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RESUMO: Tomando por base a problematica de Michel Foucault
acerca do Poder e da Verdade, realiza-se uma anélise da
evolucao do saber juridico de carater dogmatico, explicitando a
transicdo entre a dogmatica fundada em valores sociais universais
de justica e sua crescente tecnizacao, tal como apontada por
Tércio Sampaio Ferraz Jr. A metodologia empregada consiste na
analise minuciosa da literatura foucaultiana e no confronto de
suas conclusées com as nogcbes da teoria dogmaéatica
contemporanea tal como fornecidas por Tércio Sampaio Ferraz Jr.
e Luis Alberto Warat, para que, assim, possam-se identificar os
problemas que o direito enfrenta para se afirmar legitimo perante
uma sociedade com progressivo esvaziamento de valores e
instituicbes. A conclusdo a qual se —chega, no atual
desenvolvimento da pesquisa, é que a neutralidade da técnica
juridica, como fundamento para a justica das decisdes,
possibilitando uma justica de carater formal, nao basta para
atender a ansia social pela materialidade da justica. A questao se
agrava, quando se atenta para o fato de que o valor de justica se
torna relativo, adquirindo um carater diferente para diferentes
grupos e individuos.
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ABSTRACT: Based on Michel Foucault’s problematic on Power
and Truth, an analysis of the evolution of dogmatic knowledge of
law is carried out, explaining the transition between a dogmatic
founded on wuniversal values of justice, as such values are
understand by each society, and the increasing technicization of
dogmatic knowledge of law, as pointed by Tércio Sampaio Ferraz
Jr. Research metodology consists in careful reading and
interpretation of Foucault’s literature, confronting its conclusions
with notions of contemporary’s dogmatic of continental law, as
explained by Tércio Sampaio Ferraz Jr and Luis Alberto Warat, as
to identify the challenges faced by law to be subjectively
legitimized by a society characterized by the progressive deflation
of values and institutions. The conclusion that can be achieved in
research’s current development, is that the neutrality of legal
technique as a basis for the justice of decisions is not enough to
meet society’s longing for materiality of justice. This issue is
aggravated when one pays attention to the fact that justice
becomes a relative value, wich receive different meanings to
different groups and individuals.

Keywords: Michel Foucault. Philosophy of Law. Truth. Power.
Post-Modern Society. Justice.

1. Introducéao

Michel Foucault, filésofo francés, morto precocemente
em 1984, é considerado um dos pensadores mais importantes do

século XX. Ao Ilongo de sua vasta producdao académica,
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compreendida ndao apenas por livros publicados, mas também por
inbmeras entrevistas, conferéncias, e até mesmo da transcricao
das aulas ministradas no Collége de France, instituicdo na qual
lecionou de 1970 até poucos meses antes de sua morte, o
pensador aborda temas de grande importancia para a filosofia e
para demais outros saberes, tais como o conhecimento, a verdade

e, sem duvidas, com maior notoriedade o Poder.

Ainda que o filé6sofo nunca tenha feito do direito,
propriamente, um objeto de sua pesquisa, utilizando-o mais como
um modelo para demonstrar fenbmenos que superavam as praticas
juridicas e davam os contornos da sociedade como um todo, a
poténcia de seu pensamento ressoa em diversos temas

importantes para o direito.

Desta forma, neste trabalho, pretendemos utilizar dois
temas amplamente analisados pelo pensamento de Foucault,
Verdade e Poder, para tecer observacdes acerca do saber juridico
contemporaneo e, consequentemente, também sobre as praticas

que a este estdo vinculadas.

Em nossa analise, aplicaremos a problematica
foucaultiana acerca da verdade e do poder as modernas nog¢des
da dogmatica juridica, tal como estas sao abordadas por Tércio
Sampaio Ferrdz Jr. e Luis Alberto Warat, de modo a se tragcar uma

imagem da dogmatica juridica na p6s-modernidade.

2. A Verdade
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Segundo a tradicdo classica da filosofia ocidental, o
problema da verdade é uma questdo que afeta o homem desde a
sua origem. Buscar a verdade, querer saber como as coisas sao,

querer conhecer, € um dos instintos do intelecto humano.

Conhecer a verdade torna-se o mesmo que desvendar a
realidade essencial das coisas. Esta relagdo entre verdade e
realidade se encontra expressa na famosa maxima aristotélica
(ARISTOTELES, 1973, p.107): “Dizer daquilo que é que nao é, ou

daquilo que nao é que é, é falso, enquanto dizer daquilo que é
que é, ou daquilo que nao é que nao é, é verdadeiro.”

Claro que esta aproximacao entre verdade e realidade
faz-se relativa na histéria do pensamento tradicional. Desde uma
correspondéncia entre verdade e realidade, tal como a concepcéao
do préprio Aristételes, até um ponto de convergéncia entre varios
discursos no caminho para uma verdade derradeira cuja
identificagcdo foge ao intelecto humano, tal como vemos no

pensamento de Charles S. Peirce.

Em uma série de conferéncias proferidas na Pontificia
Universidade Catélica do Rio de Janeiro no ano de 1973, as quais
deram origem ao livro A Verdade e as Formas Juridicas, Michel
Foucault dedicou grande parte de sua fala, na primeira destas
conferéncias, para tratar a questdao da verdade e do conhecimento
tal como ela aparece no pensamento de Nietzsche.
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Segundo Foucault,

Em Nietzsche, parece-me, encontramos efetivamente um
tipo de discurso em que se faz a analise histérica da
propria formagcédo do sujeito, a analise histdrica do
nascimento de um certo tipo de saber, sem nunca admitir
a preexisténcia de um sujeito de conhecimento.
(FOUCAULT, 2013B, p.22).

Na interpretacdo que Foucault (ldem, p.24) nos fornece
do pensamento de Nietzsche, o conhecimento, antes de ser uma
ferramenta para revelar e sistematizar a realidade, é uma
invencdo dos homens, ndo restando “em absoluto inscrito na

natureza humana” (ldem, p.25).

A relacado entre o conhecimento e os instintos ndo é de
identificagcdo, como se o conhecimento fosse mais um instinto
entre os outros, mas é uma relagdao de produto. Isto é, o
conhecimento é o produto resultante “do jogo, do afrontamento, da
juncdo, da luta e do compromisso entre os instintos” (ldem).
Reafirmando Nietzsche, Foucault dirda que o conhecimento é “como
'uma centelha entre duas espadas’', mas que nao é do mesmo ferro

que as duas espadas” (Idem, p.26).

Esta relacdo entre instintos e conhecimento torna
impossivel realizar a deducao analitica do conhecimento a partir
de uma espécie de derivagcdo natural. O conhecimento, para
Nietzsche e, consequentemente, para Foucault, € a um s6 tempo

contra instintivo e contranatural (Idem).
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Diante desta perspectiva, somos inevitavelmente
levados a uma pergunta: Se o conhecimento ndao possui uma
relagcdo de continuidade para com o0 mundo ou mesmo para com a
natureza humana, tal como propunha, por exemplo, Descartes ou
mesmo Kant (ldem, p.27), quais mecanismos epistemolégicos dao
ao conhecimento a forma que ele tem para nés e,
derradeiramente, o que faz com que o conhecimento, notadamente

o conhecimento cientifico, se constitua como verdade?

Ora, Foucault assinala que nem sempre as coisas se
deram dessa forma. Isto €, houve um tempo em que a verdade se
encontrava desvinculada do conhecimento tal como o}

compreendemos hoje,

Porque, nos poetas gregos do século VI, o discurso
verdadeiro — no sentido forte e valorizado do termo — o
discurso verdadeiro pelo qual se tinha respeito e terror,
aquele ao qual era preciso submeter-se, porque ele
reinava, era o discurso pronunciado por quem de direito
e conforme o ritual requerido; era o discurso que
pronunciava a justica e atribuia a cada qual sua parte;
era o discurso que, profetizando o futuro, ndo somente
anunciava o que ia se passar, mas contribuia para a sua
realizagdo, provocava a adesao dos os homens e se
tramava assim com o destino.(FOUCAULT, 2013A, p.14)

Neste caso, a verdade da-se como um acontecimento,
ela surge de um ato de criacdo, uma forca positiva que irrompe no
mundo e o transforma. No entanto
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chegou um dia em que a verdade se deslocou do ato
ritualizado, eficaz e justo, de enunciacao, para o proprio
enunciado: para seu sentido, sua forma, seu objeto, sua

relacédo a referéncia.(ldem, p.15)

A verdade se estabelece entdo como a demonstracao da
realidade, deixa de ser um acontecimento, afasta-se do exercicio
do poder politico, e passa a repousar na contemplacdo e na

memaoria.

Segundo Foucault, a partir deste momento,

O ocidente vai ser dominado pelo grande mito de que a
verdade nunca pertence ao poder politico, de que o
poder politico é cego, de que o verdadeiro saber é o que
se possui quando se esta em contato com os deuses ou
nos recordamos das coisas, quando olhamos o grande sol
eterno ou abrimos os olhos para o que se passou. Com
Platdo, se inicia um grande mito ocidental: o de que hé
antinomia entre saber e poder. Se ha o saber, é preciso
que ele renuncie ao poder. Onde se encontra saber e
ciéncia em sua verdade pura, ndao pode mais haver pode
politico.(FOUCAULT, 2013B, p.56)

Foucault fala em mito, pois, como abordard em A Ordem
do Discurso, as regras que operam a divisdao entre verdadeiro e
falso, aquilo que o filbsofo chamarad de Vontade de Verdade,
atuam como um sistema de exclusdo discursiva, capaz de conjurar
0os poderes e o0s perigos do discurso, como podemos ver na
seguinte passagem:
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Certamente, se nos situamos no nivel de uma
proposi¢cdo, no interior de um discurso, a separagao
entre o verdadeiro e o falso ndo é nem arbitraria, nem
modificavel, nem violenta. Mas se nos situarmos em
outra escala, se levantamos a questao de saber qual foi,
qual é constantemente, através de nossos discursos,
essa vontade de verdade que atravessou tantos séculos
de nossa histéria, ou qual é, em sua forma muito geral, o
tipo de separacdo que rege nossa vontade de saber,
entdo é talvez algo como um sistema de excluséao
(sistema histoérico, institucionalmente constrangedor) que
vemos desenhar-se.(FOUCAULT, 2013A, p.13-14)

Ora, quando a verdade passa a ser concebida como
demonstracdo do real, a vontade de verdade resta ocultada pela

propria verdade, tal como o fil6sofo expde na seguinte citacao:

O discurso verdadeiro, que a necessidade de sua forma
liberta do desejo e libera do poder, ndao pode reconhecer
a vontade de verdade que o0 atravessa; e a vontade de
verdade, essa que se impde a nés hé bastante tempo, é
tal que a verdade que ela quer ndo pode deixar de

mascara-la.(ldem, p.19)

Ao se separar a verdade do poder, oculta-se a vontade
de verdade, afinal, como reconhecer jogos de poder em uma
verdade que ao referir-se apenas a si mesma, cuja capacidade de
ser proferida esta ao alcance de todos aqueles que se dispdem a
pesquisa-la, e nao apenas de alguns poucos que exercem o poder

politico, torna-se imune a qualquer poder?
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Em certa medida, podemos dizer que reconhecer a
vontade de verdade é invalidar a verdade a partir de suas proprias
regras. E torna-la novamente um acontecimento, pois somos

levados ao seguinte questionamento:

se o0 discurso verdadeiro ndo é mais, com efeito, desde
0Ss gregos, aquele que responde ao desejo ou aquele que
exerce o poder, na vontade de verdade, na vontade de
dizer esse discurso verdadeiro, o que estd em jogo,

sendo o desejo e o poder?(ldem)

Antes de aplicarmos a problematica da verdade
foucaultiana ao saber jurirido, acreditamos necessario abordar um
outro tema que interessa diretamente ao direito e que, para
Foucault, encontra-se estreitamente vinculado a verdade, o poder.

3. O Poder.

No pensamento de Foucault, Verdade e Poder compdem
um bindmio quase indissociavel, afinal, como expomos na secao
anterior, enquanto a verdade é recortada pelo poder, ao mesmo

tempo, ela exerce poder.

Para esclarecer esta problematica, recorre-se ao que se
chama, usualmente, de relacdo Saber-Poder em Foucault. O
filosofo (2012, p.289) problematiza que, por um lado, o saber,
como uma forma de se organizar a verdade, serve como
justificativa para o exercicio do poder, enquanto, por outro lado, o
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exercicio do poder cria as condi¢gdes necessarias para que o saber

se forme.

A partir destas consideragdes preliminares, podemos
comecar a tracar algumas caracteristicas do poder, tal como
observadas por Foucault. Em primeiro lugar, e talvez esta seja
uma de suas principais caracteristicas, o poder nao possui um
carater unicamente repressivo, na verdade, sua fungao principal é
produtiva, de saberes, de comportamentos, de sujeitos (ldem,
p.276).

Da mesma forma, o poder ndo pode ser pensado a partir
de relacbes econdmicas e patrimoniais, o poder nao é algo que se
possui, que se adquire, que se aliena, o poder sé existe enquanto
€ exercido (ldem, 272-274).

Foucault concebe o poder como algo que se exerce nao
a partir de instituicbes centralizadas, mas sim de capilaridades,
das relacdes cotidianas entre os individuos. O poder, por tanto,
nao pode ser esquematizado a partir do modelo da piramide, mas
sim como uma rede que atravessa os individuos(ldem, p.282).
Nesta relagdo, os individuos ndao sao o outro do poder, ndo sdao o
objeto sob o qual se impbde a sua dominacdo, mas sao eles
mesmos instrumentos do exercicio do poder, de sua amplificacao
ou despotencializagao (Idem, p.284).

Num primeiro momento, parece que Foucault rejeita

completamente as concepcbdes da tradigdao politica classica, no
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entanto, o que ele argumenta é que esta nocado de poder, pautada
na soberania do Estado como fonte da qual emana o poder, faz-se
incompleta para compreender toda a complexidade das relagdes
de poder em nossas sociedades.

O filésofo fard uma inversao do Leviata de Hobbes que,

faz-se a
coagulacao de individualidades separadas, unidas por um
conjunto de elementos constitutivos do Estado: mas no
coragcao do Estado, ou melhor, em sua cabeca, existe
algo que o constitui como tal e este algo é a soberania,

que Hobbes diz ser precisamente a alma do Leviata.

(Idem)

Para Foucault (ldem, p.291), o poder ndo emana da
alma do Leviatda, mas dos corpos, periféricos e multiplos, que o
compdem. Sendo assim, invés de pensar o poder a partir da ldgica
da soberania, ele buscara analisa-lo a partir das relacdes destes
corpos externos, relacbes estas que, compreende o autor, se dao
no ambito da disciplina. (Idem)

Estamos entdo diante de dois conceitos amplamente
discutidos por Foucault, Soberania e Disciplina, sendo que,
conforme temos exposto, o primeiro traduz o modo como a
tradicdo da ciéncia politica, tanto de matriz liberal quanto

marxista, aborda o funcionamento do poder.

Soberania e Disciplina sdo formas pelas quais o poder
se organiza, e o autor destaca o periodo transcorrido entre os
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séculos XVII e XVIII, como ponto para invencdo da mecéanica de
poder que resta identificada com o Poder disciplinar. Mecéanica,
esta, completamente incompativel com a relagcdo sudito-soberano,
que é a unica relacao de poder observada pela soberania. (Idem,
p.290)

Ainda assim, a soberania persiste como teoria que
sustenta a organizacao da ciéncia politica e, sobretudo do direito
e seus cddigos, segundo Foucault, isto ocorre por dois motivos.
Em primeiro lugar, pois foi justamente a soberania, empregada
com um instrumento de critica permanente contra os mandos e
desmandos do soberano, que afastou todos os obstaculos a
formacao da sociedade disciplinar (ldem, p.292). Em segundo
lugar, a teoria da soberania, aliada a formacao de cddigos
juridicos nela fundados, oculta os procedimentos de dominacao do
poder disciplinar, na medida em que o direito opera a
democratizacdo da soberania, a qual s6 pode se fixar mais
profundamente através da coergao disciplinar (ldem).

A soberania resta entdo como uma mascara para o
poder disciplinar, na medida em que ela constitui a propria forma
a qual comumente atribuimos ao poder. Este procedimento de
ocultacdo nos remete a relagcdao similar, anteriormente

estabelecida, entre a verdade e a vontade de verdade.

4. O Saber sobre o Direito.

O saber juridico possui uma caracteristica que o
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diferencia de alguns saberes cientificos, sobretudo aquelas de

carater empirico, tais como, por exemplo a fisica ou a quimica.

Ora, enquanto estes saberes empiricos, ao observarem
os fendmenos da natureza, reorganizando-os linguisticamente,
possuem uma funcdo informativa. Isto é, em termos gerais, dizem
como seus objetos sdao. O saber juridico, ndo apenas informa
como sao seus objetos, mas também os conformam, ou seja, diz
como estes objetos devem ser. Podemos observar esta concluséao
na obra, ja citada, do professor Tércio Sampaio Ferraz jr, quando
aborda a diferenca entre a transformacao das definicdbes na Fisica
e no Direito.

No caso do fisico, a definicdo é superada porque se
tornou falsa. No caso do jurista, porque deixou de ser
atuante. Ou seja, as definigcdbes da fisica, em geral, séao
lexicais, as do jurista sao redefinigcbes. Nesse sentido,
se diz também que a ciéncia juridica ndao apenas informa,
mas também conforma o fenémeno que estuda, faz parte
dele. A posse é nao apenas o0 que é socialmente, mas

também como é interpretada pela doutrina juridica.

(FERRAZ JUNIOR, 2013, p.17)

Desta forma, o professor Tércio Sampaio Ferraz Jr.
divide o saber juridico em dois enfoques tedricos, o zetético e o
dogmatico, os quais trabalham justamente privilegiando cada uma

estas fungdes, informativa e diretiva, respectivamente.

Segundo ele,
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no enfoque zetético predomina a fungdo informativa da
linguagem. Ja no enfoque dogmatico, a funcgéao
informativa combina-se com a diretiva e esta cresce ali

em importancias. (Idem, p.19)

Assim, a chamada zetética juridica se caracteriza pela
possibilidade de questionamento de todos o0s objetos do
conhecimento. Mesmo que se adote premissas como pontos de
partidas, estas podem vir a ser descartadas caso tornem-se

inadequadas aos critérios de determinada analitica.

Via de regra, as investigacbes zetéticas partem do
ambito de ciéncias como a sociologia, psicologia, histéria,
filosofia, ciéncia politica, e etc., que, enquanto ndo sejam
propriamente ciéncias juridicas, possuem campos dedicados ao

estudo do fendmeno juridico.

Por outro lado, a dogmatica juridica, como ressoa no
proprio nome, caracteriza-se pela adocdo de dogmas
inquestionaveis, sem o0s quais a acao torna-se impossivel. No

caso, estes dogmas tomam substédncia no ordenamento juridico.

Tércio Sampaio diz que as dogmaticas sdo regidas pelo
que ele denomina principio da ndo negacao dos pontos de partida
de séries argumentativas, e dird que podermos encontrar um

exemplo de premissa do mesmo género no
principio da legalidade, inscrito na Constituicao, e que
obriga o jurista a pensar os problemas comportamentais
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com base na lei, conforme a lei, para além da lei, mas

nunca contra a lei. (Idem, p.25)

Entretanto, o referido jusfilésofo (ldem, p.26) nos
adverte que o conhecimento dogmatico nao trabalha com as
certezas que circundam os dogmas, mas sim com suas incertezas.
Isto é, a dogmatica nao pode negar os dogmas, mas iSso nao quer
dizer que deva apenas repeti-los e afirma-los, mas sim, confronta-
los com questionamentos, a fim de que sejam desenhados 0s seus

contornos.

Assim, ndo basta, para uma andlise dogmatica, que se
constante a existéncia e vigéncia de determinada lei, por exemplo,
mas sim buscar os significados que podem ser extraidos de sua
interpretacdao, sobretudo dentro do contexto do ordenamento

juridico.

O professor Tércio (Ildem, p.65) ressalta, ainda, que o
que as questbes zetéticas e dogmaticas encontram-se em
correlagao funcional, através de uma transicdo entre ser,
representado pela zetética, e dever ser, representado pela
dogmatica. Sendo assim, a distincdo entre ambas cumpre uma
funcao muito mais didatico tedrica do que, propriamente, pratica.

Ainda assim, o autor atenta (ldem, p.25), tem-se
notado, ao menos nos ultimos 100 anos, a preponderancia do
enfoque dogmatico na formacao académica dos juristas, os quais
tém sido direcionados para uma especializacdo cada vez mais

centrada e fechada, de modo que se encontrem capacitados a

ATHENAS
vol. 1, ano. IV, jan-out. 2015 / ISSN 2316-1833 / www.fdcl.com.br/revista

198



A Problematica da Verdade e a Legitimidade Subjetiva do Direito: uma breve andlise da
dogmatica juridica na pés-modernidade
Rodrigo Ferlin Saccomani dos Reis

solucionar toda a sorte de problemas que venham a surgir no

interior das dogmaticas.

5. O Direito e a Justicga.

E, precisamente, a adocdo dos dogmas que possibilita
ao direito solucionar os conflitos juridicos sem, no entanto, abalar
as estruturas sociais. Os dogmas operam como uma verdade
prévia que o jurista ndo deve ignorar. Desta forma, impedem, que
a pratica juridica se perca em questdes metafisicas
potencialmente infinitas, limitando o escopo e a abrangéncia

potencial das questdes dogmaticas.

Os dogmas, entretanto, ao mesmo tempo que servem de
diretrizes para o saber juridico, sdo também objetos deste e,
conforme ja& expomos anteriormente, os enunciados da ciéncia
juridica nao possuem apenas funcao informativa, mas também

diretiva.

Ja nos referimos a mudanca na forma da vontade de
verdade, tal como problematizada por Foucault. Ora, uma
alteracdo similar, acontece também no status dos dogmas como
verdade para o direito. No ja citado, A Verdade e as Formas
Juridicas, o filbsofo aborda

a maneira pela qual, entre os homens, se arbitram os
danos e as responsabilidades, o modo pelo qual, na
histéoria do Ocidente, se concebeu e se definiu a maneira
como os homens podiam ser julgados em fun¢ao dos
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erros que haviam cometido, a maneira como se imp0s a
determinados individuos a reparacdo de algumas de suas
acles e a punicdo de outras, todas essas regras ou, se
quiserem, todas essas préaticas regulares, é claro, mas
também modificadas sem cessar através da histéria — me
parecem uma das formas pelas quais nossa sociedade
definiu tipos de subjetividade, formas de saber e, por
conseguinte, relagbes entre o homem e a verdade que
merecem ser estudadas. (FOUCAULT, 2013B, p.21)

Ou seja, de maneira resumida, Foucault preocupa-se
em analisar a transformacédo nas regras para formacéao da verdade
nos procedimentos judiciais, observando como, de maneira geral,
elas eram expressdes do modo como se organizava a vontade de
verdade em cada momento historico, partindo do “juramento entre
guerreiros” do periodo Homérico (ldem, p.39), passando pelo
embrido do serd o inquérito presente em Edipo-Rei (Idem, p.46),
pelas diferentes formas da prova(épreuve) medieval (Idem, p.62),
bem como a retomada do uso do inquérito, primeiramente pela
igreja  medieval, e depois pelas primeiras monarquias
centralizadas, bem como todo o aparelho judicial que o
acompanhou (ldem, p.68-75), chegando aos contornos gerais da
sociedade disciplinar a partir da “reforma, a reorganizacao do
sistema judiciario e penal nos diferentes paises da Europa e do

mundo” (Idem, p.81).

O que se observa, ao longo deste processo, € que
sempre houve uma preocupacdao de que a sentenca judicial
manifestasse a verdade, entretanto, quando a verdade era tida

como um acontecimento, ndo era necessario demonstrar esta

ATHENAS
vol. 1, ano. IV, jan-out. 2015 / ISSN 2316-1833 / www.fdcl.com.br/revista

200



A Problematica da Verdade e a Legitimidade Subjetiva do Direito: uma breve andlise da
dogmatica juridica na pés-modernidade
Rodrigo Ferlin Saccomani dos Reis

relacdo, ela era pressuposta. Quando se torna necessério
demonstrar a relacdo entre a verdade e a realidade, a relacéao
entre o ato de poder, que é a sentenca, e a verdade deve,
necessariamente, ser demonstrada. Acreditamos que um processo

semelhante ocorre com a relagcao entre os dogmas e a justica.

As analises histdéricas do fenémeno juridico ocidental,
frequentemente, referem-se transicdo do direito, como um
fenbmeno ético de ordem sagrada, para um fendmeno técnico e

racional.

Ora, os dogmas capacitam-se como verdade para o
direito ao vincularem-se aos valores que, em cada época,

transmitem aquilo que é percebido como fonte da justica.

Conforme esclarece o professor Tércio Sampaio Ferraz
Jr. em Roma (FERRAZ JUNIOR, 2013, p.32), os dogmas
atrelavam-se a fundacdo continua da cidade, vista como um ato
sagrado, através da auctoritas, para o Direito Medieval, os

dogmas manifestavam, em Gltima instancia, a vontade divina.

O direito, assim, nao perdeu seu carater sagrado.
Adquiriu, porém, uma dimenséao de sacralidade
transcendente, pois de origem externa a vida humana na
Terra, diferente da dos romanos, que era imanente
(carater sagrado - mitico — da fundagao). (FERRAZ
JUNIOR, p.38)

Para a Era Moderna, os dogmas vinculavam-se ao ideal
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de racionalidade humana definitiva da qual o direito natural seria
a expressao no campo da conduta humana, assim, a ciéncia do

direito se transforma

Numa teoria que devia legitimar-se perante a raz&do por
meio da exatiddo I|bégica da concatenacdo de suas
proposigoes, o direito conquista uma dignidade
metodoldgica especial. A redug¢do das proposi¢cdes a
relagdes légicas €& pressuposto 6bvio da formulagdo de
leis naturais, universalmente validas, a que se agrega o
postulado antropolégico que vé no homem ndo um
cidadédo da cidade de Deus, ou, como no século XIX, do
mundo histérico, mas um ser natural, um elemento de um

mundo concebido segundo leis naturais. (ldem, p.43)

A era moderna marca o inicio do processo de
positivacdo do direito. Isto é, o direito passa a ser identificado
como as normas escritas postas pelo Estado, organizadas em um
sistema que é, por principio e necessidade, completo, coerente e
hierarquizado. Assim

o direito ird perder progressivamente seu carater
sagrado. E a dessacralizagcdo do direito significara a
correspondente tecnizagcdo do saber juridico e a
equivalente perda de seu carater ético, que a Era

Medieval cultuara e conservara. (ldem, p.41)

A partir do século XIX, o direito se consolida como a
norma escrita, posta pela vontade do Estado, o que “ao mesmo
tempo em que aumenta a seguranca e a precisdo de seu

entendimento, aguca também a consciéncia dos limites”(ldem,
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p.48). O direito, enquanto norma posta, precisa transformar-se
constantemente para se adequar a sociedade, e o saber juridico
permanece relevante pois, para a consciéncia da época, o direito

muda historicamente (ldem, p.51).

Em resumo, aquilo que a razao representou para o0s
jusnaturalistas passou a ser substituido pelo fenémeno
histérico. Surgiu, assim, dessa exigéncia de uma
fundamentacdo da mutabilidade do direito, a moderna

Dogmética. (ldem, p.53)

Ao desvincular o direito de valores ético, a positivacao
favorece também a sua abstracdo. Desta forma,

a ciéncia dogmética, sendo abstracdo de abstracao, vai
preocupar-se de modo cada vez mais preponderante com

a funcdo de suas prdéprias classificagcbes, com a natureza

juridica de seus préprios conceitos.(ldem, p.55)

Estas ultimas transformacgdes, iniciadas no século XIX,
marcam, sem grandes variagdées, 0 modo como a ciéncia
dogmatica compreenderd o seu objeto, o direito posto e dado

previamente,

um conjunto compacto de normas, instituicbes e decisdes
que lhe compete sistematizar, interpretar e direcionar,
tendo em vista uma tarefa pratica de solugcdo de
possiveis conflitos que ocorrem socialmente. O jurista
contemporaneo preocupa-se, assim, com o direito que
ele postula ser um todo coerente, relativamente preciso

em suas determinagdes, orientado para uma ordem
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finalista, que protege a todos indistintamente.(ldem,
p.57)

Vemos, entdo, que a racionalizacdo do direito
representa, também, o afastamento entre a dogmatica e a justica.
Conforme expde o professor Tércio

A ciéncia dogmatica, na atualidade, ndao deixa de ser um
saber pratico. Mas com uma diferenga importante.
Enquanto para os antigos o saber pratico, por exemplo,
a jurisprudéncia romana, nao estava apartada da
verdade, visto que era um saber que produzia o
verdadeiro no campo do «util, do justo, do belo, a
tecnologia moderna deixa de nascer de uma verdade
contemplada pela ciéncia, surgindo antes, como diz
Heidegger, de uma “exigéncia” posta pelo homem a
natureza para esta entregar-lhe sua energia acumulada.
Assim, a tecnologia dogmética, ao contrario da
jurisprudéncia romana, torna-se uma provocag¢do, uma
interpelagdo da vida social, para extrair dela o méaximo
gue ela possa dar. A tecnologia juridica atual forgca a
vida social, ocultando-a, ao manipula-la. Diante da

natureza das coisas. (ldem, p.60-61)

Assim, da mesma maneira que o século V a.C. marcou a
separacao entre a verdade e o0 exercicio do poder politico na
problematica foucaultiana, o processo de racionalizagcao, iniciado
na modernidade, marca a separacao entre o direito e a justica.

A ordem juridica ndo representa mais, necessariamente,
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a justica e, por isso, deve constantemente provar-se justa para

manter sua legitimidade.

A erosdo de tradigcdes culturais em nome da prioridade
da eficiéncia técnica gera, assim, uma necessidade
cronica de legitimacao do direito e do saber juridico em

termos de ordem justa. (ldem, p.331)

Neste contexto, os dogmas se caracterizam menos
como verdade, e mais como elementos do que Luis Alberto Warat

chama senso comum tedrico dos juristas. Uma vez que

Trata-se de um pano de fundo que condiciona todas as
atividades cotidianas. Sem ele nao pode existir pratica
juridica, isto é, ndao se tem como produzir decisbes ou

significados socialmente legitimaveis. (WARAT, p.1979,
p.19)

Conforme podemos observar, a crise de legitimidade do
direito n&o implica, necessariamente, uma crise de sua
funcionalidade técnica. Conforme coloca o professor Tércio
Sampaio Ferraz Jr. (2013, p.340), “é possivel as vezes, ao homem
e a sociedade, cujo sentido de justica se perdeu, ainda assim
sobreviver com seu direito”.

O que esta situacdo parece nos mostrar é, o direito nao
pode ser compreendido, apenas, como expressao ou ato do poder,
uma vez que nao € por seu império que ele resta legitimado. Ele
€, antes, atravessado pelo poder disciplinar ou, para conjurar uma
imagem mais didatica, é mais um campo em que se dao as

disputas do poder.
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Um saber sobre o direito, enquanto se propde também
como uma verdade sobre o mesmo, nao podera nunca ser
libertado do poder, visto que, como Foucault (2012, p.54) deixa
claro, a “prépria verdade é poder”.

Entretanto, um saber sobre o direito, que pretenda
legitima-lo, na mesma medida em que o informa e conforma, deve
ter o poder de sua verdade desvinculado das formas hegemdnicas
que permeiam nossa sociedade ou, inevitavelmente, permanecera

puro arbitrio.
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