p. ix).

Para o primeiro campo, o direito & concebido como uma
“generalizagdo congruente e dindmica” de trés elementos: normas, pelas
quais se confere duragdo as expectativas sociais, “independentemente do
fato de que, de tempos em tempos, elas sejam desiludidas”; instituicdes,
por meio das quais “supomos consenso, independentemente do fato de
gue alguns ndo estejam de acordo”; e centros significativos ou de valor,
que garantem “unidade e conexdo de sentido das expectativas,
independentemente do fato de que, concretamente, haja diferenca entre
elas quanto ao contetdo” (FERRAZ JR, 1998 [1980], p. 114)*"8, Para o
segundo campo, sobressai também uma concepcéo funcional do direito,
mas essa abordagem funcional néo se limita ai a caracterizacdo do objeto,

7 E de se notar que, para esse diagnostico, Tércio Sampaio Ferraz se vale justamente de San
Tiago Dantas e sua classica aula inaugural.

178 Essa € uma concepgio possivel do direito a partir da sociologia do direito de Luhmann (1983).
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levando mesmo a reformulacéo da prdpria ciéncia, que ndo poderia mais
ser vista em termos apenas estruturais (ainda que ndo se defenda a
extincdo desse tipo de abordagem, sendo sua complementacdo):

A abordagem funcionalista vé o direito enquanto
experiéncia, isto €, como um complexo processo de
controle e ajuste do sistema social, razdo pela qual
pressupbe novas modalizacbes do fendbmeno
normativo. Deste modo, estima a discussdo de
questdes voltadas a analise das situacBes, a
comparacdo de avaliacdes e a formulacdo de regras,
abrindo espago para um pensar critico e nao-
sistematico do direito. (FARIA, 1984, p. xi, grifos
acrescentados)!”

Esses dois campos, descritos sumariamente acima, constituem os loci
de desenvolvimento dos projetos tedricos, respectivamente, de Tercio
Sampaio Ferraz Jr. (1941-) e de José Eduardo Faria (1949-). Bacharéis
em direito na Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo e
posteriormente professores da mesma instituicdo, ambos desempenharam
um papel central “redes de critica” que se constituiram nos anos 70, 80 e
90. Apesar de terem compartilhnado o mesmo ambiente intelectual e a
preocupacgdo comum de fazer avancar a concepcéo de ciéncia do direito,
Seus projetos tedricos e mesmo sua posicdo institucional logo se
diferenciaram. Aqui examinaremos de forma pontual tais projetos, no que
nos parece mais relevante para os fins de nossa pesquisa.

Em um exame sobre os movimentos de critica no Brasil, 0s
pesquisadores colombianos Saffon e Villegas referem-se, mencionando
Ferraz Jr., a um certo “movimento zetético” (SAFFON e VILLEGAS,
2011, p. 159). Embora ndo tenha havido propriamente um movimento
assim denominado, é certo que a separacdo do conhecimento juridico
entre dogmaética e zetética, popularizada pela obra de Ferraz Jr., teve
grande repercussao na maneira pela qual se concebe e se ensina a ciéncia
do direito.

178 Aqui se remete & dupla perspectiva delineada por Norberto Bobbio sobre o direito: de um
lado, a dimenso estrutural, em que o direito é uma ordem sistémica a ser operada com vistas a
estabilidade e seguranca, de outro, a dimensdo funcional, em que prevalece a abordagem voltada
justamente para os elementos que enfatizam o carater complexo e ndo sistematico do direito
(BOBBIO, 2014 [1977]).
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Essa distincdo remonta ao pensamento de Theodor Viehweg (1907-
1988)1° que a propde para dar conta da crescente pluralidade dos
trabalhos cientificos sobre o direito, os quais, por apresentarem
perspectivas muito diversas acerca de seu objeto, ndo poderiam mais ser
reduzidos a um sistema total. Desde logo, é preciso notar o carater
historico da proposicdo de Viehweg, para quem a referida pluralizagdo,
pelo menos na intensidade em que ocorre, € um movimento
contemporaneo (VIEHWEG, 1997, p. 71-73)!81,

Viehweg distinguiu, nessa linha, dois grandes campos: um, voltado a
analisar e praticar o direito regionalmente valido, por meio de uma
compreensdo do juridico (justum) a partir do ordenamento dado, e outro,
voltado a pesquisar cientificamente o direito (VIEHWEG, 1997, p. 73-
74). A distin¢do que se propde, com a primeira abordagem se chamando
dogmatica, a segunda, zetética, € uma maneira de escapar as
classificac@es entdo disponiveis — ciéncias naturais e do espirito, ciéncias
reais e ideais, explicativas e compreensivas, do ser e do dever ser etc.,
vistas como rigidas e redutoras (VIEHWEG, 1997, p. 75). Nessa
distincdo, as fungdes dos dois tipos de pensamento sdo “suficientemente
claras™: “o pensamento dogmatico se refere a opinido e a formagdo de
opinido” e o zetético, “a pesquisa, ou seja, justamente a dissolucéo, por

180 A mais importante obra de Viehweg é Topica e Jurisprudéncia (VIEHWEG, (1953) [1979]),
que foi traduzida para o portugués pelo préprio Tercio Sampaio Ferraz Jr. Tal obra néo traz,
entretanto, maiores reflexdes sobre a contraposi¢do entre dogmatica e zetética (salvo engano,
esse par conceitual ndo chega a aparecer nesse texto). Por isso é que, ao citar Viehweg nesse
ponto, Ferraz Jr. se vale de artigos e conferéncias do autor, e ndo daquela obra principal. Uma
coletanea desses trabalhos avulsos foi traduzida para o espanhol, com o titulo Topica y Filosofia
del Derecho (VIEHWEG, 1997) e é dessa coletanea que me valho para esclarecer as elaboracdes
de Viehweg sobre o conceito de zetética.

181 Viehweg afirma que a “problemdtica dos sistemas” é parte do pensamento sobre o direito
desde sempre: “La problematica de los sistemas, de la que ya se ocup6é Gaius en el primer libro
de su ‘Introduccion’, no hay dejado nunca de ser objeto de reflexiones por parte de la
Jurisprudencia europeo-continental, desde que ésta surgi6 a fines del siglo XI. A comienzos de
la Epoca Moderna, se manifest6 con especial claridad en la critica humanista a la jurisprudencia
escolastica. En el derecho racional de los siglos XVII y XVIII, se intentd solucionarla con
modelos de sistemas de estructura deductiva. Estos modelos fueron desarrollados aun més, sobre
todo, por la pandectistica alemana del siglo XIX. A menudo, determinan también hoy nuestra
actitud con respecto a los problemas sistémicos”. Mas ressalta que, contemporaneamente, essa
problematica adquire renovada atualidade: “Las razones para ello residen, por una parte, en el
acelerado cambio del mundo social que ha puesto de manifiesto qué concepciones
convencionales de la sistematica juridica requieren ser revisadas en ciertos aspectos Yy, por otra,
en el rapido desarrollo del derecho comparado, inclusive de la historia comparada del derecho”
(VIEHWEG, 1997, p. 71, grifos acrescentados).
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meio da duvida, das meras opinifes, em um ambito disciplinar delimitado
de forma exata ou no ambito da filosofia, ou seja, abarcando varios
ambitos disciplinares”. Os dois tipos de pensamento podem dar origem a
sistemas com funcdo dogmatica ou funcgéo zetética (VIEHWEG, 1997, p.
77, grifos acrescentados).

Para concluir essa breve exposicdo do pensamento de Viehweg, é
preciso acentuar que os dois tipos de sistema se completam em suas
funcbes. O dogmaético seria indispensavel no &mbito da acédo e da deciséo,
pois um sistema que requer um juizo, ou seja, levanta uma dudvida sobre
todas as suas afirmacdes, ndo poderia servir como guia de a¢fes com uma
fundamentacdo racional. Para tanto, seria necessario um sistema de
afirmagBes dogmatizadas, ou seja, das quais se subtraia todo tipo de
questionamento (VIEHWEG, 1997, p. 78)'®2, Por outro lado, um “sistema
dogmatico ndo forma e cultiva uma opinido juridica qualquer sem que
esta tenha de ser legitimada de uma maneira especial”. E o problema da
legitimacdo, continua Viehweg, se complica uma vez que nado é possivel
recorrer a uma crenga como fundamentacédo do direito.

Quando falta esse fundamento de fé, surgem
necessariamente dificuldades, ja que agora a
fundamentacdo requerida depende da ajuda da
pesquisa. Mas, quanto mais exigente e critico for seu
sistema zetético, tanto mais fragmentario serd o
conteido material oferecido e, portanto, estara
muito longe de poder satisfazer a funcdo de um
sistema dogmatico. (VIEHWEG, 1997, p. 79, grifos
acrescentados)

182 Gostaria de notar, para adiante retomar esse ponto e coloca-lo em discussio, que aqui ha uma
concepcao forte acerca de como o direito — ou, na terminologia de Viehweg — um sistema
dogmatico orienta a agdo. Ele s6 poderia fazer isso por meio do fornecimento de razdes dotadas
de autoridade, ou seja, razles executivas e nao deliberativas, para usar os termos de um
positivista, Joseph Raz. A visdo de que apenas o sistema dogmatico orienta a agdo &, assim,
claramente, uma concepcéo positivista do direito. No positivismo raziano, as regras juridicas
precisam ser “autoritativas”, ou seja, elas precisam ter, ou pelo menos reivindicar ter, uma
autoridade peremptoria. Isso porque o direito, nessa concepgdo, € necessariamente uma
instituicdo que reivindica autoridade e, para isso, precisa fornecer razdes executivas, que se
substituem as préprias razdes (deliberativas) tidas pelo sujeito para agir (RAZ, 1995).
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Esse trecho fundamental revela de maneira muito clara a tenséo entre
a zetética (ou a pesquisa’®®) e a dogmatica. E se trata de uma tensdo que
aumenta a medida em que a pesquisa se torna mais complexa e critica.
Por outro lado, a dogmaética ndo pode prescindir da pesquisa, que lhe
fornece as bases de legitimidade. Essa parece ser uma tensdo fundamental
do direito contemporéaneo.

Na apropriacao feita por Tercio Sampaio Ferraz Jr. dessa distincdo
entre as abordagens zetética e a dogmatica, no entanto, ndo é essa tensao
que sobressai. O projeto teérico que procura desenvolver é, como o
préprio autor acentua, “uma questdo de relacionamento social da
dogmatica juridica”, ou seja, de “determinar as relagdes entre Seus
processos cognitivos e a propria realidade social a qual ela se dirige”
(FERRAZ JR, 1998 [1980], p. 15). Esse objetivo, de estabelecer a fungdo
social da dogmatica na sociedade contemporanea, faz com que Ferraz Jr.
acentue o problema do conhecimento dogmatico como um problema de
decidibilidade, ou seja, de entender o que deve ser direito e de determinar
uma relacéo de imputacdo (FERRAZ JR, 1998 [1980], p. 89). Dogmatica,
nessa Visdo, teria pouco a ver com verdade cientifica® e dependeria, para
seu proprio funcionamento como viabilizadora de decidibilidade, de uma
“interrupgdo na possibilidade de indaga¢do das ciéncias em geral”
(FERRAZ JR, 1998 [1980], p. 91).

Ao acentuar esse carater do conhecimento dogmatico, Ferraz Jr. ndo
deixa de reconhecer que dogmatica e¢ zetética estdo em “correlagdo
funcional”, pois “as questdes dogmaticas ndo se estruturam em razdo de
uma opinido qualquer, mas de um dogma que deve ser de algum modo

18 O proprio Viehweg usa de forma intercambidvel zetética e pesquisa, para se referir ao mesmo
tipo de abordagem. Por exemplo: “En el primer caso, un ambito del conocimiento se presenta
como ambito de investigacion; en el segundo, como é&mbito de la dogmética. Pues, como se ve,
las constataciones: que se acaban de formular describen, en una primera aproximacion, por una
parte, las estructuras de la investigacién o la cetética y, por otra, las de la dogmatica”
(VIEHWEG, 1997, p. 76). O termo em alemdo que foi traduzido por “investigacion” ou
“pesquisa” é Forschung.

18 O que, como demonstra Ferraz Jr., ¢ um resultado do préprio fendmeno de positivagio do
direito, que faz com que a juridicidade resulte de uma imputacéo de validade, de nada valendo
para o operador juridico realizar uma investigagao cientifica sobre as “causas” do direito. Este
“prescinde, até certo ponto, de uma referéncia genética aos fatos que o produziram — um ato de
vontade historicamente determinado — de tal modo que sua positividade passa a decorrer da
experiéncia atual e corrente, que se modifica a cada instante e que determina a quem se devem
enderegar sangdes, obrigagdes, modificagdes etc.” (FERRAZ JR, 1998 [1980], p. 88)
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legitimado” (FERRAZ JR, 1998 [1980], p. 94). Mas a tenséo subjacente
a relacdo da dogmatica como um conhecimento zetético “exigente e
critico”, para usar 0s termos de Viehweg, ndo é considerada, uma vez que
a mencionada correlagdo funcional € vista, “na praxis da Dogmatica
Juridica”, como “uma certa transigdo (...) entre o ser € o dever ser”. Neste
ponto, a referéncia de Ferraz Jr. € Miguel Reale, para quem, “a Dogmatica
Juridica interessa 0 momento nomogenético, por suas implicagdes com o
ato interpretativo, mas ndo como seu problema proprio” (FERRAZ JR,
1998 [1980], p. 95). Em outras palavras, parece-nos que, nesse modo de
colocar o problema, a relagdo entre zetética e dogmaética é linear: a
primeira caberia, tdo somente, fornecer dados de realidade, por assim
dizer, a serem conhecidos em modelos normativos ja estabelecidos pelas
valoragdes do prdprio ordenamento juridico'®. Nessa perspectiva,
realmente ndo se concebe como qualquer conhecimento zetético poderia
criar um problema funcional para a dogmaética, uma vez que esta controla
sua propria aplicacdo, de forma a excluir do seu &mbito uma incerteza
insuportavel.

Justamente esse controle de incertezas €, na visdo de Ferraz Jr, talvez
a mais importante caracteristica funcional da dogmatica juridica. E,
segundo ele, ao contrario do que poderia presumir 0 senso comum, ao se
afirmar que a “inegabilidade dos pontos de partida” ou “o principio da
proibicdo da negacdo” ¢ constitutivo daquele tipo de conhecimento, isso
néo significaria que este se fixe ao estabelecido:

(...) através de sua conceptualidade abstrata, a
Dogmatica possibilita uma certa distancia justamente
Nnos casos em que a sociedade espera uma vinculagéo.
Isso acontece na medida em que ela se vincula a

185 Essa é a passagem completa a que nos referimos: “Nesses termos, as distingdes estabelecidas
por necessidade de andlise entre questdes zetéticas e dogmaéticas mostram, na praxis da
Dogmaética Juridica, uma certa transigdo — poderiamos dizer — entre o ser e o dever-ser. Nesse
sentido, certamente, podemos entender a posicdo de Miguel Reale em O direito como
experiéncia, quando diz que & Dogmatica Juridica interessa 0 momento nomogenético, por suas
implicaces com o ato interpretativo, mas ndo como seu problema préprio. Ela colhe, por assim
dizer, a experiéncia juridica apds declarada e posta a norma na complexidade do ordena- mento.
A Dogmatica Juridica corresponde, neste sentido, a0 momento em que a experiéncia juridica se
pde como efetivo sistema juridico. Enquanto, por conseguinte, o fato social se subordina a
esquemas ou modelos normativos em funcdo de valoragbes ja positivadas no todo do
ordenamento. Nesses termos, ela é considerada por Reale como a Teoria do Direito como
ordenamento in acto” (FERRAZ JR, 1998 [1980], p. 95).
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pontos estabelecidos — os dogmas — mas sobre o0s
guais ela ganha uma disponibilidade conceitual. Ou
seja, a Dogmaética ndo se exaure na interpretacdo do
estabelecido, mas interpreta a sua propria
vinculagcdo, ao mostrar que o vinculante sempre
exige interpretacdo. Desse modo, de maneira até um
pouco paradoxal, podemos dizer que a Dogmatica
deriva da vinculagdo a sua propria liberdade.
(FERRAZ JR, 1998 [1980], p. 97, grifos
acrescentados)

Aqui temos um ponto central: a dupla abstragdo do pensamento
dogmatico. Ele surgiria ndo enquanto um pensamento de mediagao entre
as normas e 0s casos concretos (primeira abstracdo), mas apenas quando,
a parte as normas de conduta, o sistema juridico se diferencia dos demais
sistemas sociais de maneira a criar, para si mesmo, regras e conceitos que
Ihe permitem operar de forma autdnoma (segunda abstracdo) (FERRAZ
JR, 1998 [1980], p. 73, 99). A dupla abstracdo do pensamento dogmatico
seria, assim, uma maneira de descrever, do ponto de vista do préprio
sistema juridico, a perfectibilizacdo do direito moderno pela unido de
regras primarias e regras secundarias (HART, 2005). Em outras palavras,
¢ apenas quando o sistema decide sobre ele mesmo que se torna possivel
falar em pensamento dogmatico.

Essa alta abstracdo seria, segundo Ferraz Jr., o trunfo da dogmatica
juridica e o que Ihe permitiria cumprir sua funcéo social. Em sociedades
altamente complexas, ela “atua como veiculo de alta abstracdo capaz de
proporcionar uma congruéncia estavel entre os mecanismos de controle
social, mesmo quando, aparentemente, eles ndo se afirmam” (FERRAZ
JR, 1998 [1980], p. 116), pois é capaz de operar o direito de maneira nao
sO a imputar um critério de juridicidade, mas também de decidir sobre o
préprio critério, ou seja, sobre o que é ou ndo juridicamente relevante para
a propria decisdo. Sendo assim, a possibilidade de dispor dos conceitos
seria praticamente absoluta, permitindo que até mesmo o conceito-chave
de legalidade — que é o garantidor de seguranca e certeza em um contexto
no qual o positivismo juridico significa a possibilidade permanente de
cambio do direito — fosse operado em diferentes niveis de abstracdo e
sentido.
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Neste plano, Ferraz Jr. pontua que, na origem do Estado de Direito, a
legalidade operava como constitucionalidade, ou seja, enquanto uma
garantia de equilibrio dos poderes fundada no pacto constitucional, como
o0 equilibrio entre o poder do Estado e a liberdade dos cidaddos, entre o
poder do Estado e os poderes locais, e entre os diversos poderes publicos.
Isso significava que os dispositivos constitucionais garantiam restauracdo
de equilibrios desfeitos, por meio, por exemplo, das declaracdes de
direitos e da organizacéo das esferas de competéncia dos poderes estatais.
Em uma sociedade de complexidade reduzida, essa concepcdo de
legalidade teria, assim, cumprido sua func&o.

Contudo, “com a crescente industrializagdo ¢ com o aumento brutal
das possibilidades de acdo individual ditadas pelo consequente
desenvolvimento técnico, os antigos equilibrios se romperam numa série
de crises” (FERRAZ JR, 1998 [1980], p. 194)!%. E dentre elas, teria
destaque, precisamente, a crise do conceito de legalidade enquanto Estado
de Direito, o qual, “levado a um extremo formalismo dada a necessidade
de enfrentar a complexidade sociopolitica crescente”, “perde a sua
funcionalidade, deixando de ser critério para a atuagdo concreta do Estado
na medida em que a sua conceituacdo formal deixa em aberto inimeros
problemas que apenas ampliam o papel do arbitrio, sem que a Dogmatica
forneca os pardmetros de controle”. Tais dificuldades, para Ferraz Jr.,
colocariam em davida o préprio futuro da dogmatica como um saber em
condi¢Bes de se adequar a complexidade social, estando em aberto a
possibilidade de ele ser superado por outras formas de racionalidade. E
conclui: “Este €, a nosso ver, o grande desafio que enfrenta hoje o jurista,

186 «Quanto ao primeiro equilibrio, Estado-cidaddos, aumentou a intervengdo do Estado exigida
pelos segmentos sociais em erupgdo, e tornada mais facil pelo desenvolvimento técnico,
financeiro, administrativo e politico. Porém, ao crescer, o Estado aumentou sua influéncia sobre
a nagdo sem que isso redundasse em maior participacdo social. Quanto ao segundo equilibrio,
poder do Estado-poderes locais, a necessidade de planificagio como meio de controle da
sociedade de massas conduziu a uma enorme centralizagdo do poder; essa centralizagdo afetou
o terceiro equilibrio entre os poderes, provocando a hipertrofia do executivo e gerando uma grave
crise: a inibigdo progressiva dos governantes politicos em favor dos governantes tecnocratas que,
por sua natureza, tendo sua autoridade localizada nos seus conhecimentos técnicos, constituem
elites avessas ao dialogo, as quais neutralizam qualquer forma de controle politico que ndo seja
ditada por razbes de competéncia técnica, de restrito acesso.” (FERRAZ JR, 1998 [1980], p. 194-
195)
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de que se requer, mais do que nunca, uma imensa dose de criatividade”

(FERRAZ JR, 1998 [1980], p. 195).

O que nos parece ser necessario ressaltar desse diagnostico de crise do
pensamento juridico é sua énfase em certa imunidade do pensamento
dogmatico aos aportes da zetética'®’, dissolvendo-se a tenséo inicialmente
prevista por Viehweg. A aposta na funcionalidade da dogmatica juridica
ressalta justamente sua capacidade de abstrair das complicacGes trazidas
pela pesquisa “complexa e critica”. Parece ocorrer, assim, uma
obliteracdo da correspondéncia funcional entre zetética e dogmatica.
Ainda que a segunda seja cronicamente dependente de alguma espécie de
legitimacdo (pois ndo opera com verdade, mas somente com
decibilidade), ndo por isso admite qualquer desestabilizacdo no seu
funcionamento, operando, antes, com a possibilidade de seu proprio
fechamento, proporcionada pela dupla abstracdo. O enfraquecimento da
correspondéncia funcional seria, portanto, um preco a pagar para que a
dogmatica juridica cumpra sua funcéo.

Essa interpretacdo da proposta teorica de Ferraz Jr. é confirmada por
um texto apresentado pelo autor, em 1981, na VI Jornada Latino-
Americana para a Metodologia do Ensino do Direito, em evento no qual
se discutiu as possibilidades de critica ao direito e ao estado'®. Publicado
em 1984, o texto intitulado “Existe um espago, no saber juridico atual,
para uma teoria critica?” responde negativamente esta pergunta. Apds
apresentar o diagndstico exposto acima, e concluir pela crise do
pensamento dogmaético, Ferraz Jr. afirma:

Apesar dessas dificuldades que constituem, para o
jurista, um grande desafio, ndo se pode negar que
teorias criticas, ou permanecem & margem do saber
oficial, como um produto curioso que se louva, mas
que ndo tém nenhuma consequéncia préatica, ou sdo
absorvidas pelo pensamento institucional que, entdo
as dogmatiza e as neutraliza como critica. (FERRAZ

187 Em obra posterior, parece-me que essa questdo fica ainda mais clara, pois se enfatiza a
diferenga das fungdes da linguagem zetética e da dogmatica (sendo a primeira meramente
informativa, a segunda, diretiva) e se afirma o caréater auxiliar da zetética & ciéncia juridica stricto
sensu (FERRAZ JR., 2003 [1987], p. 31-47).

18 Essa jornada foi organizada pela ALMED, Associagio Latinoamericana de Metodologia e
Ensino do Direito, da qual falaremos a seguir.
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JR, 1984, p. 70, primeiro grifo no original, segundo
acrescentado)

O processo de dogmatizacdo e neutralizacdo da critica parece ser
justamente o que antes denominamos de enfraquecimento da
correspondéncia funcional entre zetética e dogmatica. Isso ocorre, como
viemos argumentando, porque a énfase do conhecimento dogmatico é
colocada na sua funcionalidade, o que torna esse tipo de conhecimento,
na expressdo do préprio autor, uma “tecnologia”. Dizer que a ciéncia
juridica secularizada, que acompanha o fendmeno da positivacdo do
direito, € uma tecnologia, significa descrevé-la como um “dominio de
técnicas que produzem recomendacgdes para obtencdo de determinados
objetivos”, excluindo do seu &mbito as questdes préticas (FERRAZ JR,
1984, p. 70). Na sintese do préprio autor:

(...) 0 &mbito tedrico da ciéncia juridica foi forcado a
constituir-se por questdes técnicas, que se referem a
organizagdo social da acdo (relagdo entre meios e
fins) e & escolha entre meios alternativos para fins
dados (valores, maximas), excluindo-se as questdes
préaticas, que se colocam em referéncia a aceitagéo
ou a recusa de normas, especialmente de normas de
acdo cuja pretensdo de validade poderia ser apoiada
ou negada com fundamentos racionais, submetidos a
um questionamento critico.

As doutrinas juridicas se limitam, assim, a fornecer
interpretacOes que ndo sdo propriamente orientacédo
para a a¢do, mas instrumentos de controle da massa
despolitizada. Em consequéncia, o jurista, desde que
entra na Faculdade até o apice do seu desempenho
profissional, torna-se presa de uma corrente de bens
de consumo que ele ajuda a produzir e administrar, e
que exclui do seu trabalho qualquer reflexao critica.
Pois esta, se levada a sério, destréi as bases mesmas
de funcionamento do seu saber dogmatico.
(FERRAZ JR, 1984, p. 71, grifos acrescentados)

Assim se coloca, de forma cristalina, a contradicdo entre uma
dogmatica funcional e uma teoria critica do direito. Mas um problema
persiste: o carater tecnoldgico (ou seja, voltado a decidibilidade) que a
ciéncia juridica seria “forcada” a assumir gera a “necessidade cronica de
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legitimagdo”. Se ndo hé espago para uma “teoria critica do direito, nas
formas institucionalizadas do seu estudo” (FERRAZ JR, 1984, p. 71),
como lidar com aquele problema? Ndo ha uma resposta clara'®. A (nica
maneira que a dogmatica encontraria para operar, sem renunciar a sua
funcdo social, seria, obliterando a tensdo com o pensamento zetético,
tratar a questdo dos valores incidentes no direito ndo como um problema
de fundamentacdo, mas de realizagéo. “Isto é, valores em geral sdo vistos
como critérios de avaliacdo e organizacgao social, mas que sé tém sentido
na sua realizacdo”. Dessa forma, para o sistema juridico, importaria
incorporar esses valores por meio das operagdes de formalizagdo e
abstracdo, conferindo decidibilidade, mesmo que aparente, aos conflitos
sociais. (FERRAZ JR, 1984, p. 72)

Essa exposicdo muito sintética da proposta de Tercio Sampaio Ferraz
para a ciéncia juridica serve para acentuar seu aspecto central para os
nossos propositos: ao enfatizar o problema da funcionalidade do

18 A questéo foi tratada por Tercio Sampaio Ferraz em diferentes escritos. Um texto publicado
em 1980 na Revista Sequéncia, da Universidade Federal de Santa Catarina, trata da crise da
dogmética juridica no caso especifico da dogméatica penal em relagdo com suas zetéticas
(criminologia, psicologia etc.), as quais colocariam em questdo conceitos-chave daquele
conhecimento, como o de responsabilidade penal, que deixa de ser referido ao passado (o que o
autor fez) para passar a ter uma dimensdo futura (o que ele poderia fazer). Nessa ocasido, a
conclusdo sobre a disfuncionalidade do pensamento dogmético e a necessidade de uma
alternativa parece ser mais enfética: “A solugdo deste verdadeiro dilema, como nos ensinam os
tedricos da decisdo, ndo pode ser encontrada ao nivel de suas alternativas, isto é, ndo estd nem
na propria dogmatica nem na sua substituicéo pelas ciéncias empiricas do comportamento. Ela
tem de ser buscada em outro nivel. Nao é nossa intencéo desvenda-la. Mas ndo resta dlvida de
que o dilema coloca em xeque o pensamento juridico tradicional. Tomar consciéncia disto, é,
contudo, ja um passo dado” (FERRAZ JR., 1980, p. 105). Na versdo mais recente, de 2015, de
Funcdo Social da Dogmatica Juridica, por outro lado, em posfacio acrescentado ao texto
(curiosamente antes da conclusdo!), ja ha uma aposta na mudanca funcional da dogmatica, em
razdo da recente predominéncia da jurisdi¢@o sobre a legislagdo: “Diante disso, as fungdes sociais
da dogmatica juridica, fundadas na sistematizagdo normativa, na interpretacéo e na subsuncéo,
sd0, aos poucos, sobrepujadas, pois os julgadores (juizes, arbitros, administradores judicantes)
ndo aplicam apenas a legislacdo, mas fazem constantes referéncias a principios juridicos,
clausulas gerais etc. Antes, principios eram invocados para integrar o direito, isto é, apenas nos
casos de lacunas (nesse sentido deles fala a nossa Lei de Introducéo). Agora, parece que 0
julgador tem uma liberdade muito maior para reconstruir e até construir o direito, que antes era
assumido como um dado (o juiz como homo ludicus). Mesmo porque o rol de principios
admitidos ndo se limita a principios expressos na legislacdo ordinaria e constitucional, mas sdo
“descobertos” a partir das exigéncias decisorias. Nao que isso ndo ocorresse no passado. Mas era
algo revelado pela dogmatica juridica por forca de exigéncias sistematizadoras do material
obrigacional contido no ordenamento. E ndo pela jurisprudéncia como suporte direto da deciséo
do caso concreto” (FERRAZ JR, 2015, p. 205). Nao ha espago aqui para analisar esses matizes,
sendo suficiente aos meus propésitos formular o problema tal como aparecia no inicio da década
de 80.
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pensamento juridico, ela suprime a tensao entre zetética e dogmatica pelo
lado da prépria dogmatica, a despeito dos problemas de legitimagéo que
isso acarreta. Tal aspecto é util para situar uma proposta que nos parece,
de certa forma, oposta, pois acentua ndo a funcionalidade, mas justamente
a legitimidade do pensamento juridico, levando aquela tensdo entre
zetética e dogmatica a seu ponto maximo. Esse nos parece ser o mote da
sociologia juridica, tal como desenvolvida por José Eduardo Faria.

O projeto da sociologia juridica na Universidade de S&o Paulo,
inaugurado por José Eduardo Faria, desenvolveu-se, de inicio, em torno
da questdo do ensino juridico, posta em estreita conexdo com a reflexdo
sobre a dogmatica juridica e sua fungdo social, na elaboracdo que esse
tema recebeu de Ferraz Jr.

Como nos informa Faria, entender “em que medida o ensino juridico
¢ um fator importante para que a Dogmaética do Direito preencha suas
fungdes sociais” foi a questdo que serviu de fio condutor a “uma série de
discussdes sobre a situacdo atual do ensino juridico em nosso Pais, de um
lado, e sobre a propria crise do Direito, de outro, patrocinada pela cadeira
de Sociologia do Direito da Faculdade de Direito da USP, a nivel de pés-
graduacdo, no 1° semestre de 1978”. Um terceiro fator de relevo para essa
discussdo era a “crise politica, fruto de um regime semi-
institucionalizado, cuja ideologia autoritaria e modernizadora se expressa
por um casuismo juridico e por um pragmatismo politico”, veiculando
uma concepcao instrumental do direito e uma hiperproducdo legislativa,
que rompia com os principios de seguranca e certeza juridica e com o
préprio Estado de Direito. (FARIA, 1978-1979, p. 89).

Nesse quadro, Faria parte da ideia de que o ensino é algo além da mera
transmissao de informacdes. Para ele, mais do que transmiti-las, ensinar
passa por fixar seu valor ou sentido (dar seu ‘“cometimento”),
mobilizando, para isso, uma ideologia — entendida, & maneira
funcionalista, como um sistema de organizacao de valores. Dessa forma,
0 ensino juridico é vinculado ao desenvolvimento de uma cultura juridica,
a qual, por sua vez, depende de um pensamento juridico que Ihe dé um
“cometimento”. Neste contexto, ¢ de especial importancia o papel dos
intelectuais, enquanto classe organizadora da cultura. Segundo Faria,
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valendo-se da distingdo gramsciana entre intelectuais tradicionais e
intelectuais organicos*®:

(...) 0 ensino juridico sera um fator importante para
que a Dogmatica preencha suas fungbes sociais
apenas quando o pensamento juridico for
reformulado pelos intelectuais organicos, cumprindo
aquele papel de que fala [Fabio] Comparato: antes do
manejo da técnica normativa, atividade comum dos
intelectuais tradicionais, a servigo tanto na critica
permanente dos valores predominantes da sociedade
em que atua quanto do trabalho de continua
adaptacdo da técnica juridica a esses valores.
(FARIA, 1978-1979, p. 91, grifos acrescentados)

Nessa perspectiva, a crise da dogmatica que analisamos acima é
retomada por Faria para enfatizar que, em tal contexto de crise, 0 que
sobressai € 0 foco “nas questdes zetéticas, na medida em que os dogmas
tém de ser submetidos a um processo de questionamento mediante o qual
se exige uma fundamentacdo e uma justificacdo” (FARIA, 1978-1979, p.
95). Isso coloca em primeiro plano a formagdo dos juristas, que passa a
ter de ser, necessariamente, mais rica e mais abrangente do que um
treinamento meramente técnico. Com as questdes zetéticas se fazendo
necessarias no ambito da propria dogmatica, o ensino juridico tenta se
fechar no tradicionalismo, ndo auxiliando a dogmatica juridica a
preencher suas funcgdes.

Neste ponto, evidencia-se a vinculagdo entre crise do ensino, crise do
direito e crise politica. Nas palavras de Faria:

(...) nos dias de hoje, o ensino juridico ndo auxilia a
Dogmatica Juridica a preencher suas fungdes, porque
se o fizesse, o0 resultado inevitavel seria a
desestabilizacdo possivel de seu regime politico,
cujos dirigentes tém consciéncia de seu autoritarismo
e de seu baixo coeficiente de legitimidade. E isto que
explica, por exemplo, a concepcdo positivista
ortodoxa que as autoridades tém do Direito, motivo

190 A parte a influéncia gramsciana, vemos também nessa visdo sobre os intelectuais enquanto
“classe dirigente” os ecos do pensamento de San Tiago Dantas, que é citado nominalmente na
intervencéo que analisamos.
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pelo qual os pacotes ndo contém argumentos
persuasivos, mas tentam fundamentar-se na ingénua
visdo da autoridade legalmente estabelecida. E isto,
igualmente, que faz da crise do ensino ndo uma
guestdo pedagogica, mas um problema do préprio
Direito, cuja crise (...) nada mais é do que uma crise
do préprio sistema politico. (FARIA, 1978-1979, p.
96)

Trata-se, portanto, de uma conexao entre o tecnicismo (reflexo da crise
do ensino) e o autoritarismo que tenta se legitimar por uma concepcao
positivista ortodoxa (reflexos da crise do direito e da crise politica). Essa
conexdo apenas se evidencia quando, no diagnostico sobre a crise da
dogmatica, acentua-se ndo a possibilidade de ela permanecer funcional
enquanto enfrenta “o problema de ampliar o grau de abstragdo de sua
conceituabilidade” (como faz o projeto de Ferraz Jr), mas justamente a
possibilidade de que o conhecimento dogmatico venha a se desdiferenciar
frente a zetética, ou seja, a tendéncia de que “a fronteira responsavel pela
separacao das questdes dogmaéticas — voltadas para a agdo — das questdes
zetéticas — aquelas que desintegram, dissolvem meras opinides, pondo-as
em davida — se torne cada vez menos nitida” (FARIA, 1978-1979, p. 94).

Pois é somente na acentuada tensdo entre dogmatica e zetética —tensdo
possivelmente tendente a romper a fronteira entre os dois campos — que o
problema central da desvinculagdo entre legalidade e legimitidade se
revela em toda a sua dimensdo. E esse era o problema que se colocava de
maneira dramética a época, quando a concepcéo legalista do direito se
acentuava ao ponto de pretender uma legitimacdo pelo recurso a mera
autoridade do estado, sem nem ao menos tentar forjar um consenso (“os
pacotes ndo contém argumentos persuasivos”).

As ideias acima examinadas, apresentadas por José Eduardo Faria para
um encontro sobre o ensino juridico na Universidade de Brasilia, foram
desenvolvidas em maior detalne em um texto publicado pela revista
Dados em 1979 (FARIA e MENGE, 1979) e o trabalho recebeu versao
definitiva na coletanea Sociologia Juridica — Crise do direito e praxis
politica, de 1984, em que, encerrando a referida obra, apresenta, na visdo
do préprio autor, uma espécie de sintese de todos os outros trabalhos que
a compunham (FARIA, 1984, p. 13).
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Nesse texto de 1984, a relacdo entre a educacdo juridica — meio pelo
qual a “vida social consegue ordenar-se segundo uma hierarquia de
valores, em que a posicdo suprema compete aqueles que, nos centros
decisorios, ddo a vida humana um minimo de sentido e finalidade”
(FARIA, 1984, p. 155) — e o poder politico é analisada historicamente.
Nesse sentido, Faria aponta para certo paradoxo na criacdo dos cursos
juridicos no pais, os quais, tendo sido implantados pelo Estado com a
finalidade de formar quadros para sua burocracia, e tendo permanecido
sob forte controle estatal (controle de “recursos, curriculo, método de
ensino, nomeacao de professores, programas e livros” — FARIA, 1984, p.
161), foram, ao mesmo tempo, informados por modelos externos,
transplantados da conjuntura europeia, com predominio de ideais liberais
— 0s quais revelariam, assim, sua clara fungdo legitimadora do poder de
classe (FARIA, 1984, p. 159).

No século XX, a persisténcia do liberalismo como elemento
organizador da cultura juridica, mesmo nos momentos em que comegou
a predominar, para a atuagdo estatal, uma ideologia de modernizagdo
autoritaria, teria tido como resultado a marginalizagdo daquela cultura,
como reflexo do “distanciamento inevitavel entre as estruturas sociais e
as estruturas normativas™!, Essa marginalizacdo se acentuaria a partir de
1964, quando, para o autoritarismo do regime militar, a figura do bacharel
surgiria como verdadeiro entrave aos programas de desenvolvimento
econdmico. A cultura juridica resultante do ensino de bases ortodoxas e
conservadoras teria acelerado o processo de marginalizacdo dos
bacharéis, despojando-os dos centros decisorios aos quais estavam
acostumados, revelando o colapso do ensino tradicional e “contribuindo
para uma certa descrenca progressiva nas solucdes legais dos problemas
juridicos, econémicos e sociais” (FARIA, 1984, p. 164-165). Por outras
palavras, a modernizacdo autoritaria teria conseguido deslocar facilmente
o direito e os bacharéis como nucleos de controle e critica do poder, pois
a cultura juridica, presa a uma “postura ortodoxamente democratica,
liberal, moralista e antitecnocratica” (FARIA, 1984, p. 166) néo teria sido
capaz de apresentar uma proposta que vinculasse o sistema juridico as
necessidades politicas e sociais da época.

1 Oliveira Vianna € invocado textualmente aqui.
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Essa incapacidade seria uma consequéncia da inviabilizacdo da fungéo
critica do ensino universitario nas faculdades de direito, que estariam
aptas a cumprir apenas a funcdo sistémica daquele ensino. Ainda que o
autor ndo use essa expressao, podemos pensar na funcao sistémica como
uma funcéo de formacéo profissional, de provimento de quadros para as
instituicdes politicas, econémicas, sociais. Ao lado desta, no entanto, ao
ensino universitario caberia desempenhar também uma funcéo critica,
que se constitui no questionamento dos “valores vigentes”, “propondo sua
substituicdo tendo em vista a superagdo dos conflitos de classe”. E, para
que a universidade possa cumprir essa fungdo, Faria aponta como
imprescindivel o papel da pesquisa em correlagdo com o ensino (ainda
que, novamente, ndo sejam exatamente esses 0s termos usados pelo
autor), pois a funcdo critica “implica uma analise dos objetivos sociais e
dos pressupostos anteriores a instauracdo da agdo concreta de ensinar,
pesquisar e elaborar cultura”. Para tanto, “sustentada no processo de
fundamentacdo cientifica que lhe devia ser peculiar”, a universidade
deveria ser “capaz de evidenciar as deformagdes e contradigdes de todo”
e “propor alternativas concretas diferentes daquelas que levam em
consideragao apenas interesses particulares dos individuos ou de setores
sociais” (FARIA, 1984, p. 171)'*,

192 Vale acompanhar a citagdo integral desse trecho: “Uma discussdo como essa ndo poderia
prosseguir sem, antes, explicar como entendemos o papel da Universidade na sociedade. Essa
funcdo, a nosso ver, é de natureza dialética. Afinal, de um lado, a Universidade desempenha um
papel sistémico, seja pela sua clientela, seja pela sua vinculagao institucional, seja pelo seu
passado histdrico, seja pelos objetivos reais que ela possui. Percebe-se, entdo, que o sistema
circunscreve a Universidade. No entanto, dada a inércia social e a falta de perspectiva critica,
especialmente em paises nos quais o autoritarismo politico e cultural sdo patentes, tal papel
sistémico pode degenerar uma Universidade presa aos interesses de uma classe: nesse sentido, a
educagdo serd dominada pela conformidade com o statu quo, perpetuando as divisdes do todo
social. De outro lado, conseqiientemente, a Universidade desempenha um papel critico,
dialeticamente oposto ao papel sistémico, questionando os valores vigentes e propondo sua
substituicdo tendo em vista a superacgdo dos conflitos de classe. Esta fungdo critica, como se V&,
implica uma andlise dos objetivos sociais e dos pressupostos anteriores a instauragdo da acéo
concreta de ensinar, pesquisar e elaborar cultura. Em outras palavras, essa fun¢éo supde que a
Universidade, sustentada no processo de fundamentacéo cientifica que Ihe devia ser peculiar,
seja, também, capaz de evidenciar as deformacdes e contradi¢des de todo e possa, ainda, propor
alternativas concretas diferentes daquelas que levam em consideracdo apenas interesses
particulares dos individuos ou de setores sociais. Portanto, inclui-se no papel social da
Universidade a preocupagdo com a transformagdo da sociedade, sem, todavia, excluir a
instituigdo politica” (FARIA, 1984, p. 171).
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Nas faculdades de direito, o desempenho dessa fun¢do critica seria
inviabilizado em razdo da auséncia de pesquisas aplicadas, barradas pelos
ideais academicistas que desprezavam a solu¢do de problemas praticos e
a importancia de se fazer ciéncia para de fato ensina-la. Fechadas em si
mesmo, propagando uma ‘“erudi¢do gratuita” e sem interesse pelos
problemas nacionais, as faculdades de direito estariam, para Faria,
“deturpadas em sua funcdo social, especializando-se na formagéo de
burocratas, na preparacdo de manipuladores da tecnologia e de
doutrinadores das novas geracfes no conformismo e na acomodacgédo em
relagdo a realidade social” (FARIA, 1984, p. 172).

Assim, na medida em que o autoritarismo instrumentalizava de forma
cada vez mais acentuada o direito, as faculdades teriam se refugiado em
dois equivocos: a visdo ldgico-formal e a visdo liberal. Aqui, fica claro
como Faria mobiliza o mote da critica juridica nos exatos contornos
delineados ao longo desta tese, ou seja, como um ataque as duas frentes
do pensamento juridico tradicional.

De um lado, a visdo légico-formal seria uma tentativa frustrada de
resistir a instrumentalizacdo autoritaria por meio de uma atribuicdo de
cientificidade ao conhecimento juridico, confinando-o ao formalismo
dedutivo que partiria de dogmas postos e de um sistema hierarquizado.
Tal tentativa, contudo, seria frustrada porque, como se sabe, a dogmética
juridica ndo contém proposi¢oes verificaveis e objetivaveis, sendo antes
um discurso persuasivo. Essa visdo, no mais, também contribuiria para
uma formagdo meramente técnica, de aplicacdo do sistema normativo,
enfatizando o binémio “validade e legalidade” em detrimento de “eficacia
e legitimidade”, desfavorecendo a interdisciplinaridade e obscurecendo a
dimenséo sdcio-politica da feitura das normas (FARIA, 1984, p. 176-
177). De outro lado, o ideario liberal, de alto grau de generalidade e
funcionando quase como um lugar comum, exerceria uma funcéo
ideoldgica integrativa da sociedade e contribuiria para perpetuar algumas
caracteristicas do ensino juridico, “como a énfase no aspecto consensual
das relacg@es sociais e a visdo do Direito como mecanismo de resolugéo
de conflitos individuais, além da predominancia do aspecto constitucional
destes ideais” (FARIA, 1984, p. 177-178).
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Reprodutora desses dois equivocos, a cultura juridica cumpriria uma
funcdo ideoldgica que interessaria ao proprio Estado. Este, no
planejamento do ensino superior aloca recursos publicos de maneira a
priorizar tecnologia e ciéncias exatas, vistas como sendo prioritérias para
o0 planejamento. Mas a manutencédo do ensino juridico da maneira como
vinha se reproduzindo seria também um ponto central da politica
educacional, permeada por um “pseudodesinteresse” em relacdo aos
cursos juridicos:

desta forma, consegue-se, de um lado, eliminar os
advogados e juristas do processo decisorio politico,
substituindo-os pelos tecnocratas que, controlando a
zona de incerteza do sistema politico, fazem com que
a legislacdo se transforme num mero instrumento de
dominacéo politica com base na concepc¢éo absoluta
de seguranca nacional contrapondo cidaddo e Estado;
e, de outro, impedir a discussdo critica dos
fundamentos politicos, sociais e econémicos da atual
legislacdo, o que ocasionaria a desestabilizacdo do
poder  revoluciondrio, consciente de  seu
autoritarismo e de sua ilegitimidade. (FARIA, 1984,
p. 180)

Este, portanto, o contexto histérico, social e politico no qual se
constitui o acima mencionado vinculo entre o tecnicismo do ensino
juridico e o autoritarismo estatal que tenta se legitimar por uma
concepcgao positivista ortodoxa do direito — e no qual, segundo Faria, a
dogmatica juridica ndo teria condi¢cdes de cumprir sua funcéo social
(FARIA, 1984, p. 184).

E preciso notar que, no argumento de José Eduardo Faria, a nogao de
funcdo social da dogmatica é reposicionada em relacdo ao argumento
apresentado por Tercio Sampaio Ferraz. Esse reposicionamento, apesar
de n&o aparecer de forma evidente nos textos, pode ser captado a partir de
uma interpretacdo da propria ideia de funcdo social da universidade,
marcada, como visto, por um papel daplice, em parte voltada para a
reproducdo sistémica e em parte voltada para a critica. Afinal, a fungéo
critica, pensada enquanto parte da fungdo social da instituicdo
universitaria, ao contrario do que poderia supor 0 senso comum, nao se
exaure em uma mera lucubracéo tedrica: pelo contrdrio, ela é necessaria
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enquanto fonte de busca de alternativas de legitimagdo — devendo ser
capaz, para nos valermos dos termos do texto de 1984, de “propor
alternativas concretas diferentes daquelas que levam em consideracao
apenas interesses particulares dos individuos ou de setores sociais”
(FARIA, 1984, p. 171). De maneira analoga, poderiamos pensar que a
propria dogmaética, em sociedades altamente complexas e fracamente
integradas, apenas consegue “veicular congruéncias” se, ultrapassando a
alternativa legalista, propde alternativas de legitimacdo, o que, como ja
acentuamos, supde crescente tensdo, e mesmo rompimento, na fronteira
entre o saber zetético e o saber dogmatico.

Interpretado dessa forma, o projeto tedrico de José Eduardo Faria,
assumindo o rétulo de sociologia juridica, ¢ na verdade uma nova
proposta metodoldgica para a ciéncia do direito. A tese apresentada para
titularidade na Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo,
Eficacia juridica e violéncia simbélica, publicada em 1988 (FARIA,
1988a) parece consolidar essa proposta, mas ela ja aparece delineada em
outros textos, inicialmente sob a forma de uma critica ao “idealismo
juridico” do paradigma liberal de direito (FARIA, 1985, 1988b).

A critica aponta para um desajuste funcional das instituicdes juridicas
sob esse paradigma. A prépria ideia de Estado de Direito seria o exemplo
mais significativo disso, na medida em que “deixou de servir como
critério para o exame da atuagdo concreta do Estado intervencionista”. Ao
perder sua forca retérica de “universalizar o contingente ¢ neutralizar as
valoracdes dos grupos e classes em conflito”, se transformaria em mero
conceito formal, deixando em aberto “inimeros problemas que apenas
aumentam o arbitrio da burocracia estatal sem que a dogmatica fornecesse
os parametros de controle” (FARIA, 1988b, p. 15).

A existéncia desse desajuste, dessa perda de pardmetros fornecidos
pela dogmatica, deveria evidenciar, na visdo do autor, que “a dogmatica
juridica ndo pode ser vista apenas como o produto ou resultado de uma
evolucdo universal de conceitos e métodos através da historia do
pensamento cientifico”. Ela deveria ser entendida, igualmente, como
“resposta a certos imperativos institucionais que permeiam, moldam e
conformam a propria cultura juridica da natureza positivista e de
inspiragdo liberal” (FARIA, 1988b, p. 16-17). Segundo Faria, as
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reelaboracbes que procuram retirar a dogmatica da “crise de
funcionalidade em que ela se encontra” — afirmando, por exemplo, na
versdo de Tercio Sampaio Ferraz, que ela ndo trataria de fixar de forma
univoca o sentido das normas, mas apenas de estabelecer condicdes de
possibilidade das decisdes — ndo seriam suficientes para combater as
“armadilhas idealistas” e situar a Ciéncia do Direito no processo historico
concreto (FARIA, 1988b, p. 18; FARIA, 198843, p. 26).

Estariamos, assim, em uma espécie de transi¢do dos paradigmas de
conhecimento do direito, que exigiriam a integracdo da ciéncia juridica
no conjunto das ciéncias sociais (FARIA, 1988a, p. 27). E nesse contexto
que a abordagem funcionalista do direito (a abordagem da sociologia
juridica, poderiamos pensar, ainda que o termo ndo seja usado) se
apresenta como uma alternativa. O que ela visa analisar € o direito como
processo, e ndo estrutura; a suposicao ¢ de que a complexidade social (“os
antagonismos, as clivagens e a transformacao rapida da sociedade de
classes”) leva ao fim do monopdlio de producdo do direito
exclusivamente pela lei. 1sso fica bem claro quando Faria sustenta que:

(...) considerando o ordenamento juridico como um
construido historico, isto €, como um produto do
universo cultural, em permanente vir-a-ser, o jurista
ja ndo se concentra mais no exame de um sistema de
regras postas e transmitidas, mas, sim, na busca de
um direito in fiere: um conjunto de regras em
movimento, sujeito a continua producdo e
reproducdo, onde se destacam as forcas extra-
legislativas e extra-estatais. Com isso, 0 objeto da
Ciéncia do Direito acaba sendo deslocado: em vez
de valoragBes dos fatos sociais cristalizados em
regras juridicas, ele é constituido pelos proprios
fatos sociais dos quais as regras sdo meras
valoracGes. Dai a énfase do enfoque funcional a
analise de situacdes socio-econdmicas, politicas e
culturais, das quais as normas sdo extraidas, e a
confrontacdo dos diferentes critérios de valoracdo
com base nos quais aquelas situacdes podem ser
reguladas. (FARIA, 1988a, p. 33, grifos
acrescentados)
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O que vemos aqui € uma proposta de ciéncia do direito cujo objeto se
constitui diretamente pelos fatos sociais — por isso, sociologia juridica. A
busca do “direito in fiere” ¢ o que distingue de forma mais clara esse tipo
de abordagem, cujo ponto central é recusar a existéncia de um critério
distintivo de juridicidade que se identifica com a imputagdo de validade
pela autoridade estatal. Neste ponto, revela-se a “semelhanca de familia”
com as abordagens que ja tratamos acima, de Claudio Souto e Roberto
Lyra Filho, pois, nas trés, essa recusa se coloca.

Mas o problema que analisamos ao tratar da abordagem de Lyra Filho
— a auséncia, na teoria alternativa proposta, de um critério claro para
identificacdo da juridicidade — ndo se coloca para a abordagem
funcionalista de José Eduardo Faria: nesta, é explicito um modelo de
ciéncia juridica que ndo tem por objetivo determinar tal critério. Seu
objetivo, antes, é explicitar e confrontar as diferentes maneiras pelas quais
a juridicidade pode ser configurada na sociedade (“Dai a énfase do
enfoque funcional a analise de situacBes socio-econbmicas, politicas e
culturais, das quais as normas sdo extraidas, e a confrontagdo dos
diferentes critérios de valoracdo com base nos quais aquelas situagoes
podem ser reguladas™)!%, Esse amplo objetivo abre um campo de estudos
novo e marcado por uma multiplicidade de temas, e, em sua atividade
docente na Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, José
Eduardo Faria adotou como projeto formar geracdes de estudantes que se
voltaram a esse tipo de estudo®®.

De qualquer maneira, é necessario enfatizar que todos os modelos de
sociologia juridica abordados até aqui partem de uma critica a concepcéo
positivista do direito, ou seja, a uma concep¢do que identifica a
juridicidade com a imputacéo de validade pela autoridade estatal. No caso
de Faria, em especial, a critica ao positivismo foi evidenciada em seu

193 E nesse sentido que o tema da mudanga juridica e da mudanca social passa a ser central em
seu projeto tedrico: “a analise da capacidade de resposta, tanto do direito a mudanca social quanto
da propria sociedade aos estimulos juridicos”, permitiria, por exemplo, “compreender o
paralelismo entre as mudangas nas técnicas juridicas e nas instituicdes de direito e o
aperfeicoamento das fungdes s6cio-econdémicas do Estado capitalista” (FARIA, 1988a, p. 37).

9% Apesar de alguns de seus primeiros orientandos terem se dedicado a temas proximos aos que
constituiam o cerne de preocupagdes da sociologia juridica a época, como direito e mudanga
social (v. LOPES, 1988, 1997), ou a legitimidade democratica (CAMPILONGO, 1997),
posteriormente, o campo da sociologia juridica passou por uma enorme diversificagdo temética.
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projeto de reforma do ensino juridico (FARIA, 1986, 1987a, 1987h).
Nele, o autor examinou os paradigmas cientificos — isto €, na linha de
Thomas Kuhn, a “teoria basica, uma matriz disciplinar e algumas
aplicagBes exemplares, aceitas pelos cientistas ao ponto de suspenderem
0 esforgo critico de discussé@o de seus pressupostos e de suas possiveis
alternativas substitutivas” (FARIA, 1987, p. 41) — que informariam a
ciéncia do direito disseminada pelos cursos juridicos.

Nesta linha, Faria identificou dois modelos paradigmaticos que
lutariam pela hegemonia nos cursos juridicos, ambos, curiosamente,
identificados como “positivismo”.

O primeiro deles, mais antigo, seria decorrente de uma cultura juridica
que ja comecava a descender desde a expansao industrial dos anos 50, se
assemelhando mais a uma espécie de formalismo racionalista de
tendéncia jusnaturalista. Este paradigma, chamado por Faria de
“positivismo transcendente”, identificaria o direito positivo com um
direito natural inerente ao homem, enxergando “lei ¢ ordem” como
valores basicos a serem preservados. Nele, o enfoque do ensino seria
“generalista e liberal”, privilegiando uma “concepgdo bastante abstrata de
justica” e uma “nogdo altamente idealista de legitimidade” (FARIA, 1987,
p. 42).

O segundo paradigma, consolidado ao longo da “modernizagao sécio-
econdmica do pais, entre os anos 60 e 807, seria, por sua vez, um
“positivismo normativista”, de “inspiracdo kelseniana”, para o qual o
Estado seria identificado como “fonte central de todo o direito e a lei
como sua Unica expressao, formando um sistema fechado e formalmente
coerente, cuja pretenso de ‘completude’ despreza — como ‘metajuridicas’
— todas as indagacdes de natureza social, politica e econdmica”. Nesse
paradigma, a cultura juridica se reduziria a um “simples repertorio fixo e
imével de dogmas”, e a dogmatica juridica, vista como mero conjunto de
normas, conferiria ao raciocinio juridico um cariter meramente
subsuntivo, enfatizando-se o aspecto légico-formal do direito (FARIA,
1987, p. 42-43).

No diagndstico de Faria, o segundo paradigma estaria, a época,
“incorporando” 0 primeiro: 0 positivismo normativista avancaria nas
faculdades de direito valendo-se de uma “vulgata jusnaturalista — expressa
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sob a forma da defesa de um vago e ambiguo ‘humanismo’ — para invocar
a validade de sua fun¢do social” (FARIA, 1987, p. 43). O positivismo
normativista estaria, assim, transformando-se, ainda usando a
terminologia de Kuhn, em uma “ciéncia madura”, ou seja, estaria se
consolidando como 0 modo de fazer cientifico do direito. E na medida em
que isso ocorria, consolidar-se-ia a crenca de que o paradigma teria
resolvido todos os problemas fundamentais postos a ciéncia juridica
(FARIA, 1987, p. 44).

Neste contexto, o ensino do direito acabaria concentrando as “funcoes
criativas e especulativas”, de natureza critica, exclusivamente nas
matérias introdutorias, cuja tarefa seria apenas informar os alunos sobre
a linguagem necessaria ao aprendizado da dogmatica. Isso fazia, entdo,
com que o curso juridico perdesse organicidade (uma vez que tal
organicidade teria de ser garantida pela propedéutica), e o direito se
colocasse ao estudante como uma série de dados sem vinculagdo. Com
isso, 0 conhecimento juridico ficava reduzido a um carater instrumental
(FARIA, 1987, p. 44-45).

Seria nesta ascensdo do positivismo normativista, consolidado como
paradigma dominante, que estaria a origem da “inflexibilidade e
imobilidade da estrutura atual dos cursos juridicos”, a reduzir as
faculdades de direito a meras “escolas de legalidade” (FARIA, 1987, p.
46), nas quais ndo se produziria conhecimento, apenas se reproduziria um

“senso comum teoérico dos juristas de oficio”%,

Aqui, a mobilizacdo da expressdo “senso comum teorico dos juristas”,
cunhada por Luis Alberto Warat, fundador da Associagdo

1% Na visdo de Faria, a expressdo “traduz um complexo mas contraditério conjunto de crengas,
juizos éticos, proposicoes cientificas, pontos de vista hegemdnicos, justificacdes e saberes
acumulados, expresso por meio de disciplinas especificas legitimadas mediante discursos
produzidos pelos 6rgéos institucionais e cristalizadas pelas praticas juridicas inerentes a esses
6rgdos. Ao consolidar um conhecimento tendo em vista sua finalidade pratica e imediata,
instaurando uma racionalidade meramente formal e abrindo espago para um discurso mitico, o
senso comum tedrico implica uma saturagdo ideolégica no conhecimento do direito, um
fechamento na possibilidade de discussdes epistemoldgicas, uma inércia reflexiva, a falta de
interesse na reforma social, 0 conformismo dos satisfeitos, a auséncia de critica por parte tanto
de alunos quanto de professores e um impedimento para a mudanca da prépria problematica
juridica. O senso comum tedrico ndo tem, assim, a pretensdo de construir um objeto de
conhecimento sobre a realidade social; ele visa, apenas, a normatiza-la e justifica-la por meio de
um conhecimento padronizado” (FARIA, 1987, p. 47).
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Latinoamericana de Metodologia e Ensino do Direito, que serd nosso
préximo objeto de andlise, mostra-se presente na producdo de Faria,
aproximando sua retdrica a diversos outros discursos criticos sobre o
direito da época.

Esses discursos, colocando-se em desafio aquele paradigma
dominante, guardavam uma  autorrepresentagao enquanto
contradiscursos, outra expressdo corrente de Warat. A producdo teérica a
partir de um lugar de contradiscurso guarda um peso politico especifico,
0 que certamente teve consequéncias na teoria que se produziu, que se via
na circunstancia de “operar com todo o complexo de saberes a fim de que
possa explicar a realidade social somente ap6s a reconstrugdo dos
esquemas tedricos subjacentes aos paradigmas dominantes” (FARIA,
1988a, p. 35).

Em 1985, escrevendo sobre a restauracdo da ordem democréatica no
pais, José Eduardo Faria argumentava que ndo bastaria uma nova
constituicdo, com seu peso formal e simbélico, para que a legitimidade
politica fosse reestabelecida. Afirmava que a “consecuc¢do de uma ordem
constitucional mais legitima e justa, fundada na expansdo da
racionalidade substantiva, requeria modelos e categorias juridicas mais
plasticas e abrangentes, em condic¢des de oferecer molduras normativas
mais alargadas e modernas a vontade politica da sociedade” (FARIA,
1985, p. 64). Mas em seguida ressalvava:

A verdade é que, embora a quebra dos padrGes
liberais de organizacdo do Estado venha revelando a
crescente necessidade de estratégias tedricas e
metodologicas capazes de superar os limites estreitos
da dogmatica juridica, ainda ndo foram delineados
com clareza os paradigmas alternativos. Fala-se,
hoje, num processo de deslegalizacdo, enfatiza-se
uma justica desburocratizada, advoga-se a
materializacdo da lei e defende-se um direito sem
dogmas'®® — ao mesmo tempo em que também se
reivindica a "desinstitucionalizagdo" da familia, da
educacdo e da saude mental, mediante, por exemplo,
a descriminalizacdo do adultério, do consumo de

1% A referéncia aqui € claramente Roberto Lyra Filho.
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drogas leves, etc. Todas essas idéias, entretanto, vao
esbarrando no paradoxo de se negar o direito
codificado tal como o conhecemos desde o Estado
liberal e, a0 mesmo tempo, de se necessitar de uma
norma de segundo grau — na perspectiva de uma ‘lei
orgdnica’ — ou mesmo de uma instituicdo em
condigBes de coordenar o pluralismo social e a
heterogeneidade de conflitos latentes existentes
numa sociedade tdo contraditéria como a brasileira.
(FARIA, 1985, p. 65, grifos acrescentados)

Como se nota, a sociologia juridica estava consciente do tamanho e da
complexidade do desafio que enfrentava. Mas apostou fortemente em sua
capacidade de fazer emergir novos paradigmas cientificos. Com este
intuito, sua estratégia foi, de um lado, “acelerar a identificagdo das
contradi¢des do saber tradicional e do ‘senso comum’ nele subjacente”,
e, de outro, realizar “analises fragmentarias proprias de um lento processo
de producdo de um novo conhecimento cientifico”. Seja como for, sua
aposta era claramente de reformulacio e voltada a transformacao: “cada
vez mais o0s contradiscursos emergentes vdo conseguindo intervir
decisivamente no pensamento dogmatico, estimulando a revisdo e a
mudanca de seus pressupostos tematicos, conceitos basicos e principios
teoricos” (FARIA, 1988a, p. 169, grifos acrescentados).

Ainda gque obviamente ndo esgote a producdo tedrica dos autores, e
nem tenha essa pretensdo'®’, a andlise acima pretendeu esclarecer o
sentido basico das propostas tedricas para a ciéncia do direito surgidas na
Universidade de Sao Paulo. Essa anélise é facilitada na medida em que
tais propostas sdo muito evidentes na pretensdo de fornecer solug¢ées, uma

197 Especialmente no caso de José Eduardo Faria, a abrangéncia tematica de sua obra claramente
ndo autoriza dizer que se pretendeu realizar uma sintese do autor. Em consonancia com a ja
referida multiplicidade tematica, suas preocupacdes teéricas a partir do fim dos anos 80
deslocam-se dos grandes temas do poder e da legitimidade, e passam a tratar do que
provavelmente eram as principais questdes da entdo jovem democracia: a fun¢éo social do poder
judiciario (FARIA, 1989, 1991b), — que, podemos argumentar, tornou-se 0 espago institucional
mais apto a coordenar “o pluralismo social e a heterogeneidade de conflitos latentes existentes
numa sociedade tdo contraditoria como a brasileira”, para remeter ainda a citagfo acima —, 0s
direitos sociais (FARIA, 1994) e finalmente a delicada relacdo entre direito e economia no Brasil
contemporaneo (FARIA, 1993), incluindo o tema da globalizacdo (FARIA, 1996, 1999) e da
crise financeira de 2008 (FARIA, 2011).
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vez que, partindo do diagndstico de crise, identifica obstaculos a serem
superados.

3.4 A Associagdo Latinoamericana de Metodologia e Ensino
do Direito

Nossa analise ndo estaria completa sem que mencionassemos uma
importante rede que se constituiu no Brasil, entre Santa Catarina e Rio de
Janeiro, nos anos 70. Trata-se da Associacdo Latinoamericana de
Metodologia e Ensino do Direito (ALMED), cujo principal expoente foi
Luis Alberto Warat (1941-2010). Warat, de nacionalidade argentina,
bacharelou-se na Universidade de Buenos Aires, onde também concluiu
seu doutorado, em 1971, com uma tese intitulada Linguagem, realidade e
transcendéncia na ciéncia do direito. Em 1977, iniciou seu vinculo com
universidades brasileiras, com colocaces na Universidade do Vale do
Rio dos Sinos (UNISINOS), na Universidade Federal de Santa Maria
(UFSM) e na Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC), onde
permaneceu como professor até 2002'°8. Nesta secdo, vamos retomar
brevemente a historia institucional da ALMED para entdo apresentar, em
linhas gerais, 0s projetos tedricos que repercutiram a partir dela.

A ALMED foi fundada em 1976 por um grupo de professores do
Brasil e da Argentina, em um congresso sobre o ensino do direito
realizado nesse Ultimo pais, na Universidade de Morén. Em sua primeira
fase, a associacdo esteve localizada na Argentina e editou a Revista
Latino-Americana de Metodologia do Ensino do Direito. Em 1982,
transferiu-se para o Brasil, especialmente para Santa Catarina, onde Warat
ja era professor, e passou a editar a Revista Contradogmaticas
(RODRIGUES, 1993, p. 145), além de realizar encontros periddicos.

198 Informagdes extraidas do curriculo Lattes. Esse curriculo revela a “peregrinagdo” de Warat
por inlmeras universidades em todo o pais, apresentando vinculos com a Universidade Federal
de Goias (UFG), a Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missdes (URI), a
Universidade Federal da Paraiba (UFPB), a Universidade do Estado da Bahia (UNEB), a
Faculdade da Serra Gaulcha (FSG), a Universidade de Brasilia (UnB), o Centro Universitério do
Triangulo (UNITRI), a Universidade do Vale do Itajai (UNIVVALI) e a Universidade Federal do
Rio de Janeiro (UFRJ). Em alguns desses locais, apenas proferiu cursos, em outros chegou a ser
coordenador de programas de pds-graduacéo, e, na UnB, foi orientador do doutorado de José
Geraldo de Sousa Junior, a Unica orientagdo de doutorado que consta em seu curriculo.
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Em 1980, tentou se criar uma secdo da ALMED no Rio de Janeiro, por
iniciativa dos alunos do mestrado da Pontificia Universidade Catdlica
(PUC-Ri0) (JUNQUEIRA, 1993, p. 44). Essa secdo organizou em 1981,
no Rio, a VI Jornada da ALMED, um evento de significativa importancia,
no qual se reuniram, além de nomes ligados a ALMED, também
representantes do movimento de critica juridica francés (mouvement
critique du droit, que também constituiu uma associago), como Michel
Miaille e Antoine Jeammaud. A partir desse evento, esse movimento
manteve um intercdmbio com professores brasileiros ligados a ALMED,
como Carlos Alberto Plastino e José Ribas Vieira, na PUC-Rio, e 0
préprio Warat (FRAGALE FILHO e ALVIM, 2007, p. 143, 144)1%, A

1% O trabalho de Fragale Filho e Leonel Alvim é um dos Gnicos que se dedicou a algum tipo de
reconstrugdo interna dos movimentos de critica juridica no Brasil (ao lado de outros ja
mencionados como o de Antonio Carlos Wolkmer, que, no entanto, adota uma perspectiva
generalista, e os de Eliane Junqueira e Luciano Oliveira, que sdo mais voltados para a tematica
da sociologia juridica). Esse trabalho adota como enfoque a importancia do movimento francés
como um “campo de tedrico de referéncia”, sendo a critica juridica brasileira um “campo tedrico
de recepgao” (FRAGALE FILHO e ALVIM, 2007, p. 146). A partir disso, elabora hipoteses
como o possivel desconhecimento do campo de recepcao brasileiro sobre o contexto local do
campo francés, o que levaria a possibilidades como “deformagdes no uso dos textos [dos autores
franceses]”, e “incompreensdes entre os atores sociais dos dois campos: de origem e de
recepgdo”. Cogita também que a critica do direito francesa teria sido usada como “estratégia de
legitimagdo de atores [brasileiros] no campo do ensino do direito” (FRAGALE FILHO e
ALVIM, 2007, p. 147) e que, com os posteriores desenvolvimentos da critica juridica brasileira
— que teria algado a prdpria nocéo de critica a um lugar-comum do campo juridico no Brasil —
“as referéncias, o contexto local e os préprios referenciais teéricos se diluem fazendo com que
0s préprios atores do campo de origem francés posssam ser desconhecidos daqueles que passam
areproduzir esse lugar-comum. E exatamente essa descontextualizagdo, essa desnacionalizago,
essa desfrancesizacdo, que permite a emergéncia do lugar-comum no contexto nacional
brasileiro do campo do ensino do direito” (Idem, p. 149). Essa interpretagdo nos parece muito
problematica. Nao houve uma recepgéo téo intensa do movimento francés a ponto de definir o
carater da critica juridica brasileira. Essa recepg¢do, que podemos ver muito mais como um
intercdmbio entre autores (de uma mesma geracdo, inclusive), ocorreu muito mais ligada a
ALMED e aos grupos do sul do Brasil do que nos outros contextos de critica aqui analisados.
Roberto Lyra Filho, por exemplo, apesar de conhecer os autores e citar Michel Miaille, tem uma
interpretacdo propria do marxismo que o afasta da critica francesa, como vimos. Em S&o Paulo,
apesar dos atores serem conhecidos, ndo é possivel notar nenhum trago especial de influéncia ou
recepgdo. E mesmo nos trabalhos da ALMED, especialmente de Warat, ndo é o paradigma
tedrico marxista dos autores franceses que predomina. Assim, ndo parece haver pertinéncia falar
em uma “desfrancesizagdo” (se “francesizagdo” ndo houve!), a qual teria levado a critica
brasileira a um lugar-comum. Fragale Filho e Alvim parecem dar unidade a seu quadro
interpretativo a partir de uma constatagéo de que o critique du droit teria sido “o pilar intelectual
e tedrico sobre o qual foram erigidas as contestagdes ao sistema juridico vigente, e que,
atualmente e de forma indistinta, se abrigam sobre a amplissima denominagdo de direito
alternativo” (PRESSBURGER apud FRAGALE FILHO e ALVIM, p. 140-141). A partir disso,
teria havido disputas, como o fato de Warat, por exemplo, negar a identificagdo da teoria critica
com o direito alternativo (FRAGALE FILHO e ALVIM, p. 140-141, p. 148). Mas o fato é que
essa identificagdo do movimento de critica francés como “pilar intelectual e tedrico”, extraida de
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importancia do evento se traduz também pela publicagdo de um livro com
os trabalhos apresentados, intitulado Critica do Direito e do Estado
(PLASTINO, 1984), no qual escreveram além dos proprios Warat,
Miaille e Jeammaud, também Tercio Sampaio Ferraz (um artigo sobre a
possibilidade de teoria critica do direito que ja analisamos acima) e
Joaquim Falcdo (apresentando uma proposta para a sociologia do direito).
Esse livro mostra, em suma, uma articulacdo de varios atores do campo
“critico”.

A secdo da ALMED no Rio de Janeiro, no entanto, ndo chegou,
segundo informa Eliane Junqueira®®, a se constituir como um grupo
organico, mantendo-se apenas como uma iniciativa de professores ligados
a Warat e aos franceses?®’. Mas as reflexdes da ALMED em Santa
Catarina, ainda segundo Junqueira, teriam influenciado “toda uma
geracdo de juristas brasileiros ndo apenas do sul do pais, mas de diversos
Estados”. Para isso, um ponto institucional de grande relevancia foi o
curso de mestrado em direito da UFSC — que, até 1992, foi a Unica pds-
graduacdo em direito avaliada em grau méximo pela Coordenacdo de
Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (JUNQUEIRA, 1993, p.
44). O mestrado da UFSC edita, desde 1980, de forma ininterrupta (o que
é certamente um feito no mercado editorial académico brasileiro) a

um texto de Miguel Pressburger em que ele tenta fundamentar a ideia de um “direito insurgente”,
parece ser mais um exagero retorico desse autor, inclusive com vistas a fundamentar seu préprio
paradigma tedrico, do que um diagndstico preciso do campo. O prdprio Pressburger, nesse
mesmo texto, faz ressalvas bem importantes a0 movimento francés (como a rejeicdo ao
marxismo althusseriano inicialmente adotado por aquele movimento), além de citar outras
correntes tedricas vistas como igualmente importantes, como o uso alternativo do direito e o
pluralismo juridico (PRESSBURGER, p. 24-31). Penso que essas observagdes sobre a pesquisa
de Fragale Filho e Alvim indicam a necessidade de uma reconstrucéo dos argumentos tedricos
mobilizados pelos atores mesmo (ou especialmente) para a realizagdo de uma “historia social da
circulagdo das ideias” (que parece ser o projeto daqueles autores, v. FRAGALE FILHO e
ALVIM, 2007, p. 148).

20 Ela mesma integrante da comunidade académica da PUC-Rio, onde se graduou, fez seu
mestrado e foi professora (informagdes extraidas do curriculo Lattes).

201 Segundo a pesquisa de Fragale Filho e Alvim, no Rio de Janeiro, o intercAmbio com os autores
franceses teria se reconfigurado em dire¢éo ao estudo do constitucionalismo: “Assim, enquanto
no Sul do pais deflagra-se um confronto entre a produgdo de uma teoria critica do direito e a
emergéncia do movimento do direito alternativo, no Rio de Janeiro, o novo modelo institucional
desloca-se para o constitucionalismo e consagra uma relagdo institucional com a Franga a partir
de um acordo de cooperacéo internacional firmado com a Universidade de Montpellier 1, no
ambito dos acordos existentes entre a Coordenacdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel
Superior (Capes) e o Comité Francais d'Evaluation de la Coopération Universitaire avec le
Brésil (Cofecub), entre 1989 e 1995” (FRAGALE FILHO e ALVIM, 2007, p. 149).
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Revista Sequéncia?®2. Em conjunto com a Contradogmaticas, essa revista
foi fundamental na veiculagdo do projeto da ALMED. Segundo Horéacio
Wanderlei Rodrigues, o “momento dureo” da associagdo se deu no inicio
da década de 80. Seu ultimo encontro parece ter ocorrido ainda em 1988
(RODRIGUES, 1993, p. 146), e a Revista Contradogmaticas deixou de
ser editada e 2003.

A importancia institucional da atuacdo de Warat na pds-graduacao da
USFC para a “diversificagdo” do campo juridico no sul do pais foi
examinada de forma detalhada em pesquisa de Fabiano Engelmann. A
pesquisa, realizada como uma sociologia do “campo juridico”, de tipo
bourdieusiano, mostra como juristas formados naquela pds-graduagéo,
muitos sob a orientacdo de Warat no mestrado, foram figuras centrais para
a expansdo dos cursos juridicos e da pos-graduacdo em direito,
especialmente pelo interior do Rio Grande do Sul. Engelmann relata que
tais juristas, que sdo parte do grupo “critico”, conseguiram se legitimar
como uma espécie de nova categoria profissional no campo juridico, a
dos “especialistas do ensino”. Essa nova categoria, composta por atores
que investiram na carreira académica e teriam maior capacidade de
“manipular os cddigos académicos”, teria sido essencial para levar
adiante reformas do ensino, por meio de participagdo em comissdes da
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) e do Ministério da Educacdo
(MEC). Muito importante, nesse plano, teria sido a capacidade desses
“juristas criticos” de negociar e conciliar com os setores “conservadores”
(ENGELMANN, 2004, p. 144-1486).

Essa é uma interpretacdo que parece ser pertinente para uma parte do
grupo que se constituiu em torno de Warat, especialmente Edmundo Lima

202 Na apresentagdo do primeiro namero da revista, informa-se que “SEQUENCIA, destinada
especialmente a divulgar os trabalhos do Curso de Mestrado em Direito da UFSC, acolhera, com
prazer, contribui¢des de estudiosos do Direito e da Politica, que se enquadrem nos objetivos
pretendidos pelo Curso:

— reconstituicdo da memoria juridico-politica nacional e das manifestagbes do Poder
Constituinte;

— repensamento (sic) das institui¢des juridico-politicas, com preocupacdes prospectivas;

— investigagdo sobre os fundamentos epistemoldgicos que se situam na base do programa
desdobrado nos itens anteriores” (BLASI, 1980, p. 9). A época, o curso de mestrado em direito
da UFSC era o unico ja credenciado pelo Conselho Federal de Educacédo (BLASI, 1980, p. 10).
A revista tem atualmente qualificagdo maxima na classificacdo de periddicos feita pela CAPES
(classificacéo de periddicos do quadriénio 2013-2016).
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de Arruda Jr. e Horacio Wanderlei Rodrigues?®, dois juristas que, tendo
sido orientados por Warat no mestrado, depois se ligaram pelo lado
académico ao movimento do “direito alternativo”, como vimos acima. O
projeto tedrico-politico de Warat, no entanto, o levou a se distanciar de
forma not6ria desse movimento e mesmo, em alguma medida, das
questdes relativas a reforma do ensino.

Na edicdo de comemoracdo pelos seus 10 anos, em 1991, a
Contradogmaticas trouxe artigo de balanco, assinado por Warat e Leonel
Severo Rocha (também seu orientando de mestrado, que se especializou
em teoria do direito na perspectiva sistémica e atualmente é professor da
UNISINOS), no qual podemos constatar as diferentes fases pelas quais
passou a ALMED.

Em sua fase inicial, esteve voltada para a tarefa de “reformulacédo das
praticas pedagdgicas ligadas as escolas de direito”, constituindo uma
“pequena epopeia contra o dogmatismo, a soberba e a inércia expositiva
que dominava o ensino do direito”. Mas, aos poucos, “0s seminarios, 0s
grupos de reflexdo e as jornadas” organizadas revelaram as
“insuficiéncias da linha critica originariamente planejada”. O que se
percebeu foi que os “métodos de transmissdo” no ensino juridico eram o
problema menos importante”; “precisava-se intervir nos conteudos”, pois
o problema “era muito mais epistemologico que pedagdgico”. Nesse
momento, investe-se na “necessidade de uma reformulagéo curricular que
fornecesse instrumentos para a producdo de um saber juridico
epistemologicamente consistente” (ROCHA e WARAT, 1991, p. 6).

Como se nota, até esse ponto, o projeto da ALMED é muito
semelhante aos que ja analisamos até o momento, pois o foco é a
construcdo de uma base epistemoldgica mais “consistente” para o saber
juridico. E claro que “consistente” ¢ adjetivo que varia muito a depender
de que projeto estamos tratando: uma elaboragdo empiricista, na
perspectiva de Claudio Souto, dialética, na perspectiva de Lyra Filho,
funcionalista, na perspectiva de Faria. Mas nos trés ha a preocupagao de
fornecer uma alternativa ao conhecimento juridico tradicional.

23 Arruda Jr foi membro de comissdes do MEC/OAB e Rodrigues se especializou em uma
literatura sobre ensino juridico.
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No projeto da ALMED, entretanto, uma importante inflexdo é
identificada quando das VI Jornadas, realizadas em 1981, ja referidas
acima. Nesse momento, houve o contato com o0s representantes da
Association Critique du Droit, mas, como ressaltam Rocha e Warat, “a
ALMED se diferenciou da Association por postular uma perspectiva
indeterminada, plural e critica da politica” (ROCHA e WARAT, 1991,
p. 6, grifos acrescentados); “percebemos que a critica efetiva do saber
juridico passava também por uma boa compreensdo dos sentidos da
democracia, enquanto dimensdo simbdlica e politica”. Assim, a ALMED
teria procurado “seguir percursos mais ousados da politica” e se
“deslocaria da problematica do ensino do direito para uma reflexao sobre
o0 saber juridico e suas relagdes com a politica, a sociedade, a instituicao,
o desejo e formas marginalizadas do devir social” (ROCHA e WARAT,
1991, p. 7).

Podemos analisar brevemente a obra de Warat em vista das fases
apontadas. Excluindo-se a primeira, que é vista como menos importante,
podemos tratar das duas ultimas, que podem ser denominadas fases
“epistemologica” e “semioldgica”. A semiologia sempre foi um campo de
preocupacdes na obra de Warat, mas, nesse segundo momento, ela
adquire um cardter critico mais acentuado.

A fase epistemoldgica estd bem expressa na obra Ensino e saber
juridico, publicada por Warat e Rosa Maria Cardoso da Cunha?®* em
1977, na qual se propde uma discussdo da dogmatica juridica que coloca
em questdo a consisténcia epistemoldgica desse tipo de saber.
Identificando em Kelsen uma dogmatica geral, afirmam que aquele autor
teria tido apenas uma preocupagdo “pré-epistemologica”, insuficiente
para o adequado controle da teoria em face das ideologias e do poder que
a circunda. Isso porque a “epistemologia incrustada em sua teoria geral
do direito significava apenas a requisi¢do de uma consciéncia vigilante da
ciéncia”, “uma analise de seu proprio corpo e letra orientada para a melhor
compreensdo do direito positivo; mas acritica em relacdo as formas
histéricas de aparecimentos do juridico e do poder que o mesmo

204 Rosa Cardoso (1946-) teve um papel fundamental na advocacia de presos politicos durante a
ditadura militar (SPIELER e QUEIROZ, 2013, p. 32) e foi coordenadora da Comisséo Nacional
da Verdade no ano de 2013.
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instrumenta” (CUNHA e WARAT, 1977, p. 28). Prop8e-se a nocdo de
justica como ponto-chave para a analise das ideologias das teorias
juridicas; em Kelsen, por exemplo, poderia se notar que o problema da
justica foi transportado para o plano supostamente objetivo da validez, o
que obscureceria a forca ideologica do tema (CUNHA e WARAT, 1977,
p. 38).

Ainda no plano da discussdo epistemoldgica da dogmatica, Warat
publicou alguns artigos na Revista Sequéncias (1980a, 1980b), nos quais
debateu especialmente com o pensamento de Tercio Sampaio Ferraz Jr (o
qual consta, alids, nos numeros iniciais da Contradogmaticas, como
diretor dessa revista, ao lado de Warat). Seu exame sobre a separacdo
entre zetética e dogmatica é especialmente interessante. Warat parece crer
que, na visdo corrente sobre essa separacdo, 0 conhecimento zetético
aparece como uma espécie de saber gestado no proprio interior da
dogmatica, aproveitando o “saber acumulado em outros terrenos do
conhecimento cientifico para o fortalecimento retorico” desta. Sua
proposta seria, entdo, subvertendo essa nogdo, fazer com que a zetética
funcionasse como uma espécie de metalinguagem da dogmatica; nessa
perspectiva, a zetética seria um pensamento de ruptura, negando o
pensamento anterior em busca de novas problemaéticas e da constituicdo
de novos objetos de conhecimento (WARAT, 1980a, p. 111)%%,

Uma formulacdo fundamental de Warat na transi¢do para a segunda
fase € o artigo Saber critico e senso comum tedrico dos juristas. Publicado
pela Sequéncias em 1982, teve também uma versdo na cartilha do curso
Direito Achado na Rua, dentre outros meios de divulgacdo, e “senso
comum tedrico dos juristas” tornou-se Uma expressao corrente nos meios
criticos. O propésito do artigo foi estabelecer um projeto de “sociologia
politica do conhecimento pratico do direito” que, por meio da semiologia,
faria uma anélise discursiva a fim de revelar o poder social do senso

25 Ao final desse artigo, que, no mais, € muito sintético (apenas cinco paginas), Warat afirma:
“Estou quase certo que Tercio concordaria com grande parte da estipulagao efetuada. As nogdes
trabalhadas por ele tém muito em comum com as nossas. Me parece, no entanto, importante
alertar para os perigos de uma zetética muito comprometida com a metafisica do idealismo. E
também, que néo basta, para desdogmatizar a dogmética, enriquecé-la com o aporte do que em
outros dominios se chama ciéncia. Eles tém sua razdo comprometida; 0s compromissos da razao
constituem a questdo zetética fundamental” (WARAT, 1980a, p. 113). Néo foi possivel, no
entanto, encontrar uma reag&o de Ferraz Jr. sobre essa questéo.
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comum tedrico dos juristas. Isso constituiria uma “semiologia politica do
direito” ou uma “semiologia do poder” (WARAT, 1982, p. 51)2%,

O “senso comum” seria uma espécie de conhecimento convertido em
opinido (episteme convertida em doxa), por meio de um programa
politico, ou seja, o exercicio de um poder, que se executa por meio da
praxis juridica. “Nesta ordem de idéias, o saber critico pode ser definido
como uma doxologia, que procuraria o valor politico do conhecimento
cientifico do direito, tornando, este, opinido de oficio pela praxis juridica”
(WARAT, 1982, p. 52).

O momento de inflexdo acima mencionado se deu, na obra de Warat,
com um deslocamento da propria semiologia, que se direcionou nesse
momento para a andlise do “desejo”, a partir de uma perspectiva tedrica
pés-moderna e da psicandlise, numa “proposta de uma leitura
psicanalitica das significagdes do poder e do poder das significagoes”
(WARAT, 2000 [1984], p. 107)%". Sdo desse momento obras de estilo
literario, como A ciéncia do direito e seus dois maridos (WARAT, 1985)
e Manifesto do surrealismo juridico (WARAT, 1988).

Também nesse momento, em um artigo publicado na
Contradogmaticas, Warat criticou o préprio campo da critica juridica,
adotando uma perspectiva segundo a qual “a pratica decisiva do saber
critico, inclusive ao nivel de sua autocritica, ndo possui ela mesma a tarefa
de prefigurar a cultura do futuro: o seu papel ativo seria o de destruir a
mitologia disciplinar instituida, sem brinda-la com uma tutela moral”
(WARAT, 1985, p. 60). Nesses termos, teria alertado para “os
negligenciamentos tedricos, 0s pressupostos imaginarios e o0 mandarinato
desta corrente formadora de uma presumida opinido critica. Na realidade,
defensora de uma metadogmatica de segundo grau” (ROCHA e WARAT,
1991, p. 7)%%8,

26 Em O Direito e sua linguagem (WARAT, 1984), esse programa de “semiologia do poder” é
apresentado de forma completa.

27 Na segunda versdo de O Direito e sua linguagem, foi acrescentado um posfacio no qual se
formulou o deslocamento da “semiologia do poder” para a “semiologia do desejo”.

28 No artigo de 1985, Warat afirma que “o senso comum teérico dos juristas criticos é
parcialmente coincidente com o que podemos adjudicar aos juristas tradicionais” (WARAT,

1985, p. 65).
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Assim, o projeto da ALMED e do proprio Warat parecem se distanciar
progressivamente de alguns consensos e propostas surgidos no ambito do
campo critico, como os projetos de reforma do ensino juridico, a pratica
alternativa do direito e, especialmente, no que importa para nossos fins, a
proposta de uma nova ciéncia do direito. Warat, na verdade, parece ter
radicalizado a propria nocdo de contradiscurso e do lugar da critica, em
um projeto tedrico complexo e fragmentado, que mereceria uma analise
mais abrangente do que esse breve sumario apresentado apenas para os
fins da nossa pesquisa. De qualquer forma, a despeito do seu “legado
teorico”?%, ainda por ser apreciado, ndo é possivel esquecer da
importancia institucional de sua pratica docente, ja mencionada acima.

3.5 O destino do ensino juridico e das pesquisas em direito

A reconstrugdo das diferentes propostas para a ciéncia do direito que
aparecem no contexto da critica juridica brasileira revelam que a
sociologia juridica foi apresentada, em pelo menos trés dessas propostas
— ndo claramente nas formulagBes de Warat que, a despeito disso,
participou das redes formadas pela critica —, como uma proposta para
organizar a prépria concepgdo do direito a partir das reivindicacfes de
legitimidade e justica, as quais aparecem como pontos centrais do
momento de crise (politica, do direito, do ensino etc.) que entdo se
atravessava. E por isso que podemos afirmar que, nesse momento, a
ciéncia do direito passa a ser pensada a partir de um horizonte de
expectativas no qual estd em pauta a legitimacéo do direito?'°. Os atores,
nesse momento, compartilham o espaco de experiéncias da universidade

29 | eonel Severo Rocha, o colaborador mais proximo de Warat, levou adiante um projeto
baseado na teoria dos sistemas de analise da dogmatica juridica, o qual parece ter sido gestado
no interior das préprias preocupagdes semioldgicas, uma vez que sua preocupagdo geral se
aproxima da realizacéo da teoria do direito por meio de um “paradigma da linguagem” (sobre
isso, ROCHA, 2011). Nesse projeto, h4 uma énfase no que poderiamos entender como uma
espécie de “sobrevivéncia” da dogmatica (“A teoria do Direito, passada a primeira década do
século XXI, precisa se aproximar das novas feicdes assimiladas pela dogmatica juridica para se
tornar um espago de observag&o e de reflexao construtiva. A dogmatica ainda se organiza a partir
da énfase analitica da ‘resposta’ ao invés de acentuar a ‘pergunta’”, ROCHA, 2011, p. 194, grifo
acrescentado).

20 E mesmo na proposta de semiologia do poder de Warat, é isso que parecia estar sendo
questionado.
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e dedicam-se, assim, de forma intensiva a atividade de docéncia e
pesquisa, formulando propostas tedricas muito mais complexas do que as
que haviam surgido na primeira metade do século.

O carater da critica que se formula nessas propostas € notadamente
metodolégico na sua defesa de uma reformulacdo da ciéncia juridica. O
carater politico-social da critica €, de certa maneira, subsumido por essa
reformulacgdo, e, por isso, se manifesta na pratica juridica sem uma
elaboracdo tedrica clara (como é o caso do direito alternativo). 1sso
significa, na chave de interpretacdo aqui proposta, que as questdes
relativas ao raciocinio juridico, ou seja, aos critérios para atuacdo pratica
do jurista, ficaram esmaecidas nas propostas que analisamos — voltadas
primordialmente a teorizacdo abstrata do fenémeno juridico, a forma de
seu ensino e de sua pesquisa.

Em outras palavras, ndo se colocou claramente a alternativa ao
raciocinio juridico formalista. O formalismo conceitualista dos juristas
tradicionais foi identificado como um problema, mas a solucdo que se
identificou foi reformular a maneira de se conceitualizar o direito, sem
que fossem identificadas de forma clara as decorréncias dessa nova
conceitualizacdo para a pratica juridica. Creio que isso tem grandes
repercussdes para o estado contempor&neo do problema da crise do ensino
juridico e da baixa qualidade da pesquisa em direito, como buscarei
esclarecer nas se¢des seguintes.

3.5.1 Qual a alternativa ao formalismo?

H.L.A Hart, um dos mais importantes positivistas juridicos do século
XX, escreveu que, angustiados com a “textura aberta” do direito,
intérpretes do direito podem recair em dois vicios opostos — o formalismo
e 0 ceticismo sobre as regras. Assim, buscava esclarecer dois tipos de
raciocinio juridico.

De um lado, trata-se da visdo do direito como producdo e reproducédo
(a0 modo do que Warat denominou de “senso comum tedrico” dos juristas
de oficio) de rigidos esquemas conceituais, sem maiores preocupagoes
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com a permeabilidade dos esquemas a realidade regulada?!!; de outro
lado, em Hart, trata-se de uma visdo descrente do direito: descré tanto da
possibilidade de regulaces juridicas que promovam efetivas mudancas
sociais quanto, mais radicalmente, da prdpria possibilidade de se atribuir
ao direito um carater normativo de orientacdo das acdes.??

No Brasil, ao contrario do esquema apresentado em Hart, a viséo
alternativa ao formalismo nunca se configurou de uma forma cética ou
descrente sobre o préprio direito. Desde o inicio da invocacdo de um
imaginario realista, em Oliveira Vianna, o que havia era uma necessidade
de instrumentalizar o direito para a consecucdo dos fins necessarios a
construcdo nacional. Depois, a critica elaborada pela sociologia juridica
mostrou que o raciocinio juridico formalista falseava a verdadeira
realidade de producédo e reproducdo das normas juridicas, muito mais
complexa do que a presumida pela caracterizagdo do direito enquanto um
sistema estatal de regras. Tentou, assim, reformular a ciéncia juridica para
abarcar essa complexidade, abrindo, como vimos, espaco para
concepgdes pluralistas sobre o direito?’3,

Quando analisamos o combate ao formalismo juridico, portanto, o
Unico ponto que parece unificar posi¢fes diversas é a afirmacdo da

21 Para Hart, analogamente, os formalistas vivem no “paraiso dos conceitos” (HART, 2005, p.
152),

22 Ainda segundo HART (2005, p. 137-154), o ceticismo sobre as regras, mesmo em uma versio
mais moderada, negligencia a dimenséo interna ao direito e a acdo dos agentes nesse ambito;
negligencia a existéncia de uma acéo conforme regras, na qual o agente vé nas regras razdes para
agir. Para Hart, uma vez assumida a existéncia de um ponto de vista interno ao direito, que esta
dado na pratica social, na forma da regra de reconhecimento, e é partilhado por todos os
praticantes (ou, no minimo, pelos funcionarios do sistema — juizes), ndo se pode dizer, como
fazem os céticos, que inexiste um sistema de regras a vincular as condutas. N&o ha espago aqui
para desenvolver em detalhes a centralidade do conceito de ponto de vista interno na obra de
Hart, basta dizer que a inovacdo de sua teoria do direito em relacéo ao positivismo precedente
(tipificado pelo prdprio Hart na figura do jurista inglés John Austin, mas também representado,
na teoria continental, pelo alem&o Hans Kelsen) é justamente teorizar o direito de forma a abarcar
a existéncia desse ponto de vista na pratica juridica. “A consideragdo do ponto de vista interno é
a chamada virada hermenéutica da teoria do direito: trata-se da percep¢do de que uma descri¢éo
puramente externa da pratica pode revelar, em termos de habitos, as atitudes recorrentes daqueles
que dela participam, mas ndo revelara a regra social propriamente criada por essa pratica.”
(REIS, 2013, p. 11).

23 E de se notar que essas concepgdes aparecem também nas concepgdes funcionalistas de José
Eduardo Faria, que ja teve como objeto de investigagao, por exemplo, novas ordens de regulagdo
supra ou paraestatais, em um contexto de integracdo das economias nacionais e corrosio do
paradigma de soberania estatal (FARIA, 1999, p. 150-218).
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existéncia real ou concreta do direito, que se coloca independentemente
de quaisquer esquemas conceituais, especialmente da existéncia de um
“sistema” de normas juridicas produzidas pelo Estado. Que essa
alternativa abarque uma miriade de posi¢des — que vdo desde a descrenga
nas regras até o pluralismo juridico — pode ser um indicio importante de
que talvez os formalistas nunca tenham existido da maneira como o0s
descrevem os adversarios. Talvez a divisdo entre as duas visdes sobre o
direito seja simplesmente uma idealizacdo sobre duas atitudes
interpretativas radicais, pouco enraizadas nas praticas concretas dos
juristas?4,

Apesar disso, trata-se de contraposi¢io real, ainda que possivelmente
falseada pelo discurso tedrico sobre a interpretacdo: ndo é possivel negar,
tanto na propria prética interpretativa (existente seja no interior do sistema
de justica e das instituicdes em geral, seja especificamente na produgao
do conhecimento juridico por meio do ensino e da pesquisa), quanto no
desenvolvimento institucional do direito (a redistribuicdo de poder entre
os centros de producdo juridica, seja no interior do Estado, seja na prépria
sociedade), a existéncia de posicOes distintas, e frequentemente opostas,
sobre o que € direito: sobre como o identificar, como o interpretar e como
o aplicar.

Dessa forma, seria importante considerar as varias maneiras de
formular o combate entre formalismo e seus opositores. Na formulagéo
de Hart, trata-se dos extremos viciados da interpretacédo do direito. O
argumento do autor € de que, diante da vagueza linguistica que é propria
a comunicacdo de qualquer padrdo geral de conduta (antes do direito, é a
propria linguagem que possui uma “textura aberta”), intérpretes podem
incorrer em vicios opostos: negar a existéncia de regras vinculativas ou
de exagerar o poder dos esquemas conceituais. Essa forma de enxergar a
disputa considera que ela esta localizada no campo da interpretacao
juridica, especialmente na atitude dos juizes.

Mas a contraposicdo ndo se limita & préatica interpretativa. O cléssico
debate entre Hans Kelsen e Eugen Ehrlich fornece um bom exemplo de
campo de disputa anadlogo. Tal debate, que pode ser sumariamente

214 para uma critica nesse sentido, ver TAMANAHA, 2009 e RODRIGUEZ, 2010.
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descrito como a controvérsia em torno da possibilidade de existir direito
sem um Estado (o “direito vivo” teorizado por Ehrlich), ¢ um exemplo da
mesma disputa travada por formalistas e realistas. Mas Kelsen ndo é um
formalista disputando com um cético. A disputa aqui tem bases tedricas
diversas, pois é travada no campo da identificacdo do direito?®.

Ainda que ndo se diga que Kelsen seja um formalista nos termos
caracterizados por Hart, o que seria um grave equivoco teérico?', o
debate com Ehrlich o coloca em campo analogo. Nesta, como naquela
disputa, esta em jogo a existéncia de uma “realidade do direito” (ou uma
pratica) supostamente encoberta pela teoria.

Entendo ser essa contraposicdo entre teoria e pratica o que confere
unidade as diversas divisdes no interior do direito, no seguinte sentido:
um lado da disputa acredita estar mais préximo a maneira pela qual o
direito é praticado que o outro, supostamente perdido em abstracoes
tedricas.

E as disputas analogas sdo muitas. Segundo Celso Campilongo:

Por tras da polémica Kelsen/Ehrlich encontram-se
outras divisdes que, de modo analogo, permeiam a
teoria do direito. Vale lembrar algumas delas: direito
positivo vs. direito natural; law in books vs. law in
action; monismo juridico vs. pluralismo juridico;
formalismo juridico vs. direito livre; jurisprudéncia
dos conceitos vs. jurisprudéncia dos interesses;
racionalidade formal vs. racionalidade material; e,
por fim, “teoria do direito” VS. “sociologia
juridica”. Em sua maioria, essas contraposi¢des
partem de uma dentre duas referéncias: ou veem o
direito como um sistema exclusivamente fechado ou,
entdo, como um sistema absolutamente aberto. A
inflexibilidade das duas posturas ndo tem permitido
a teoria do direito avancar por outros caminhos.

25 Trata-se de debate retomado nos tempos atuais a propésito da existéncia de um suposto
pluralismo juridico na “sociedade global”, em que a lex mercatoria seria a perfeita representacéo
—na linha do direito sem Estado defendido por Ehrlich — de um direito global independente de
entes estatais (TEUBNER, 1997).

216 Uma vez que o proprio Kelsen, ao afirmar a criagdo do direito por atos de vontade, inclusive
no momento da “interpretagdo auténtica”, ndo poderia ser acusado de ter criado “formas
juridicas” inescapaveis. (KELSEN, 2003)
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(CAMPILONGO, 2011, p. 139, grifos
acrescentados)

Para afirmar que o direito positivo esta para a racionalidade formal
assim como o direito natural esta para a realidade material, ou que a
jurisprudéncia dos conceitos esta para 0 monismo juridico assim como a
jurisprudéncia dos interesses esta para o pluralismo, algumas matizacdes
tedricas seriam necessarias. Mas, para os fins pretendidos pela minha
analise, é necessario apenas notar um especifico par citado pelo autor:
“teoria do direito” e “sociologia juridica”.

Como entender que essas duas disciplinas juridicas — as duas
propedéuticas que inauguram qualquer curso de direito (ainda que a teoria
receba 0 nome mais neutro de introducdo ao direito) — possam existir
como campos em disputa no interior do préprio direito? Qual o especifico
conteldo dessa divisao?

3.5.2 Asociologia juridica no curriculo dos cursos de direito

Entender a formac&o da sociologia juridica como um campo de ensino
e pesquisa independente &, como vimos, entender a “crise do ensino
juridico”, no que consistiu esse diagndstico, como ele foi representado e
como se procurou a solucdo. O imobilismo das faculdades de direito, o
fracasso das reformas propostas e a sensa¢do de uma crise que nunca se
dissipa, foram associados, em um diagndstico como o de José Eduardo
Faria, ao autoritarismo do sistema politico, que bloqueava as pretensdes
de legitimidade.

Assim, ao chegar nos anos 80, ndo é de se espantar que o diagndstico
do ensino juridico apontava para a existéncia de um excessivo
dogmatismo e formalismo, para o descolamento da formac&o do jurista da
realidade social (JUNQUEIRA, 1993), para a inexisténcia de um ensino
verdadeiramente formativo — interdisciplinar e investigativo —, e ndo
meramente tecnicista como o praticado até entdo (FARIA,
CAMPILONGO, 1991).

Nesse momento de distensdo e restabelecimento da democracia, a
modernizacdo atrasada do ensino juridico era, portanto, a restauragao do
senso critico bloqueado pelos periodos autoritarios do regime politico.
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Paradoxalmente, o “moderno” direito brasileiro exigiu faculdades de
direito “arcaicas”. Com a restaura¢do democratica, no entanto, o arcaismo
do ensino juridico deixa de ser elemento necessario a estabilidade do
regime politico e pode ser apresentado, agora de maneira clara e pouco
polémica, como a falta de um adequado programa de profissionaliza¢éo
dos bacharéis.

A esse diagndstico da crise permanentemente instaurada, reage-se
com a necessidade de “abrir a cabega” dos alunos excessivamente
dogmaticos, por meio de uma visdo critica da pratica juridica
(JUNQUEIRA, 1993, p. 66; OLIVEIRA, 2004, p. 114). Essa reagdo é a
afirmacéo da sociologia juridica como disciplina necessaria no curriculo
das faculdades de direito.

A afirmacéo da disciplina é assim, parte indissociavel de um processo
extremamente longo de reflexdo sobre o ensino juridico. Mas, ainda que,
desde a década de 70, ja se afirmasse claramente a importancia da
disciplina, conquanto restrita ao ambito da pos-graduacao, é apenas em
meados da década de 90 que o projeto se completa, com a inclusdo da
disciplina no rol de matérias obrigatorias, por meio da Portaria n°
1886/1994 do Ministério da Educacéo.

Diante desse quadro, voltamos a pergunta: em que sentido podemos
dizer que a sociologia do direito se afirmou como disciplina contraposta
a teoria do direito? Tudo depende do que se quer entender por “teoria”. E
oportuno aqui retomar a reflexdo de Alberto Venancio Filho, ainda a
proposito das reflexdes sobre a crise do ensino juridico nos anos 70:

Finalmente, iremos tratar da polaridade referente ao
método de ensino ou ao objetivo do ensino, qual seja
0 da teoria versus pratica. E a primeira observacdo
gue se pode fazer a respeito é relembrar a frase do
saudoso professor da Escola Politécnica do Rio de
Janeiro, o Prof. Lino de Sa Pereira, que dizia que
“aqueles que pensam que o ensino superior no Brasil
é tedrico demais, evidentemente ndo sabem o que é
teoria”. E particularizando o comentario em relacdo
ao ensino juridico, pode-se concluir que se o ensino
juridico fosse realmente excessivamente tedrico,
como apregoa a grande maioria, teria o Brasil
produzido também os grandes teéricos do direito e,
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no entanto, pouco se conhece de teoria criada pelos

juristas brasileiros. Porque, na verdade, o que se

costuma chamar de teoria ou teérico entre nés é, na

verdade, o verbalismo ou a retorica. De fato, estamos

diante de uma aparente contradigdo, pois teoria e

pratica se completam, uma dando elementos para a

outra. Quando se fala que se pretende dar ao ensino

juridico carater profissional, ndo se quer dizer com

isso que se quer dar um ensino exclusivamente

pratico. Porque para a formacao completa de um

profissional, teoria e pratica tém que se congregar e

completar. (VENANCIO FILHO, 1979, p. 29, grifei)

A citacdo ilustra de forma clara o que viemos ressaltando na

reconstrucdo de autores realizada: os envolvidos na reflexdo sobre o

ensino juridico tinham uma contenda especifica com o que se considerava

“verbalismo” ou “retorica”, mas ndo se advogava, de forma genérica, por

um ensino “menos teodrico” e “mais profissionalizante”. Ao contrario,
apontava-se uma falta, ndo um excesso, de teoria no ensino superior.

De qualquer forma, mesmo que ndo se trate de um movimento “anti-
tedrico”, instaura-se, sim, uma disputa com pelo menos um tipo de teoria
que era feita nas faculdades (e parece que reduzir toda essa teoria a
verbalismo ou retérica é, em si mesmo, um excesso retérico). A disputa
dos professores de sociologia juridica com os professores de disciplinas
dogmaticas (FARIA, CAMPILONGO, 1991) — disputa que ultrapassou
em muito o plano das ideias para produzir efeitos concretos muito claros
no interior da academia juridica — é o arquétipo dessa contenda.

A questdo é menos clara, no entanto, quando pensamos na posi¢do
da sociologia juridica em relagdo a filosofia do direito. Como vimos,
desde o momento em que o ensino do direito natural deixou de ser
considerado o ponto inicial do curso juridico, a introducdo ao direito
passou a ser considerada a propedéutica por exceléncia. Se, inicialmente,
os professores de introducdo, como Nestor Duarte ou Hermes Lima,
reivindicaram a sociologia juridica como a disciplina organizadora da
propedéutica, isso foi alterado com a derrocada do naturalismo juridico
enquanto um paradigma adequado de ciéncia do direito, o que parece ter
ocorrido principalmente a partir da obra de Miguel Reale.
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A introdugdo ao direito, a partir de entdo, adquire cardter mais
filosofico, em combate aos diversos “sociologismos”; nesses termos, NA0
deixa de incorporar a sociologia juridica, mas essa incorporacao
neutraliza o sentido de critica ao direito e a prépria ciéncia juridica
havido nas reflexdes iniciais sobre a crise do ensino juridico. As reflexdes
sociolégicas, no contexto dos estudos propedéuticos, sdo neutralizadas
pela categoria “eficacia da norma juridica”: estudos para verificar como a
norma se aplica e se executa (ou ndo se aplica e ndo se executa).

Nesse sentido, para alguns filésofos e tedricos do direito, sociologia
juridica é disciplina ndo normativa. O manual de Miguel Reale, escrito
em 1973 e sucessivamente reeditado (ainda hoje utilizado nos cursos
juridicos), deixa esse ponto mais claro:

Hoje em dia, a Sociologia, sem perder o seu carater
de pesquisa global ou sistematica do fato social
enquanto social, achega-se mais a realidade, sem a
preocupacdo de atingir formas puras ou
arquetipicas. Desenvolve-se antes como
investigacdo das estruturas do fato social,
inseparaveis de sua funcionalidade concreta, sem
considerar acessdrios ou secundarios os "estudos de
campo", relativos a areas delimitadas da experiéncia
social.

E nesse contexto que se situa a atual Sociologia
Juridica, mais preocupada em determinar as
condicdes objetivas, que favorecem ou impedem a
disciplina juridica dos comportamentos, do que em
tomar o lugar da Filosofia do Direito, como o
pretenderam os adeptos do "sociologismo juridico".
A Sociologia Juridica apresenta-se, hodiernamente,
como uma ciéncia positiva que procura se valer de
rigorosos dados estatisticos para compreender como
as normas juridicas se apresentam efetivamente, isto
€, como experiéncia humana, com resultados que nao
raro se mostram bem diversos dos que eram
esperados pelo legislador. Como sera observado,
oportunamente, a Sociologia Juridica ndo visa a
norma juridica como tal, mas sim a sua eficacia ou
efetividade, no plano do fato social. (REALE, 2001
[1973], p. 18-19, grifos acrescentados)
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O lugar reservado as reflexdes sécio-juridicas €, como se vé, o lugar
da “ciéncia positiva” que se vale de “rigorosos dados estatisticos” e toma
como ponto de partida a norma juridica. Essa € uma visao muito dificil de
conciliar com as caracteristicas do campo tedrico que reconstruimos nesse
capitulo.?’

Em primeiro lugar, é extremamente redutor afirmar que as reflexdes
da sociologia juridica constituiram-se em torno da categoria “eficacia da
norma juridica”. Ainda que fosse necessario recorrer a tal categoria para
dar legitimidade a disciplina frente a tradicional filosofia e teoria geral do
direito, ndo se tratava de simplesmente funcionar como um
“complemento” a teorizagdo feita por esta. Ao contrario, o incomodo que
informou a constituicdo do campo era um incdmodo critico, diante da
pouca legitimidade social do sistema politico e, por via de consequéncia,
do préprio direito. N&o se tratava, assim, de realizar pesquisas para
mostrar como existia um direito que ndo estava sendo aplicado ou
efetivado. Tratava-se, isso sim, de mostrar um direito que estava sendo
aplicado de maneira potencialmente arbitrdria e cuja constituicdo
enquanto saber deixava de atentar para isso, ou seja, deixava de revelar
os valores e conflitos por tras das técnicas juridicas de controle social
(FARIA, 1984, 1988)%8,

27 \/ejamos uma citagdo exemplar sobre esse ponto. Prefaciando o trabalho que resultou da tese
de doutorado de Celso Campilongo, José¢ Eduardo Faria afirma: “(...) o autor também optou por
um enfoque pouco utilizado nos cursos de direito: 0 "s6cio-juridico”. De carater a um s tempo
interdisciplinar e macro-juridico, tedrico e pratico, critico e auto-critico, essa abordagem parte
da premissa de que os fatores responsaveis pela expanséo do direito néo estdo nas leis e nos
cddigos, na jurisprudéncia ou mesmo na ciéncia juridica, mas na sociedade. Aparentemente
singela, essa premissa foi - e continua sendo - objeto de uma enorme e nem sempre bem
encaminhada polémica entre formalistas e ndo-formalistas, positivistas e ndo-positivistas e
normativistas e ndo-normativistas sobre o papel, o alcance e o préprio estatuto epistemolégico
da Sociologia do Direito. Descambando muitas vezes em discussdes mais passionais do que
analiticas, essa polémica costuma resultar em diferentes equivocos. A idéia de que a Sociologia
do Direito seria uma disciplina exclusivamente fatica ou empirica é um desses equivocos. A
suposicdo de que a tarefa basica da Sociologia do Direito seria a desmistificacdo do
ordenamento juridico ou o desmascaramento ideolégico dos operadores do direito é o outro
equivoco dos mais recorrentes” (FARIA, 2000 [1997], p. 10, grifos acrescentados).

218 «“Na pratica, a verdade é que, com o aperfeicoamento dos meios de socializagio e com a
ampliacdo dos métodos de condicionamento coletivo nas sociedades de classe, nada garante que
a autonomia da vontade dos destinatarios ndo acabe sendo escamoteada pelo uso de meios
simbélicos que permitem ao legislador desenvolver formas de poder ainda mais amplas do que
aquelas normalmente permitidas pela constituigdo. Decorre dai, alids, a concepgdo do direito
como simples jogo de simbolo, a esconder do homem comum o fato de que os codigos
normalmente se movem em multiplas e incoerentes dire¢des para satisfazer os valores e
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Em segundo lugar, e justamente porque a preocupacéo central ndo se
voltava a “graus de efetivacdo” das normas juridicas, os sociologos do
direito ndo trabalhavam com “rigorosos dados estatisticos”. Longe disso.
Como lembram Eliane Junqueira e Luciano Oliveira, uma das tentativas
de constituicdo do campo da sociologia do direito, capitaneada por
“juristas descontentes com o formalismo e dogmatismo de sua ciéncia”
foi a constituicdo do Grupo de Trabalho Direito e Sociedade no &mbito da
Associacdo Nacional de P6s-Graduacdo e Pesquisa em Ciéncias Sociais
(ANPOCS), o qual, no entanto, acabou extinto em fins dos anos 80, por
ndo ter conseguido a necesséria institucionalizacdo para sobrevivéncia
como um campo intelectual, muito em razdo da auséncia de um rigor
metodoldgico em niveis aceitaveis para 0 campo das ciéncias sociais em
geral JUNQUEIRA, 1993; OLIVEIRA, 2004).

A visdo da sociologia juridica exposta na citacdo do manual de
introducgdo ao direito parece ser, portanto, uma visdo falseada, pelo menos
em face da sociologia juridica que emergia a época. E também uma viso
conveniente, uma vez que reduz a reflexdo critica & empiria, a colecéo
descritiva e ndo normativa de dados para se medir graus de eficacia das
normas?*,

E claro que a citagdo do manual de Miguel Reale é apenas um
exemplo. Mas é um exemplo ainda atual: se olharmos para a obra de um
filésofo do direito tdo importante e influente quanto Ronald Dworkin,
encontraremos a ideia de que a “questao sociologica” ndo tem “nem muito
interesse pratico nem filos6fico” (DWORKIN, 2006a, p. 98). O ponto &,
como em Reale, saber no que consiste a “questdo sociologica” para
Dworkin: trata-se da questdo sobre o que faz com que uma especifica
estrutura de governancga seja um sistema juridico, e ndo outra forma de

interesses em conflito do sistema social que serve. Ou seja: a fazer com que anseios e decisoes
contraditérias aparecam como coerentes, demonstrando que o direito é, a0 mesmo tempo, seguro
e elastico, justo e compreensivo, economicamente eficiente e moralmente equitativo, etc.”
(FARIA, 1984, p. 120-121)

2% Um diagndstico semelhante ao formulado aqui aparece em LOPES, FREITAS FILHO, 2014,
p- 100: “In fact, the pioneers of sociolegal studies in Brazil were nonconformist lawyers, many
of them preoccupied with the effects of the legal order as an instrument of injustice in Brazilian
society. For most of them, the problem to be tackled was one not only of effectiveness (the gap
between law on the books and law in action) or efficiency (the high costs of litigation or
inaccessibility of the legal system) but also of the overall injustice of Brazilian society, which
was usually invisible for many of the participants in the legal system.”
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controle social, como a moralidade, a religido, a forca ou o terror??.
Também aqui existe uma concepgado sobre sociologia juridica — campo de
investigacdes que se destina a fornecer testes a respeito do que pode ser
socialmente considerado “direito” — que parece ser limitadora em relagéo
aos propdsitos da disciplina como ela pretendeu se constituir no Brasil.

Assim, para retornar a relacdo entre sociologia juridica e filosofia e
teoria geral do direito, é razoavel supor que nao houve reflexdo suficiente
— talvez nem de um lado nem de outro — para estabelecer uma relagéo
produtiva entre os campos. Se a dogmatica juridica das disciplinas
profissionalizantes se colocava em contraposicdo a sociologia juridica,
nao havia, no entanto (e talvez ainda ndo haja), nenhuma espécie de
“alianca tedrica” entre os filésofos e sociologos do direito.

Perdida em meio a disputa entre o formalismo da dogmatica e um
realismo/empirismo que lhe foi atribuido de maneira a reduzir ou
parcializar suas investigagdes, ndo é de se espantar, assim, que a
sociologia do direito tenha permanecido uma disciplina outsider: “ela
nem consegue legitimar-se perante as ciéncias sociais, por ser coisa de
juristas, nem perante os guardides da pureza normativa da ciéncia juridica,
por ser coisa de sociologos” (OLIVEIRA, 2004, p. 114).

Esse carater de outsider — de disciplina que inicia com o proposito
amplo de “abrir a cabega” dos estudantes para além do excessivo
tecnicismo ao qual se apegavam as faculdades de direito, mas sem
conseguir travar diadlogos produtivos com outras disciplinas
propedéuticas — certamente tem relacdes com a dificuldade que teve a

20 «“We must take care to distinguish two questions, both of which might be described as
questions about the nature of law. The first is sociological: We must take care to distinguish two
questions, both of which might be described as questions about the nature of law. The first is
sociological: what makes a particular structure of governance a legal system rather than some
other form of social control, such as morality, religion, force or terror? The second is doctrinal:
what makes a statement of what the law of some jurisdiction requires or permits true? The two
questions are interconnected but their differences are of capital importance. The sociological
question has neither much practical nor much philosophical interest. The doctrinal question, on
the contrary, is a question of enormous practical and considerable philosophical significance.
The sociological question has very little to do with adjudication; the doctrinal question, if not
answered skeptically, has everything to do with it.” (DWORKIN, 2006a, p. 98) Trata-se aqui da
distingdo entre diferentes tipos de “conceito de direito” feita por Dworkin. Essa passagem trata
da diferenciacdo entre conceito sociolégico e conceito doutrinario. Para Dworkin, a teoria do
direito preocupa-se especificamente com o conceito doutrinario, ndo com o sociolégico
(DWORKIN, 2006b).
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sociologia juridica para achar programas Unicos (diferentemente da ja
mencionada “Introdugdo ao estudo do direito” ou mesmo da filosofia do
direito).

De fato, trata-se de campo que se desenvolveu marcado pelo enorme
pluralismo metodolégico e de conteldo e pelas dificuldades de
formulagdo de agenda de pesquisas, seja por auséncia de recursos, seja
por déficit na formacdo dos docentes e pesquisadores, seja pela
multiplicidade de interesses de pesquisa??!, que dificultou a reflexio sobre
a “especificidade” da pesquisa juridica e inviabilizou a articulagdo de uma
politica cientifica e de auxilio (FARIA, CAMPILONGO, 1991). Em
determinado momento, a sociologia juridica chega ao ponto de ser
considerada verdadeira “geleia geral” (JUNQUEIRA, 2002)?%2,

Mas, como ja demonstrado nesse trabalho, a intencdo da disciplina,
surgida das reflexdes sobre a crise do ensino juridico no contexto de
autoritarismo politico, era de formagdo critica, de abertura do
conhecimento juridico as reflexdes sobre os conflitos sociais subjacentes
ao direito. Tratava-se, em outras palavras, ndo simplesmente de verificar
o cumprimento das normas (“eficicia”) ou de investigar o aspecto
“institucional” do direito, mas de colocar em pauta a formacéo do jurista:
teria ele ferramentas para entender as crises de legitimidade, para operar

221 Aqui, novamente, a experiéncia de referéncia é o grupo de trabalho Direito e Sociedade no
ambito da ANPOCS, no qual conviviam tanto a “sociologia juridica”, dos juristas, quando a
“sociologia do direito”, dos socidlogos. Essa distingdo entre “duas sociologias” ¢ feita por
JUNQUEIRA, 1993, para defender que as faculdades de direito deveriam se preocupar mais
propriamente com a ‘“sociologia juridica” (“uma oportunidade para 0s alunos pensarem
criticamente, através da analise de pesquisas empiricas realizadas no Brasil, as formas estatais
(Poder Judiciario, Justica Administrativa, agdo policial) e ndo estatais (associa¢des de moradores,
crime organizado etc.) de resolucdo dos conflitos”), fazendo a ressalva, no entanto, de que se
deveria encontrar outra denominac&o para a disciplina (JUNQUEIRA, 1993, p. 61-62).

22 E de se notar que ainda hoje o carater fragmentado e multifacetado da disciplina se faz
presente. Nesse sentido, um recente manual de sociologia juridica: “Podemos mencionar a
existéncia de um grande vacuo entre, de um lado, a perspectiva institucionalista que se debruca
sobre o funcionamento das instancias decisorias formais, particularmente sobre os problemas
vinculados & administragao da justica, e, de outro, a perspectiva que se recusa a reduzir o direito
as decisdes proferidas por autoridades estatais. Em outras palavras, parecem-nos faltar
mediagdes suficientes entre os importantes temas do ‘acesso a justica’ e do ‘pluralismo juridico’,
as quais podem vir a ser construidas pela integragao de estudos ja existentes e que ampliam a
percepgao do fendmeno juridico para o que acontece no tecido da sociedade.” (RODRIGUEZ,
SILVA, 2013, p. 14)
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conceitos juridicos permanentemente repensados em sociedades de
aceleradas mudancas politicas, econdmicas e sociais?

Essa intengdo parece ter restado encoberta pelo desenvolvimento do
campo enquanto uma “geleia geral” (vale notar que a autora chega a essa
denominac&o ap0s levantamento empirico dos conteldos que se ensinava
nas faculdades de direito sob a rubrica “sociologia juridica”) e pela
interlocucdo truncada com a filosofia e teoria geral do direito.

Apesar disso (ou justamente por isso), ha uma sensacdo geral de
“sucesso”: a sociologia juridica teria de fato contribuido para um
pensamento juridico mais critico e reflexivo, tendo renovado de certa
maneira tanto a forma de ensinar quanto a forma de pesquisar o direito.

Como afirma José Eduardo Faria:

Apesar de ndo existirem marcos historicos precisos
para assinalar as diferentes etapas da trajetoria do
pensamento juridico no pais, entre os sociologos do
direito hé certo consenso de que o periodo entre as
décadas de 1980 e 2000 representam um momento de
ruptura epistemologica. Depois de submetidos por
décadas a um jusnaturalismo ingénuo, a um
formalismo estéril e a abordagens culturalistas sem
maior rigor conceitual e analitico, no Ultimo quarto
do século 20 os estudos juridicos finalmente
comecaram a se abrir para novos temas, novas
abordagens e novas discussdes doutrinarias.
(FARIA, 2012, p. IX, grifos no original)

A “ruptura epistemoldgica”, no entanto, apesar de ter sido “inflamada”
pelas reflexBes dos socidlogos do direito, foi um movimento que se
alastrou para muito além desse campo. O carater plural e a auséncia de
unidade, especialmente metodoldgica, nos estudos socio-juridicos,
fizeram com que, nos anos 2000, a “ruptura epistemologica” fosse
desaguar na problematizacdo da falta de rigor da pesquisa em direito.

3.5.3 O problema da pesquisa em direito

A reflexdo sobre o ensino juridico é indissociavel da reflexdo sobre a
pesquisa. Como ja apontava, em 1978, Alberto Venancio Filho, uma das
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principais polaridades que informavam o tema era a polaridade entre

ensino e pesquisa:
Em nenhum campo do ensino superior podemos ver
menos énfase na pesquisa do que no ensino juridico.
Na verdade a concepgao basica de um professor de
direito na maioria [das vezes] & de alguém
encarregado de transmitir os resultados dos
conhecimentos ja adquiridos, sem, entretanto,
realizar qualquer esfor¢o no sentido de avancar o0s
conhecimentos, e chegar a novas conclusdes.
(VENANCIO FILHO, 1978-1979, p. 29)

Como aponta o autor, trata-se de uma polaridade relacionada a uma
questdo didatica: o professor de direito ndo vislumbra possibilidades de
transmissdo de conhecimento sem que esse conhecimento ja esteja
“pronto”. Nao por acaso, a reflexdo sobre uma “nova” escola de direito
esta atrelada a uma reflexdo sobre a pesquisa juridica.

A fundacdo das escolas de direito da Fundacdo Getulio Vargas é um
importante marco dessa reflexdo. Esse momento esta bem registrado pela
publicacdo O que é pesquisa em Direito? (NOBRE et alii, 2005)?%,
constituido de transcricOes de seminario homoénimo realizado em 2002 na
Escola de Direito de Sao Paulo da Fundacdo Getulio Vargas. Naquele
momento, discutiu-se a primeira versdo de um texto paradigmatico sobre
a pesquisa juridica, “Apontamentos sobre a pesquisa em direito no Brasil”
(NOBRE, 2011).

O diagnoéstico entdo apresentado era o de um ““atraso relativo™ da
pesquisa em direito no Brasil”, como resultado de dois fatores: o
isolamento do direito em relacdo as outras disciplinas das ciéncias
humanas e um vicio peculiar da produgdo juridica: a confusdo entre
pesquisa e pratica (NOBRE, 2011, p. 79).

O primeiro fator ja estaria sendo, de certa forma, mitigado. Os anos 90
foram palco de grande interesse das ciéncias sociais pelo direito,
principalmente em razdo de dois movimentos hist6ricos havidos no
periodo: em primeiro lugar, a consolidacdo de um sistema universitario

«r

223 Qutro registro importante acerca da experiéncia da Fundagéo Getulio Vargas é ANGARITA,
AMBROSINI, SALINAS, 2010.
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de pesquisa permitiu que os pesquisadores deixassem de temer a
contaminac¢do por um “bacharelismo” cientificamente pouco rigoroso;
além disso, comecaram a ser percebidos os profundos efeitos sociais
provocados pela Constitui¢do de 1988, que passou a ocupar lugar central
no debate politico. (NOBRE, 2011, p. 81)

Retomando o processo descrito na introducdo deste trabalho, esse
momento pode ser considerado a primeira tentativa de aproximacdo do
direito com os ‘“consdrcios intelectuais” que caracterizaram a
implementacdo e consolidacdo da universidade no Brasil sob a vertente
“democratica” do projeto nacional-desenvolvimentista de modernizagio
do pais, vertente esta consolidada no chamado paradigma da “formagao”
(NOBRE, 2012). Era impensavel a inclusdo da pesquisa juridica em tais
consorcios, uma vez que a formacdo da universidade brasileira se deu
contra as proprias faculdades de direito, identificadas com o “arcaismo”
a ser banido do pais. E claro que as duas vertentes do projeto
modernizador possuiam suas identificacbes do que seriam 0s
“arcaismos”??*, mas “(...) a tatica vitoriosa da versdo democratica foi a
de amalgamar sob a rubrica comum do ‘arcaismo’ 0 projeto moderno da
versdo autoritaria e as instituicdes ‘arcaicas’ que lhe serviram de
plataforma estratégica”. (NOBRE, 2012, p. 20)

Assim, a par das caracteristicas “arcaicas” do saber juridico — “falta
de rigor cientifico, o ecletismo teérico e uma inadmissivel falta de
independéncia em relagdo a politica e a moral” (NOBRE, 2011, p. 80) —
a faculdade de direito representava, ela mesma, enquanto instituicdo, a
versdo autoritaria do nacional-desenvolvimentismo.

Dada a tensdo entre dois projetos modernizadores que marcou a
formacdo da universidade brasileira, o isolamento da ciéncia juridica so
poderia mesmo ser irrompido com a mudanga real das estruturas politicas
do pais, ou seja, com a redemocratizacdo que abre espaco para a
emergéncia de um novo “modelo de sociedade”, apds o esgotamento do

224 Segundo o autor, Miguel Reale seria uma representagdo exemplar da versdo autoritaria
(NOBRE, 2012, p. 20).
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nacional-desenvolvimentismo e consequentemente o fim da disputa entre
0s projetos autoritario e democratico de modernizagéo do pais?%.

Ainda que o longo periodo de reflexdes em torno da crise do ensino
juridico e a reivindicacdo do campo da sociologia juridica fossem um
sinal de que o projeto autoritario ndo tinha completa aderéncia entre os
juristas, o bloqueio institucional a criagdo de um consorcio
interdisciplinar com outras areas das ciéncias humanas tornou impossivel
ao direito “produzir, em seus estritos limites disciplinares, a massa critica
necessaria para realizar os saltos qualitativos” requeridos para
consolidacdo de ndcleos de exceléncia em ensino e pesquisa (NOBRE,
2012, p. 24).2%6

A oportunidade dada pelo contexto de redemocratizagdo nos anos 90,
com a aprovacao da Constituicdo de 1988 e o progressivo interesse das
ciéncias sociais pelo fenébmeno juridico foi, portanto, no contexto de
formac&o das ciéncias brasileiras, um momento de aproximacéo tempora
entre direito e ciéncias humanas, no qual jA ndo era mais possivel
vislumbrar a possibilidade de colaboracéo interdisciplinar que visava 0
reforgo e a formagao de quadros de cada disciplina. Até porque as proprias
ciéncias sociais, ja consolidadas em seus proprios campos, tinham um
conjunto de interesses definidos em relacdo ao objeto juridico, que ndo
necessariamente dialogava com os interesses de pesquisa dos juristas.

2°Nesse sentido, estaria emergindo, ainda que de forma lenta, um modelo social-
desenvolvimentista (NOBRE, 2013), identificado com a reivindicagcdo inegociavel da
democracia e da justica social.

26(,.) “também no caso da universidade prevaleceu a ideia-forca do projeto nacional-
desenvolvimentista, a da ‘substituicdo de importagdes’. Segundo essa l6gica, a consolidagéo de
uns poucos nicleos de exceléncia em ensino e pesquisa deveria permitir com o tempo a formacéo
auténoma de novos quadros, permitindo uma expansdo progressiva tal que deixaria de ser
necessario realizar essa formacdo em grande parte no exterior. Com isso, entretanto, os quadros
primeiramente formados eram escassos, uma escassez agravada pelo fato de que a dindmica de
implantagdo dos cursos universitarios seguia em boa medida uma légica regional, permanecendo
por muitas décadas sem articulacéo e intercdmbio em nivel nacional. Essa conjungéo de fatores
fez com que cada disciplina tomada isoladamente ndo fosse capaz de produzir, em seus estritos
limites disciplinares, a massa critica necessaria para realizar os saltos qualitativos requeridos. O
que levou a jd mencionada criagdo de consorcios intelectuais compostos por diferentes
disciplinas e/ou artes, em que o trabalho coletivo pudesse servir tanto a producdo de uma
interpretacéo de conjunto do pais quanto ao avango tedrico na implantagcdo de cada uma das
disciplinas em particular. Ou seja, uma préatica interdisciplinar em que as especialidades sdo
reforgadas, e ndo o contrario.” (NOBRE, 2012, p. 24)
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Isso se expressou na existéncia de um conjunto de reflex6es partido
entre “sociologia do direito dos juristas” e “sociologia do direito dos
socidlogos” (FARIA, CAMPILONGO, 1991), ou entre uma “sociologia
do direito” e uma “sociologia juridica” (JUNQUEIRA, 1993, 1995). O
pequeno potencial de avanco desse arranjo foi exemplificado pelo
fracasso do ja mencionado do grupo de trabalho “Direito e Sociedade” no
ambito da ANPOCS.

Ainda assim, a aproximacdo do direito com as ciéncias humanas foi
progressivamente incentivada como a maneira mais adequada de dar o
“salto qualitativo” tdo necessario aos juristas. Para isso, o novo arranjo ¢
aquele no qual a sociologia juridica deixa de se afirmar como campo
préprio de pesquisas — talvez enxergando o esgotamento do seu “papel
ignitor” — e da lugar a disciplinas como “direito e desenvolvimento”,
“direito e economia”, “antropologia juridica”, criminologia, ou a campos
ainda de nome incerto, como os estudos das institui¢des do sistema de
justica, estudos sobre direito e género, entre outros.

E preciso reconhecer que esse “suicidio” da sociologia juridica ja
estava expresso em reflexdes como as de Eliane Junqueira, que afirmava
que a sociologia juridica “ndo existe”, € 0 nome seria usado usado apenas
para recobrir “uma reflexdo critica que objetiva mostrar aos alunos do
direito que entre 0 céu e a terra ndo existem apenas leis e codigos, mas
pessoas concretas, relagdes sociais, manobras politicas, interesses
econdmicos, jogos de poder”, sendo mesmo desejavel a formulacdo de
outros nomes (tais como “temas juridicos contemporaneos”,
“administrago da justi¢a”, “direito alternativo”), a depender do contetido
da disciplina (JUNQUEIRA, 1995, p. 9-10).

Ainda como ilustracdo desse arranjo, podemos citar a caracterizacdo
feita por Jos¢ Eduardo Faria da abertura “epistemologica, metodologica e
doutrinaria do direito”, que se segue a ja citada “ruptura epistemologica”
havida nos anos 80 aos anos 2000:

A distensdo politica, na década de 1980, e a
subsequente abertura comercial e econfmica, na
década seguinte, corroeram 0 imenso oceano de
simplificacbes fundado num kelsenianismo de
segunda linha. Nesse processo de abertura
epistemoldgica, metodoldgica e doutrinaria, alguns



214

pesquisadores juridicos tomaram consciéncia da
contribuicdo que a ciéncia politica poderia dar para a
compreensdo dos gargalos dos tribunais e das lutas
pela democratizacdo no acesso ao Poder Judiciério.
Buscaram na filosofia contribuicbes teoricas e
analiticas para discutir temas como justica e
legitimidade. Passaram a dialogar com economistas,
relacionando  marcos  regulatérios,  padrdes
normativos e certezas juridicas com austeridade
monetaria, equilibrio das finangas publicas,
responsabilidade fiscal, retomada do crescimento e
insercdo da economia em mercados globalizados,
operando on line, em tempo real. E também
descobriram a importancia tanto da antropologia
guanto da sociologia para compreender as lutas
populares, a mobilizacdo de minorias e 0 advento dos
movimentos sociais. (FARIA, 2012, p. IX-X, grifos
acrescentados)

Trata-se, assim, da aproximacdo do direito com o0s mais variados

campos das ciéncias humanas, ndo necessariamente voltados, seja no todo
ou em parte, a questdes empiricas.

Mas, nesse contexto de rompimento do isolamento do jurista, foi
justamente a empiria que passou a ocupar lugar central na pesquisa
juridica, como forma de conferir rigor metodolégico e clareza analitica a
reflexdo sobre o direito. A emergéncia dos estudos empiricos, no atual
contexto do ensino juridico, ndo significa necessariamente um estimulo
ao aluno para que saia do direito em busca de formacdo nas ciéncias
sociais®?’. Ao contrario, o que se quer afirmar é a incorporagdo dos
métodos de pesquisa empirica pelas proprias faculdades de direito.

O desenvolvimento das reflexdes sobre estudos empiricos em direito
no Brasil tem como marcos (i) o processo de financiamento de pesquisas
juridicas pelo projeto “Pensando o Direito”, no 4mbito do Ministério da

227 E importante notar que a ideia de ensinar métodos de pesquisa empirica aos alunos de direito
ndo esteve associada as reflexdes iniciais da sociologia juridica, que pretendia, no maximo,
passar aos alunos o conhecimento acumulado nas ciéncias humanas (OLIVEIRA, 2004,
especialmente p. 117 e p. 122).
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Justica, com inicio no ano de 2007%? e (ii) a fundacdo da REED — Rede
de Pesquisa Empirica em Direito, em 2011, inicialmente financiada pelo
Instituto de Pesquisas Econdmicas Aplicadas (IPEA)?%°.

Mas, apesar desses desenvolvimentos, persiste ainda um certo “mal
estar” relacionado a pesquisa em direito. Os autores de um recente manual
de sociologia juridica apontam que “ndo é comum a Sociologia do Direito
se preocupar com a pesquisa empirica. Ainda hoje, a maior parte das
pesquisas sobre o direito brasileiro é feita por pesquisadores de Ciéncias
Sociais e de outras areas do saber” (RODRIGUEZ; SILVA, 2013, p. 15).
E os juristas que fazem pesquisa empirica muitas vezes sentem que as
“conclusdes ndo tém servido as politicas publicas ou ndo tém sido
incorporadas ao debate académico como poderiam e deveriam. A
sensacdo do pds-pesquisa €, as vezes, mais frustrante do que poderia e
deveria ser” (ALVES DA SILVA, 2013, p. 18).

Para problematizar esse ponto, necessario remeter ao segundo fator de
“atraso relativo” da pesquisa em direito, a confusdo entre pesquisa e
pratica juridica. Esse fator aponta para um problema tedrico mais
complexo. Enquanto o primeiro, o “isolamento” do direito, esta
relacionado a uma particular distribuicdo dos saberes na universidade
brasileira (ligada, como visto, a contextos historicos e institucionais

28 «(_) o Projeto Pensando o Direito contribui para a remogdo de alguns obstaculos ao
desenvolvimento de técnicas empiricas na pesquisa juridica apontados na discussao acima, quais
sejam, a falta de apoio institucional, via financiamento por intermédio de editais constantes; o
estimulo a formagéo de grupos de pesquisa interdisciplinar e a consequente adogdo de novos
métodos; e a difusdo de pesquisas empiricas voltadas para a elaboragdo normativa, possibilitando
que a comunidade juridica tenha contato com esse género de produgdo” (LINS e HORTA;
ALMEIDA; CHILVAQUER, 2014, p. 167).

229« A REED tem especial preocupagdo com os padrdes éticos e o rigor metodoldgico da pesquisa
em direito, centrando seu foco na problematizagdo e na investigagdo sobre as manifestagdes
concretas do fendmeno juridico e no permanente dialogo entre diferentes areas de conhecimento,
como a sociologia, a ciéncia politica, a antropologia, a histéria, a economia, a estatistica, entre
outras, com o objetivo de melhor compreender o objeto préprio das ciéncias juridicas.”
(disponivel em: http://reedpesquisa.org/institucional/quem-somos-nos/, acesso em: 10 jan.
2018). E importante mencionar também, como um marco da “institucionalizagio” do campo da
sociologia juridica como um campo especializado de pesquisas no Brasil, a criacdo da
Associacdo Brasileira de Pesquisadores em Sociologia do Direito (ABraSD), fundada em 2010.
A ABraSD parece ter um escopo mais geral que a REED, manifestando o propdsito de “estimular
0 contato entre pesquisas e experiéncias profissionais, de forma a unir reflexdes sociolégicas do
direito, mantendo as identidades e diferengas de cada um”. Trata-se ainda de parte de uma
iniciativa global de reunido dos pesquisadores de sociologia do direito, no chamado World
Consortium of Law and Society. (disponivel em: http://www.abrasd.com.br/#!abrasd/cjfl, acesso
em: 10 jan. 2018).
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préprios), o segundo faz uma critica a epistemologia do conhecimento
juridico brasileiro, cujo carater pratico teria sido exacerbado?®. Essa
exacerbacao teria impedido a constituicdo de uma dogmatica juridica que,
mais do que a sistematizacdo do conhecimento doutrinario (este mesmo
ja uma sistematizacédo da pratica juridica), possa se constituir como uma
“pesquisa basica”, que procure simplesmente compreender o estatuto de
determinado instituto na pratica jurisprudencial e na pratica doutrinaria,
sem pretensdes de fornecer solugBes para casos concretos (ou seja, sem
pretensdes de decidibilidade).

Essa critica ao modo de producgdo do conhecimento juridico passa por
uma ressignificacdo da dogmética juridica®®: trata-se de ampliar seu
conceito e seu campo de aplicagdo, “de modo que os pontos de vista da
sociologia, da histéria, da antropologia, da filosofia ou da ciéncia politica
ndo sejam exteriores, tampouco ‘auxiliares’, mas se incorporem a
investigacdo dogmatica como momentos constitutivos” (NOBRE, 2011,
p. 86, grifos no original).

Ao contrario do primeiro fator de dificuldade da pesquisa juridica, que
foi mitigado pela aproximac&o, via pesquisa empirica, do direito com as
demais ciéncias sociais, o segundo fator ndo parece ter recebido, mais de
dez anos apds as primeiras reflexdes elaboradas por Nobre, a mesma
atencdo®?.

20 Nesse sentido, 0 modelo da pesquisa juridica seria o modelo do “parecer”: trata-se de modelo
de argumentagdo no qual a resposta esta previamente posta & argumentagdo (NOBRE, 2011, p.
84-85).

21 Esse projeto de ressignificagdo da dogmatica juridica ja vem sendo levado adiante em
propostas como a presente em MACHADO, PUSCHELL, RODRIGUEZ, 2012. A concepgio de
dogmética juridica apresentada pelos autores é a de uma teoria em constante reformulacéo e
disputa, para quem o estado de crise é o estado normal (v. especialmente RODRIGUEZ, 2012,
p. 58-59).

232 1550 fica claro pela constatagdo de que, se nos ultimos vinte anos, o campo da sociologia
juridica cometeu “suicidio” em prol de multifacetadas reflexdes sobre direitos e ciéncias sociais,
o campo da filosofia e teoria geral do direito ou (i) permaneceu inalterado, o que se comprova
pela absoluta auséncia de novidades no mercado dos manuais de “introdugdo ao ensino do
direito”, ainda oS mesmos — ou apresentando as mesmas ideias — de vinte, trinta ou quarenta anos
atras, ou (ii) voltou-se aos estudos da teoria social (Habermas, Luhmann), da filosofia moral e
politica, e mesmo de filosofia da linguagem (Hart, Dworkin, Alexy, positivismo
contemporaneo), sem, no entanto, Se preocupar em ancorar essa pesquisa teérica no cenario
contemporaneo da pesquisa juridica no Brasil. Essa constatagdo ndo pretende ser uma “acusagio
de inércia” aos filésofos e tedricos do direito; também ndo se trata de uma defesa da pertinéncia,
para o avango das pesquisas em direito, do proposto movimento de ressignificagdo da dogmatica
juridica. A questdo aqui é chamar a ateng@o para uma possivel “sublimagao” das reflexdes sobre
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Era justamente esse fator, no entanto, que parecia estar na raiz das
propostas de modernizagdo da ciéncia juridica que analisamos. Elas
buscaram incorporar a ciéncia do direito uma reflexdo ndo dogmatica,
que colocasse o fendbmeno juridico em uma perspectiva critica, para entdo
extrair dai conclusdes sobre sua legitimidade. Fizeram isso por meio de
diferentes propostas.

Mas parece que a auséncia, a partir dessas propostas, de critérios
claros para balizar o raciocinio juridico, impediu que elas efetivamente
constituissem um novo modelo de ciéncia juridica. Pois uma ciéncia
juridica precisa ndo apenas identificar o direito, mas também fornecer
critérios para sua operacao. O que parece ter ocorrido, em nosso processo
de modernizagdo do pensamento juridico, foi uma rediscussao extensiva
do primeiro ponto, mas nem tanto do segundo.

dogmética e doutrina juridica no campo da filosofia e teoria geral do direito, enquanto os estudos
scio-juridicos, que parecem estar vivendo um momento de ebulicdo, gostariam de se voltar a
dogmética juridica e as questdes mais gerais do ensino e da pesquisa do direito, mas ndo
necessariamente conseguem estabelecer as “pontes” necessarias. A titulo de exemplo: “Penso
que o fato de a pesquisa empirica ter-se algado a posicéo de opgéo metodoldgica nas faculdades
de direito € um diferencial importante, e é um diferencial que coloca a pesquisa empirica dentro
de um cenéario mais amplo, da discussao do ensino e da pesquisa em direito no Brasil. Nesse
sentido, ela é especialmente relevante, pois na medida em que se reivindica para a ciéncia
juridica maior rigor metodoldgico e interdisciplinaridade, e que a dogmatica juridica desca da
torre de marfim na qual ela se isola muitas vezes, a pesquisa empirica passa a ter uma posigao
de destaque, justamente porque permite o contato com pesquisadores de outras areas e a
renovacdo da dogmatica juridica; o fato de lidar com a realidade cria sensibilidade para a
dogmatica juridica.” (ALVES DA SILVA, 2013, p. 18, grifos acrescentados)
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4 Conclus6es e perspectivas

Esta pesquisa buscou evidenciar o processo de modernizacdo do
pensamento juridico brasileiro ao longo do século XX, com foco nos
movimentos de critica juridica, ou seja, em perspectivas tedricas que
questionaram os paradigmas cientificos entéo tradicionais, e disputaram,
no interior do campo, a concepc¢do de ciéncia do direito dominante no
pais.

Para tanto, em vista de reconstruir os sentidos destes movimentos de
critica no rumo modernizador do pensamento juridico brasileiro, as
nogBes de espaco de experiéncia e horizonte de expectativas serviram
para organizar este processo em dois momentos diversos, a partir de uma
temporalidade que se inicia na Revolucdo de 30 e termina na
redemocratizacao.

No primeiro destes momentos, que vai de 1930 a 1964, buscou-se
mostrar como 0 horizonte de expectativas que se colocava a maioria dos
juristas criticos da época era o0 da construgéo do Estado e da nacéo, e como
0 espaco de experiéncia em que se moviam era o da politica institucional.
Nesse plano, expbs-se como importantes juristas do periodo eram,
também, politicos profissionais, e como suas discussdes sobre ciéncia do
direito tinham um fim nitidamente instrumental: o de fornecer concepgdes
adequadas para a atuacdo do Estado no seio social. O sentido deste
movimento de critica juridica de matriz autoritaria, ou de nosso “realismo
a brasileira”, foi, entdo, revelado como tendo como objetivo central uma
suposta reconexao entre o “pais real” e o “pais legal”.

Ainda neste primeiro momento, também juristas com preocupacoes
democraticas desempenharam um papel relevante nos movimentos de
critica do periodo. Em especial, mostrou-se como tais juristas (que, ao
contrario dos autoritarios, tiveram importante atuacdo docente), ao se
oporem a um jusnaturalismo cat6lico que ainda se fazia presente nas
faculdades de direito, elaboraram uma concepg¢do de ciéncia juridica
naturalista que mobilizava conceitos valorativos como democracia,
liberdade e justica, e que tinha, portanto, preocupacgdes com questdes de
legitimidade. Indicou-se, contudo, que tais concepcdes ndo receberam
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uma discussao tedrica aprofundada. Os juristas progressistas do periodo,
movendo-se fundamentalmente no espaco da politica, ndo legaram, as
geracBes futuras, uma reflexdo propriamente metodoldgica sobre a
ciéncia do direito.

Esta limitagdo somente veio a se alterar com a institucionalizacéo do
ambiente universitario, isto é, quando a universidade passou a ser, em
substituicdo a politica, o espaco de experiéncia dos juristas que buscaram
modernizar o pensamento juridico do pais. San Tiago Dantas foi apontado
como uma figura de transicdo do periodo que antecedera, pois, ao
formular pretensdes de legitimidade do direito por meio da pretensao de
reformas dos cursos juridicos, langcou as bases que constituirdo o
horizonte de expectativas dos juristas do periodo seguinte.

No segundo dos momentos identificados, mostrou-se como, a partir da
instauracdo do regime autoritario de 1964, surgiram, no interior do campo
juridico, numerosas disputas em torno da ciéncia do direito no pais. Tais
disputas se aglutinaram por meio da reivindicacdo da sociologia juridica
como o campo do conhecimento que se mostrava mais apto a
modernizagao do pensamento juridico do pais, e a partir do qual se lidaria
com a questdo da legitimidade do Direito. Para formular essa questdo, os
juristas criticos deste periodo promoveram uma critica propriamente
metodolodgica aos paradigmas tradicionais da ciéncia do direito entdo
dominantes, considerados inadequados por serem excessivamente
idealistas e dogmatizantes. Por meio desta critica metodoldgica, eles
levaram adiante as preocupagdes de San Tiago Dantas, passando a
questionar, de forma cada vez mais intensa, o ensino juridico tradicional
e a auséncia de pesquisas no campo juridico académico das faculdades da
época.

Essa critica metodolégica teve sucesso em expandir o campo de
preocupacdes dos juristas e incentivar a aproximacdo do direito com as
demais ciéncias sociais. Mas néo é possivel dizer que ela tenha instaurado
um novo modelo de ciéncia do direito no pais — o que, na formulagéo dos
préprios autores, era seu objetivo inicial, ainda que, ao longo dos anos 90,
esse objetivo parece ter, de certa forma, se diluido.

Creio ser importante, na perspectiva de acimulo anunciada logo no
inicio deste trabalho, pensar a partir desse ponto. A critica metodoldgica
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elaborada por nossos juristas criticos teve como horizonte a percepcéo de
uma “necessidade crénica de legitimagdo do direito” nas sociedades
complexas. Tendo isso em vista, pressionou fortemente a concepcao
dogmatica, pois esta parecia ser uma espécie de obstaculo, na ciéncia do
direito, para o adequado entendimento do problema da legitimidade.

Essa pressdo foi exercida de diferentes formas. No modelo
apresentado por Claudio Souto, seria necessaria a elaboracdo de uma
teoria empirica da justica que informasse e aprimorasse a propria
dogmatica. No modelo de Lyra Filho, a prépria nogdo de dogmatica teria
de ser completamente abandonada em favor de uma “ciéncia juridica da
libertagdo” (em paralelo a teologia da libertacdo), na qual o direito seria
identificado com o préprio processo histérico. No modelo de José
Eduardo Faria, por sua vez, a tensdo entre dogmatica e zetética foi elevada
ao méaximo grau, a ponto de possivelmente os dois tipos de conhecimento
ndo mais se diferenciarem. No modelo de Luis Warat, o objetivo seria 0
desvelamento do exercicio de poder presente nos discursos dogmaticos.

Esses modelos parecem estar inseridos em uma tendéncia de
transformacdo daquilo que, por muito tempo, foi visto como o
funcionamento normal da produgdo de conhecimento juridico: a ideia de
que a este deve ter como ponto de partida uma tese ja posta — seja um
entendimento juridico que favoreca uma determinada parte, como no
trabalho de um parecerista ou mesmo de um advogado, seja uma norma,
uma decisdo judicial, ou o proprio ordenamento juridico.

Esta ideia figura na percepcdo ordindria de que o conhecimento
juridico, seja qual for sua espécie, estaria sempre comprometido com
pontos de partida pré-fixados por uma autoridade ou pelo préprio
entendimento racional do ordenamento. Em termos epistemolégicos nédo
seria absurdo, portanto, afirmar que o direito funciona a partir de um
“paradigma de autoridade”:

Regras e normas, uma Vvez que Sd0
constitucionalmente validas, tem uma autoridade
absoluta. O comentador académico pode criticar seu
conteldo, seus efeitos sociais, sua elaboracdo, sua
falta de coeréncia ou estilo; assim também qualquer
decisdo emitida por uma corte de direito pode ser
criticada por fundamentos similares. Mas o que nao
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pode ser normalmente disputado é o seu status
enquanto “direito”. O texto e a decisdo da corte tém
uma autoridade absoluta e, portanto, um importante
aspecto do direito enquanto disciplina — um aspecto
gue ele compartilha com a teologia — é ser uma
disciplina que impde a si mesma um paradigma de
auctoritas?3. (SAMUEL, 2009, p. 437)

Para o autor que formula essas reflexdes, o “paradigma de autoridade”
tem como contraponto um “paradigma de pesquisa” cuja existéncia no
direito teria sido apenas episddica e circunstancial®®4. Ainda que seja
possivel problematizar essa especifica descricdo dos compromissos
epistemoldgicos do direito, ela € um bom ponto de partida para uma
hipdtese sobre a reconfiguracdo da ciéncia do direito em tempos atuais.

Parece-me que os desconfortos referidos e tematizados em diversos
momentos da presente tese — com a baixa qualidade da pesquisa juridica
do pais, com o excessivo formalismo ou dogmatismo do conhecimento
que se produz e se ensina nas faculdades de direito etc. — sdo produto de
uma mudanca derivada ndo somente das simples demandas de
profissionalizacdo do direito enquanto disciplina académica (um
incdmodo, pode-se dizer, com a conformacdo institucional do ensino
juridico), mas também, e sobretudo, de uma transformacao
epistemoldgica que decorre da prépria posicdo do direito nas democracias
de massa. Nelas, a prética juridica é marcada, cada vez mais, por um teor
de disputa argumentativa, seja na interpretacdo das normas, seja na
prépria identificacdo do direito, que coloca em xeque a possibilidade
mesma de se definir o direito como aquilo que é determinado pela
autoridade.

23 Tradugdo da autora.

23 Segundo Samuel, a Escola Humanista Francesa teria rompido com a nogéo de autorictas dos
textos romanos, até entdo dominante, ao buscar um método de estudo dos textos que enfatiza a
historia e a filologia, se afastando do paradigma de autoridade medieval. Instituia-se ai um
“paradigma de pesquisa”, mas que ndo pode perdurar: a autoridade dos textos, questionada pelos
humanistas franceses, foi reposta pela autoridade da racionalidade cientifica. (SAMUEL, 2009,
p. 443-44). O autor parece concluir, de forma radical, que o direito na verdade ndo conseguiria
se desvencilhar de tal paradigma, apresentando, assim, pouco interesse para as demais ciéncias
sociais. Apesar da descrigao do paradigma da autoridade ser precisa para localizar os problemas
metodoldgicos que rondam a ciéncia juridica, a posi¢ao que adoto é, como se verd, diversa da de
Samuel.
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Na teoria social, esta percepgao parece estar na base da ligacdo entre
direito e democracia que constitui 0 ponto central do modelo critico
desenvolvido por Jirgen Habermas em sua obra Facticidade e Validade:
nesta, o direito é definitivamente vinculado & democracia, como um meio
que se constitui de forma reciproca a propria politica; em segundo lugar,
a partir dessa vinculagdo, o direito passa a funcionar como um medium
que permite a tradugdo das demandas comunicativas formuladas na
linguagem comum pelos atores das esferas publicas e privadas em
codigos especializados de autorregulacdo de condutas, assim como o
movimento contrério, de retraducdo desses codigos especializados na
linguagem comum.?® Dessa forma, a circulacdo da linguagem juridica
pela sociedade, e a formulacdo de demandas de direitos na esfera publica,
mostram que o direito democratico ndo pode ser apreendido apenas a
partir do que é posto por autoridade.

Na teoria do direito, por sua vez, o carater argumentativo da pratica
juridica é central para a critica ao positivismo que inaugura talvez o mais
importante debate do século XX nesse campo, aquele travado entre H. L.
A Hart e Ronald Dworkin. E a possibilidade do surgimento de
controvérsia e desacordo numa pratica social de seguimento de regras
que determina, para Dworkin, a limitagdo do positivismo ao descrever o
direito como uma espécie de convencdo aceita por uma sociedade. Uma
vez que o fundamento dos deveres e direitos juridicos néo
necessariamente reside no compartilhamento de uma regra social,
podendo estar fundado numa pretensdo normativa ndo necessariamente
compartilhada, ndo seria possivel postular a aceitagdo de tais regras como
a caracteristica basica da pratica juridica (DWORKIN,1978)2%,

Esses breves apontamentos ilustram a hip6tese de que, desvinculado
do paradigma da autoridade, o direito € hoje um medium em disputa, € a
ciéncia juridica, que esteve vinculada de perto ao paradigma positivista

25 “A linguagem do direito reveste as comunicagdes do mundo da vida, oriundas da esfera
publica e privada, com uma forma que permite serem assumidas também pelos cédigos
especializados dos sistemas de acdo auto-regulados - e vice-versa. Sem esse transformador, a
linguagem comum ndo poderia circular por toda a sociedade” (HABERMAS, 1997a, p. 86).

2% A “teoria da controvérsia” é o ponto de partida para a formulagio da teoria interpretativa de
Dworkin. Sobre isso, ver REIS, 2013, p. 39-45.
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que enxergou o direito como um conjunto de decisbes dotadas de
autoridade, precisaria ser reformulada para abarcar essa caracteristica.

Estariamos, assim, passando de um “paradigma de autoridade” ao que
poderiamos denominar de “paradigma de argumenta¢do” — termo mais
apropriado que “paradigma de pesquisa” precisamente por permitir
evidenciar que o conhecimento juridico guarda a peculiaridade de ser em
sua maior parte normativo, e como tal dever ser compreendido, sendo
inadequado o anseio de aproxima-lo do conhecimento descritivo proprio
de outras ciéncias sociais. Nao por outro motivo, a sociologia juridica se
reivindicava normativa, cComo vimos.

3

A perspectiva de uma verdadeira transformacdo paradigmatica do
conhecimento juridico — formulada aqui apenas em termos muito gerais,
como linhas para um projeto futuro — poderia servir para avaliar o
acumulo tedrico das nossas formulaces de critica juridica.

Ao reconstruirmos a critica metodoldgica apresentada na segunda
metade do século XX, podemos situd-la, nessa perspectiva de
transformacdo paradigmatica, como um momento crucial, no qual o
paradigma da autoridade foi formulado em termos amplamente negativos.
Essa formulagdo apontou a insuficiéncia desse paradigma na identificacdo
do direito legitimo. Seria o caso de, recuperando as razles dessa
insuficiéncia, pensar de que forma o pensamento juridico brasileiro pode
avancar em dire¢do a um novo paradigma.
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