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Nao' é nossa intengao, neste trabalho?, propor nenhuma teoria critica do direi-
to. Nao se trata, pois, de delinear, nem mesmo em seus tragos mais gerais, como
ela se constitui ou pode se constituir. Nossa intencgéo limita-se ou a postular os
seus projetos tedricos ou até a admitir-lhes uma realizacao parcial em alguns se-
tores, para se dedicar a um problema pragmatico: ainda que estes projetos exis-
tam, que condi¢des de viabilizacdo o pensamento juridico institucionalizado nas
universidades e na praxis juridica em geral lhes oferece?

A dogmaticajuridica, na forma em que aconhecemos desde o século XIX, nao
existiu sempre, mas resultou de uma complexidade social crescente no Ocidente,
que for¢cou uma complicagao narelacao de aplicacao do direito. Seu aparecimen-
to coincide com o fenomeno da positivacao do direito, que tornou contingente
arelacao de aplicacao! Esta contingéncia significou um aumento de conflitos de
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expectativas controlaveis pelo direito. Um direito que troca seus dogmas por po-
sicao é, sem duvida, mais maleavel. Tal maleabilidade, contudo, tornou-se um fa-
tor de instabilidade, que competiaa dogmatica balizar! Seu desenvolvimento, se,
desse lado, evitou o reconhecimento das normas ao aplicador do direito, a apli-
cagdo passiva dos enunciados normativos, de outro, também permitiu que, no
interesse das decisdes, onde a norma fosse vista como condi¢ao da decisao, nao
houvesse decisao sobre a norma. Em outras palavras, a dogmatica se revelou co-
mo um instrumento importante no alargamento da possibilidade de solucao de
conflitos, sem rompimento nem com o principio da vinculag¢ao aos dogmas, nem
com a exigéncia de decisao de conflitos — proibicao do non liquet.

Nos paises de tradi¢ao romanica, o conhecimento do direito tomou, inicialmen-
te, a forma de uma técnica elaborada que os romanos chamaram de jurisprudéncia,
caracterizada como um modo peculiar de pensar problemas sob a forma de conflitos
a serem resolvidos por decisao de autoridade, mas procurando, sempre, férmulas
generalizadas que constituiram as chamadas doutrinas. Na Idade Média, sobretudo
na época dos glosadores, aquela técnica jurisprudencial acrescentou-se ainda, co-
mo um ponto de partida para qualquer discussao, a vinculagéo a certos textos ro-
manos, especialmente o Cédigo Justiniano, o que foi dando as disciplinas juridicas
uma forma de pensar eminentemente exegética, base da dogmatica juridica.

Com o advento do Racionalismo, nos séculos XVII e XVIII, a crenca nos tex-
tos romanos acabou substituida pela crenga nos principios da razao, os quais de-
veriam ser investigados para serem aplicados de modo sistematico. No entanto,
foi no século XIX que as grandes linhas mestras da dogmatica juridica se defini-
ram. A heranga exegética e a heranca sistematica converteram-se na base sobre
a qual se erigiu a dogmatica juridica tal qual a conhecemos hoje, a qual o sécu-
lo XIX acrescentou a perspectiva historica e social.

Nao resta duvida de que, nos ultimos anos, a dogmatica juridica enfrentou
uma crise declarada em relagdo as exigéncias politicas sociais e econdmicas de
nosso tempo. A principio, ela se limitava a um posicionamento do jurista perante
uma atitude profissional, que o obrigava a uma especializagao constante, dado o
tipo de formacao recebida na sua universidade. A questao, entdo, era somente de
uma corre¢ao nas linhas do ensino e de adaptacéo as necessidades sociais emer-
gentes. Hoje, porém, a crise chega até os fundamentos, o seu potencial argumen-
tativo, a sua praxis decisdria, os respectivos resultados produzidos consciente ou
inconscientemente e os contetidos de formacao profissional. Em contraposigao,
nasce uma exigéncia crescente de conhecimento adequado da situagao social do
sistema juridico e de sua praxis, com todas as suas consequéncias.

Neste sentido, as tentativas de adequacao vém tomando conta da Epistemo-
logia Juridica ha mais de 40 anos. Em verdade, tanto o renascimento da Filosofia
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publico sobre o dominio pratico do seu préprio destino nao é mais visado e, as
vezes, sequer tematizado. No seu lugar, se pde a tentativa de se obter o aperfei-
coamento administrativo da sociedade de um modo técnico.

Ora, neste quadro, a Ciéncia do Direito institucionalizada concebe ou, pe-
lo menos, pressupde uma concepgao da sociedade como conexao de comporta-
mentos, na qual a racionalidade é mediatizada pelo conhecimento de controles
técnicos, de técnicas sociais, e nao por uma consciéncia social coerente. Na so-
ciedade industrial de nossos dias, a Ciéncia do Direito junta, num sistema fe-
chado e funcional, suas técnicas de dominio do normativo para investigagio,
producao e administracao dos conflitos sociais. Em sintese, 0 ambito teérico da
ciéncia juridica foi forcado a constituir-se por questdes técnicas, que se referema
organizacao social da a¢ao (relacao entre meios e fins) e a escolha entre meios al-
ternativos para fins dados (valores, maximas), excluindo-se as questoes praticas,
que se colocam em referéncia a aceitagdo ou a recusa de normas, especialmente
de normas de acao cuja pretensao de validade poderia ser apoiada ou negada com
fundamentos racionais, submetidos a um questionamento critico.

As doutrinas juridicas se limitam, assim, a fornecer interpretagcdes que nao
sao0 propriamente orientacao para a a¢do, mas instrumentos de controle da mas-
sa despolitizada. Em consequéncia, o jurista, desde que entra na Faculdade até
0 dpice 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, destroi as bases mesmas de
funcionamento do seu saber dogmatico.

O crescimento da intervencao do Estado, que assume a tarefa de assegurar
tanto a estabilidade quanto o desenvolvimento dos sistemas econémicos, e a
crescente interdependéncia que passa a existir entre o dominio técnico do direi-
to e aadministracao estatal, fazem da ciéncia juridica uma tecnologia, mas, além
disso, de segunda grandeza em relagao a economia, a ciéncia daadministracao e a
politica. Em verdade, o relacionamento entre a ciéncia juridica e a atividade esta-
tal, e, por extensao, as burocracias empresariais, serve, assim, de mascaramento
para relacoes de dominacéo, as quais deixam de aparecer como processo de for-
macao de vontade para assumir a forma de uma técnica (tecnocracia).

Entretanto, como tudo isto implica quer a exclusdo de questoes praticas impor-
tantes, quer a erosao de tradicoes culturais em nome da prioridade das questoes
técnicas, tal situagao acaba gerando no mundo de hoje uma necessidade cronica
de legitimacao que, no entanto, nao abre espaco para uma teoria critica do direi-
to, nas formas institucionalizadas do seu estudo, quando muito, o que aparece sao
exigéncias de adaptagao e adequacao do saber juridico a este universo tecnicizado.

Isto porque o jurista contemporaneo, embora nao deixe de se dirigir a uma
indagacao sobre os valores juridicos, acaba, pelos posicionamentos sociais, por
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reduzir aqueles valores aos valores da eficiéncia como seu meio de realizagao, is-
to é, valores em geral sdo vistos como critérios de avaliagao e organizagao social,
mas que sO tém sentido nasuarealizacao. Estarealizacao estd dominada pela pro-
pria visao tecnolégica. Assim, num primeiro nivel, eles s6 se realizam por meio
de técnicas juridicas. Quando, porém, temos de escolher entre elas, a realizacao
atinge um segundo nivel, em que a ciéncia juridica se aproxima de uma teoria da
decisdo, de uma analise das diferentes possibilidades conforme uma relagao de
custo/beneficio. Isto nos conduz a um terceiro nivel, a uma concepgao do pré-
prio direito como um processo de distribuicao de riscos e nao como uma deter-
minagao do licito e do ilicito, pois o préprio direito aparece como um gerador de
inseguranga, que pode nos proteger, mas também pode nos agredir. Dai se segue,
novamente, a necessidade de se submeter a realizacao dos valores a eficiéncia.
Finalmente, num quarto nivel, a realizacao dos valores juridicos acaba por exi-
gir a construgido do direito como sistema normativo, capaz de cobrir os confli-
tos potenciais da sociedade, isto é, um sistema que traz os conflitos sociais a um
estado de formalizagao em que eles se tornam, em tese (e na aparéncia), sempre
decidiveis. E como esta formalizacédo, por isso mesmo, nao se vé atingida pelos
conflitos reais, o jurista, em consequéncia, desenvolve uma espécie de imunida-
de contra a realidade, que torna, para ele, qualquer projeto de teoria critica do
direito algo desnecessario.

Este é, anosso ver, o grande desafio que enfrenta hoje quem quer que se dedi-
que a proposicao de uma teoria critica do direito. Dele se exige, em verdade, uma
imensa dose de criatividade. Sem ser visto como um atendimento a esta exigén-
cia, nosso trabalho nio teve outra inten¢do senao a de fazer um levantamento de
algumas das estruturas do pensamento dogmatico institucionalizado, em con-
fronto comalguns de seus condicionamentos sociais, a partir do que se pode con-
quistar, a0 menos, um degrau na visao dos problemas a enfrentar.
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