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RESUMO

A presente investigacéo trata da importancia da pesquisa
juridica, apresentando-se elementos da Teoria Critica para
fundamentar as reflexdes sobre seus objetivos. Para tanto, o estudo
inicia apontando que as pesquisas cientificas sdo passiveis de
comprovagdo empirica e, portanto, causadoras de maiores
polémicas, uma vez que podem envolver a utilizacdo de seres vivos
nos experimentos. Indica-se que as pesquisas juridicas,
desenvolvidas no plano eminentemente tedérico, acabam ficando
restritas aos ambientes universitarios e aos profissionais da area
de Direito, mantendo-se, muitas vezes, um discurso que ndo alcanca
os interesses sociais. Assim, destacando-se o desvirtuamento do
Direito (utilizado como instrumento de manutencao do poder),
propde-se a pesquisa juridica como uma ferramenta para se ir
além dos dogmas impostos historicamente, rompendo com o
distanciamento existente entre o Direito e a sociedade para servir
como instrumento de libertacgéo e efetiva¢do da democracia e dos
direitos fundamentais.

Palavras-chave: Pesquisa Juridica. Teoria Critica. Dogmas.
Direitos Fundamentais.
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RESUMEN

La presente investigacion objetiva, a la luz de la Teoria Critica
del Derecho, abordar la importancia de la investigacion juridica,
haciéndose, primeramente un paralelo con las investigaciones
cientificas que son pasibles de comprobacién empiricay que, por
tal hecho, causan mayores polémicas, una vez que pueden envolver
la utilizacion de seres vivos en los experimentos. La investigacion
juridica, por su vez, por ser eminentemente tedrica, acaba siendo
restricta a los ambientes universitarios y a los profesionales del
area de Derecho. Como el Derecho puede ser utilizado como
instrumento de manutencion del poder, la investigacion juridica
necesitar ir mas alla de los dogmas impuestos histéricamente,
rompiendo con el distanciamiento existente entre el Derechoy la
sociedad para servir como instrumento de liberacion y efectuacion
de lademocraciay de los derechos fundamentales.

Palabras-Llave: Investigacion Juridica. Teoria Critica. Dogmas.
Derechos Fundamentales.

Introducéo

O presente trabalho busca analisar a importancia da pesquisa
cientifica para o desenvolvimento da sociedade, fazendo-se, a pri-
ori, a diferenciacdo existente entre os estudos realizados na area
juridica e na area das ciéncias que sdo passiveis de comprovacdes
empiricas, as quais tendem a ser polémicas, despertando o interes-
se da populacdo e da midia, uma vez que, para a elaboracao dos
experimentos, podem ser utilizados seres humanos.

Para resgatar a relevancia da pesquisa juridica, faz-se uma abor-
dagem sobre o Estado, o monismo juridico e a utilizagdo do Direito
como meio de manutencdo da ordem e do poder vigente.

Da intrinseca relagdo existente entre o Estado e o Direito, pro-
cura-se, a luz da Teoria Critica do Direito, trazer alguns questiona-
mentos sobre a postura do pesquisador, da sociedade e do proprio
Estado, de maneira que a importancia da pesquisa juridica apre-
sente-se como fundamental, ndo para a manutencdo dos dogmas
positivistas, mas como forma libertaria e asseguradora dos direitos
fundamentais previstos em nossa Constituicdo Federal.

1 Acontextualizacdo da pesquisa

Ao se abordar as pesquisas cientificas de uma forma geral, h4
que se levar em consideracdo o local em que as mesmas sdo desen-
volvidas, assim como o momento historico, os fatores sociais, eco-
ndmicos e culturais da sociedade na qual esta inserida, tendo em
vista que os Estados e as proprias sociedades sdo diferentes entre si,
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de maneira que o processo histdrico de evolugdo justifica um de-
senvolvimento ndo uniforme das ciéncias.

Com efeito, a ciéncia, tal como é concebida na atualidade,
comeca a existir no século XVII, em plena luta contra a Igreja e o
Estado medieval, “e uma de suas armas nessa luta foi separar a
ciéncia dos valores, separar o sujeito, o pesquisador, de seu objeto
de estudo.” !

A principio, defendia-se que o pesquisador deveria ser neu-
tro, ndo ter preconceitos nem preferéncias, para ndo interferir nos
resultados de sua pesquisa. Firmou-se, pois, a idéia de que o pes-
quisador deveria estar separado de seu estudo e a produg¢do do
conhecimento seria para uma ciéncia que tem por interesse apenas
0 proéprio conhecimento em si. 2

No final da Idade Média, essa separacdo do pesquisador e do
objeto de pesquisa foi importante “para a ciéncia vencer sua luta
contra a igreja, contra o saber teoldgico, contra o saber religioso,”
como assevera Cemin, destacando ainda que:

Com a “vitéria” da ciéncia e sua extensdo para
todos os aspectos de nossa vida, as relagdes entre a
ciéncia, a tecnologia, a politica, a empresa e o Estado
moderno, séo muito estreitas, muito misturadas. Mui-
tos pesquisadores contribuiram para a gente entender
o modo de ser da ciéncia moderna, e hoje nés sabemos
que nao ha ciéncia neutra, ciéncia livre de valores e de
interesses. AO mesmo tempo, o cientista, o pesquisa-
dor, € um homem como os outros, tendo seus valores,
suas preferéncias e seus interesses. Ele ndo é um ser
acima do bem e do mal. Comete erros, injusticas, e seu
trabalho pode ter resultados nocivos para as popula-
¢Oes. A ciéncia, portanto, ndo pode estar livre de ser
responsabilizada por aquilo que ela produz. Entre os
bens que a ciéncia produz estdo os valores. ®

Quando se trata da pesquisa juridica, sua producéo esta forte-
mente ligada ao Estado, na medida em que o objeto de estudo do
pesquisador sera a Constituicdo, as leis, os principios de todo o sis-
tema e seus reflexos para o processo e para a sociedade.

De fato, grande parte da pesquisa desenvolvida no ambito
juridico, que se limita a analisar a interpretacdo das normas juridi-
cas, corre o risco de se fechar num discurso hermético, incapaz de

1 CEMIN, Arneide Bandeira. Etica na pesquisa. Texto produzido para o Seminario
“Etica na pesquisa, o desafio da interculturalidade”, promovido pelo NEIRO -
NUcleo de Educacédo Escolar Indigena de Rondénia, em Porto Velho (RO) no dia 30
de novembro de 2002.

2 CEMIN, 2002.

8 CEMIN, 2002.
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trazer a compreensao a sua efetiva importancia social, como ja
alertava Azevedo.*

Por outro lado, inerente a todo conhecimento estd a capaci-
dade de o mesmo ser usado como instrumento de poder. Como
bem ressalta Cemin, ““0 saber na nossa sociedade nao esta distribu-
ido de forma igual”, e, portanto, “aqueles que sabem mais tam-
bém tém mais poder™. °

Nesse contexto, é possivel observar que a pesquisa juridica pode
gerar resultados que nao chegam a todos de forma igualitaria, uma
vez que falta a populacdo, de um modo geral, conhecimentos pre-
liminares sobre Direito, cidadania e democracia. O distanciamento
entre ser cidaddo e conhecer efetivamente seus direitos acaba sen-
do um constante desafio até mesmo para a propria educacédo e o
desenvolvimento de uma sociedade dentro de um contexto demo-
cratico.

De qualquer maneira, esse “desapossamento cognitivo™ ¢ aca-
ba por afastar a sociedade da pesquisa juridica que, embora rele-
vante, acaba por ficar restrita aos ambientes académicos ou a prati-
cas juridicas, ou ainda, a banco de dados.

Nesse sentido, revela-se a importancia da abordagem sobre a
pesquisa juridica na perspectiva da Teoria Critica do Direito.

2 Sobre o estado, o direito e a teoriacritica: breves
consideracdes

O homem é um ser eminentemente social, pois precisa agru-
par-se aos seus semelhantes para viver, e, em decorréncia dessa exis-
téncia em coletividade, nascem as crencas, 0s costumes, as normas
morais, o Direito, o Estado. ’

Acompanhando a linha do tempo, pode-se visualizar e com-
preender a evolucdo do homem, da sociedade, do pensamento e
das ciéncias e, dessa forma, refletir sobre os ideais e dogmas que
sobrevivem aos anos para legitimar o poder, a dominacdo econd-
mica, politica e social.

J. Paula traca essa linha do tempo desde a Pré-Historia até o
surgimento da aclamada democracia: o0 homem na Pré-Historia,
descobria a si mesmo e dominava a natureza que o envolvia. Na
Idade Antiga, até a Idade Média, o homem dominava o préoximo

4 AZEVEDO, Plauto Faraco de. Critica a dogmatica e hermenéutica juridica. Porto
Alegre: Sergio Fabris, 1989. p.29.

5 CEMIN, 2002.

5 CEMIN, 2002.

7 PAULA, Jbnatas Luiz Moreira de. O costume no direito. Campinas: Bookseller,
1997. passim.
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através de métodos irracionais e, a partir do Renascimento, passa a
elaborar “férmulas de dominacédo social, como o Contrato Social e
o Estado de Direito, cujo apice é a Revolucdo Francesa”. Por sua
vez, no século XIX, tem-se a dominacéo de classe “e hodiernamente,
consagra-se a Democracia como a legitima forca dominadora do
Estado burocratico-liberal.” &

Ao se fazer a critica ao Direito como instrumento de legitima-
¢do da ordem vigorante pode-se mencionar Coelho, quando afir-
ma que o Direito nos diversos planos em que se apresenta, en-
quanto experiéncia social, “pouco ou nada se deixou penetrar pela
ordem renovadora”, pois no plano empirico da vida juridica, o di-
reito serve “‘como instrumento de dominagado: a histéria do Direito
€ a historia do poder.”®

A partir do momento em que o Estado concentra em si 0 po-
der de estabelecer as normas a serem seguidas por todos, passa-se
a crer que esse Estado seja indispensavel para existéncia do préprio
Direito, eis que uma visdo leiga sobre o mesmo pode concebé-lo
somente como decorrente do ente estatal em detrimento aos cos-
tumes e as leis da moral.

A consolidagdo do raciocinio de que o Unico Direito existente
€ aquele posto pelo Estado e que é fruto da evolucdo do pensa-
mento filoséfico, do momento histérico em que a burguesia preci-
sava de um Estado efetivamente forte e garantidor de seus interes-
ses. Coelho, ao comentar sobre a concep¢do monista e estatal do
Direito, destaca:

Quando a separagdo entre o direito e a moral foi
elaborada pela filosofia a época do lluminismo, teve o
objetivo politico de afirmar a liberdade individual pe-
rante o absolutismo, mas o efeito ideoldgico foi o de
substituir a opressédo escancarada de uma nobreza de-
cadente pelo absolutismo de uma forma de controle
social que interessava a dominagédo burguesa que se
consolidava: a opressdo de seu direito, a opressao de
sua sociedade estatal, direito que deve ser aceito como
a Unica realidade juridica, e sociedade que deve ser vivi-
da como a melhor, pois € dirigida pelo direito do Estado,
o qual é Estado de direito. *°

Com efeito, esse modelo juridico surge na Europa ja no final
do séc. XVI e inicio do séc. XVIl, em decorréncia de grandes trans-
formagbes que vinham ocorrendo: alteragdo do modo de produ-
cao feudal para o sistema do comércio, acarretando alteracdes nas

8 PAULA, 1997, p.310.
9 PAULA, 2003, p.2.
10 PAULA, 2003, p.414.
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relagBes de trabalho, negociais e sociais, tendo em vista a forte
ascensao da classe burguesa, a qual, objetivando legitimar seus
ideais, bem como adequar o modo de produg¢do ao sistema capita-
lista, contribui de forma direta para o surgimento do liberalismo,
que reflete uma nova compreenséo filosofica para o momento his-
torico que se vivia. A filosofia de Thomas Hobbes e John Locke vem
para fortalecer os ideais burgueses, defendendo um Estado forte,
totalitario e contratualista.'*

ApOs esse inicio, a teoria monista do Direito se fortalece com a
Revolugdo Francesa e com as varias codifica¢des do século XIX, conso-
lidando-se, nesse periodo o liberalismo econémico, a teoria da sepa-
racdo dos poderes e a tomada do poder politico pela burguesia. 2

Embora o processo de estatizacdo do Direito esteja ligado a
um momento histérico e politico, a idéia do Direito estatal ficou
tdo fortemente arraigada que todos passam a crer que ele sempre
existiu e sempre foi a Unica e verdadeira expressdo do Direito.

Para Coelho,*® 0 pressuposto do monismo juridico é exatamen-
te essa idéia que foi firmada no senso comum no sentido de que a
realidade juridica € uma so, justamente a que aparece sob a forma
de Direito estatal e que, “embora historicamente desenvolvida,
superou e integrou as formas anteriores e passou a constituir o em-
si do Direito™:

Pelo principio monista tem-se a impressao de que
o direito é legitimo porque se reveste daquelas formas,
as quais, elaboradas indutivamente a partir da obser-
vacéo do direito positivo, sdo apriorizadas pela ideolo-
gia e passam a constituir principio de legitimacéo do
direito estatal.

[.-]

A ontoldégica imbricagdo entre direito e lei faz com
que a aparéncia determine o ser: o direito do Estado s6
pode ser legitimo porque é implicado pela atuagao legi-
tima do Estado.

[..]

O que evidentemente escapa a essa teorizagao
po6s-hegeliana, como ja escapara a anterior, sdo 0s me-
canismos ideoldgicos que mantém a crenca na
estatalidade do direito, substituindo a realidade da do-
minagao dos grupos microssociais hegeménicos, atra-
vés de seus reis, principes, monarcas, parlamentares e
ditadores, pelo mito de uma forga inerente ao ordena-
mento estatal. '

11 PAULA, 1997, p.90-100.

12 PAULA, 1997, passim.

13 PAULA, 2003, p.414.

14 COELHO, Luiz Fernando. Teoria Critica do Direito. 3.ed. Curitiba: Del Rey, 2003,
p.414, 419 e 422.
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O pensamento juridico, entdo, passa a ser de que o Direito

estd imune das influéncias sociais. Arremata Coelho:

Ou seja, no imaginario juridico da communs opinio,
as coisas sao assim ndo porque alguns homens a fize-
ram, mas porque toda a sociedade o fez em virtude de
uma forca social oculta que, significativamente, apdia o
direito do Estado dominador e ndo o direito expressado
pelos movimentos sociais.

O Estado torna-se um “mito” supremo. Na constru¢édo de seu

significado esta inerente seu afastamento para se fazer inclusive
respeitar. Como observa Coelho:

O Estado como simbolo da dominagéo social real
sai de si para coisificar-se no imaginario metafisico que
o legitima, para depois retomar sua propria idéia, dis-
pensando a legitimagdo externa a ele, pois se auto-ins-
titui como entidade por si mesma legitima e triunfante
em sua tarefa de ocupacéo de todos os espa¢os norma-
tivos da sociedade alienada.*®

A fase moderna do monismo juridico tem o seu apice nas dé-

cadas de 30 a 50, embasada teoricamente por Kelsen, em sua obra
Teoria Pura do Direito. Ao discorrer sobre “o problema da ideolo-
gia na Teoria Pura do Direito”, Wolkmer, expressa:

Em algumas paginas de sua Teoria Pura do Direito,
Hans Kelsen deixa expresso com muita veeméncia o rigor
formal de uma teoria do Direito que se propde a erradicar
todo e qualquer tipo de “juizo ideoldgico™. Partindo da
dicotomia neokantiana de ““‘ser/dever-ser”, “natureza/cul-
tura” e “causalidade/imputag¢ao’, bem como tendo pre-
sente o conceito pejorativo de ideologia estabelecido por
Marx e seus seguidores, Kelsen proclama sua “ciéncia do
Direito” como pura e naturalmente anti-ideolégica.'’

Com efeito, para o referido autor, Kelsen ressalta que o Estado

€ uma forma de poder que objetiva assegurar o conflito entre a
classe dominante e a dominada dentro de uma ordem convencio-
nada, a qual é o proéprio Direito, esfor¢cando-se, assim, Kelsen, em
comprovar que Marx e Engels confundem o verdadeiro Direito, tido
como ciéncia normativa, com “idéias juridicas deformadas (uma
teoria ideolégica do Direito).” 18

15
16
17

18

COELHO, 2003, p.422.

COELHO, 2007, p.111.

WOLKMER, Antonio Carlos. Introducdo ao Pensamento Juridico Critico. 5.ed.
rev. S4o Paulo: Saraiva, 2006, p.175.

WOLKMER, 2006, p.159.
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Entretanto, em plena conformidade com essa ordem e demo-
cracia apresentadas, os positivistas seguem o dogma da norma pura,
contribuindo com suas pesquisas para que o Direito permaneca a
ser o instrumento de legitimacdo do poder, de manutencdo da
democracia e da igualdade meramente formal, com a sociedade e
seus respectivos anseios mantidos a distancia das a¢des do Estado.

Por certo, esse modelo classico de legalidade positiva, eminen-
temente vinculado pelas fontes estatais, e embasado em valores
liberal-individualistas, segundo Wolkmer, vivencia um esgotamen-
to que “marca seus proprios fundamentos, seu objeto e suas fontes
de producdo”. Assim, abre-se espaco para a discussao critica “acer-
ca das condi¢cdes de ruptura, bem como das possibilidades de um
projeto emancipatdrio assentado, agora, ndo mais em idealiza¢des
formalistas e rigidez técnica, mas em pressupostos que partem das
condic¢des histéricas atuais e das praticas reais.” 1°

Com efeito, o dogma do Estado firma-se ao pensamento da
sociedade e do pesquisador juridico, e a idéia de unicidade do
fendmeno juridico passa a ser difundida fazendo-se crer que o Unico
Direito existente é aquele elaborado pelo Estado, ou seja, o Direi-
to positivo, derivado diretamente do ente estatal que possui o
monopdlio sobre sua criacdo, interpretacdo e aplicagdo ao caso
concreto. A eficacia e império do Direito positivo devem-se ao po-
der que o Estado possui de aplica-lo de forma coercitiva, de manei-
ra que, em seu descumprimento ocorre uma sangéo.

Rompendo com esse paradigma, Coelho vai além da inovado-
ra metodologia baseada no culturalismo fenomenolégico de Reale,
Cossio e Goldschmidt, para, em sua Teoria Critica do Direito, elabo-
rar metodicamente:

Um projeto epistémico inicial, a partir das verten-
tes consubstanciadas nessa epistemologia, um modelo
de saber juridico que, em vez do escopo descritivo e
retrospectivo assimilado pelo senso comum, possa ser
construtivo e prospectivo, voltado para o direito enquan-
to producao social especifica de uma sociedade em dado
momento histoérico e destinado, ainda que indiretamen-
te, a solucdo de problemas sociais reais e concretos e
nao para manter dogmas e doutrinas. %

Com efeito, a “teoria impura”, como o préprio Coelho a de-
nomina, fundamenta-se em um “pressuposto ontolégico oposto
ao do purismo metodolégico kelseniano”, 2 a qual pode servir
como instrumento apto a afastar tanto a persistente atribuicdo ao

19 WOLKMER, 2006, p.183.
20 COELHO, 2003, p.6-7.
21 COELHO, 2003, p.7.
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fendmeno juridico como um “direito-em-si” como a separagao en-
tre a teoria e a experiéncia, reconhecendo-se, entdo, a participa-
¢ao social no processo histérico de transformacgdo do Direito.

Se, historicamente, Kelsen, com sua Teoria Pura do Direito, rom-
peu com o paradigma jusnaturalista, criando o dogma de que a
norma emanada pelo Estado deve estar imune aos aspectos
valorativos morais, religiosos ou sociolégicos, 0 momento atual nos
conduz a mais um rompimento de paradigma: o da validade for-
mal dos direitos e garantias assegurados ao cidadao.

Parafraseando Rosa, no contexto aqui abordado, pode-se afir-
mar que é dever primeiro do pesquisador juridico, que, por exce-
Iéncia, conhece e possui a compreensdo adequada da Constituigido
Federal, manifestar-se para que os direitos e garantias individuais
e sociais sejam tutelados materialmente pelo Estado. 22

Para efetivacdo desses direitos, Rosa, adepto da Teoria Geral
do Garantismo, a qual, em breve sintese, segundo as palavras do
autor, pode ser entendida como “modelo de Direito” estando an-
corada no respeito a dignidade da pessoa humana e seus Direitos
Fundamentais, “com sujei¢cdo formal e material das praticas juridi-
cas aos conteudos constitucionais”, demonstra seu posicionamen-
to critico.®

Para o autor, a legitima¢do do Estado Democratico de Direito
“deve suplantar a mera democracia formal, para alcancar a demo-
cracia material, na qual os Direitos Fundamentais devem ser respei-
tados, efetivados e garantidos”, pois, do contrario, ocorre a inevi-
tavel “deslegitimacdo paulatina das instituicdes estatais.” 2* Nesse
sentido, pontua:

Os Direitos Fundamentais, por um lado, indicam
obrigacdes positivas ao Estado no &mbito social, e de
outro, limitam negativamente a atuagdo estatal, privi-
legiando a liberdade dos individuos, jamais alienados
pelo pacto social. Esses Direitos Fundamentais, longe de
romanticas declara¢Ges de atua¢do do Estado, repre-
sentam o substrato da democracia material-constituci-
onal. ®

Com efeito, os direitos — quer de liberdade como
sociais — séo elementos limitadores do Poder Estatal, e
o grau de garantia desses direitos se constitui como
pardmetro de medicdo da legitimidade e qualidade de

22 ROSA, Alexandre Morais da. O que é garantismo juridico? Florianépolis: Habitus,
2003, p.38-9.

23 ROSA, 2003.

24 ROSA, 2003, p.19.

25 ROSA, 2003, p.32.
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uma democracia. As garantias funcionam, entéo, como
técnicas de tutela dos direitos, exercitaveis em face do
Estado.?

Desse entendimento, é possivel perceber que o momento atual
a ser acompanhado pelas pesquisas na area juridica € o de aproxi-
macao do Direito a realidade social: a libertacdo do pensamento e
da prética juridica para que haja a efetividade dos direitos, mesmo
que para isso seja necessario admitir a existéncia de formas pldrimas
de solucéo dos conflitos e, ainda, romper com a barreira formal que
inviabiliza a materializacdo das garantias constitucionais.

3 Paralelo entre a pesquisa juridica e a pesquisa realizada em
outras areas do conhecimento

Ao se falar sobre a pesquisa cientifica, de uma forma abrangente,
pode-se perceber que o tema tem grande reflexao nas ciéncias cujas
pesquisas sdo passiveis de comprovacdes empiricas, porque, nelas,
tendem a surgir as maiores polémicas, provocando debates perante
a comunidade cientifica (envolvendo os pesquisadores e os estudan-
tes) bem como a proépria sociedade, tudo sempre ao lado da midia
que acompanha de perto os passos da ciéncia e de suas descobertas
— em especial, aquelas que afetam os seres Vvivos.

Com efeito, sdo os avancos conquistados pelas pesquisas nas
areas clinicas, bioldgicas e tecnoldgicas que despertam o maior inte-
resse da populacgéo, e, por isso, todas as fases da realizacdo dos ex-
perimentos acabam provocando uma preocupa¢do e acompanha-
mento, ndo somente pela comunidade cientifica, como também por
toda comunidade. De regra, a pratica da pesquisa nesta area, quan-
do afeta diretamente o envolvimento do ser humano, amplia-se na
preocupacdo até mesmo de como a pesquisa sera realizada, haven-
do regras que controlam a ética a ponto de ndo submeter o préprio
ser humano a condi¢Bes indevidas de exposicéo.

De fato, é na Medicina, ressalta Paiva ?" que, pelo risco que a
experimentagdo pode trazer aos pesquisados, os debates sobre as
pesquisas e as questdes éticas estdo mais avancados. Mesmo assim,
a autora menciona que, num estudo realizado por Mota, em sua
tese de doutorado em Medicina (A crianga como sujeito de experi-
mentacdo cientifica: uma analise histérica dos aspectos éticos), es-
tudou periodicos em pediatria, no periodo de 1928 a 1996, “e con-

26 ROSA, 2003, p.35.

21 PAIVA, Vera Lucia Menezes de Oliveira. Reflexdes sobre ética na pesquisa. Revista
Brasileira de Linguistica Aplicada. Belo Horizonte. v. 5, n.1. p.43-61, 2005.
Disponivel em: <http://www.veramenezes.com/etica.htm>. Acesso em 28/02/2008.
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cluiu que, até a década de 70, as diretrizes éticas existentes ndo
eram observadas.” 28

Efetivamente, a preocupac¢do com a complexidade das ques-
tdes relacionadas as pesquisas cientificas iniciou-se na area médica,
registrando-se como marco o juramento de Hipdcrates. Contudo, a
primeira norma oficial é de 1947, o Cédigo de Nirenberg, que
trata da autonomia do ser humano. ¥

Posteriormente, formalizou-se a Declaracdo de Helsinque, de
1964, na qual se “determina que os sujeitos devem receber o me-
lhor tratamento que o pais puder lhes dar”, sendo que somente
em 1982 surgiram as diretrizes internacionais para a pesquisa
biomédica.*

No Brasil, foi em 10 de outubro de 1996, que o Conselho Na-
cional de Saude, do Ministério de Saude, na sua 592 reunido ordi-
naria, deliberou sobre normas e diretrizes que regulamentassem
sobre as pesquisas envolvendo seres humanos, sendo as aprova-
¢des compiladas na Resolugdo n°® 196/96, a qual contempla quatro
principios referenciais basicos: autonomia, ndo maleficéncia, be-
neficéncia e justica. Essa Resolucéo, ainda, proporciona ‘“assegurar
os direitos e deveres que dizem respeito a comunidade cientifica, a
sociedade, aos projetos de pesquisa e ao estudo.” 3

Por sua vez, a pesquisa no campo do Direito nem sempre pro-
voca questOes tdo polémicas a ponto de despertar o interesse da
sociedade como um todo, muitas vezes, por se restringir a estudos
eminentemente bibliograficos. Assim, a questdao sobre a ética na
pesquisa juridica e, mesmo, eventuais discussdes sobre a aplicagao
do Direito, acaba ficando restrita aos debates académicos, em es-
pecial, nos cursos de mestrado e doutorado.

Para Souza “embora a conduta humana seja assunto de inte-
resse do jurista” o desenvolvimento das pesquisas no Direito ocor-
re de forma diferente:

Nas chamadas ciéncias experimentais, mesmo na-
quelas em que a pesquisa se da ex post facto, a manipu-
lagdo e o controle de variaveis, que operam no pressu-
posto da existéncia de relacdes de causa e efeito, sdo
dinamicas que interferem com questdes éticas, as quais
estdo presentes ndo s6 na forma como se testa a hipo-
tese (que pode envolver utiliza¢do de seres humanos,
de animais e de cadaveres, v.g), mas também da analise
dos resultados e dos testes, a qual leva a aceitagdo ou a
rejeicdo da hipotese.

28 PAIVA, 2008.

2% CELANI, 2005, p.103.
30 CELANI, 2005, p.103.
31 MAGANE, 2006, p.1.
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[..]

E preciso reconhecer, entretanto, que nas ciéncias
experimentais, a escolha do tema, na qual o pesquisa-
dor ja projeta a sua visdo de mundo, pode ensejar tam-
bém reflexdes sobre a condicéo ética da pesquisa. Um
projeto que envolvesse o desenvolvimento de clones
humanos, por exemplo, desafiando convicg¢des religio-
sas e morais, causaria polémica néo sé porque o tema
em si mesmo se afigura questionavel do ponto de vista
ético, mas também porque a execuc¢do e controle da
pesquisa, com provavel descarte de embrides, suscita-
ria muitas controvérsias do mesmo ponto de vista. 3

De fato, o referido autor destaca que mesmo o assunto, “o
direito a clonagem reprodutiva”, sendo trabalhado em pesquisa
juridica, por nao ser experimental, “ndo ofereceria maiores dificul-
dades” no campo da ética, ja que “ndo se trata de comprovar que
determinadas aquisi¢cdes tedricas encontram sustentacdo na reali-
dade fenoménica, como se passa nos experimentos da Biologia.” %

Por certo, é possivel observar a polémica em relacao as tematicas
juridicas, quando a midia divulga projetos de leis com assuntos
correlacionados ao interesse da sociedade, ou mesmo, como tem
proporcionando recentemente o Supremo Tribunal Federal, quan-
do esta diante de decisdes sobre assuntos com grandes repercus-
sbes, como os casos do aborto de fetos com anencefalia,?*
transgénicos,®® pesquisas com células-tronco,®*® etc. Entretanto, a
pesquisa produzida pela ciéncia juridica quase sempre é acolhida
por uma discussdo acanhada e reservada ao ambiente académico.

Assim, dentro desse contexto, qual seria a proposta para a re-
percussdo social da pesquisa juridica?

4 Arelevancia da pesquisajuridica

O inicio da jornada, e as primeiras linhas sobre o desenvolvi-
mento da pesquisa juridica sdo realizadas no ingresso do estudan-
te ao curso de Direito, e, muitas vezes, diante de sua imaturidade,
comega a elaborar trabalhos académicos sem conhecer o motivo

32 SOUZA, Felipe. Etica em pesquisa: alguns pressupostos epistemoldgicos no cam-
po do direito. Revista PUCviva. Sdo Paulo, 2006. v. 27, p.67-70. 2006, p.67.

33 SOUZA, 2006, p.68.

34 ADPF 54 / DF - DISTRITO FEDERAL. ARGUI(}AO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEI-
TO FUNDAMENTAL. Relator(a): Min. MARCO AURELIO. Julgamento: 31/07/2008

35 ADI 3645 / PR — PARANA. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Relator(a):
Min. ELLEN GRACIE. Julgamento: 31/05/2006. Org&o Julgador: Tribunal Pleno

3 O tema foi objeto de recente publicacéo pela revista Epoca: “Ao adiar o julgamen-
to sobre o uso de embriGes em pesquisas, o STF frustra os pacientes que nao tém
outra opgdo a ndo ser crer no potencial das células-tronco” (margo/2008, p.86-9).
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pelo qual os faz, muito mais induzido a preocupag¢do com a apro-
vacdo na respectiva disciplina do que na expectativa de contribuir
para o conhecimento juridico.

Essa confec¢do alienada de trabalhos baseados na pesquisa
bibliogréafica, de regra, estende-se até o final do curso quando,
entdo, o académico depara com a necessidade de elaboracdo de
seu trabalho de conclusdo do curso (TCC), constituido pelo forma-
to de monografia ou mesmo artigo, dando-se conta, nesse mo-
mento, que a jornada de pesquisa trilhada até ali fora equivocada,
pois 0 que fizera a titulo de “pesquisa”, pode ter se traduzido em
mera transcricdo do pensamento exposto pelos doutrinadores,
inexistindo, portanto, qualquer viés critico, de indagagdo ou de
transformacéo.

De fato, na medida em que a acdo desse pesquisador limita-se
a transcricdo de pensamentos, sem uma intervencado pessoal e re-
flexiva, fundamentalmente dialética, incorre no risco da aceitacéo
de uma realidade que lhe é apresentada, participando da conti-
nuidade de uma ordem juridica social e politicamente instituida,
sem qualquer esbo¢o de reagcdo a necessidade de altera-la quan-
do, muitas vezes, isso se faz necessario.

Com efeito, o manto da alienagdo® do pensamento podera
acompanhar esse operador do direito, o qual sera mais um porta-
voz do discurso voltado a manutencdo do poder, muitas vezes pas-
sivel de critica:

Avioléncia simbdlica do discurso retdrico, prescin-
dindo do uso da forga, mostra-se muito mais Gtil ao exer-
cicio do poder e a dominag¢ao do que a razdo do mais
forte (Bordieu, 1089, 209-54). A retdrica no campo de
uma racionalidade instrumental, posta a servico da
tecnologia, necessitaria, entédo, de um controle ético, sob
pena de sogobrarem valores como dignidade, respeito,
solidariedade, tolerancia e imparcialidade, imprescindi-
veis ao convivio humano. Sucede que a dificuldade em
separar os diversos niveis de producao juridica (teoria da
ciéncia, dogmatica juridica e pratica juridica) torna dificil
a discusséo acerca de um controle ético do direito, o qual,
por sua vez, é técnica de controle e intervencao social.*®

87 A democracia numa sociedade alienada nédo serd plena, mas tdo somente relativa
ao grau de alienacao da maioria de seus individuos e de suas elites dirigentes. [...]
A alienacdo traduz a inconsciéncia acerca do papel que verdadeiramente cabe a
cada um na ordem social construida pelos donos do poder e legitimada pela
ideologia, mas dissimulada e oculta pelos mitos por ela engendrados. Pela aliena-
céo fica a sociedade impregnada de um falso sentimento de bem-estar, a felicida-
de do homem unidimensional a que se refere Marcuse e a do cidadao que foi
induzido a amar o Big Brother, na parabola de Orwell (COELHO, 2005).

% SOUZA, 2006, p.70.
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A ilustracdo desse quadro negativo, porém realistico, nos con-
duz a reflexdo sobre o papel da pesquisa juridica como instrumen-
to de libertacdo e de conscientizacdo da sociedade sobre seus di-
reitos e sobre a efetividade da justica. Com isso, é possivel perceber
que, quando o debate se langa sobre os problemas sociais e politi-
cos, a pesquisa pode receber da sociedade seu maior interesse, ja
que se sente envolvida pelos objetos de estudo. Nesse sentido, em
relacdo a quebra do paradigma existente, pontua Souza:

Em outras palavras, os modelos epistemoldgicos
que constituem os paradigmas tradicionais da pesquisa
no direito propdem o exame dos problemas relativos a
doutrina e a pratica juridica na base do mesmo discurso
envolvido naqueles problemas. A l6gica do discurso prag-
matico, que se vé principalmente nas teorias de
Habermas e de Robert Alexy, revela a tentativa de fun-
dar uma metalinguagem epistemoloégica (teoria critica
da ciéncia) diversa da linguagem utilizada pelos atores
juridicos (doutrinadores, juizes, promotores, advogados
e consultores). Pode-se dizer, entdo, que o direito esta
no caminho da superacdo de antigos paradigmas, inca-
pazes de dar respostas as demandas da sociedade p6s-
moderna. A universidade tem um papel importante na
legitimacéo destes novos modelos. %

Certamente a universidade tem um papel primordial para a
superacdo da estagnacao da pesquisa no Direito, que se efetiva
com o incentivo aos questionamentos, a investigacdo, a leitura e a
elaboracéo de novas sinteses. A educacdo serd sempre libertaria e,
nesse aspecto, observa Coelho:

Na medida em que se estabeleca que o Estado
deve ser o mais ético possivel quanto a conduta de seus
agentes, em especial os alcados a condicgéo de dirigen-
tes, pode-se considerar que a educagao e a cultura do
povo € o primeiro e mais importante dever do Estado
para com seus concidaddos. Uma sociedade de analfa-
betos ou semi-alfabetizados é muito mais susceptivel
de ser ideologicamente manipulada do que uma em
que a maioria de seus membros tenha atingido elevado
grau de educacao.

O abismo entre o mundo desenvolvido e o das na-
¢des em desenvolvimento, deve-se em grande parte a
prioridade concedida pelo primeiro as iniciativas de de-
senvolvimento educacional. Disso decorre que toda so-
ciedade pode e deve ser recuperada no sentido de sua
autotransformac@o em ambiente propicio ao desenvol-
vimento moral, do qual depende a plenarealizagdo da

39 SOUZA, 2006, p.70.
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pessoa humana, o valor-fonte de todos os valores, con-
forme ensinava Reale. °

Diante desse quadro, € importante que o incentivo a pesquisa
parta de um contexto de liberdade para o exercicio do pensar e do
opinar. Sem um ambiente cientifico fundamentado na possibilida-
de de se questionar dogmas, ndo ha como superar a pesquisa que
se caracteriza por uma mera repeticdo de um discurso. Isso ja é pa-
pel do pesquisador orientador, de regra consagrado na figura do
professor, que deve saber incentivar seu aluno a pesquisa pautada
em critérios e finalidades que vao além dessa mera repeti¢cdo. Pro-
fessores que dao trabalhos apenas para atribuir notas sdo justa-
mente 0s que menos contribuem nesse sentido, até mesmo propor-
cionando a consolidacdo de um senso comum em que a pesquisa é
apenas uma falsa atividade.

Entretanto, adotando-se um plano de agdo consciente, tem-se
por fundamental a capacidade da pesquisa juridica envolver-se na
compreensao dos fendmenos sociais, que é seu fim maior, mas que,
muitas vezes, permanece obscurecido pelos discursos legais e emi-
nentemente juridicos.

A pesquisa no campo do Direito esta fortemente ligada ao
Estado, pois a produ¢do das normas juridicas faz parte do mono-
polio estatal, tornando perceptivel a sociedade que o Direito esta
ligado ao poder e a sua manutenc¢do. Como exemplo dessa viséo,
o Estado e o Direito, traz-se o depoimento de Grossi;

Em uma aulainaugural florentina de alguns anos
atras eu quis colocar-me ao lado do homem comum com
suas peremptaorias desconfiancas com relagéo ao direi-
to, declarando explicitamente que com ele concordava:
€ que aos seus olhos o direito se apresentava sempre
sob as vestes potestativa e sancionatdria do juiz, do ofi-
cial de policia, de exatos de um imposto; é que ele sem-
pre se dava conta da existéncia do direito somente no
momento da violagdo, isto €, no seu muito vistoso mo-
mento patoldgico, enquanto era dificil percebé-lo na
fisiologia social, no desenvolvimento da sua vida cotidi-
ana, embora incrustada de manha a noite por uma infi-
nidade de atos juridicos. #

Esse “desapossamento cognitivo” que a sociedade tem do Di-
reito acaba mesmo tornando-o perceptivel a ela somente nos casos
concretos que envolvem o individuo em particular, ou quando a
midia divulga noticias sobre temas que estdo sendo debatidos pe-

40 COELHO, 2005.
41 “A formacdo do jurista e a exigéncia de um hodierno repensamento
epistemolégico”. Traducdo de Ricardo Marcelo Fonseca.
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los juristas: aborto, pesquisas com células-tronco, transgénicos,
menoridade penal, ou, ainda, quando ocorre algum crime que se
torna polémico e ganha relevo na imprensa. Nesse momento o Di-
reito surge para a sociedade, mas, de regra, fica atrelado as “vestes
potestativa e sancionatéria do juiz”, como ressaltou Grossi.

Embora a sociedade ainda ndo tenha a consciéncia da rele-
vancia do desenvolvimento da pesquisa e do debate juridico, o
processo histérico tem demonstrado que os pesquisadores tém pro-
curado romper com o padrédo formalista e legalista do Direito, para,
inserido em uma perspectiva critica, agir com liberdade e autono-
mia para transformar o Direito posto pelo Estado.

De fato, é preciso que o pesquisador juridico consiga ir além,
para que, através de seus estudos, consiga romper a barreira for-
mal que separa o Direito e sua real efetividade. E preciso ficar es-
clarecido que ndo serdo somente as pesquisas que, de forma dire-
ta, enfrentam os problemas que assolam a sociedade no mundo
contemporaneo, tais como a falta de seguranga, o caos do sistema
prisional brasileiro, a miséria, a auséncia de investimentos na sau-
de e educacdo, e a corrupgdo que se espalha pelos poderes
legislativo, executivo e judiciario, que terdo relevancia e reflexos
para a sociedade.

A maioria das pesquisas juridicas, as quais, muito embora nao
se tornem polémicas para despertar a atencdo da midia, estdo a
revisitar os velhos institutos para que, com novos contornos
interpretativos tornem-se atuais e aplicaveis aos casos concretos.

O conhecimento juridico nasce da inquietagdo humana, sur-
gindo da acdo do pesquisador que, com uma Visao critica em suas
relacdes com a ciéncia juridica, amparado pela liberdade de pen-
samento garantida em nossa Constituicdo Federal, pode pautar sua
conduta de forma livre e autbnoma. Celani, porém, ressalta sobre
a questao do que é feito com o conhecimento adquirido:

A ansia de busca de novo conhecimento faz parte
da natureza humana. Se por um lado a historia da hu-
manidade e, particularmente, a histéria da ciéncia, nos
mostram as inquietacdes que levaram as grandes des-
cobertas, com conseqiientes avancos, por outro lado nos
mostram, também, como nem sempre o uso que é feito
do novo conhecimento construido tem por finalidade o
bem da humanidade. Sera essa busca do novo sempre
feita com liberdade, sem preconceitos, com humildade
para entender e com grandeza para mudar? Mais com-
plexa ainda é a questdo do uso de novo conhecimento.
Quem tem acesso ao novo conhecimento? Garante que
direitos? De quem?

42 CELANI, 2005, p.103.
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No campo do Direito, a critica, jA mencionada, € no sentido de
que o discurso juridico serve, muitas vezes, como instrumento de
manutencao e legitimacao do poder.*® Contudo, muitas mudancas
ja ocorreram, tanto o é que atualmente vivemos em Estado Demo-
cratico de Direito. Pondere-se que outras tantas conquistas estédo
por vir, e todas compromissadas com a protecdo do cidaddo e de
suas liberdades individuais, seja como consumidor, como crianca,
adolescente ou como idoso.

E ainda bastante fértil a producdo académica na defesa do
interesse publico, do meio ambiente, de uma nova compreensao
do Direito privado,* pautado na funcdo social da propriedade e
do contrato, na boa-fé objetiva, na equidade.

Dessa maneira, € importante que se tenha em vista a capacida-
de de reflexdo do pesquisador, ndo somente sobre o objeto de sua
pesquisa, mas sobre o seu préprio agir. Certamente que, atento as
influéncias dogmaticas e ao discurso ideolégico, o olhar do pes-
quisador tornar-se-a mais agu¢ado, a ponto de se precaver contra
o risco tendencioso de cair na propria repeti¢cdo dos discursos.

Assim, talvez falte a pesquisa juridica a importante interferén-
cia de outras areas, capazes de viabilizar olhares diferentes sobre o
mesmo objeto. A pesquisa juridica precisa tornar-se um pouco me-
nos juridica, na medida em que a compreensdo do fendmeno soci-
al perpasse pela visdo do pesquisador com formacdo capaz de
compreendé-lo a partir de outros contextos cientificos.

De fato, quando ha cruzamento de informacgfes de areas di-
versas, tem-se a soma de conhecimentos e discursos que procuram
compreender um mesmo objeto. No fundo, a pesquisa tende a
demonstrar essa verdade, ainda que momentanea (e utdpica), so-
bre determinada circunstancia, mas que pode ser bem aprimorada
quando néo se limita ao risco do mesmo discurso.

Nesse ponto, negar-se a contribuicao de outras areas é voltar-
se ao hermetismo do Direito, o que nao é recomendavel. Hoje,
recusar-se 0 auxilio da Sociologia, da Filosofia, da Psicologia, da
Educacdo, das Ciéncias da Saude, da Administracdo, da Contabili-

4% Nesse sentido, importante trazer o comentéario de Oliveira Neto e Cozzolino de
Oliveira: “A Constituicdo de Weimar, de 1919, é considerada o diploma que deu
inicio a ampla constitucionalizacdo dos direitos humanos. Ironicamente, foi sob a
égide de tal carta que surgiu e se fortaleceu o movimento nazista, gerador da
Segunda Guerra Mundical; lamentavel momento de desrespeito a toda a humani-
dade™ (CELANI, 2008, p.139).

4 A titulo meramente exemplificativo podemos mencionar dentre tantos
doutrinadores: Paulo Nalin, Gustavo Tepedino, Claudia Lima Marques, Judith
Martins Costa e Jussara Nasser Ferreira (com pesquisa em andamento sobre a
Teoria Critica do Negdcio Juridico).

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano IV — N° 7 — Nov 08 l 29




ILIANE Rosa PacLiAriNi E CELSO HIROSHI locoHAMA ARTIGO

7

dade, da Antropologia, ou de qualquer outra, é recusar um uni-
verso de outras possibilidades de resultados.

Com efeito, partindo-se do alerta que a teoria critica faz ao
objeto e ao discurso do Direito, pode-se muito bem propor que as
pesquisas juridicas comecem a reconhecer a importancia de outras
areas da ciéncia. Isso levara a parcerias ou ao necessario estudo e
conhecimento de outras formas de reconhecer o comportamento
humano, essencial para a finalidade do Direito.

Conclusao

Verificou-se, no decorrer do trabalho, que a pesquisa juridica
esta em pleno processo de transformagdo, quebrando-se paradig-
mas, na medida em que a acdo do pesquisador deixa de se limitar
a transcricdo de pensamentos doutrinarios, sem uma intervencdo
pessoal e reflexiva, fundamentalmente dialética, para entdo, pas-
sar a ter uma visao critica da realidade que lhe é apresentada.

Um dos grandes objetivos do pesquisador juridico é romper a
continuidade de uma ordem juridica social e politicamente institu-
ida, na qual o Direito é utilizado como legitimac¢do e manutencéo
de uma ordem especificamente imposta.

Assim, a pesquisa juridica passa a ser um instrumento de liber-
tacdo e de conscientizacdo da sociedade sobre seus direitos e sobre
a efetividade da justica, de forma que, quando o debate se lancar
sobre os problemas sociais e politicos, o estudo receba da socieda-
de seu maior interesse, pois ira se sentir envolvida pelos objetos
das pesquisas.

Ressalta-se que a universidade tem um papel primordial para
a superacdo da estagnacdo da pesquisa no Direito, que se efetiva
com o incentivo aos questionamentos, a investigacdo, a leitura e a
elaboragéo de novas sinteses, uma vez que, sem um ambiente cien-
tifico fundamentado na possibilidade de se questionar dogmas,
ndo ha como superar a pesquisa que se caracteriza por uma mera
repeticdo de um discurso.

Com efeito, é necessario que o pesquisador juridico consiga ir
além, para que, através de seus estudos, consiga romper a barreira
formal que separa o Direito e sua real efetividade, devendo, tam-
bém, ficar esclarecido que ndo serdo somente as pesquisas que, de
forma direta, enfrentam os problemas que assolam a sociedade no
mundo contemporaneo, tais como a falta de seguranc¢a, o caos do
sistema prisional brasileiro, a miséria, a auséncia de investimentos
na salde e educacdo e a corrupcao que se espalha pelos poderes
legislativo, executivo e judiciario, que terdo relevancia e reflexos
para a sociedade.
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A maioria das pesquisas juridicas, as quais, muito embora néo
se tornem polémicas para despertar a aten¢do da midia, estdo a
revisitar os velhos institutos para que, com novos contornos
interpretativos, se tornem atuais e apliciveis aos casos concretos.

Assim, alerta-se pela importancia das parcerias com outras are-
as do conhecimento, dando a pesquisa juridica a capacidade de
atuar como um instrumento de libertagdo (do pesquisador e da
prépria pesquisa), aproximando-se da sociedade, em atenc¢do a sua

finalidade principal.
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