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RESUMO

A presente pesquisa cientifica teve como foco principal a
crise vivenciada pelo sistema de ensino juridico brasileiro, a qual, por sua vez
sofre e gera influéncia direta nas também evidentes crises vivenciadas pelos
setores sociais, politicos, econémicos e juridicos, todas decorrentes de uma geral
insatisfacdo com os arquétipos préprios da Modernidade, o que fez surgir os
movimentos tedricos identificados como pds-modernidade e pos-positivismo
juridico. O resgate histérico da evolugdao do pensamento juridico iniciou-se com o
Jusnaturalismo Racionalista e seguiu até a identificagdo das principais
caracteristicas da teoria juridica Pds-positivista para, a partir dela, delinear o novo
perfil do operador juridico. Fez-se também uma incursao historica pela trajetéria
dos cursos juridicos brasileiros, cujo escopo foi estabelecer, a partir das criticas
proclamadas, os principais focos da crise e, passo seguinte, ofertar alternativas
de superacdo da mesma, com a apresentacdo de propostas concretas e
condizentes com o novo perfil desejado para o operador juridico, a fim de que
seja possivel construir um ensino juridico de qualidade, do jeito que a Sociedade
quer e espera. Este trabalho cientifico estd vinculado a linha de pesquisa
Producéo e Aplicacdo do Direito do Mestrado em Ciéncia Juridica da Univali, ao
grupo de pesquisa do CNPQ “Fundamentos da Producao e Aplicacdo do Direito”
e ao projeto de investigacao “Jurisdicdo, Argumentacgao e Politicas Publicas” e foi
realizado utilizando-se o método dedutivo e a técnica da revisao bibliografica.

Palavras-Chave: Pos-positivismo. Estado Constitucional. Ensino Juridico. Crise do
Ensino Juridico.



ABSTRACT

The main focus of this scientific study is the crisis in Brazilian
legal teaching which, in turn, has suffered and generates a direct influence on the
crisis - also evident - in the social, political, economic and legal sectors, all arising
from a general insatisfaction by the archetypes of modernity themselves, which
has led to the emergence of theoretical movements identified as legal post-
modernity and post-positivism. The historical revival of the evolution of legal
thought began with the Rationalist Jusnaturalism and progressed to the
identification of the main characteristics of Post-positivist legal theory — based on
which a new profile of the legal operator was outlined. It also makes a historical
incursion into the background of Brazilian legal courses, the scope of which was to
establish, based on the notorious criticism, the main focus of the crises, and in a
subsequent stage, to offer alternatives to overcome it, presenting concrete
proposals that are in keeping with the new desired profile of the legal operator, in
order to enable the construction of a quality legal education which meets the
expected standards of Society. This scientific work, which uses the deductive
method, and the technique of literature review, is linked to the line of research
Production and Application of Law of the Master's Degree Program in Legal
Science of Univali, the CNPQ research group “Basics of Production and
Application of the Law, and the research project “Jurisdiction, Argumentation and
Public Policies”.

Key Words: Post-positivism. Constitutional State. Legal Education. Crisis of Legal
Education.



INTRODUCAO

Desde a segunda metade do século XX, mais
especificamente ap6s a Segunda Guerra Mundial, a comunidade juridica vem
enfrentando uma crise epistemoldgica, pois diante dos fatos vividos naquele
delicado periodo da histéria da Humanidade, a visao reducionista dos fenémenos
juridicos provocada pelo positivismo foi questionada, surgindo uma generalizada
necessidade de aborda-los, agora, numa concepc¢ao mais integral, mais completa.

A partir deste choque de realidade e aliado a outras
constatacdes que vinham sendo evidenciadas - como certo descompasso entre
as instituicées préprias do Estado Liberal e as estruturas sociais condizentes com
um Estado Social - percebeu-se igualmente que a teoria positivista ndo conseguia
mais trazer as respostas necessarias para algumas demandas cruciais existentes
na Sociedade [que mais tarde receberiam a alcunha de “casos dificeis”]. Para
essas respostas era preciso reconhecer que as categorias axioldégicas eram
também integrantes das normas juridicas [posteriormente identificadas como
“conceitos juridicos controvertidos”]. Destas inquietacbes surgira um novo

pensamento juridico que sera conhecido como pos-positivismo.

Paralelo a esse, outros movimentos também foram sendo
observados como a introducdo, nas Constituicbes, de Direitos e Garantias
Fundamentais dos Homens, algo entdo existente somente em algumas leis
infraconstitucionais que foram elaboradas para atender necessidades sazonais.
Nasce assim o Estado Constitucional de Direito, que tem como uma de suas
caracteristicas principais a presenc¢a dos Direitos Fundamentais na Constituicéo,
0s quais norteiam a producéo, interpretacdo e aplicacao do Direito, cujo elo de
ligacdo é a associacao do Direito com as questdes politicas, sociais, culturais e

morais.

Um terceiro fator deve ainda ser acrescentado. Para um
manejo eficiente desse novo modelo de Estado e de suas estruturas legislativas,
o destaque passa a ser dado ao intérprete dessa legislacado, haja vista que as



categorias axiologicas, agora transformadas em principios constitucionais,
possuem uma “textura aberta” e, as decisdes que tenham por fundamentos esses
principios necessitam ser justificadas, pois ndo é mais possivel simplesmente
promover a “subsuncdo do fato a norma”, porque nem o fato € unicamente “um

fato” e nem a norma é puramente “a lei”.

Tem-se entdo que no Estado Constitucional de Direito, a
formacao dos operadores juridicos deve primar pela capacitagdo dos mesmos
para um manejo eficiente das normas, principios, direitos e garantias
fundamentais, minimamente ligados as questdes sociais, éticas e morais, cuja
manifestagdo devera ocorrer no contexto de fundamentagdo de seus atos de
decisdes. Ocorre que, regra geral, o berco de formacdo desses operadores
juridicos - as Faculdades de Direito - na pratica, ainda permanecem vinculadas a
um ensino sistematico das normas juridicas, de cunho positivista, perpetuando

uma pratica bicentenaria que costuma distanciar o Direito da Sociedade.

Esse descompasso entre a realidade social, politica e
também econdmica, identificada como de pds-modernidade e a formacao dos
operadores juridicos ainda no sistema juridico positivista-normativo vai gerar uma
“crise” no proprio sistema de ensino, observando-se que seus egressos nao
conseguem promover uma leitura eficiente da realidade que encontram fora da
sala de aula e nem promover a aplicacdo do que aprenderam durante o curso. As
praticas pedagdgicas, no mais das vezes igualmente retrégradas, e a influéncia
mercantilista nas administragcdes desses cursos também sao fatores que

contribuem para formar esse cenario de crise.

Assim, através da técnica da revisdao bibliografica e
utilizando-se o método dedutivo, a presente pesquisa cientifica busca verificar as
alteracées ocorridas no sistema juridico, especificamente a transicdo [ou
coexisténcia] do positivismo juridico e do po6s-positivismo e, a partir de entéo,
analisar a estrutura dos Cursos Juridicos no Brasil, averiguar a evolucao das suas
diretrizes curriculares e analisar o perfil do egresso do Curso de Direito, a fim de
constatar se 0 mesmo esta capacitado para atuar como operador juridico diante



do modelo de Estado Constitucional de Direito, o qual exige do operador juridico

uma postura mais critica, valorativa e imbricada com a realidade social.

Os conceitos operacionais entendidos como essenciais para
a melhor compreensdo da abordagem proposta serdo oportunamente
identificados ao longo do texto, razdo pela qual foi dispensada a prévia
elaboracao do “Rol de Categorias”.

Ao se estabelecer como objeto de analise a crise do ensino
juridico, observou-se ser indispensavel, antes, a demonstragdo da crise
vivenciada pela propria Ciéncia Juridica e a necessidade de compreensao de sua
evolucao histérica até a mudanca radical na concepcao do fendmeno juridico
proposta pela teoria Pos-positivista. Tal analise justifica-se pela extrema
importancia que essa nova concepg¢ao opera na alteracao do perfil exigido para o
operador juridico nesse novo Século, cuja énfase esta no intérprete e ndao mais no

legislador.

Nesse contexto, o primeiro capitulo tem por escopo
descrever a evolucao das teorias juridicas, a partir do Jusnaturalismo Racionalista
até o advento da teoria Pds-positivista, passando necessariamente pelos
meandros da teoria Positivista, especialmente o pensamento de Hans Kelsen,
cuja influéncia sentida nos Cursos Juridicos brasileiros é evidente. A analise da
teoria juridica Pdés-positivista tem o intuito de evidenciar quais sao as
caracteristicas que a identificam como teoria inovadora e qual a relagao existente
entre Constituicdo, Principios e Interpretacéo. E, diante da estreita relagdo entre o
Direito e as estruturas politicas e sociais, fez-se, ao final do capitulo, uma
abordagem das transformacdes sofridas nesses setores, a fim de demonstrar as
influéncias dessas transformacgdes no perfil do operador juridico.

O segundo capitulo faz um regaste histérico da criacao e
evolugéo dos Cursos Juridicos no Brasil, desde o Decreto Imperial de 1827 até a
novel regulamentacdo, editada no ano de 2004 e traz ao debate as principais
criticas que foram formuladas diante dos perfis delineados para os Cursos
Juridicos através das inUmeras alteracdes legislativas, suas praticas pedagdgicas
e suas posturas administrativas. A partir dessa contextualiza¢do torna-se possivel



entdo identificar onde se localiza a “crise do ensino juridico” e delinear quais séo

suas principais caracteristicas.

O terceiro capitulo, partindo ja da identificacado dos pontos
nodais da crise do ensino juridico no Brasil, apresenta algumas alternativas e
propostas que visam efetivamente a sua superacdo através da adocédo de
medidas praticas e cotidianas, de mudanca de postura de todos os atores que

integram esse grande cenario que € o sistema de ensino juridico.

Além das sugestdoes ofertadas por diversos estudiosos do
assunto, o terceiro capitulo apresenta, ao final, duas realidades que ja vivenciam
as mudancas, uma proveniente do sistema publico e outra do sistema privado de
ensino. Ambos os exemplos tém o intuito de mostrar que é possivel sair do campo
imaginario das idéias e confrontar a realidade, através de atitudes concretas que
tem como forga motriz a coragem de enfrentar os desafios e o desejo de construir

o hoje com pés fincados no amanha.

Nas Consideracbes Finais foram tracadas algumas
constatacdes obtidas em decorréncia das investigacdes propostas, delineando-se
entdo o resultado final desta pesquisa cientifica que a partir da verificagdo das
inomeras transformagdes vivenciadas em todos os setores da Sociedade,
pretende demonstrar os caminhos alternativos e possiveis que o0 ensino juridico

pode trilhar rumo a superacao de suas proprias crises.



CAPITULO 1

A COMPREENSAO DO FENOMENO JURIDICO ATRAVES DA
HISTORIA

1.1 REFLEXOES INTRODUTORIAS

Desde a segunda metade do século XX os paradigmas que
norteiam o pensamento juridico contemporéaneo e o proprio Direito tém sido alvos
de grandes reflexdes, indicando que se vive num momento de crise, a qual é
identificada por Faria' como “exaustdo paradigmatica”. Apesar de atribuir
inicialmente o advento dessa crise ao fendmeno da globalizagdo?, o autor ressalta
que qualquer associacao imediata dessas dificuldades as formulacdes propostas
pelo positivismo juridico ou pelas politicas juridicas ou, ainda, as “metamorfoses
sécio-econdmicas” ou as revoltas contra codigos e leis inuteis é na verdade

precipitada e ingénua.

Faria entende que a crise vivenciada pelo pensamento
juridico e pelo proprio Direito é decorrente especialmente de uma outra crise, a
que é sentida no seio da sociedade contemporanea, cujas raizes podem estar no
final do século XIX, especialmente no descompasso entre as instituicdes politico
juridicas do Estado Liberal e as estruturas sociais e econémicas do Estado
keynesiano. Essa crise [atual] é entdo vista como a representacdo de uma
sociedade eivada de incoeréncias e contradicoes, onde “a ordem juridica é
contrariada por acontecimentos para 0os quais ela nao consegue oferecer

solugcdes ou respostas técnicas e funcionalmente eficazes™.

'FARIA, José Eduardo. Direito na economia globalizada. 1 ed. 42 tiragem. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2004, p. 39-40.

% Faria identifica a globalizagdo como “um fendmeno complexo e multifacetado, com profundas
implicagbes nas mais variadas areas do conhecimento e nos mais diversos setores da vida
social”. In: FARIA, José Eduardo. Direito na economia globalizada, p. 7.

% FARIA, José Eduardo. Direito na economia globalizada, p. 40-42.



A par disso, prossegue Faria, a crise juridica estd muito além
desse panorama social, pois o positivismo juridico — que de certo modo foi
concebido como a evolugao cientifica do Direito - trouxe consigo algumas
verdades tedricas que desconsideravam qualquer elemento axiolégico ou
metajuridico e, portanto, seriam suficientes para exercer o controle social, tudo
exaustivamente explicado e expressado no que ficou conhecido como “dogmatica
juridica positivista”. Entretanto, as mudancas e crises vivenciadas nos diversos
setores da sociedade — e aqui Faria ressalta especialmente o fendmeno
“globalizacao” — revelaram a incapacidade, por parte dessa dogmatica juridica
positivista, de interpretar os fatos inéditos que surgem dessas transformacées. E,
conclui o autor, “é isto que explica o ressurgimento do interesse [...] pelas
questdes epistemoldgicas no universo juridico e pelas discussdes sobre a prépria
cientificidade do direito. [...] em outras palavras, momentos de revolugcéao
paradigmatica™.

Diante desse cenario apresentado de forma introdutéria por
Faria, cabe uma reflexdo retrospectiva acerca da evolugdo do Direito. E,
utilizando-se de uma narrativa de cunho mais romancista que cientifico, poder-se-
ia afirmar que desde os primeiros passos da Humanidade em direcdo a
regulamentagdo de sua convivéncia em sociedade, o Direito esteve, de uma
forma ou outra, associado a questdo de “Justica”, especialmente diante da
esséncia polissémica de ambas as categorias. A evolucdo do pensamento
humano levou a evoluc¢ao da Ciéncia, inclusive da Ciéncia Juridica, até chegar ao
entendimento de que a categoria “Justica” era incompativel com a categoria
“Direito” [ao menos do ponto de vista cientifico]. Surge entdo a “Teoria Pura do
Direito” e as catedras passam a formar juristas eximios conhecedores das Leis,
que valorizam a razdo e a légica em detrimento de “questdes menores” como
sentimentos de Justica e Etica. E assim, tal qual um filho prédigo, o Direito

afastava-se cada vez mais de sua casa paterna, a Sociedade.

De outro lado a Sociedade, vendo-se “abandonada” por
aquele que agora detém o poder sobre o Direito [0 Estado] e exausta de gritar

* FARIA, José Eduardo. Direito na economia globalizada, p. 42-47.



para “surdos”, passou a ignorar aquelas regras “injustas” provenientes do Estado
[injustas porque ndo eram compativeis com os anseios sociais] e findou por
produzir suas proprias regras por meio das associacdes, sindicatos e outras
agremiacoes populares. Como resultado, obteve-se uma perda de identidade do
préprio Direito em relacdo a Sociedade e o Estado deparou-se com um enorme
aparato legislativo de minima efetividade. Chega-se entdo a um momento de
crise, o qual clama por mudancas de postura, de pensamento, de paradigmas.
Para avancar sera preciso, antes, parar e refletir sobre o passado.

A narrativa de cunho romancista apresentada linhas acima
foi exposta assim de modo proposital, como introducao ao pensamento reflexivo
que se pretende discorrer nas linhas que seguem, compartilhando do
entendimento de Dias, para quem o novo paradigma da Ciéncia esta no
redescobrimento dessa imbricacdo entre razdo e sensibilidade, teoria e praxis,
ordem e desordem. Para a autora, o dinamismo da Ciéncia contemporanea
repousa na complexidade que, apesar de trazer consigo duvidas e incertezas,
permite uma “visdo caleidoscoépica, multidimensional da realidade”. Em tempos de
pds-modernidade, prossegue, a Ciéncia valoriza a pluralidade [das culturas, da
visdo de mundo] a procura do “inteiro”, da unicidade. Na busca da ética e da

estética, volta seu olhar para o conhecimento popular, para o senso comum>.

Como visto, a Ciéncia do Direito esta igualmente inserida
nesse turbilhdo paradigmatico que perpassa todos os setores do pensamento
humano. A racionalidade, a l6gica e as certezas que eram préprias da
Modernidade sao hoje temas firmemente questionados quanto a sua validade e
eficacia diante de um mundo extremamente sensivel, dindmico e mutante. O
paradigma do positivismo juridico, que extrai da norma toda questao de valor e
todo comprometimento com o social, também esta em xeque. Questées como
“validade material”, “eficacia”, “leis justas”, “principios”, sdo temas recorrentes

entre estudiosos e operadores juridicos.

°DIAS, Maria da Graga dos Santos. A utopia do direito justo. Disponivel em:
<http://conpedi.org/manaus/arquivos/Anais/Maria_dos Santos Dias.pdf>. Acesso em 08
novembro 2007.




A crise vivenciada pela Ciéncia Juridica nao é recente.
Reale, ao fazer uma analise a respeito da reaproximacao entre a Filosofia e o
Direito, especialmente na segunda metade do Século XX, revela que esse
fenbmeno foi uma decorréncia da constatacao, ainda em fins do século XIX, do
distanciamento entre o Direito posto [positivado] e os acontecimentos sociais. No
dizer de Reale, ao perceber-se os conflitos existentes entre fatos e cdodigos
“cessou, como por encanto, o ‘sono dogmatico’ dos ‘técnicos do direito’ e as
cogitacoes filoséfico-juridicas reconquistaram a perdida autonomia”. Porém,
prossegue o autor, isso era apenas o comeco de “um longo e atormentado
processo” que, associado as Guerras e Revolugdes ocorridas ao longo do século
XX, iria desencadear a crise do Direito a qual, por sua vez, “ndo era senao um

aspecto relevante da crise geral da civilizagdo contemporanea”®.

Como o resultado da crise é a renovacéao, Reale afirma que
as normas juridicas estdo em franca renovacgao, preocupadas agora com o futuro
da humanidade sendo impossivel conceber-se uma Ciéncia Juridica distante dos
conflitos sociais. Segundo Reale, “o direito, que se quer ou que se espera, passa

a ganhar terreno sobre o direito que se tem e se ama”’.

Ha uma nova concepcao sobre “o que é o Direito” que
precisa ser compreendida e aplicada. Urge que essa nova ideologia® cruze os
muros da Universidade e integre o cotidiano dos académicos dos cursos juridicos,
ainda tao imersos numa educacgao positivista que prepara “eximios conhecedores
das leis” prontos para digladiarem-se nos atrios forenses em defesa dos “direitos”
de seus clientes [pois os cursos juridicos ainda sédo formatados para formar
Advogados e nao Bacharéis em Direito]. Para citar novamente Dias, é
imprescindivel o resgate da reflexdo sobre o justo, o util e o legitimo, pois o

a

compromisso ético do Direito é a busca do sentido pleno de Justica. Para

6 REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito. 4 ed. rev. aum. Sao Paulo: Saraiva, 1984, p.
1-7.

’ REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito, p. 7.

8A expressao “nova ideologia” é utilizada no sentido de que o pensamento positivista, proveniente
da era Moderna, ainda é muito latente no meio académico e, apesar dos esfor¢os de muitos,

parece resistir bravamente aos movimentos de renovacao. Essa situagao sera melhor analisada
no Capitulo 2.



autora, “[...] 0 novo que emerge sem cessar da subterraneidade da vida social
pontua a necessidade de resignificacdo do Direito, de atualizacdo de seu sentido

conforme as demandas de Justica presentes no imaginario social™.

O tempo presente é de mudancas: de rumo, de
pensamentos, de visdo de mundo. Apesar da forca semantica que tém as
palavras “nada” e “tudo” pode-se emprega-las para dizer que “tudo” o que
pertenceu a Modernidade estd em franca revisdo e “nada” do que se tem

construido no presente esta incélume de sofrer também nova alteragéo.

Questdes como “sociedade pluralista”, “globalizacao”,
“pluralidade normativa”, “bem-estar social”’, “neoliberalismo”, dentre outras, séo
temas que direta ou indiretamente tém influenciado a quebra de paradigmas da
Ciéncia do Direito. No campo da Sociologia, o sociélogo Maffesoli, com sua forma
muito peculiar de analisar as diversas faces da sociedade atual, de comparéa-la
com o passado e de questionar sobre o futuro, afirma que uma das muitas
explicacdes para essa mudanga do paradigma social [que, para o autor, segue do
individual para o coletivo] repousa na prépria crise, seja ela decorrente do
cansago, da saturagdo dos valores ou de confrontos internos e externos de
determinada sociedade, a qual necessita retomar a consciéncia de que é

organica, que é “corpo” sob pena de sua prdpria implos&o™.

Para Maffesoli essa tomada de consciéncia pelo coletivo tem
se apresentado ndo como um coletivo global, Unico, mas formado por pequenos
grupos que se unem por objetivos comuns, tais como, raca, sexo, ideologias,
profissdes, etc., denominados pelo autor como “nichos de seguranc¢a”, local onde
o individuo sente-se valorizado, nao por si s, mas por pertencer ao grupo, ao

identificar-se como o “nds”"".

°DIAS, Maria da Graca dos Santos. A utopia do direito justo. Disponivel em:
<http://conpedi.org/manaus/arquivos/Anais/Maria_dos Santos Dias.pdf>. Acesso em 08
novembro 2007.

' MAFFESOLI, Michel. A transfiguracao do politico: a tribalizagcdo do mundo. Tradutor: Juremir
Machado da Silva. Porto Alegre: Sulina, 1997, p. 238.

" MAFFESOLI, Michel. A transfiguracéo do politico, p. 198.
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Bittar, ao contrario, percebe na sociedade p6s-moderna o
destaque da “hiperindividualidade” e que o aumento da liberdade do “homem pés-
moderno” é uma ilusdo, pois ele vive “o0 paradoxo do adensamento da opressao e
da fragilidade pessoal” numa sociedade extremamente controladora, que é
tolerante com as diferengas, mas impde a “padronizacdo do gosto” [por meio da
globalizagdo] que, enfim, provoca uma independéncia superficial e uma falsa

solidariedade [porque estimula o individualismo]'?.

Fato incontestavel, entretanto, é a existéncia dos diversos
grupos sociais referenciados por Maffesoli - sociedades civis, sindicatos,
agremiacoes culturais, esportivas ou religiosas, etc. — que tém suas proprias
formas organizacionais, “independentes” das regras gerais estabelecidas pelo
Estado. Juntos, esses grupamentos sociais vao formar a denominada “sociedade
pluralista” e, de acordo com Melo, esse pluralismo, enquanto fenbmeno de
manifestacdo do poder social, refletira tanto no ambito politico quanto no

normativo [ou juridico]™. Quebra-se assim a hegemonia controladora do Estado.

A globalizagdo, outro fenbmeno social contemporaneo, é
também um dos fatores que diretamente influenciam as crises vivenciadas nesse
tempo de transicdo, especialmente a globalizagdo econdémica, vista como uma
das alterac6es que mais afeta o Estado e com ele o sistema normativo, os quais

integram o cotidiano dos estudiosos e operadores juridicos.

Uma criteriosa analise dos efeitos da globalizacao no Estado
e, por conseqiéncia no préprio sistema juridico, incluindo seus mais tradicionais
paradigmas e conceitos é elaborada por Faria' que entende que o impacto da
globalizacdo provocou, dentre tantas transformacodes, a fragmentacdo do poder
estatal, gerou sociedades plurimas e originais, alterou as formas de conflitos e,
inclusive, modificou as concepgdes de ética, legitimidade e obrigacdo moral,

'2 BITTAR, Eduardo C. B. Crise da ideologia positivista: por um novo paradigma pedagégico
para o0 ensino juridico a partr da escola de Frankfurt. Disponivel em
<http://conpedi.org/manaus/arquivos/anais/manaus/a crise posit eduardo ¢ b bittar.pdf>. Acesso
em 08 novembro 2007.

¥ MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da politica juridica. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris Editor, 1994, p. 78 € ss.

" FARIA, José Eduardo. Direito na economia globalizada, p. 7-10.
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conduzindo, por conseguinte, a novas formas de acdo politica. Tudo isso a
margem das instituicdes juridicas, o que faz emergir uma “crise” para o Direito,
dado que relativiza conceitos até entdo consagrados como soberania, legalidade,

seguranca e certeza juridicas, dentre outros.

Numa concluséo talvez simplista e ébvia, poder-se-a afirmar
qgue hoje ndo ha setor da Sociedade que nao tenha sido violentamente impactado
por todas essas quebras de paradigmas e comportamentos, 0 que nao significa
necessariamente que os mesmos tenham sido definitivamente substituidos pelos
novos modelos, pois estes ainda estdo em construcdo. De qualquer sorte, quer
seja no ambito social, politico ou econémico, o fato é que todas essas mutacoes
refletem diretamente na seara do Direito, que por sua vez esta também no

processo de reflexado e revisdo de seus paradigmas.

Por essas e outras tantas razdes é que analisar, pensar e
refletir sobre as mudancas no ensino juridico requer, antes, que se reflita a
respeito da Ciéncia do Direito e da sua mutagédo paradigmatica. E isso demanda
uma volta ao passado, compreender como a Ciéncia do Direito chegou a “teoria
pura” e porque marcha a passos firmes para o “pds-positivismo”. Paralelamente, é
imperiosa a analise dessas transformacdes sociais ocorridas especialmente apds
a segunda metade do século XX, tendo em vista que tais transformacdes
compéem o “caldo de cultura” [para utilizar uma expressdo das ciéncias
biolégicas] que faz emergir essa nova concepgao sobre “o que é o Direito” e que
identificam a contemporaneidade como uma época de “transicao”.

1.2 A EVOLUCAO DO PENSAMENTO JURIDICO

Nao se olvidando que a analise histérica a respeito da
evolucao do pensamento juridico tem por objetivo a compreensdo da crise
epistemolodgica vivida pela Ciéncia Juridica contemporanea e as implicagdes
dessa crise no Ensino Juridico, tal analise tera cunho mais informativo, visando
constatar as razdes que findaram por fazer surgir novas correntes doutrinarias,
inclusive as teorias positivistas mais recentes, cuja influéncia ainda € sentida nas

catedras dos cursos juridicos, até chegar-se a novel corrente jusfiloséfica, cuja
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denominagédo ainda n&o é consenso, [variando de acordo com a énfase dada a
uma outra de suas principais caracteristicas] mas que para fins desse estudo
adota-se a denominacdo de pos-positivismo, no entendimento de que é o

pensamento juridico mais adequado para esses tempos de “pds-modernidade™’.

1.2.1 Do Jusnaturalismo Racionalista a Escola Historica

Para que seja possivel compreender o surgimento do
positivismo juridico e sua importancia histérica até chegar-se ao momento
presente, onde se vive um periodo de muitos questionamentos e poucas certezas
quanto a continuidade da hegemonia do positivismo juridico como doutrina
dominante, € necessario retroceder um pouco na histéria e analisar o periodo
denominado de jusnaturalismo racionalista ou, como define Abbagnano'®,

“‘ljusnaturalismo moderno”.

De fato, até fins do século XVIII, o pensamento juridico
dividia o Direito em duas espécies distintas, quais sejam, o Direito Natural e o
Direito Positivo, cuja diferenca angular estava na sua gradacéo, pois entendia-se
ambos como Leis, contudo o Direito Natural era considerado superior ao Direito

Positivo."’

Abbagnano ressalta que durante toda a Idade Média o
Direito Natural possuia a condicdo de fundamento de todo o Direito Positivo.
Paulatinamente, contudo, diante das transformagdes manifestadas no campo das
organizacbes sociais, a idéia do Direito Natural sofreu também uma
transformacao radical, cuja funcao foi cumprida pelo denominado jusnaturalismo
moderno, cujo eixo dorsal é a idéia de que o Direito Natural € concebido como

uma “técnica racional de coexisténcia” 8.

A respeito da utilizacdo da expressao “pds-positivismo”, em que pese o entendimento de que
vivencia-se um momento de crise, de transi¢do, ver mais adiante, item 1.2.3.

16 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. Tradutor: Alfredo Bosi. 2 ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1998, p. 281.

7 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licées de filosofia do direito. Compiladas por Nello
Morra, tradutores: Marcio Puglesi, Edson Bini, Carlos E, Rodrigues. Sao Paulo: Icone, 1995, p.
25.

'® ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia, p. 281.
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Pensadores de destaque, como Bobbio'® e Abbagnano?®
tém em Grocio a génese célebre da nova fase do Direito Natural que identificou
trés instituicdes criadoras do Direito: o Estado, a Familia [colocada num plano
inferior ao Estado, pois dispbe somente sobre o direito familiar ou paterno] e a
Comunidade Internacional [que ao estabelecer o jus inter gentes e assim regular
as relagdes entre os povos, foi considerada superior ao Estado]?".

Através de Grocio, a teoria do Direito Natural elevou-se para
o plano racional das demais ciéncias, cujo expoente foi a ciéncia matematica, pois
entendeu-se que na razdo humana estavam todas as verdades cientificas. Grocio
afirmou que o Direito Natural é préprio do homem, que nasce do consenso de
todos os povos [ou de alguns] e visa o proveito de todos. Por ser inerente ao ser
humano, nem mesmo Deus teria a capacidade de interferir no Direito Natural.
Esse reconhecimento de independéncia do Direito Natural seria uma alavanca

poderosa nas lutas libertarias que estariam por vir?,

Sera Hobbes, entretanto, que dara o passo firme para a
vinculacao do Direito a razao humana [falivel] e ao Estado. Para ele, a lei natural
€ vista como a “reta razao”, entendida esta ultima como o “verdadeiro raciocinio”
de cada individuo, pois fora do Estado nao héa certo ou errado, devendo cada um
comparar-se consigo mesmo e medir seus atos em relagéo a si e aos outros. O
verdadeiro raciocinio € explicado por Hobbes pela falibilidade da razao humana,
no sentido de que a violagao das leis naturais € na verdade um falso raciocinio,
uma incapacidade do ser humano no julgamento das a¢cdes necessdrias para sua

prépria conservacéo e de seus deveres para com os outros.?®

Bobbio®* ressalta o carater percussor do positivismo juridico
na doutrina de Hobbes, ainda que ele seja declarado jusnaturalista. Com efeito, é
Hobbes que através de seus estudos sobre a formacao do Estado e das leis vai

9 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico, p. 20.

% ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia, p. 282.

2 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico, p. 21.

# ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia, p. 281-282.
2 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia, p. 282.

24 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico, p. 34-35.
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afirmar que o estado de natureza é um estado de permanente anarquia, uma luta
de todos contra todos e somente através da criacao do Estado, para o qual sera
delegado todo o poder da forca [coacdo] e, por via de conseqliéncia a
monopolizagdo do poder normativo, é que sera possivel sair dessa condigao de
constante beligerancia. Deste modo, as Unicas normas consideradas juridicas séo
aquelas provenientes do Estado, detentor da coacao, perdendo o direito natural
seu valor perante a comunidade. Isso, logicamente, ndo vai eliminar as correntes
jusnaturalistas daqueles tempos [recorde-se que Hobbes é um jusnaturalista]. Tal
passo sera dado mais a frente, no periodo em que ocorrem as codificagdes, e
sera suplantada somente através da doutrina de Kelsen.

No final do século VIII e inicio do século XIX, surge um novo
movimento filoséfico-cultural denominado de “Escola Histérica” que, no campo do
Direito, vai provocar a faléncia definitiva dos mitos do jusnaturalismo [como o
estado de natureza, lei natural e contrato social] e, em consequéncia preparar o
caminho para o ingresso da doutrina do positivismo juridico. O cenario desta
escola foi a Alemanha e seus principais expoentes foram Gustavo Hugo, Carlos
Frederico Von Savigny e Georg Friedrich Putcha®.

Para Ferraz Junior®® foi a Escola Histérica alema que
conferiu um carater cientifico as investigacdes juridicas, podendo ser atribuida a
este movimento filoséfico a origem da expressao “Ciéncia Juridica” [ou “Ciéncia
do Direito”]. A partir de entdo a preocupacdo com as questbes juridicas
intensificam-se no seio das Universidades, constatando-se uma prevaléncia dos
doutrinadores em relacao aos profissionais do Direito. Em conseqléncia, esse
movimento provoca uma significativa ruptura entre a teoria e a pratica juridica,
cuja influéncia, segundo Ferraz Junior, é sentida ainda hoje na praxis das
Universidades?.

% BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico, p.45-46; LYRIO, Fabio Fernandes. O positivismo
juridico e sua critica contemporanea: uma analise a partir da proposta tedrica
neoconstitucionalista. 2006, 151 p. Dissertagdo (mestrado). Univali, Itajai, 2006 p. 20.

? FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A ciéncia do Direito. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 1980, p. 18;
27-30. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do Direito: técnica, decisao,
dominacg&o. 5 ed. Sdo Paulo: Atlas, p. 76-81.

¥ FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugéo ao estudo do Direito, p. 77.



15

A Escola Histérica é caracterizada pela valorizacdo dos
costumes [ou direito consuetudindrio], considerando-os boa medida para
expressar a realidade histérico-cultural. Dentre as suas principais caracteristicas
estdo: o entendimento de que o Direito é produto da Histéria e por isso varia no
tempo e no espacgo; a concepcdo de que o Direito ndo é fruto de avaliacbes
racionais mas dos sentimentos de “justo” e “injusto”; rejeicdo as codificagdes do
Direito e ceticismo em relacdo a essas inovacgoes juridicas, valorizando assim o

costume em detrimento da Lei escrita®.

Os discipulos da Escola Histérica, dentre eles Putcha, vao
formar outras escolas do pensamento juridico como a Jurisprudéncia dos
Conceitos e o Naturismo Juridico [que teve como seu maior expoente Rudolf von
lhering]®®.

Lyrio ressalta que a Escola Histérica representa o ponto
crucial de mudanca de pensamento juridico, podendo ser considerada a
pretecessora do que sera conhecido como positivismo juridico, tendo a obra de
Savigny como o “divisor de &guas”’ nessa mutacdo.>® Bobbio, por sua vez,
assevera que a obra de Gustavo Hugo [expoente da Escola Historica] foi de suma
importancia®', principalmente pela influéncia que a mesma exerceu no fundador
do positivismo juridico [John Austin]. A par disso, o fato histérico que fara surgir a
corrente positivista & encontrado nas grandes codificacées do final do século XVIII
e inicio do século XIX, contra as quais, como dito, a Escola Histérica assume uma

posicao hostil.

De fato, no ano de 1804 entra em vigor na Franca o Cdédigo
Napolebnico. Desde o seu aparecimento o coédigo francés passa a exercer

extrema influéncia no pensamento juridico, tanto que varios paises europeus

8 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico, p. 53-56.
# LYRIO, Fabio Fernandes. O positivismo juridico e sua critica contemporanea, p. 22- 28..
% LYRIO, Fabio Fernandes. O positivismo juridico e sua critica contemporanea, p. 22.

%" O intrigante titulo de sua obra “tratado do direito natural como filosofia do direito positivo” revela
a idéia preconizada pelo autor, de que o direito natural é um conjunto de consideracoes
filoséficas sobre o direito positivo. Para Bobbio, Hugo elabora uma “teoria geral do direito” e sua
obra assinala a passagem do jusnaturalismo para o juspositivismo. In: BOBBIO, Norberto. O
positivismo juridico, p. 45-47.
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firmaram suas codificacbes baseados nele. O eixo central do movimento das
codificacdes estava na idéia convicta de que poderia existir um “legislador
universal”, capaz de ditar as regras [leis] validas para todos os tempos e lugares,

bem como na idéia de um Direito “simples e unitario”.

Enquanto que na Alemanha ndo vingou a idéia de
codificacdo [dada a forte influéncia de opositores como Savigny] e na Franca
findou por surgir um cédigo sem uma anterior teoria®®, é importante que se diga
que na Inglaterra [referéncia do predominio da common law], apesar de nao haver
sido efetivada a codificacao, surge a ampla Teoria da Codificacdo, elaborada por
Jeremy Bentham.

O destaque para a obra de Bentham decorre da sua
convicgao na possibilidade de se estabelecer uma “ética objetiva” e da sua crenga
no “legislador universal” e na possibilidade de estabelecer leis racionais vélidas
para todos os Homens. Apesar de inglés, faz severas criticas ao sistema da
common law [que alids foram igualmente importantes, no sentido de que
revelaram as idéias contrarias ao sistema de direito entdo vigente]. Suas
concepcoes em favor da codificacdo atingem a maturacao através da idéia de
uma “reforma radical do direito”, uma sistematizacado codificada em trés grandes

partes: direito civil, direito penal e direito constitucional®*.

Nesse periodo histérico tem importante influéncia também o
pensamento de John Austin, considerado por muitos o precursor do positivismo
juridico. Com efeito, Austin inicia seus estudos filoséficos em meio as idéias de
Bentham, na Inglaterra, mas segue para a Alemanha a fim de ter contato com o
pensamento juridico que |4 se desenvolvia [a Escola Histérica].®® Para Austin, o
Direito era visto como poder de mando. Duas sdo as caracteristicas de sua

doutrina: a reducao do direito a uma norma injuntiva [poder de mando] e o carater

% BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico, p. 63-77.

¥o cédigo tem origem as idéias dos mentores da Revolugéao Francesa que findaram por elaborar
um codigo sem uma anterior teorizacdo sobre ele. In: BOBBIO, Norberto. O positivismo
juridico, p. 91.

% BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico, p. 91 — 100.
% BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico, p.101-104.
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racional desse comando, pois para ele o direito emana de um ser inteligente e

dirige-se para outro ser inteligente®.

A idéia de lei é definida como um comando geral e abstrato
e a pessoa para quem € destinado esse comando devera obedecé-lo, sob pena
de sofrer um mal consideravel, que é identificado como sancgo. O direito positivo,
diz o Austin, é formado por esses comandos, emanados pelo Soberano de uma
sociedade politica independente, a qual pode ser identificada como Estado. Com
isso Austin distingue, quanto ao sujeito criador, as leis divinas [que interessam a
esfera ético-religiosa] e as leis humanas. Quanto a estas ultimas, além do direito
positivo, Austin reconhece a existéncia da moralidade positiva a qual, por sua vez,
¢é distinta do direito positivo por surgir de um sujeito que nao possui a “qualidade

de soberano™”.

Austin  faz ainda outros estudos e diferenciacées,
principalmente porque esteve em meio as duas escolas [a utilitarista de Bentham
e a histérica de Savigny] e viveu boa parte do tempo na Inglaterra, onde o sistema
juridico vigente ndo aceitava a existéncia das codificacoes, idéia defendida por

ele.

Sem ter esgotado todas as nuances que permearam as
questdes juridicas desde o jusnaturalismo racionalista, importa salientar que, a fim
de encerrar essa fase historica, um novo enfoque passa a ser dado ao direito [0
positivismo juridico], inclusive, e principalmente, sob um aspecto que nao foi

abordado até entdo: a idéia de valor.
1.2.2 O juspositivismo

Inevitavelmente, ao tratar-se de positivismo juridico a
imagem de Hans Kelsen surge como seu maior expoente e sua Teoria Pura do
Direito como o legado capaz de identificar o positivismo. Do termo escolhido pelo
autor para identificar sua teoria, tem-se ja a nocao de intensidade da mesma. Os

esclarecimentos iniciais de Kelsen identificam que a sua Teoria € a “teoria do

% ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia, p. 287.
% BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico, p.105-107.
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direito positivo”, e nao de certa ordem juridica qualquer. Trata-se de uma “teoria
geral do direito” e ndo de interpretacdo especial de normas juridicas. As
perguntas a serem respondidas por esta teoria sdo, simplesmente, “0 que é
direito” e “como é o direito”. Com isso o autor pretendeu excluir da analise tudo o
que nao pertenca ao objeto “Direito”. Para Kelsen, deve haver clara distingdo
entre Direito e Natureza, pois ainda que o Direito seja considerado um fenédmeno

social, Sociedade e Natureza tém objetos diversos®.

Se Kelsen é o maior expoente do pensamento juridico
positivista, marcando nas palavras de Reale** o “apogeu” dessa corrente

doutrinaria, nao é, contudo, o seu criador.

Abbagnano*® atribui & Saint Simon a génese da utilizagdo do
termo “positivismo” para designar “o método exato das ciéncias e sua extensao
para a filosofia”. Porém é em Augusto Comte que Ferraz Junior*' [e também
Abbagnano] vé o grande propagador da filosofia positivista, surgida na segunda
metade do século XIX e que teve varias ramificagdes. Sua caracteristica principal
era a “devocao a ciéncia”, sendo esta o0 Unico guia da vida humana, seja ela
individual ou social. Em suma, suas teses se firmaram em trés pontos: a) a
ciéncia como unico conhecimento possivel e seu método € o unico valido; b) seu
método € puramente descritivo (descreve o fato, demonstra a génese evolutiva
dos mesmos); c) por ser o Unico método valido, deve se estender a todas as
ciéncias®. Foi através do positivismo que surgiu a idéia de negacdo de toda

metafisica e a confianca incondicional no conhecimento dos fatos*.

Nesse sentido, o pensamento juridico positivista,

principalmente o preconizado por Kelsen, é reconhecido por excluir do campo do

% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito: introdugdo & problematica cientifica do direito. Versao
condensada pelo préprio autor. Tradutores: J. Cretella Jr. e Agnes Cretella. 3 ed. rev. da
tradugao. Sao Paulo: RT, 20083, p. 51-52.

% REALE, Miguel. Fundamentos do Direito. 3 ed. Sdo Paulo: RT, 1998, p. 151,
“ ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia, p. 776.

*' FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A ciéncia do Direito, p. 31.

*2 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia, p. 776-777.

* FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A ciéncia do Direito, p. 31.
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Direito a idéia de valor, de justica, por entendé-las estranhas ao Direito. A analise

desses valores estaria a cargo de outras esferas, como a moral ou a politica®.

Bobbio* destaca o carater extremamente estatal desta
concepgao positivista, pois desde Hobbes [ainda que seja naturalista], verificou-se
a reducao do Direito ao Direito Estatal, no sentido de que o Unico ordenamento
juridico valido € aquele proveniente do Estado, o qual monopoliza o poder
coercitivo e a sancao. Poder-se-ia afirmar assim, segundo Bobbio, que ndo ha
outro Direito além do estatal.

A teoria positivista do Direito é identificada por Bobbio em
sete pontos ou, como quer o autor, problemas, os quais sdo analisados
exaustivamente em sua obra e resumidamente expostos nos paragrafos abaixo,
com a adverténcia de que nem todas as caracteristicas sdo exclusivas do
positivismo, assim como nao sao objeto de unanimidade entre os seus: a) 0 modo
de abordar o estudo do Direito; b) a definicao de Direito e a teoria da coacao; c)
as fontes do Direito; d) a teoria imperativista do Direito ou da norma juridica; €) a
teoria do ordenamento juridico; f) o método da ciéncia juridica ou da
interpretagéo; g) a teoria da obediéncia. Em conclusédo, Bobbio ressalta que ha
trés aspectos sob o0s quais pode ser considerado o positivismo juridico: o modo de
abordar o estudo do Direito; a teoria do Direito; a ideologia do Direito®®.

O primeiro ponto do positivismo juridico, relacionado ao
“estudo do Direito”, considera o Direito como fato e ndo como valor, atribuindo-lhe
uma concepgao avalorativa, escapando a andlise qualquer questao que envolva

julgamento de valor ou emogao, como justo ou injusto, bom ou mau.

Os proximos quatro pontos abordados por Bobbio [definicdo
do Direito, fontes, teoria da norma juridica e do ordenamento juridico] séo
identificados por ele como pertencentes a “Teoria do Direito”. O Direito € definido

4“4 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia, p. 287; REALE, Miguel. Fundamentos do
Direito, p. 150-151.

4 BOBBIO, Norberto. Dicionario de politica. Coord. Trad. Joado Ferreira; rev. Jodo Ferreira e Luis
Guerreiro Pinto Cascais. 5 ed. Brasilia: UnB; Sao Paulo: Imprensa Oficial do Estado de Sao
Paulo, 2000, p. 349.

6 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico, p. 131-134.
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em funcdo da coacdo e sua fonte é relacionada a legislacdo estatal [gerando um
problema em relacdo as demais fontes do direito]. Pertencentes a esta Teoria
estdo a “Teoria da Norma Juridica”, considerando a norma como um comando,
estabelecendo a quem sao dirigidos os comandos normativos e a “Teoria do
Ordenamento Juridico”, através da qual considera-se ndo mais a norma isolada,
mas o conjunto das normas vigentes [um sistema de coeréncia e completude das
normas]. O ultimo ponto desta teoria do direito, segundo Bobbio, esta vinculado
com a questdo da “interpretacado”, observando-se que o positivismo sustenta a
“Tese da Interpretacdo Mecanicista”, o que, no dizer do autor, torna o jurista “uma

espécie de robd ou calculadora eletrénica™’.

O ultimo ponto da abordagem do positivismo é identificado
como a “Teoria da Obediéncia”, o que em esclarecedora sintese pode ser

entendido como “lei é lei”.

Como dito, a Teoria Pura do Direito de Kelsen &, quica, a
expressao maxima do pensamento juridico-positivista e, no dizer de Ferraz Junior,
€ uma “manifesta pretensdo de reduzir todos os fendbmenos juridicos a uma

dimens&o exclusiva e propria, capaz de ordena-los coerentemente”.*®

Nessa linha de raciocinio, Walter*® identifica que o objeto a
ser apreendido pela Teoria Pura do Direito € justamente aquele denominado de
“direito positivo”, atribuindo a esse objeto trés caracteristicas: a) sdo prescricoes
impostas por seres humanos e ndo mais por autoridades sobrenaturais; b) as

*" Ressalte-se gue a idéia do juiz mecanicista, desprovido de qualquer discricionariedade € propria
da primeira fase do positivismo, ou positivismo de primeira geragdo. Kelsen avanga nesse
sentido pois, como se vera mais adiante, dentro da idéia de “moldura da lei”, Kelsen admite que
ha um ato discricionario, pois 0 juiz , ainda que dentro das vérias possibilidades legais, exerce
uma escolha, ha um ato volitivo que Ihe retira o carater mecanicista que lhe era atribuido pela
primeira fase da teoria positivista. Hart, que apesar de ser um positivista faz diversas criticas a
teoria, desenvolve a idéia da “textura aberta do Direito”, ou seja, a indeterminacao de algumas
regras juridicas faz com que o intérprete tenha que preenché-las de acordo com a necessidade
do caso sob andlise dos tribunais. A este respeito consulte-se: KELSEN, Hans. Teoria pura do
Direito. 6 ed. Tradutor: Jodo Baptista Machado. Coimbra: Arménio Amado Editora, 1984, 484 p.;
HART, Hebert L. A. O conceito de Direito, Tradutor: Armindo Ribeiro Mendes. Lisboa:
Fundagéo Calouste Gulbenklan, 1986, 306 p.

*® FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A ciéncia do Direito, p. 37.

9 Por escolha dos tradutores o texto de Robert Walter abre a traducao brasileira da obra resumida
de Hans Kelsen acima referenciada. Para maiores esclarecimentos vide notas explicativas dos
tradutores na prépria obra, p. 19.
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prescricoes sao destinadas aos seres humanos, estabelecendo uma conduta; c) o
sistema de regras deve entdo ser efetivo, seguido de forma plena, geral. Essas
regras sao contempladas pela Teoria Pura do Direito como dispositivos do dever-
ser, como normas, e a partir do entendimento de que essas normas requerem
uma fundamentacgéo para a validade das mesmas [sua efetiva existéncia], surge a

teoria da norma fundamental®.

Kelsen®! explica a existéncia da norma fundamental a partir
de sua concepcao do Direito como “um sistema de normas juridicas”. Segundo o
autor, a pluralidade de normas juridicas formara uma unidade, um sistema e sua
validade serd atribuida a uma unica norma, a qual sera o fundamento ultimo
dessa validade. Kelsen esclarece que as normas nao valem pelo seu conteudo,
mas porque foram criadas de modo determinado, de acordo com o sistema,
segundo um método especifico.

Para Kelsen, o Direito sé vale como “direito positivo”, assim
entendido como aquele regulamentado segundo esse sistema de normas. Deste
modo, a norma fundamental pode ser entendida como o ponto de partida de dado
procedimento, € uma regra fundamental através da qual [ou em conformidade
com] séo produzidas as normas do ordenamento juridico. Somente atraves dela é
que sera possivel encontrar o significado normativo das situagdes de fato que séo

constituidas pelo ordenamento juridico.

Entretanto, salienta Kelsen®?, o ordenamento juridico ndo é
um sistema de normas em que as mesmas estao dispostas lado a lado, com o
mesmo peso, pois a unidade do sistema estd justamente na conexdo entre as
normas, entre uma norma [superior] que regula a producdo de outra [inferior] e
assim sucessivamente. Ao fazer-se um regresso deste esquema, chegar-se-a a
norma fundamental. Em decorréncia, pode-se afirmar que o direito regula a sua

prépria criagao.

%0 WALTER, Robert. in: KELSEN, Hans. Teoria pura do direito: introdugdo a problemética
cientifica do direito, p. 21-22.

" KELSEN, Hans. Teoria pura do direito: introdugao & problematica cientifica do direito, p. 95-98.

°2 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito: introdugdo a problematica cientifica do direito, p. 103-
109.
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Tal esquema apresentado por Kelsen explica a validade da
norma juridica independente de seu conteudo, considerando apenas o
atendimento as regras postas pelo proprio ordenamento juridico e pela norma

fundamental.

O juspositivismo, repise-se, tem por principio abstrair do
Direito toda idéia de valor, de justica do contetido da norma. Bobbio®® ressalta que
a ciéncia juridica positivista pretende conhecer a realidade de forma obijetiva,
excluindo os juizos de valor, aceitando a realidade tal como ela é. O juspositivista
ndo questiona se além do Direito como fato existe um “Direito Ideal”, pois a
validade do primeiro independe da sua correspondéncia com o segundo.

Kelsen® afirma que o Direito concebido como categoria da
Moral € 0 mesmo que Justica e esta é entendida como a “felicidade social”, eterna
aspiracdo do Homem, que nao pode encontra-la sozinho. Diante desse valor
absoluto, metafisico, divino, o qual se pretende alcancar através do outro, o
Direito Positivo seria completamente inGtil e a atuacado dos legisladores poderia
ser comparada a atitude de querer iluminar a luz do sol. Por isso, Kelsen entende
que a Justica € um “ideal irracional” e que o0 seu poder pode ser imprescindivel
para 0 comportamento humano, mas ndo o € para o conhecimento. Este [0

conhecimento] deve encarregar-se do Direto Positivo.

A Teoria Pura do Direito, continua Kelsen, insurge-se contra
essas ideologias e tem por objetivo apresentar o Direito tal qual ele é. Como
ciéncia, pretende avaliar o Direito Positivo, compreender sua existéncia e sua
estrutura. Para o autor, é justamente essa tendéncia anti-ideolégica que qualifica

a Teoria Pura do Direito como uma Ciéncia do Direito.

Duas caracteristicas do juspositivismo preconizado por
Kelsen ja estdo bem definidas: o Direito como categoria avalorativa e
sistematicamente organizado num ordenamento que se auto-cria [a partir da

norma fundamental]. A isso some-se o carater coercitivo do Direito e 0 monopdlio

*3 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico, p. 135-136.
** KELSEN, Hans. Teoria pura do direito, p. 55-63.
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da criacdo das normas juridicas nas méaos do Estado que detém também o poder

coercitivo.

Como dito, desde Hobbes, ao Estado foi atribuido o
monopdlio da coercao e, por via de consequiéncia do poder normativo, a fim de
resgatar a humanidade da constante situacdo de beligerancia existente no estado
de natureza. Essa, alids, € também uma caracteristica do direito positivo que o

diferencia da moral [pois a moral ndo tem esse carater coercitivo].

Bobbio esclarece que esta teoria ndo é exclusiva do
juspositivismo, mas foi aprimorado por ele. Para Kelsen, a sancao é elemento
essencial da estrutura da norma juridica e sera ele [0 Direito] que estabelecera
quem deve usar a forga [no caso, o Estado], quando é possivel utilizar a forca,

como devera ser exercida e em que medida>.

Kelsen afirma, portanto, que o ponto de partida do
ordenamento juridico disposto pelo Estado é de que os Homens tém no ato
coercitivo “um mal que procuram evitar’ e é ai que se encontra a eficacia do
ordenamento juridico, pois ao regular a conduta humana, motiva o cumprimento
da mesma por meio da representacdo desse mal que os ameacga [conduta

contraria sujeita a coacdo]*®.

Quanto a essa intima relacdao entre Direito e Estado,
claramente assumida pelo juspositivismo, Bobbio constata que todas as
tradicionais fontes do Direito findam por serem reduzidas a fonte Unica que é a lei,
resumindo essa relacao na seguinte frase: “enquanto o Direito, em sentido estrito,
torna cada vez mais Direito estatal, em sentindo estrito, se torna cada vez mais

Direito legislativo™”.

Essa talvez seja uma das caracteristicas mais marcantes do

juspositivismo: sé é “Direito” a norma que provém do Estado. Nada fora do Estado

%> BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico, p. 147-155.

% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito: introdugdo a problematica cientifica do direito, p. 71 e
Ss.

" BOBBIO, Norberto. Dicionario de politica, p. 351.
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pode ser entendido como Direito, uma vez que somente o Estado detém o poder
coercitivo capaz de impor as pessoas 0 comportamento entendido como correto e

pode legitimamente aplicar a sancdo em caso de descumprimento.

Seguindo o rigoroso esquema de criacdo e aplicacao do
Direito preconizado pelo juspositivismo, tem-se nas Constituicbes escritas [e todo
o rol de categorias de leis que a ela estdo subordinados] a representacéao

exemplar do sistema de normas descrito por Kelsen.

Todas essas caracteristicas até aqui delineadas pelo
positivismo juridico dizem respeito a identificacéo e criacdo do Direito. Entretanto,
como nao poderia ser diferente, a doutrina juspositivista cuida também das regras
de interpretacao e aplicacao do Direito Positivo.

Em linhas gerais, Kelsen ressalta que a interpretagao da lei
corresponde a possibilidade de extrair da norma geral, abstrata, a norma
individual a ser aplicada ao caso concreto [entenda-se aqui a norma individual
como a sentenca do juiz]. Surge aqui a tradicional figura da “moldura”,
entendendo Kelsen que a norma geral € a moldura dentro da qual séo
apresentadas varias possibilidades de aplicacdo, cabendo ao juiz a escolha de
qual delas melhor se adapta ao caso concreto. Essa atividade de escolha € o que

Kelsen denomina de “interpretacéo da lei"*®.

Esse posicionamento revela que Kelsen admite, de certo
modo, a presenca de juizos valorativos na formulacdo ou criacdo das normas
individuais [sentencas]. Isso se explica porque Kelsen admite que a norma
superior ndo tem condicées de prever todas as possibilidades de direcdo que
possam ser tomadas no ato de sua aplicagdo. Assim, restara sempre um espago
para uma maior ou menor interpretagdo discricionaria, cujo limite interpretativo
sera a prépria lei [a idéia de moldura]. Outra constatacao feita por Kelsen diz
respeito a pluralidade de sentido de algumas categorias verbais, abrindo assim,

mais uma vez, a possibilidade de variadas interpretacoes.

°8 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito: introdugdo a problematica cientifica do direito, p. 113-
116.
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Diante dessas constatacdes, Kelsen critica as teorias da
interpretacdo pois, segundo ele, tais teorias pretendem fazer que o ato
interpretativo do 6rgao aplicador do Direito fosse apenas ag¢ao e nao vontade, ou
seja, como se “através de uma pura actividade de intelec¢ao, pudesse realizar-se,
entre as possibilidades que se apresentam, uma escolha que correspondesse ao
Direito positivo, uma escolha correcta (justa) no sentido do Direito positivo”.

Por esse comentario, Kelsen admite que o Direito positivo
nao possui qualquer critério que seja capaz de identificar a possibilidade de ser
preferida uma ou outra interpretacdo da norma juridica, constituindo-se assim
num “esforco inutil querer fundamentar ‘juridicamente’ uma, com exclusao da

outra”. Trata-se, assim, de uma discussao impossivel do ponto de vista cientifico.

Obviamente, dado o carater avalorativo do Direito no
juspositivismo, ndo se vai indagar qual é a aplicacao mais justa dentre as varias
possibilidades expostas dentro da moldura, pois esse € um problema que nao diz
respeito ao Direito Positivo, mas sim a Politica Juridica®. Se fosse assim, diz
Kelsen, poder-se-ia afirmar que se estaria criando leis justas, fato este inaceitavel

para o positivismo juridico®.

Por tratar-se o presente capitulo de uma sintese histérica
das teorias juridicas com o fito de compreender a influéncia ideoldgica que
permeia 0s cursos juridicos no Brasil e considerando, ainda, que a influéncia
juspositivista deu-se quase que exclusivamente pela divulgacdo da teoria de
Kelsen, optou-se pela andlise mais detalhada desta ultima, ressaltando-se apenas
que a evolucédo da teoria positivista até o surgimento das idéias pos-positivistas
com Dworkin teve ainda outros autores de destaque e renome, tais como Alf Ross

e Herbert Hart®".

% KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito, p. 469.
% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito: introduco & problematica cientifica do direito, p. 118.

®' Para conhecimento da teoria desses autores, sugere-se a leitura de: HART, Hebert L. A. O
conceito de Direito; ROSS, Alf. Direito e Justica. Trad. Edson Bini. rev. técnica Alysson
Leandro Marcar. Bauru:Edipro, 2000.
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1.2.3 O pensamento juridico pds-positivista

O movimento positivista, sem qualquer davida, exerceu um
importantissimo papel no curso histérico da humanidade. Foi com esse
movimento que as regras que deveriam reger a sociedade tornaram-se mais
claras e evidentes por meio da positivacao dos direitos, e foi também através dele
que surgiu 0 monopdlio da coercao por parte do Estado, provocando o respeito as
normas reguladoras do comportamento social independente da questdo volitiva

do individuo.

Todavia, na evolucdo do pensamento humano, a teoria
juspositivista foi analisada, comparada e, porque nao dizer, posta a prova quanto
a sua eficiéncia e eficacia. O periodo da Segunda Guerra Mundial [0 pds-guerra],
€ considerado o marco inicial da mudanga dos paradigmas que norteiam a
Ciéncia do Direito, periodo este em que se constatou a pratica das maiores
atrocidades de Homens contra Homens e, pior, num sistema legitimamente
constituido e, neste aspecto, de acordo com a teoria positivista®®. Para Reale,
esse periodo do pds-guerra proporcionou uma revisao conceitual tendente a
abandonar o pensamento reducionista préprio do positivismo juridico, ou seja,
observou-se “uma generalizada aspiracdo no sentido da compreensao global e

unitaria dos problemas juridicos”®.

E, mesmo nesse periodo contemporaneo de profundas
mudancas na Ciéncia Juridica, Atienza destaca a permanéncia da classica
discussdo entre juspositivistas e jusnaturalistas, agora adotando novas
terminologias [como neopositivista de um lado, e hermenéutica juridica de outro]
que revelam, segundo Atienza, que ndo ha mais positivistas em sentido estrito
[como Kelsen] e nem ha mais jusnaturalistas que ndo sejam cénscios dos

‘inconvenientes® de sua teoria. Para Atienza, o que importa mais que as

%2 A titulo de ilustracédo, destaque-se a importante observacéo feita por Gongalves no sentido de
que o Governo de Hitler era um governo soberano e legitimo, pois o parlamento alemao, eleito
democraticamente e de minoria nazista, havia Ihe conferido plenos poderes, em apoio ao radical
discurso dos nacionais-socialistas. In: GONGCALVES, Joanisval Brito. Tribunal de Nuremberg
1945-1946: a génese de uma nova ordem no direito internacional. 2 ed. rev. ampl. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 111.

® REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito, p. 20-21.
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terminologias que venham a ser utilizadas € a representacdo do que essas
modificacdes trazem consigo, no sentido de que “assim como tempo histérico do
Direito Natural se concluiu ha muito tempo com o fenémeno da positivacdo do
Direito, o positivismo juridico (mais recentemente) concluiu também o seu ciclo

[...]7%

De fato, muitos foram os fatores que contribuiram para que a
teoria juspositivista fosse questionada e, a partir das criticas e reflexdes sobre a
sua eficacia, fosse emergindo um novo movimento jusfiloséfico que tem sido

denominado ora de constitucionalismo, ora de pds-positivismo.

Alias, um dos primeiros questionamentos que tem emergido
esta relacionado justamente com a terminologia dessa novel teoria. Uma resposta
esclarecedora sobre a sua significacéo é trazida por Atienza, sob dois aspectos:
a) quanto a terminologia “pds-positivismo”, a preferéncia pelo seu uso esta
relacionada a idéia mesma de superagdo da fase positivista; b) quanto a
terminologia “constitucionalismo”, esta relaciona-se mais com 0o momento
contemporaneo, dado que o atual paradigma do Direito esta intrinsecamente
vinculado ao papel fundamental exercido pela Constituicao®°.

Para Lyrio, que adota a terminologia “neoconstitucionalismo”
mas admite como adequada a utilizacdo da expressdo pds-positivismo, a
convergéncia dessas discussdes a respeito das denominacdoes desse novel
pensamento juridico estd na “possibilidade de critica e superacdo do
juspositivismo a partir da releitura do fenémeno juridico”, tendo como norte as
Constituicbes e, na mesma linha exposta por Atienza, afirma que duas
caracteristicas sdo consenso: a) a critica ao positivismo e; b) novo enfoque

constitucional & interpretagéo do fenémeno juridico®®.

 ROESLER, Claudia Rosane. Os diversos enfoques da teoria contemporanea do Direito e a
passagem para uma teoria constitucionalista do Direito. In: CRUZ, Paulo Marcio; ROESLER,
Claudia Rosane (org). Direito & argumentag¢dao no pensamento de Manuel Atienza. Rio de
janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 45-46.

®® ROESLER, Claudia Rosane. Os diversos enfoques da teoria contemporanea do Direito e a
passagem para uma teoria constitucionalista do Direito. In: CRUZ, Paulo Marcio; ROESLER,
Claudia Rosane (org). Direito & argumentacao no pensamento de Manuel Atienza, p. 46-47.

% LYRIO, Fabio Fernandes. O positivismo juridico e sua critica contemporanea, p. 104-106.
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De outro lado, Calsamiglia®’ ressalta que a denominacéo da
teoria como pés-positivista revela que, de certo modo, a maioria das teses
positivistas foram aceitas pela comunidade juridica, o que implicaria em dizer que,
num certo sentido, todos sdo positivistas. Contudo, o advento da doutrina pos-
positivista nao significa, ainda segundo Calsamiglia, a total superagdo do

positivismo juridico, nem que todas as doutrinas atuais sejam antipositivistas.

Calsamiglia afirma que para poder oferecer um panorama
das teorias pos-positivistas seria necessario ter critérios claros para identificar as
diferencas entre as duas correntes doutrinarias, mas acredita que poderia ser
denominada de pds-positivista a teoria que ataca duas das caracteristicas mais
importantes do positivismo: a) as teses das fontes sociais do Direito [limites do
Direito] e; b) a conexao entre Moral e Direito®.

Quanto a primeira caracteristica — a tese das fontes sociais
do Direito — Calsamiglia destaca que a teoria positivista sé consegue responder
satisfatoriamente quando se trata de casos usuais, de aplicacdo do Direito ja
determinado. Os casos dificeis, assim considerados aqueles que se defrontam
com a indeterminacao do Direito, sdo excecbes a regra e, nesses casos, 0S juizes
poderiam se utilizar de critérios metajuridicos e estariam entéo “criando o Direito”.
O pos-positivismo muda o foco, o seu centro de atencado ndo € somente o Direito
pré-determinado, mas especialmente os casos dificeis, aqueles para o qual nao
acha uma solucao. Interessa ao pdés-positivismo a analise do que esta além do
institucionalizado, a pergunta fundamental a ser respondida é “o que fazer num

caso dificil?”.

Calsamiglia destaca que a teoria positivista ndao prestou
atencao a interpretacdo nos casos dificeis porque, para tanto, seria necessario
fazer comprometimentos valorativos, fato este inaceitavel para os positivistas. Por
isso, destaca o autor, a teoria positivista € incompleta, pois no momento em que

mais se precisa de respostas ela emudece. Os pdés-positivistas, ao contrario,

7 CALSAMIGLIA, Albert. Postpositivismo. Doxa, n. 21-l, 1998, p. 209-220. Disponivel em:
<http://www.cervantesvirtual/servlet/SirveObras/doxa/23582844322570740087891/cuaderno21/v
oll/Doxa 21_12.pdf>. Acesso em abril 2007, p. 209-210.

%8 CALSAMIGLIA, Albert. Postpositivismo, p. 210-214.
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aceitam que as fontes formais do Direito ndo oferecem respostas a muitos
problemas e por isso vao buscar auxilio em outras disciplinas, tais como a filosofia
moral e a politica. Surgem assim praticas de “interpretacdo moral da Constituicao”
que, como sera visto mais adiante, resumem-se na interpretacdo baseada em

principios.

Numa sintese conclusiva, Calsamiglia ressalta que o
formalismo estrito esta rechacado, que uma das principais tendéncias da teoria
juridica contemporéanea reside no interesse pelos problemas apresentados pela
indeterminacao do Direito dado que tal debate aguca a percepcédo do que seja o
Direito e torna evidente a compreensao de que tanto o formalismo estrito quanto a

indeterminacao absoluta sdo inaceitaveis.

O papel da teoria juridica moderna é assim, o de ajudar a
compreender o Direito contemporaneo, aquele utilizado pelos juristas e pelos
integrantes da sociedade. Se no positivismo a énfase era dada ao legislador, na
doutrina po6s-positivista 0 centro das atencdes sera o intérprete e o juiz. A tese
positivista de que sempre que os juizes “criam Direito” estdo cometendo um erro
estd ultrapassada, pois do contrario, seria admitir que todas as mudancas
jurisprudenciais configuram-se em erros e, bem assim, seria admitir que a teoria

juridica é incapaz de dar conta do fendmeno juridico®®.

O segundo ponto nodal da teoria positivista que é atacado
pelos pds-positivistas, diz respeito a conexao entre Direito e Moral, ou seja, o
enfoque avalorativo que é dado ao Direito pelos positivistas.

s

Importa, nesse momento, relembrar que a MORAL é
entendida como o objeto da ética, idéias de comportamento de determinada
sociedade que possuem abrangéncia universal, guardadas as particularidades de
cada povo, e sdao normalmente adotadas por adesao. Considerando que a Moral

% CALSAMIGLIA, Albert. Postpositivismo, p. 215.
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exige um comportamento do Homem para consigo mesmo e para com os demais,

a Moral modifica-se com tempo, em cada sociedade, cada povo.”

Barroso destaca que dois fatores importantes contribuiram
para que fosse aberto o caminho desse amplo conjunto de discussdes e reflexdes
acerca do Direito, de sua funcdo social e de sua interpretacdo: a superacao
histérica do jusnaturalismo e o fracasso politico do juspositivismo. Assevera ainda
0 autor que o pos-positivismo almeja ir além da legalidade escrita sem, contudo,
desprezar o Direito posto, pois objetiva, sem cair nas armadilhas metafisicas, dar
uma leitura moral ao direito. A interpretagcéo e aplicacao do Direito, conclui, devem
ser inspiradas por uma teoria da justica.”

Calsamiglia’®, ao tratar da tese positivista da ndo conexao
necessaria entre Direito e Moral, afirma que esta pode ser enfrentada de varios
modos, destacando a tese de que o Direito ndo perde a sua jurisdicidade por ser
injusto, referindo-se assim a distingdo positivista [defendida por Kelsen] entre o

objeto do Direito e o objeto da Politica Juridica”®.

Aqui ndo se pode deixar de citar Melo, grande jurista e
estudioso do objeto da Politica Juridica, que na sua definicdo de Direito afirma

que Direito é “o complexo de principios e normas comprometidos com os valores

® VASQUEZ, Adolfo Sanchéz. Etica. Tradutor: Jodo Dell'Ana. 24 ed. Rio de Janeiro:Civilizacao
Brasileira, 2003, p. 37-38.

" BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo: o triunfo tardio do direito constitucional no
Brasil.disponivel em <http://conjur.estadao.com.br/static/text/43852,1>. Acesso em 19 de abril
2007.

2 CALSAMIGLIA, Albert. Postpositivismo, p. 215.

"8 Kelsen da uma importante contribuicdo para a Politica Juridica quando, na 22 edicdo do Capitulo
Primeiro de sua obra “Teoria Pura do Direito” enuncia que “o direito que deve ser e como deva
ser feito” é objeto da Politica Juridica. Apesar disso, a categoria “politica juridica” possui um
carater plurivoco, dadas as diferentes caracterizagdes de seu objeto, pois sofre interferéncia de
diversas outras ciéncias, como a Sociologia. A Politica Juridica tem por objeto algo que ainda
ndo existe, ou seja, o “direito que deve ser”, por isso prioriza o estudo do “valor”, das questdes
éticas, buscando o Direito desejado pela sociedade, ou seja, a validade material da norma,
tendo como principios basilares a “justi¢ca” e a “utilidade social”. In: MELO, Osvaldo Ferreira de.
Fundamentos da politica juridica.
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sociais, que o Estado torna incondicionais e coercitivos para regular a convivéncia

social” 7.

Outro autor de destaque que deve ser também mencionado
€ Perelman, o qual entende que “as leis e os regulamentos politicamente justos
sa0 0s que nao sao arbitrarios, porque correspondem as crencas e as aspiracoes

e aos valores da comunidade politica””>.

Perelman vai mais além e afirma que para a construgao de
uma Ciéncia do Direito tal qual ela é, faz-se necessario renunciar ao
juspositivismo [como o concebido por Kelsen] e voltar os olhos para uma analise
detalhada de como se da a manifestacao do Direito na vida social e individual e,

ainda de forma mais especifica, nos tribunais.”

Retornando ao pensamento de Calsamiglia’’, este defende
que o debate juridico pode entdo mudar seu foco para a tese de que a Moral
[raciocinio moral] tem muita relevancia no raciocinio juridico, havendo ai intima
relacdo entre Direito e Moral. Exemplo citado pelo autor seria a inclusdo de
principios morais nos ordenamentos juridicos e que, em algumas Constituicdes
modernas isso ja ocorre, tendo em vista a presenca de conceitos muito abstratos
que, para sua aplicacdo, exigem uma justificacdo moral. O que vale em toda essa
discussao, conclui o Calsamiglia, é justamente o fato dessa mudanca, desse
deslocamento da discussdo da relacdo entre Direito e Moral para o cerne da
reflexao positivista.

Porém, a questdo ndo se conclui de forma simples.
Umbilicalmente atrelada a questao da relacao entre Direito e Moral estd a questao
dos “conceitos juridicos controvertidos”, tais quais Liberdade e Igualdade, que
trazem consigo uma enorme abstragéo e intensa valoracédo. A sua utilizacao ira

depender da adocdo de uma dentre as varias concepg¢des admitidas [muitas

" MELO, Osvaldo Ferreira de. Dicionario de politica juridica. Florianépolis: OAB/SC, 2000, p.
30.

75 PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. Tradutora: Maria Ermantina Galvao. Sao Paulo: Martins
Fontes, 1996, p. 192.

® PERELMAN, Chaim. Etica e Direito, p. 477.
"7 CALSAMIGLIA, Albert. Postpositivismo, p. 215.
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vezes contraditérias], requerendo por conseguinte uma justificacdo que, por sua
vez, ira amparar-se em critérios morais e politicos e vao, por conseguinte, dotar

de sentido os casos concretos em que sdo aplicados’.

Essa complexa rede de inter-relacées entre Direito, Moral e
também a Politica chamou a atencao da sociedade, que passou a se interessar
pelos desdobramentos dessa discussao, de saber qual das varias concepgoes
admitidas merece ser “institucionalizada”, ou seja, aceita como pertencente ao
sistema juridico que rege aquela sociedade. A resposta a essas questbes é
buscada, assim, a partir de novas concepgdes sobre o Direito Constitucional e de
suas correntes interpretativas pois, segundo Bonavides, a era do pds-positivismo

corresponde aos “grandes momentos constituintes” do final do século XX"°.

Bonavides ressalta a importdncia de conceber as
Constituicoes como “Direito” e ndo apenas como “Lei” [como vé o juspositivismo],
pois na concepcdo do autor, a Constituicdo deve ser entendida como “cédigo de
principios normativos que fazem a unidade e o espirito do sistema, vinculados a
uma ordem social de crencas e valores onde se fabrica o cimento de sua prépria
legitimidade”. Dai decorre a importancia da figura da interpretacéo e a introducao
do que o autor denomina de “juiz social”, o qual tendo incorporado em si mesmo
as reflexdes e compreensdes das questdes sociais, pode aplicar com mais vigor a
interpretacdo constitucional, inspirado na universalidade, eficacia e aplicacao
imediata dos direitos fundamentais, voltado para a concretizacdo dos principios e

normas constitucionais®.

Barroso destaca que, em tempos de constitucionalismo ou
pds-positivismo, ao juiz ndo lhe cabe apenas um conhecimento técnico, revelador
da solugao contida na norma. O juiz, como intérprete da norma, é co-participante
da producédo do Direito, pois ao fazer valoracées e escolhas diante das varias

® CALSAMIGLIA, Albert. Postpositivismo, p. 216.

9 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 7 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
1997, p. 237.

8 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 533-540.
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solucdes possiveis, complementa o trabalho feito pelo legislador®'. Todo esse
trabalho do juiz é expresso na motivacdo da decisao judicial®.

Ao fazer essas interpretacdes, 0 juiz necessariamente vai
deparar-se com a colisdo dos principios e normas constitucionais, ou seja,
aqueles principios controvertidos e cheios de valoracao tais como, Liberdade e
Igualdade. Para a resolugcdo desse impasse, o intérprete devera socorrer-se das
técnicas da ponderacao, utilizando-se do principio da razoabilidade, procurando
preservar ao maximo os interesses em disputa, sem deixar de realizar a vontade
constitucional®.

Aqui portanto, chega-se a trés categorias importantissimas
que formam o cerne da teoria pds-positivista: Constituicdo, Principios e
Interpretacdo. Integradas entre si, essas trés categorias convertem-se em duas
idéias que, no dizer de Lyrio formam a nova base tedrica responsavel pela
atividade interpretativa do Direito, quais sejam, “a idéia de ‘Constitucionalizacédo
do Direito’ e a compreensdo do conceito de norma juridica como género amplo

que abrangeria, como espécies, regras e principios” 2.

Bonavides ressalta que a constitucionalizacao dos direitos
remonta aos anos 20 do século XX através do reconhecimento, pelo artigo 38 do
Estatuto da Corte Permanente de Justica Internacional, da capacidade que os
principios gerais de Direito possuem para a solugdo de controvérsias,
configurando-se assim uma precoce “fungdo renovadora assumida [...] pelas
Cortes Internacionais de Justica [...] durante a época em que o velho positivismo

ortodoxo ou legalista ainda dominava incélume nas regides da doutrina™°.

81 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo: o triunfo tardio do direito constitucional no
Brasil. Disponivel em: <http:/conjur.estadao.com.br/static/text/43852,1>. Acesso em 19 de abril
2007.

% PERELMAN, Chaim. Etica e Direito, p. 475.

8 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo: o triunfo tardio do direito constitucional no
Brasil.disponivel em <http://conjur.estadao.com.br/static/text/43852,1>. Acesso em 19 de abril
2007.

8 LYRIO, Fabio Fernandes. O positivismo juridico e sua critica contemporanea,p. 112-113.
% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p. 237.




34

Entretanto, o tempo aureo da constitucionalizacdo emerge
da teoria pos-positivista que, de acordo com Bonavides, traz consigo a
“hegemonia axiolégica dos principios, convertidos em pedestal normativo sobre o
qual assenta todo o edificio juridico dos novos sistemas constitucionais™®. A
Constituicdo, repise-se, deixa assim de ter um carater meramente legalista [como
pretendia o positivismo] para ser concebida como Direito, dando azo ao
surgimento da “teoria material da Constituicdo” que em apertada sintese significa
a constatacdo de que as normas constitucionais sdao dotadas de conteldos

axiologicos?’.

Dessa premissa decorre a segunda idéia antes informada, a
que considera a existéncia de normas juridicas como género, sendo espécies 0s
principios e as regras, abrindo-se ai vasto campo para o exercicio das funcoes
interpretativas do operador juridico.

A discussao sobre os principios juridicos ganha destaque a
partir dos escritos de Dworkin ainda no ano de 1967 e evolui na teoria de Alexy
apesar de que a reflexdo a respeito de sua inclusdo como parte integrante da
teoria juridica remonte a tempos mais antigos®. De qualquer sorte, a
compreensao moderna a respeito, tendo em conta as idéias tracadas por esses
autores, € de que os principios sao normas, abrindo-se assim espaco para o
reconhecimento de sua normatividade e colocando-os em posi¢cao de destaque e
importancia [como dispositivos constitucionais, no topo da hierarquia legislativa]
em contraposicdo a sua antiga atuagdo subsididria nas interpretacées
legislativas®. Utilizando-se de uma metafora esportiva, diz-se que os principios

passaram da condicdo de reserva para titular de destaque da sele¢ao®.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p. 237.
8 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p. 535.

8 ATIENZA, Manuel; MANERO, Juan Ruiz. Las piezas del Derecho: teoria de los enunciados
juridicos. Barcelona: Ariel, 1996. In: CRUZ, Paulo Marcio; ROESLER, Claudia Rosane (org).
Direito & argumentacao no pensamento de Manuel Atienza, p.48-52.

8 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p. 536.

% Essa metafora é utilizada pelo ilustre Professor Doutor Osvaldo Ferreira de Melo nas suas aulas
de Politica Juridica como forma de exemplificar a mudang¢a no pensamento da comunidade
juridica quanto a importancia dos principios juridicos para a compreensao do fenémeno juridico.
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A expressdo desses principios juridicos na seara
constitucional da-se de modo latente através dos denominados “Direitos e
Garantias Fundamentais” como, por exemplo, o principio da dignidade da pessoa
humana, da livre manifestacdo do pensamento e da igualdade perante a lei.
Todos eles sao [lembrando Calsamiglia] conceitos juridicos controvertidos, porque
comportam uma infinidade de concepcbes as quais terdo maior ou menor
aplicacdo dependendo do caso concreto em que serdo aplicados. As regras
juridicas, ao contrario, contém muito mais disposicoes de comportamento e de
facil aplicacao, como por exemplo as regras do cédigo civil brasileiro que regulam
as disposicdes sobre o dever de prestar alimentos.

A propoésito, as distingbes entre regras e principios
comportariam ainda muitas digressdes. Uma esclarecedora abordagem a respeito
consta da obra de Cruz & Roesler, em dialogos firmados com o renomado
jusfilésofo Atienza®'.

Com efeito, Atienza estabelece trés perspectivas basicas
que diferenciam os principios das regras. A primeira delas, denominada estrutural,
identifica os principios com uma estrutura de aplicacao [aos casos concretos]
mais aberta enquanto que nas regras essa estrutura aparece mais limitada. A
outra distingdo, denominada funcional, diz respeito ao proprio raciocinio juridico
ou seja, enquanto que as regras trazem razdes definitivas [ndo necessitam de
maiores justificagcdes] os principios trazem consigo varias razées e o simples
acatamento de uma nao descarta a possibilidade das demais, dai a necessidade
de justificacdo ou, como diz Atienza, de deliberacao. Por fim, a ultima distingéo,
que trabalha o relacionamento das normas com o “poder” [ou interesses sociais].
Nesse caso, as regras tém um importante papel no cotidiano social que permitem
a convivéncia [mais ou menos] harmoniosa dos cidaddaos sem que,

individualmente, tenham que fazer ponderagdes para cada atitude a ser tomada

" ROESLER, Claudia Rosane. Os diversos enfoques da teoria contemporanea do Direito e a
passagem para uma teoria constitucionalista do Direito. In: CRUZ, Paulo Marcio; ROESLER,
Claudia Rosane (org). Direito & argumentacao no pensamento de Manuel Atienza, p. 43-84.
A obra referenciada faz uma importante abordagem sobre varios enfoques que entrelagam
Direito e Argumentacdo, especialmente o Capitulo 3, o qual traz em anexo a traducdo do
capitulo 1 da obra: ATIENZA, Manuel; MANERO, Juan Ruiz. Las piezas del Derecho: teoria de
los enunciados juridicos.
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[sdo, por isso, chamadas de “regras de acao”]. Os principios, ao contrario, tém
sua aplicacao quando se trata de interesses sociais [e ndo individuais] e, portanto,
de facil conflitividade, exigindo maior ou menor ponderacdao de quais interesses

devera prevalecer®.

Assim, se ha clareza quanto a funcédo das regras dentro do
ordenamento juridico [dado que tal argumentagdo provém do préprio positivismo,
qual seja, técnica de controle social], as fungcdes desempenhadas pelos principios
juridicos sao objeto de estudo das teorias pds-positivistas.

Atienza faz uma abordagem a respeito dessas funcdes
baseando-se na diferenga acima delineada. Os principios tém, de inicio, uma
fungdo explicativa, trazem consigo a capacidade de descrever a realidade do
Direito [e para tanto seria necessario apenas referenciar poucos principios] e
permitem, com isso, o entendimento do Direito “como um conjunto ordenado, isto
€, dotado de sentido”. No raciocinio juridico, os principios exercem uma fungao
desafiadora, pois permitem o exercicio pratico da complexa atividade
argumentativa e podem, com isso, atuar em varias situacbes diversas
[capacidade de adaptacdo decorrente de sua textura aberta e potencial
deliberativo], especialmente nos denominados “casos dificeis”. Por fim, Atienza
expobe a terceira funcao dos principios para com o Direito, destacando, de inicio,
que “os principios estdo conectados com a realizacao de todas as funcdes sociais
desempenhadas pelo Direito”, o que vai conecta-los diretamente com o Estado de
Bem estar Social que por sua vez “gera um Direito [...] que pretende operar
também com uma técnica de engenharia social”. Isso desemboca na concluséo [e
premissa desse arrazoado] de que esses principios juridicos estardao explicitos
nas Cartas Constitucionais [especialmente sob a denominacdo de Direitos
Fundamentais] com o fito de promover o controle do poder estatal por meio dos

critérios morais [carga axiolégica dos principios]®.

92 ATIENZA, Manuel; MANERO, Juan Ruiz. Las piezas del Derecho: teoria de los enunciados
juridicos. Barcelona: Ariel, 1996. In:CRUZ, Paulo Marcio; ROESLER, Claudia Rosane (org).
Direito & argumentacao no pensamento de Manuel Atienza, p. 44-45; 70-75.

% ATIENZA, Manuel; MANERO, Juan Ruiz. Las piezas del Derecho: teoria de los enunciados
juridicos. Barcelona: Ariel, 1996. In:CRUZ, Paulo Marcio; ROESLER, Claudia Rosane (org).
Direito & argumentacao no pensamento de Manuel Atienza, p. 75-84.
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Sao por essas razdes, dentre outras, que o reconhecimento
do carater normativo dos principios trouxe consigo a necessidade de
aprofundamento nas técnicas interpretativas e argumentativas, dado que sua
textura é muito mais aberta que as regras [porque impregnados de valores] e por
isso exige maior justificagcdo na sua utilizacdo. Nao foi ao acaso, portanto, que as
luzes das teorias argumentativas reacenderam ao mesmo tempo em que 0S

refletores da comunidade juridica voltavam-se para os principios.

De fato, desde o inicio da década de 50 do século XX, no
segundo periodo pés-guerra daquele século, o questionamento sobre a
infalibilidade do positivismo juridico trouxe, em consequéncia, o ressurgimento
das discussdes sobre as questdes argumentativas, ainda muito ligadas a retérica.
Pertencem a este periodo trés obras de suma importancia na retomada dessa
discussdo®. A continuidade dos estudos acerca da argumentagdo levou a sua
evolucao e ao aparecimento de novos teoricos e novas teorias, dentre os quais

destaca-se, na atualidade, Atienza®.

Atienza®® propde um estudo da argumentagdo juridica por
entender que a pratica do Direito, principalmente pela acado dos juizes e dos
advogados, tem relacdo direta com seus comportamentos, com sua maneira de
pensar o Direito, ainda que o “produto” de seu trabalho [como a sentenca, por
exemplo] deixe transparecer a neutralidade necessaria a credibilidade e aceitagao

pela sociedade.

Como dito, nos casos dificeis, o operador juridico confronta-
se com principios, com Direitos Fundamentais conflitantes entre si e sua decisao

torna-se um pouco mais complexa do que simplesmente promover a aplicacdo do

% S50 percussores Perelman, Toulmin e Viehweg. As obras com traducao no Brasil: PERELMAN,
Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da argumentacao: a nova retorica. Tradutora:
Maria Ermantina Galvao G. Pereira. Sao Paulo: Martins Fontes, 1996; TOULMIN, Stephen. Os
usos do argumento. Tradutor: Reinaldo Guarany. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001; VIEHWEG,
Theodor. Topica e jurisprudéncia. Tradutor: Tércio S. Ferraz Jr. Brasilia: Dep. Imprensa
Nacional, 1979.

% Duas obras de essencial importancia para a compreensao das teorias da argumentacgéao juridica
surgidas desde a segunda metade do século XX sdo de autoria de Atienza: 1) As razoes do
Direito: teorias da argumentacéo juridica. Tradutora: Maria Cristina Guimaraes Cupertino. Sao
Paulo: Landy, 2003; 2) ElI Derecho como argumentacién. Barcelona: Ariel, 2006.

% ATIENZA, Manuel. El Derecho como argumentacion, p. 51.
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Direito ao caso concreto. Tudo indica que o elo de ligacao para a justificacao das
tomadas de decisbes juridicas esta justamente na associacdo do Direito com as
questdes sociais, politicas, culturais e morais, ndo sendo concebivel mais pensar
ou argumentar juridicamente de forma dissociada da realidade, do que
efetivamente pensa e quer aquela determinada sociedade em que o operador

juridico esta inserido.

Nesse contexto, Atienza ressalta que essa quebra de
fronteiras entre o direito positivado como meio de resolucdo de conflitos e os
demais sistemas [ndo positivados ou informais] impde aos operadores juridicos

uma maior atencado em justificar [ou, argumentar sobre] suas decisdes.

Apesar de o estudo da argumentacéo estar presente em boa
parcela da evolucdo humana, sempre associado as questdes da comunicagao e
da persuasdo, de acordo com Breton e Gauthier é importante observar que a
argumentacdo nao € decorrente de uma verdade imposta, mas de uma
“convicgdo a estabelecer”’. Nesse sentido, Atienza®® alerta para o fato de que
uma das primeiras distincbes que se deve ter em mente € que o Direito,
obviamente, ndo se reduz a argumentagdo, mas que, por certo, uma boa
argumentacao é elemento essencial para o alcance de uma boa pratica juridica
ou mesmo para uma boa teoria. De igual modo, é preciso ter em mente que
argumentar e decidir ndo sdo sindbnimos da mesma pratica, mas praticas que
caminham juntas, lado a lado, ainda que muitas vezes uma possa existir sem a

outra [argumentar sem a necessidade de decidir ou vice-versal.

Atienza lembra ainda que nas atividades racionais, como por
exemplo no Direito, ha uma preocupacao com a argumentacdo que extrapola os
limites formais e estruturais: o interesse pela veracidade e pela correicdo do
conteudo das premissas e da conclusdo, pois sd0 esses aspectos 0s que tornam
os argumentos validos ou invalidos, fortes ou fracos, pertinentes ou irrelevantes,

aptos ou nao para sustentar uma determinada tese, uma decisdo. Por essa razao

% BRETON, Philippe; GAUTHIER, Gilles. Histéria das teorias da argumentacdo. Lisboa:
Editorial Biz&ncio, 2001, p.13-15.

®ATIENZA, Manuel. El Derecho como argumentacion, p.61-66.
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é que Atienza vai se dedicar a andlise, no capitulo 4 de sua obra®, das razdes e
formas de razdo, chegando ao reconhecimento da unidade do raciocinio pratico
através do uso integrado das razdes juridicas e das razbes morais. Em ultima
anélise, segundo Atienza'®, a justificagdo juridica tem sempre um carater moral,
ou seja, a argumentacao judicial [e a juridica] sé tem sentido se for constituida de

um objetivismo moral minimo.

Isso significa, em rapida anélise, e de acordo com o que foi
delineado linhas acima, que a aplicacdo pura da lei, sem o elemento valorativo
[conforme preconiza o positivismo juridico] ja nao tém mais utilizacao, por nao ser
mais aceita, admitida. Assim, o sistema juridico que melhor aceita esse tipo de

justificacdo, no momento, é o pos-positivismo.

O pos-positivismo trouxe consigo essa necessidade de bem
argumentar, de oferecer fundamentos, dar boas razdes para as decisdes
juridicas, para a elaboracdo de leis, para a analise de principios e garantias
fundamentais. A criacdo, interpretacdo e aplicacdo do Direito necessitam, cada
vez mais, estar conectadas com as questbes sociais, com os valores da
sociedade em que participam [e decidem] os juristas. Pensar e aplicar o Direito
hoje implica necessariamente em voltar os olhos para a realidade, para as
questdes culturais, morais, sociais e politicas. O autémato aplicador do Direito [0

juiz “boca da lei”] ja perdeu sua relevancia de outrora.

Como dito no inicio deste item, todo esse arcabouco de
novas concepgdes, formas e paradigmas em relacdo ao Direito e a proépria
Ciéncia Juridica é fruto das reflexdes decorrentes da verificagdo da insuficiéncia
da teoria positivista para responder as diversas indagacoes que emergiram apos
a constatacdo da sua falibilidade enquanto teoria juridica. Porém, conforme
também ja amplamente delineado, essas mutacbes nao ocorreram de forma
isolada ou departamentalizada, mas sofrendo [e causando] influéncias nas

diversas searas da Sociedade. Dentre as causas e conseqliiéncias dessas

% ATIENZA, Manuel. El Derecho como argumentacion, p. 203-242.
1% ATIENZA, Manuel. El Derecho como argumentacion, p. 246.
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transformacdes juridicas ha uma afetacdo direta e comutativa com aquelas

ocorridas no ambito do Estado, que sera objeto de analise do item seguinte.

1.3 O(S) CONTEXTO(S) SOCIO-POLITICO E O OPERADOR JURIDICO

Sobrevivente de um tempo caracterizado pelo despotismo e
pelo uso da forca como forma de controle social, a Sociedade pds-revolucoes
[ocorridas entre os séculos XVII e XIX] alicerca-se numa concepcédo de Estado
baseada na razao e que tem como caracteristica uma regulamentagao normativa
geral e abstrata em prol de uma igualdade formal perante a Lei. Surge entdo a
expressao “Estado de Direito” como identificacdo da supremacia da Lei e que tem
como sinbnima a expressao “Estado da Razdo” que expressa, por sua vez, a
idéia de um Estado governado segundo a razao geral do povo e voltado para a

consecucdo do maior bem geral'’.

Nesse contexto social e politico é que crescem e se
desenvolvem as idéias do positivismo juridico retro-analisadas. A concepcao de
Estado esta diretamente ligada ao papel que este deve exercer na vida social,
qual seja, o de garantidor das condicoes favoraveis ao desenvolvimento das
relacdes sociais privadas [sobre as quais tem uma interferéncia minima] e de
zelador da seguranca publica. A sociedade, por sua vez, é vista como um
conjunto “abstrato” de individuos que tém, perante a lei, uma igualdade formal,
segundo a tipica expressdo “todos sdo iguais perante a lei”. Essa minima
interferéncia do Estado nas relacdes sociais sera a caracteristica basica que |lhe
dara a alcunha de Estado Liberal'%.

Alicercado em sua funcédo “garantidora” do bem-estar da
Sociedade, o Estado firma-se como um poder soberano que, internamente, lhe
acarreta o0 monopolio do uso da forga e do poder normativo [dai porque Kelsen
concebe como Direito somente a Lei que provém do Estado]. Esse monopdlio

%" ROESLER, Claudia Rosane. O debate sobre a funcdo social do operador juridico e seus

pressupostos. In: CORREA, Darcisio (org.). Direito: espaco publico e transformagéo social. ljui:
Editora Unijui, 2003, p. 224; ZAGREBELSKY, Gustavo. El Derecho ductil: ley, derechos,
justicia. 5. ed. Tradugdo: Marina Gaston. Madrid: Trotta, 2003, p. 21-22.

% ROESLER, Claudia Rosane. O debate sobre a funcdo social do operador juridico e seus
pressupostos, p. 224-225.
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[aliado a0 pensamento positivista vigente] implicara para o campo do Direito “na
progressiva perda de referenciais externos de legitimacao da ordem juridica, que
nao é mais justificada por remissao a valores externos e imutaveis, e sim pelo seu

estabelecimento por 6rgaos representativos da vontade geral dos cidaddos™®.

De acordo com Zagrebelsky'®

, a afirmacao desse modelo
de Estado é entdo fundamentada no “principio da legalidade” o qual supde a Lei
como “ato normativo supremo e irresistivel ao que, em linha de principio, ndo é
oponivel nenhum direito mais forte, qualquer que seja sua forma e fundamento”. A
Lei é, portanto, vista como a expressdo da centralizacdo do poder politico, é a

“forca motriz exclusiva da grande maquina do Estado”.

Todavia, o principio da legalidade expressa também uma
clara divisdo entre os direitos [e deveres] do Estado e dos cidaddos. Para o
Estado, esse principio reflete na concepcédo de que a Lei determina quais os atos
que podem ser realizados pela Administragéo Publica, ou seja, a Lei se apresenta
como algo a ser executado, os atos administrativos limitam-se ao que esta
estabelecido no ordenamento juridico. De outro norte, para o cidaddo comum, o
principio da legalidade traduz-se na regulamentagcédo de seus atos pois, para ele,
a Lei é algo a ser respeitado, sendo proibidos apenas aqueles atos que
expressamente a Lei dispée. O principio da legalidade encaixa-se assim
perfeitamente com a idéia de Estado Liberal, dado que ao Estado € concedida
uma intervencdo minima nas relacbes com os particulares, sempre a titulo de

excecao'®.

Essa minima intervengdo estatal e a maxima liberdade dos
cidadaos sao expressadas, por fim, através de duas caracteristicas da Lei: a
generalidade e a abstracdo. A primeira garante a imparcialidade do Estado diante
da Sociedade formalmente “igual”. A segunda, por sua vez, garante a estabilidade

% ROESLER, Claudia Rosane. O debate sobre a funcdo social do operador juridico e seus
pressupostos, p. 226-227.

1% ZAGREBELSKY, Gustavo. El Derecho ductil: ley, derechos, justicia, p. 24-25.
1% ZAGREBELSKY, Gustavo. El Derecho ductil: ley, derechos, justicia, p. 27-29.
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da ordem juridica e a “certeza” ou previsibilidade da aplicacao da Lei sempre que

necessaria'%.

Em que pese essa limitacdo de atuagdo do Estado em
relacdo aos cidadaos particulares, permanece com ele o monopdlio da criacao
das Leis e do controle de seu cumprimento, pois detém também o monopdlio do
poder coercitivo. Entretanto, isso ndo € absoluto, tendo em vista que o Estado
sofre uma auto-repressao pela tripartite divisdo de seu poder, representado pelos
Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario. Ao segundo é atribuido o poder
legitimo de representar os cidadaos na elaboracdo das normas reguladoras da
Sociedade. Ao Executivo é dado o poder [também representativo] de
administracdo e execucdo das regras estabelecidas pelo Legislativo. Ao
Judiciario, por fim, cabera a tarefa de aplicar a Lei ao caso concreto, sempre que
houver um conflito a ser dirimido. Essa divisdo das funcées a serem exercidas
pelo Estado € complementada pela mutua fiscalizagdo no cumprimento dos seus
deveres o que leva ao entendimento, conforme Roesler, de que “o Estado é,
nestes termos, ao mesmo tempo um ente Unico e superior aos particulares, mas
para a prépria protecdo destes exige-se a divisdo do poder para que nao

ultrapasse seus limites”'?”.

Essa sumaria descricdao do modelo de Estado de Direito [ou
Estado Liberal] serve de referencial para a constatagcdo de que o pensamento
juridico positivista enquadra-se perfeitamente com essa concepcao de Estado: s6
€ Lei o que é produto do Estado porque somente este € quem detém o poder de
normatizacao e de coercdo; a Lei, por sua vez, € geral e abstrata, capaz de
adequar-se e regular qualquer situacao, bastando para tanto que o Judiciario seja
instado a manifestar-se para dirimir o conflito existente entre duas partes e, tal
qual um autémato, aplique a lei ao caso concreto, sem que para isso tenha que
fazer qualquer exercicio interpretativo do texto legal ou tenha que preocupar-se

com o contexto social em que ocorre esse conflito.

1% 7ZAGREBELSKY, Gustavo. El Derecho ductil: ley, derechos, justicia, p.29.

' ROESLER, Claudia Rosane. O debate sobre a funcdo social do operador juridico e seus
pressupostos, p. 227.
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Para Zagrebelsky essa concepcédo de Estado e de Direito
resulta na constatacdo de que a atividade dos juristas é apenas a de um mero
servidor da Lei, sem qualquer interpretagcdo prépria, trabalhando sempre em
busca da “vontade do legislador”'®®. A Unica interpretacdo admitida é, portanto, a
literal e, no dizer de Roesler, baseia-se “na crenca da univocidade e da
completude” do ordenamento juridico, concebido como “completo, coerente e
preciso”, prescindindo assim de quaisquer juizos valorativos. Ao Poder Judiciario
cabera, entao, conclui Roesler, exercer seu papel de forma imparcial, uniforme e
generalizado e seus julgamentos sado isentos de quaisquer “pretensdes de

produzir mudangas sociais ou de orientar ativamente a vida social”'%.

Apesar disso, a hegemonia e supremacia da Lei sobre
qualquer outra forma de regulamentacao das relacbes sociais, 0 monopodlio do
Estado e o carater avalorativo forcadamente atribuido as interpretacdes
legislativas aos poucos vao cedendo lugar a outras formas de atuagdo e de
percepcao do Direito e do papel do Estado. Vérios fatores contribuem para essa
transformacao. O primeiro desses fatores pode ser atribuido ao surgimento do
Estado de Bem Estar Social.

De acordo com Roesler, o aparecimento desse novo modelo
de Estado provocou mudancas significativas, das quais a mais latente foi a
transformacao ocorrida no papel do Estado que passa a exercer uma intervencao
direta nas relacdes entre os particulares [fato esse inimaginavel no Estado Liberal]
e, além disso, torna-se o protetor de uma das partes dessa relagdo, os
denominados “hipossuficientes”. A partir de entdo, surgem no ordenamento
juridico regras tendentes a promover uma “protecao social efetiva”, visando
interromper o processo de desagregacdo que o sistema mercantilista
predominante [0 capitalismo] estava provocando no seio da sociedade. Busca-se

1% ZAGREBELSKY, Gustavo. El Derecho ductil: ley, derechos, justicia, p. 21-22.

% ROESLER, Claudia Rosane. O debate sobre a funcdo social do operador juridico e seus
pressupostos, p. 229-232.
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agora uma igualdade material em contraposicdo a liberdade formal que era
|11O.

caracteristica do Estado Libera

Esses novos direitos, prossegue Roesler, deixam de ter um
carater individual e revestem-se de um carater coletivo, passando a exigir do
Estado uma atuacéao direta e constante para Ihes assegurar a efetividade. Tem-
se, por um lado, um ordenamento juridico garantidor de direitos como saude,
educacgao, assisténcia social e, de outro, uma administracdo despreparada
politica e financeiramente para atender essa nova demanda. O Poder Legislativo,
a seu turno, ndao consegue acompanhar a marcha acelerada dos reclamos
sociais, e finda por socorrer-se na supremacia da Constituicdo, editando assim
normas juridicas de carater constitucional e de ampla abrangéncia, porém
carregadas de abstracdo, fazendo com que os cidadaos findem por bater as
portas do judiciario buscando a efetividade do Direito que apenas formalmente

lhes foi assegurado’".

Também em razdo da inércia do Poder Executivo em dar
efetividade aos direitos sociais, agora constitucionalmente assegurados, a
Sociedade passa a organizar-se em diversos grupos com objetivos comuns como
as entidades de classes, os Sindicatos e outras tantas organizacbes néao
governamentais que tém por escopo a unido de forcas para pressionar o Poder
Legislativo a elaboracdo de Leis que atendam aos interesses especificos
daqueles grupos, surgindo assim o que Zagrebelsky denomina de “mercado das
leis”. Diante desse quadro fatico, prossegue, a lei, antes concebida como um
instrumento de pacificacdo social, passa agora a ser entendida como um
“‘instrumento de competicdo e enfrentamento social” pois perdeu seu carater
genérico e abstrato para tornar-se “um ato personalizado [...] que persegue

interesses particulares” 2.

"% ROESLER, Claudia Rosane. O debate sobre a funcdo social do operador juridico e seus
pressupostos, p. 233-234.
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Faria, em andlise analoga a respeito dessa babel legislativa
[a qual denomina de “inflagdo legislativa”] constata que um dos reflexos diretos
dessa situacdo €& “o crescente rompimento da unidade légico-formal e da
racionalidade sistémica de ordenamentos juridicos constituidos basicamente sob
a forma de cédigos” que, aliado a diversos outros fatores vai desembocar na
necessidade de uma nova reflexdo sobre tudo o que envolve o Direito: suas
teorias, seus modelos e seus métodos hermenéuticos, suas fontes e a conexao

entre legalidade e legitimidade'"?.

Nesse momento, a teoria juridica poés-positivista [que
valoriza a atividade axiolégica do intérprete na solucdo dos casos dificeis] ganha
forca, tendo em vista a constatagdo inevitavel da atividade do Poder Judiciario
como intérprete [e mediador] para a solucado desses conflitos provocados, de um
lado, pela inércia do Executivo em promover as acbes politicas tendentes a
satisfacdo dos direitos constitucionalmente assegurados a Sociedade e, de outro,
da inflagao legislativa levada a efeito pelo Poder Legislativo que viu-se acuado

diante das pressdes lobistas dos grupos sociais.

De fato, Roesler assevera que sera o Judiciario “o /dcus
onde desembocardo todas essas tensdes”, cabendo-lhe agora decidir questoes
de cunho eminentemente politico as quais os mecanismos postos a disposicdo
pela teoria positivista jA ndo conseguem dar conta, verificando-se, na pratica, a
necessidade de mudanca de ética quando se trata de resolver esse tipo de
demanda, justificando assim a utilizagdo de juizos valorativos na aplicagdo dos
principios constitucionais para a solugéo dos litigios' .

Faria entende que a ampliacdo do espaco de atuacédo do
judiciario é consequéncia direta dessa “inflacao legislativa”, fazendo com que o
Juiz seja mais um protagonista na vida social, politica e econémica. Ora, diante
da imensidao de textos legislativos altamente abstratos e da inércia do Poder

Executivo, o Judiciario vé-se instado a decidir questbes concretas que exigem

"8 EARIA, José Eduardo. Direito na economia globalizada, p. 122-123.

"' ROESLER, Claudia Rosane. O debate sobre a funcdo social do operador juridico e seus
pressupostos, p. 242.
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uma interpretacdo caso a caso pois, segundo o autor, “essas normas s6 podem
ter seu sentido definido, basicamente, no exato momento de sua aplicagdo”.
Ocorre entdao uma inversdo dos papéis definidos naquela tripartite divisdo de
poderes e o Judiciario, que era um mero aplicador da lei, passa agora a exercer
uma funcéo ativa, atuando diretamente na execucdo das politicas publicas que
visam assegurar os direitos sociais constitucionalmente garantidos e ndo levados
a efeito pelo Executivo. Tal fenbmeno é identificado como “politizacdo da
justica”'®.

Logicamente que esse aumento do poder discricionario do
Judiciario ndo é exercido de maneira leviana ou em desconformidade com o
ordenamento juridico. Trata-se aqui da aplicacao pratica dos preceitos da teoria
pds-positiva no cotidiano do operador juridico. O que ocorre é uma ampliacao do
entendimento do que seja o “Direito”, ja ndao mais concebido como exclusivamente
aquele que provém do Estado. As fontes ndo formais do Direito ganham forca e
junto com elas a elevagao dos principios constitucionais a categoria de normas

juridicas especiais que tém prevaléncia sobre as regras.

Zagrebelsky ressalta que todo esse movimento ndo segue
em direcdo a uma unificagéo, tal qual existia no Estado Legislativo onde tudo
estava reduzido a Lei. O que tem ocorrido, segundo o autor, € uma constante
divisdo, uma separacao entre os variados componentes do Direito e quem tem
como laco unificador a prépria Constituicdo, que vem substituir a funcgao
ordenadora do Estado e, como tal, apresenta-se, nesse novo ordenamento
juridico, ndo mais como um centro de derivacdo, mas sim como centro para o

qual todos desejam convergir''®.

1.4 O CONTEXTO ATUAL

As transformacbes ocorridas ao longo do século XX,
especialmente a partir da segunda metade daquele século, foram tdo intensas

que abalaram as estruturas até entdo entendidas como “soberanas” no

" FARIA, José Eduardo. Direito na economia globalizada, p. 130-131.
16 ZAGREBELSKY, Gustavo. El Derecho ductil: ley, derechos, justicia, p.14; 40-41.
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pensamento social, politico e juridico. O fato de que na atualidade convivam, ao
menos, duas fortes correntes jusfilosoficas tendentes a explicar o fenémeno
juridico, quais sejam, o positivismo e o pos-positivismo, denota apenas que a
contemporaneidade € uma época de transicdo e que nada € indiscutivelmente
certo e imutavel. Apesar disso, algumas consideragdes podem ser tragcadas no
sentido de chegar-se, ao menos de forma aproximativa, dos pensamentos

juridicos filoséficos predominantes nesse inicio de século.

De inicio, ha que se admitir a superacdo do positivismo
juridico, dado que ja nado é mais possivel conceber o Direito como sindnimo
exclusivo da Lei, aquela positivada pelo Estado, assim como nao é possivel
conceber o Juiz como autdbmato aplicador do Direito ou, como pretendia
Montesquieu, o juiz “boca da lei”.

Ao erigir os principios a categoria de norma juridica
constitucional, a novel teoria juridica abre um novo e amplo campo de atuacéo
para o Direito, permitindo a insercdo de categorias axiolégicas importantissimas
para a compreensao do fendbmeno juridico. Qualquer um que se proponha a
analisar o sistema juridico atual pode vé-lo como um complexo conjunto e de
normas e valores tendentes a orientar as inter-relacées entre os cidadaos e entre

estes e o Estado.

O préprio Estado, alias, perdeu o seu lugar hegeménico e
soberano no topo da Sociedade para dividi-lo [ainda que informalmente] com
diversas outras entidades ndo governamentais que, atentas, fiscalizam os atos
administrativos e cobram a implementacdo de politicas publicas para dar

efetividade aos direitos garantidos constitucionalmente a todos os cidadaos.

A Constituicao, por sua vez, nunca esteve em tao alta conta
no cenario juridico. Muito mais que ser o topo de um ordenamento juridico, de ser
simplesmente a “norma fundamental”, a Constituicao é vista agora como o centro
de convergéncia de tudo o que diga respeito ao ordenamento juridico. Leis,
politicas publicas, atos administrativos em geral e as decisdes judiciais devem ter
por parametros os principios constitucionais 0os quais representam a positivacao

do que determinada Sociedade concebe como Direitos Fundamentais do Homem.
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Diante da intensa carga valorativa que esses principios
constitucionais trazem consigo — como o principio da dignidade da pessoa
humana, por exemplo — esses principios exigem necessariamente, para sua
aplicacao pratica, que o intérprete se valha de categorias axiolégicas como ética,
justica e bem-estar social para fundamentar as suas decisdes. As decisdes
judiciais, a propdsito, necessitam sem muito bem fundamentadas e concatenadas
com os principios morais presentes naquela Sociedade, razdo pela qual devem
possuir argumentos firmes e de conteldo material para justificar a decisao.

O que permanece, na realidade, € a certeza de que o
desenvolvimento do pensamento juridico ao longo dos séculos ndo conseguiu
afastar as dividas e incertezas que envolvem o intelecto quando se trata de
resolver pendéncias de relacionamentos entre Seres Humanos [nem mesmo a
pretendida pureza do positivismo deu conta dessa empreitada]. O Direito, criado
como técnica capaz de promover o controle social, mostra-se, muitas vezes,
como um mecanismo insuficiente para atender os reclamos de duas partes
litigantes que clamam, cada qual com suas razdes, pela polissémica e ainda
misteriosa “Justica”. O individual aparece agora como coletivo ou indefinido [tal &
o caso dos direitos difusos]. O metajuridico de outrora aparece como componente
indispensavel em tempos contemporaneos para a compreensdao do que

denominou-se tratar de “fenémeno juridico”.

Sera nesse emaranhado de conceitos cheios de significacdo
e controvérsias que o jovem operador juridico ira estabelecer o seu gabinete de
trabalho. O seu cotidiano ndo serd mais aquele do velho brocardo latino que
expressava: “da-me o fato e te darei o Direito”. O fato j& ndo é mais somente
“‘juridico” e o Direito ja ndo estda simplesmente “posto”, mas devera ser

interpretado.

Assim, como dito no preambulo deste Capitulo, refletir sobre
0 ensino juridico requer muito mais que a simples analise das disciplinas expostas
num curriculo qualquer e verificar se as mesmas estao “em conformidade com as
normas superiores” de validagdo de um curso superior. As reflexdes aqui

expostas a respeito da Ciéncia Juridica, suas modificacdes e suas crises tém



49

exatamente essa natureza: reflexdo. Uma reflexdo histérica inicial que devera
permear 0s pensamentos enquanto se procede a leitura do segundo Capitulo,
buscando-se a conexao entre o momento histérico vivido, o pensamento juridico
predominante e as diretrizes adotadas pelos cursos juridicos na formacao dos
futuros Operadores do Direito.



CAPITULO 2

AS ESTRUTURAS FORMAIS DO ENSINO JURIDICO

2.1 BREVES CONSIDERACOES

As reflexdes, duvidas e incertezas trazidas a discussao no
capitulo anterior revelam, dentre outras questdes, que o cenario socio-politico e
também o cenario juridico contemporaneo sao o reflexo de que a humanidade
vive numa época de crise, onde coexistem velhos e novos paradigmas, uns ja na
agonia da morte e outros ainda em fase embrionaria. A crise € sinal de mudanca
e aponta para um devir de uma nova era sem que se tenha deixado para tras
todas as referéncias da era vivida. De qualquer sorte, a crise revela que se vive

em época de transicao.

No campo da ciéncia juridica € preciso concordar com
Aguiar'’” quando este afirma que o Direito, visto como criacdo social “das mais
complexas”, tem vivenciado contemporaneamente um paradoxo, representado de
um lado pelo tratamento linear que [ainda] lhe é dado pelo positivismo, e de outro,
pelo seu carater complexo que faz com que ele mesmo rompa as barreiras

impostas pelos seus conceitos limitadores. Tal é a teoria juridica Pds-positivista.

Esse embate hoje existente entre o Direito [e seus conceitos
vigentes] e as constantes novas demandas que emergem dessa sociedade que
ele, o Direito, pretende regular, continua Aguiar, sdo explicadas pelo
descompasso entre a velocidade do mundo contemporéneo que faz emergir,
cotidianamente, novos problemas, e o carater de “passado” que possui o Direito,

pois este se refere sempre a algo pretérito.

Assim, ao que tudo indica, a prevaléncia da visao pés-
positivista do fenémeno juridico [e com ela a superagdo da visdo positivista]
parece ser uma questdo de tempo, de amadurecimento tedrico e de efetivacéao

"7 AGUIAR, Roberto A. R. de. Habilidades: ensino juridico e contemporaneidade. Rio de Janeiro:

DP&A, 2004, p. 11.
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definitiva através das praticas cotidianas de todos os setores em que seja
possivel [ou indispensavel] a participacdo de um dos operadores do Direito
imbuidos ja dessa visao pds-positivista do fenémeno juridico: advogados, juizes,
promotores, conciliadores, mediadores, legisladores, politicos, etc. E a
compreensao pos-positivista do fenémeno juridico passa, necessariamente, pela

génese formativa desses novos operadores juridico: os cursos de Direito.

Por esses motivos [dentre outros] é possivel afirmar que em
relagdo ao ensino juridico a crise também é evidente. E trata-se de uma crise
profunda que perpassa todos os seus setores, desde o ingresso do aluno na
Universidade até o cotidiano profissional do egresso. Contudo, a crise maior
talvez esteja numa camuflada apatia que paira sobre os cursos juridicos e seus
corpos administrativo e docente, que insistem em ndo enxergar a ebulicdo
paradigmatica que ocorre para além dos muros das Universidades ou, se

enxergam, n4o conseguem reagir.

Prosseguindo nas licdes de Aguiar, € necessario atentar-se
para o fato de que todos os problemas vislumbrados no seio das estruturas
sociais, politicas e econémicas revelam essa necessidade de formacao de novos
operadores juridicos que tenham novas nog¢des, novas concepgdes € novas
condutas, de modo que possam atuar de forma inteligente, reflexiva e ética na
compreensao e solucao dos reclamos da sociedade contemporanea. A educacgao
juridica tradicional, que se conforma e nao questiona a “reducao legalista do
conhecimento juridico”, que vé o Estado como a unica fonte do Direito e a norma
estatal como “Unico objeto legitimo da juridicidade”, retira do académico essa
possibilidade de reflexdo e reduz suas habilidades juridicas a procedimentos
formais e condicionados as questdes de defesa ou acusacao''®.

Com uma interpretacdo um pouco diferenciada, porém nao
menos importante, Cerqueira''® fez estudo inédito a respeito dos cursos juridicos

no Brasil [no que tange a suas estruturas administrativas e financeiras, suas

"® AGUIAR, Roberto A. R. de. Habilidades: ensino juridico e contemporaneidade, p. 15.

"% CERQUEIRA, Daniel Torres. O ensino do Direito no Brasil: breve radiografia do setor. Anuario
ABEDi. Ano 4, n®.4. Florianépolis: Fundagao Boiteux, 2006, p. 85-103.
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localiza¢des geograficas, fontes mantenedoras, numero de vagas ofertadas, etc.]
e apos fazer um raio-x do setor do ponto de vista estrutural, concluiu que ao invés
de falar-se em “crise no ensino juridico” talvez fosse melhor referir-se a “faléncia

do modelo do ensino juridico utilizado no pais”.

Cerqueira atribui essa faléncia do ensino juridico a duas
questbes. A primeira diz respeito “a incapacidade de nossos cursos formarem
graduados capacitados [...] de atuarem nas diversas esferas profissionais”, fato
este comprovado pelos baixos indices de aprovacao em exames, tais quais 0s
promovidos pela Ordem dos Advogados do Brasil [OAB], por exemplo. A segunda
questao é revelada pela “incapacidade dos cursos de Direito formarem bacharéis
capacitados a analisar o Direito a luz dos novos fendmenos sécio-politicos”,
destacando-se dentre esses o fendbmeno da globalizacao, os direitos difusos e a

pluralidade normativa proveniente dos movimentos sociais.

Rodrigues, por sua vez, assevera que se ha uma
reclamacao geral no sentido de que os cursos juridicos ndao tém lancado no
mercado bons profissionais, essa reclamacao é resultado da constatagdao de que
os referidos cursos tém apresentado um ensino de ma qualidade. Para mudar
essa situacao, é necessario que os cursos juridicos assumam efetivamente o seu
mister e passem a “formar profissionais conscientes de seu papel na sociedade:
operadores do Direito qualificados para o exercicio das diversas profissdes
juridicas e conscientes de seu papel politico dentro de uma sociedade em

mudanca”'?.

Considerando ainda que o ensino juridico esteve ao longo
de todos esses anos vinculado com a dogmatica juridica, Caballero Lois constata
a necessidade de modificacdo dos conteudos ministrados, de reconsiderar o que
se entende por fendmeno juridico, de compreender “em que consiste saber
direito”. Isto porque, segundo a autora, a dogmatica juridica [até entdo vinculada
ao ensino juridico] representou uma “violéncia simbdlica” as opinides e escolhas

politico-ideoldgicas, pois as transformou em discursos cientificos repletos de

' RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Pensando o ensino do direito no século XXI: diretrizes
curriculares, projeto pedagdgico e outras questdes pertinentes. Floriandpolis: Fundagéo Boiteux,
2005, p. 283-284.
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neutralidade e universalidade, e produziu uma realidade ficticia, somente atingida
121

pelo préprio Direito “.

Nesse sentido, Rodrigues destaca a necessidade de uma
completa revisao das teorias juridicas que permeiam 0s universos dos cursos de
Direito, pois do contrario, havera a manutengédo da estrutura até entao vigente. A
necessidade desta “revolucdo” € evidente, especialmente porque todas as
reformas até hoje experimentadas pelos cursos juridicos se mostraram
infrutiferas. O século XXI exige que o operador juridico esteja sempre preparado
para interagir com o inesperado, por isso ndo é mais admissivel o velho modelo

que procura “enquadrar tudo nos velhos paradigmas e nas velhas idéias”'?.

Expostas assim essas reflexdes preambulares e, diante do
quadro fatico estabelecido [que revela, repise-se, um tempo de crise e de
ebulicbes paradigmaticas] buscar-se-a, nas linhas que se seguem, fazer uma
retrospectiva histérica do ensino juridico no Brasil até sua contemporaneidade
com o fito de analisar a atual situacao dos cursos juridicos brasileiros e, através
das criticas formuladas ao longo desse periodo, constatar os fatos que

evidenciaram a necessidade das mudancas curriculares havidas.

Conhecidas as causas motivadoras das alteracdes ocorridas
nas politicas educacionais e nas bases curriculares, o segundo momento deste
capitulo é destinado a analise das praticas pedagdgicas dos integrantes do
processo ensino-aprendizagem no mundo juridico e, dentro desse contexto, a
analise de questées como interdisciplinaridade, conexdo entre teoria e pratica,
integracao entre a comunidade académica e a sociedade, fomentando assim a
discussdao acerca da integracdo do tripé que atualmente sustenta o ensino
juridico: ensino, pesquisa e extensao.

21 LOIS, Cecilia Caballero. Ensino juridico e fungdo social dos cursos de Direito: é possivel

superar impasses histéricos e limitagbes teodricas para reescrever seus caminhos? Anuario
ABEDiI. Ano 4, n°.4. Florianépolis: Fundagao Boiteux, 2006, p. 60.

1?2 RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Pensando o ensino do direito no século XXI, p. 285-288.
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2.2 EVOLUCAO HISTORICA DO ENSINO JURIDICO NO BRASIL

Amparando-se nos relatos encontrados nas obras de

* e especialmente na obra de Bastos'® é

Rodrigues e Junqueira'®®, Bittar'?
possivel delinear uma sintese histérica do surgimento e evolucao dos cursos
juridicos no Brasil, cujo marco inicial é a data de 11 de agosto de 1827, quando o
entdo Imperador do Brasil Dom Pedro | promulgava a Lei que instituia os dois
primeiros cursos de “Ciéncias Juridicas e Sociais”, um estabelecido na Cidade de

Sao Paulo e outro na Cidade de Olinda, com duracao de cinco anos.

Ao tratar da génese do ensino juridico no Brasil, Bittar'?®
traca antes uma retrospectiva histérica a respeito do surgimento da Universidade
no contexto mundial, destacando especialmente o papel politico-critico dos
pensadores da antiguidade e o surgimento da Universidade como uma
necessidade social para a formacéao dos individuos.

Ressalta que o efetivo papel da Universidade é a
disseminagdo dos conhecimentos e das culturas, exercendo uma importante
funcdo social de quebra de barreiras, de desconstrucdo de velhos conceitos [e
criacdo de novos], de participacdo e compreensao das demandas sociais, enfim,
cumprindo efetivamente o seu papel dentro da sociedade em que esta inserida. O
século XIX foi, nesse sentido, um periodo de grande expansdo dos cursos
universitarios, especialmente em virtude das descobertas cientificas ocorridas

naquele periodo.

Contudo, o surgimento do ensino superior no Brasil da-se
quase oito séculos depois de suas primeiras aparicdes no Continente Europeu e,

tal situacdo, continua Bittar, deixou o Brasil em posicao muito inferior, inclusive

'3 RODRIGUES, Horacio Wanderlei; JUNQUEIRA, Eliane Botelho. Ensino do direito no Brasil:
diretrizes curriculares e avaliacdo das condigcbes de ensino. Florianépolis: Fundacao Boiteux,
2002.

124 BITTAR, Eduardo C. B. Direito e ensino juridico: legislacdo educacional. Sao Paulo: Atlas,
2001.

125 BASTOS, Aurélio Wander. O ensino juridico no Brasil. 2 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Lumens Juris, 2000.

126 BITTAR, Eduardo C. B. Direito e ensino juridico: legislagao educacional, p. 48-61.
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em relacdo aos demais paises americanos, que ja ha muito tempo possuiam seus

cursos superiores'?’.

Avancando-se um pouco na historia chega-se a 1827, ano
em que foi promulgada a Lei criadora dos Cursos Juridicos no Brasil, produto de
um acordo politico firmado entre as elites imperiais — uma, conservadora e
controladora do Estado, e outra, nacional civil, adepta aos movimentos liberais e
constitucionais — que teve por escopo a formagao de agentes politicos para servir

ao Estado'?®

. Os académicos dos cursos, nesse periodo, eram exclusivamente 0s
filhos das elites econ6micas, pois o0 objetivo era a formacdo dos politicos e

administradores do primeiro escaldo do governo.

A principal caracteristica do Curso de Direito na época do
Império foi o controle total por parte do Governo Central, desde a alocacao de
recursos financeiros, estabelecimento do curriculo e indicagdo dos professores [a
época, denominados de “lentes”], até as metodologias de ensino aplicadas e a
indicacao das obras [compéndios] a serem utilizados. Dentre as disciplinas
lecionadas o destaque era dado ao jusnaturalismo'?®, sempre através das aulas-
conferéncia. O curriculo inicial do curso desprezou o ensino do Direito Processual
evidenciando disciplinas de Direito material como o Direito Natural, Direito das
Gentes e o Direito Candnico'.

Apesar da constatacao de que os cursos juridicos deveriam
servir mais ao Estado do que a sociedade, Bittar assevera que esses cursos
estabeleceram uma nova fase para a cultura brasileira, pois apés varios séculos

de inércia, transparece 0 compromisso governamental em investir recursos

27 BITTAR, Eduardo C. B. Direito e ensino juridico: legislagio educacional, p. 63.
126 BASTOS, Aurélio Wander. O ensino juridico no Brasil p. 31-34.

20 positivismo sé passou a ser introduzido nos cursos juridicos brasileiros a partir de 1870,
quando chegaram ao Brasil as primeiras idéias do evolucionismo e do positivismo. In:
RODRIGUES, Horacio Wanderlei; JUNQUEIRA, Eliane Botelho. Ensino do direito no Brasil:
diretrizes curriculares e avaliacao das condigbes de ensino, p. 19.

1% RODRIGUES, Horacio Wanderlei; JUNQUEIRA, Eliane Botelho. Ensino do direito no Brasil:
diretrizes curriculares e avaliacao das condigbes de ensino, p. 19.
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publicos para a formagdo de novos profissionais que teriam muito mais uma

funcao politica do que propriamente juridica'".

Adorno'® discorda desse entendimento predominante e
critica a interpretacdo histérica de que os cursos juridicos tenham sido
efetivamente controlados pelo Estado e neste sentido, servido apenas para
difundir as idéias do Estado Nacional, com uma academia alheia as necessidades
sociais. Para o autor, os pressupostos que apdiam essa idéia ndo sao verificaveis
na pratica. A pesquisa empirica, segundo ele, demonstra que o Estado nao teve
poder de controle diante da autonomia do corpo docente, especialmente porque o
préprio Estado ndo conferia as questées a atengdo necessaria para exercer tal
controle [como na producao dos compéndios, por exemplo]. Igualmente, Adorno
afirma ser improvavel que o Estado tenha conseguido influenciar o corpo
discente. Prova disso seriam as constantes criticas contra a ma qualidade do
ensino e a precaria formacao do corpo docente, o que fez com que surgisse a

profissionalizagéo fora dos meios académicos'>.

Também é pertinente a critica de Adorno no que tange ao
consenso dos historiadores a respeito da inércia politica dos académicos de
Direito daqueles tempos. Para o autor, as fontes histéricas demonstram que o0s
bacharéis efetivamente empenharam-se nas suas fungdes politicas e de cidadaos
- apesar de o contexto social daqueles tempos ter como base a economia agraria
e escravocrata - refutando assim a afirmacao de que a educacao na época do
Império era apenas uma questao de status e nao teria propiciado a formacao de

cidadaos cientes dos valores sociais dominantes'*.

A Reforma Leobncio de Carvalho — ou Reforma do Ensino
Livre — concretizada através do Decreto no. 7.247/1879 tera seus efeitos

perpetuados até os anos da Primeira Republica. O Ensino Livre significou, muito

31 BITTAR, Eduardo C. B. Direito e ensino juridico: legislagio educacional, p. 63-67.

'3 ADORNO, Sérgio. Os aprendizes do poder: o bacharelismo liberal na politica brasileira. Rio
de Janeiro: Paz e Terra, 1988, p. 92-93.

138 A questdo do aprendizado “extra-classe” evidenciada por Sérgio Adorno na obra supra
referenciada sera vista mais adiante, no item 2.3.

13 ADORNO, Sérgio. Os aprendizes do poder: o bacharelismo liberal na politica brasileira, p.93-
94.
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mais que a liberdade de ensinar, a expansdo das Faculdades de Direito pelas
demais provincias da novel Republica, cuja caracteristica principal era a
desvinculacao burocratica do Estado [eram de carater privado]. Contudo, a
Reforma preconizava a realizagdo de exames finais independente de freqiiéncia
as aulas e isso teve como efeito colateral direto a rapida reducéo na qualidade do
ensino superior, sendo alvo de criticas por todos os setores da comunidade
juridica, especialmente pelo entendimento de que comecava ai a decadéncia do

ensino juridico no pais'®.

O advento da Republica, poucos anos depois de inserida a
Reforma do Ensino Livre, sera o momento histérico das maiores reformas havidas
até entao nos Cursos Juridicos brasileiros, porém ndo menos sujeito as criticas e
reprovacoes. A proliferacdo das idéias do Ensino Livre no periodo republicano
trouxe consigo a possibilidade de criagdo de faculdades particulares, as quais
mantinham todas as prerrogativas de instituicbes de ensino publico. Isso fez com
que muitas novas criticas surgissem no meio académico, inclusive reforcando o
entendimento de que se tratava de mais um passo rumo a decadéncia da

qualidade do ensino juridico no Brasil.

No ano de 1931 o Curso de Direito sofre uma importante
alteracao que ficou conhecida como a “Reforma Francisco Campos”. Com a
reforma, o curso foi dividido em dois: o Bacharelado, que se destinava a formacao
dos “técnicos do Direito” e o Doutorado, que visava a formacgédo de professores e
pesquisadores, 0s quais tinham por escopo a “alta cultura”. A par disso, somente
o ramo do Bacharelado teve éxito e, nas reformas que se seguiam, a énfase era

dada cada vez mais para a “profissionalizacéo” dos egressos'*°.

Dos anos 30 até a década de 70 do século XX os Unicos
fatos de destaque foram a proliferacdo dos cursos juridicos pelo pais
possibilitando o acesso aos mesmos pelos filhos da classe média. O carater cada

vez mais profissionalizante dos cursos trazia consigo um distanciamento cada vez

13 BASTOS, Aurélio Wander. O ensino juridico no Brasil, p. 145-149.

1% RODRIGUES, Horacio Wanderlei; JUNQUEIRA, Eliane Botelho. Ensino do direito no Brasil:
diretrizes curriculares e avaliagao das condigbes de ensino, p. 19-20.
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maior da realidade social e um crescente baixo nivel de ensino. A evidente ma
qualidade do ensino juridico resultard numa ampla reflexdo de que havia uma
crise instaurada e a necessidade urgente de modificar os métodos de ensino, a
fim de promover o raciocinio juridico. Como “resposta”, o entdo Conselho Federal

de Educagédo [CFE] cria, no ano de 1961, o “curriculo minimo'®””

para os Cursos
de Direito, com o objetivo de que os cursos juridicos pudessem inserir em seus
curriculos plenos disciplinas, que proporcionassem aos seus académicos uma

formagdo mais adequada as necessidades regionais'®.

Rodrigues ressalta, contudo, que na pratica nada mudou
pois apesar de o novo curriculo ser flexivel e capaz de se adaptar as
necessidades regionais, os conteudos curriculares permaneceram inertes e
alheios a realidade social. Tao crescente quanto a preocupacao dos especialistas
com a qualidade do ensino era a criacdo de novos cursos de Direito pelo pais,
agravando ainda mais a crise ja estabelecida. Isto fez com que surgissem varios
o6rgaos governamentais e ndo governamentais que tinham por escopo o debate
na busca de solucdes para as questdes apresentadas. Surgem assim, nos anos
80 do século XX, a Comissao de Especialistas de Ensino do Direito [CEED] do
Ministério da Educacdo [MEC] e, na década de 90, a Comissdao de Ensino
Juridico [CEJ] da OAB os quais, juntos, apresentaram propostas que, aceitas,
transformaram-se na Portaria MEC n. 1886/94 a qual sera posteriormente
substituida pela Resolucdo CNE/CES™® n2. 09/2004'*° que ¢ a legislacdo que

atualmente regulamenta os Cursos Juridicos brasileiros.

Num comparativo entre a atual regulamentacao do Curso de
Direito e as regulamentacdées que a antecederam, chegando-se até a primeira
formulacédo curricular nos idos de 1827, pode-se perceber uma evidente evolugao

370 curriculo minimo dos cursos superiores sera substituido no ano de 1996 pela introducédo das
“diretrizes curriculares” previstas pela nova Lei de Diretrizes e Bases da Educacédo (LDB) — Lei
n° 9394/96.

'®® RODRIGUES, Horacio Wanderlei; JUNQUEIRA, Eliane Botelho. Ensino do direito no Brasil:
diretrizes curriculares e avaliacdo das condigbes de ensino, p. 21-22.

'3 Conselho Nacional de Educagao/Camara de Educagéo Superior.

%0 RODRIGUES, Horéacio Wanderlei; JUNQUEIRA, Eliane Botelho. Ensino do direito no Brasil:
diretrizes curriculares e avaliagdo das condigbes de ensino, p. 22; RODRIGUES. Horacio
Wanderlei. Pensando o ensino do Direito no século XXI.
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no que diz respeito a preocupacdo com a funcdo social que necessariamente
deve exercer um curso de nivel superior, especialmente o Direito, que tem por
escopo a formacdo de profissionais que atuardo no Poder Judiciario [direta ou
indiretamente] em prol da Justica e do bem estar social, com todas as
responsabilidades que estas duas categorias polissémicas exigem.

Contudo, as discussées que foram travadas no decorrer
desses 180 anos nem sempre pareceram estar efetivamente focadas para essa
questdo e, tampouco para a amplitude que tem a significacdo do fendmeno
juridico que, diga-se, vai muito além da norma codificada e de sua interpretacao
textual. Apesar disso, quer seja de forma mais ténue, quer seja de forma explicita,
muitos foram o0s que, ao longo dessas quase duas centenas de anos, chamaram
a atengcdo para a necessidade de subtrair o carater exclusivamente teorico,
dogmatico e tecnicista e impingir ao curso um perfil mais pragmatico e imbricado
com as questdes sociais, indo além das paredes da sala de aula e dos muros das

Universidades.

2.3 AS “CRISES” VIVENCIADAS PELO ENSINO JURIDICO: 180 ANOS DE
CRITICAS, DISCUSSOES E SUGESTOES PELA MELHORIA DO ENSINO

Desde sua génese os Cursos juridicos no Brasil foram alvos
de muitas criticas, da sua composicao curricular aos métodos de ensino e
ideologias difundidas em sala de aula. Analisando a primeira estrutura curricular
do Curso de Direito, Adorno destaca a influéncia jusnaturalista e uma explicita
ambiguidade, pois que o curriculo dividia-se entre a tentativa de formar uma elite
intelectual voltada para a modernidade [deixando para tras o rango do
colonialismo] e a permanéncia de arcaicas nogdes de Direito Publico Eclesiastico
[0 que demonstrava a estreita relacdo entre Estado e lIgreja]l. Os conflitos
ideoldgicos existentes no curriculo daquele primeiro Curso de Ciéncias Juridicas e
Sociais, provocaram o denominado “autodidatismo”, dado que os académicos
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buscavam o aprendizado do Direito, da Moral e da Politica fora meio académico,

especialmente no meio jornalistico''.

No periodo, entretanto, a ressalva deve ser dada muito mais
as discussobes travadas no Parlamento, fixando-se a contenda, principalmente, no
controle a ser exercido pelo Poder Executivo sobre o conteudo das disciplinas,
especialmente dos compéndios utilizados. A preocupacdo centrava-se de um
lado, no carater “unificador” do ensino imposto através do Poder Estatal
[preconizado pelos Conservadores] e, de outro, no carater politico ideolégico do
que era ensinado [pois temia-se a propagacao das idéias liberais vindas da
Revolugédo Francesa). Questionava-se ainda a real necessidade das reformas e a
excessiva influéncia do Poder Executivo que corrompia e negligenciava os

sistemas de ensino e avaliacdo'*.

Apesar da existéncia de varias pequenas reformas nos
primeiros cinqlenta anos de existéncia do Curso Juridico, uma das primeiras
inovacgoes havidas foi a implementagéo, no ano de 1879, da “Reforma do Ensino
Livre”, na qual o aluno néo precisava freqientar as aulas mas apenas prestar 0os
exames finais para obter a aprovacgéo. A inovacgao, que atingiu todo o sistema de
ensino e nao somente os Cursos Juridicos, ndo foi uma unanimidade de
consenso, e num balanco geral poder-se-ia até afirmar ter sido um fracasso

educacional.

De acordo com os relatos de Adorno, a idéia do Ensino Livre
— difundida por Leéncio de Carvalho — tendo como pressuposto basico a
responsabilidade individual do educando, entendia que o progresso no ensino
residia na livre iniciativa dos individuos que eram movidos por suas habilidades
sem qualquer interferéncia coativa do Estado. Contudo, o Ensino Livre produziu
efeitos contrarios aqueles idealizados por Carvalho. A suposta identidade de

! Os institutos e associacdes de académicos tinham por propoésito o debate livre de temas
juridicos variados [confirmando a conclusdo do autor de que se aprendia muito mais “fora” das
salas de aula]. Alids, é oportuno registrar que o positivismo juridico ingressou no mundo
académico através da Imprensa Académica muito antes de ser objeto de prelecdo em sala de
aula. In: ADORNO, Sérgio. Os aprendizes do poder: o bacharelismo liberal na politica
brasileira, p. 96-107.

2 A respeito dessa discussdo politica travada no Parlamento brasileiro consulte-se: BASTOS,
Aurélio Wander. O ensino juridico no Brasil, p. 48-60.
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interesse entre as partes envolvidas no processo de ensino aprendizagem foi
sufocada pelos eminentes conflitos antes demonstrados. A idéia universal de
Liberdade, que obteve tanto éxito nos Estados Unidos e Inglaterra, ndo surtiu os
efeitos esperados no Brasil — cuja realidade historico-social era bem diversa — e
ao contrario da esperada democratizagdo do ensino, provocou uma evasao
escolar. A auséncia de controle pouco contribuiu para a producdo de
conhecimentos cientificos e assim “espantar as trevas da ignorancia”. Enfim, a
Reforma provocou sentimentos de revoltas e reprovagdes, afirmando-se que a
mesma apregoava a liberdade de ndo aprender ao invés da liberdade de

ensino'.

As criticas ao sistema de ensino juridico e as praticas
docentes ndo pararam nem mesmo com o0 advento da Reforma Francisco
Campos no ano de 1931, a qual é vista por Bastos como a primeira a estabelecer
propostas didaticas e politicas especificas para o Curso de Direito, visando a
formacdo do bacharel. Ela [a Reforma] rompeu com o velho modelo de ensino
juridico [imperial e oligarquico], tentando adaptar-se as tendéncias cientificas
daqueles tempos. Como exemplo, cite-se a inclusdo curricular da disciplina de
“Introducéo a Ciéncia do Direito”, com aulas diarias, em substituicdo a disciplina
de Filosofia do Direito. Tal alteracdo curricular, segundo Bastos, deu-se em
virtude da evidente influéncia de Kelsen sobre o jurista Francisco Campos, autor
da Reforma'*.

Por outro lado, a ma qualidade de ensino era tema
recorrente entre os juristas mais destacados. Rodrigues relata que ja no ano de
1955, em sua aula inaugural, San Tiago Dantas alertava para o “problema do
ensino do Direito”, ressaltando como principais aspectos a problematica geral
enfrentada pelo ensino superior - que era visto como estéril, mero centro de
reproducao de velhos conhecimentos - e o problema endémico da prépria cultura
juridica, haja vista que o Direito [enquanto técnica de controle social] estava em
crescente descrédito. Defendia Dantas o papel criativo que a Universidade deve

% ADORNO, Sérgio. Os aprendizes do poder: o bacharelismo liberal na politica brasileira, p.
115-117.

“ BASTOS, Aurélio Wander. O ensino juridico no Brasil, p.201-209.
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desempenhar e a restauracado da confianca no Direito através de uma profunda
reforma do Curso de Direito cuja base estaria no desenvolvimento do raciocinio
juridico. Sua critica voltava-se diretamente para o ensino “descritivo e sistematico”

das normas e institutos juridicos'*°.

A Reforma Francisco Campos - que atingiu todo o sistema
de ensino brasileiro -terd seus efeitos prolongados no tempo até o ano de 1961
quando o Governo Federal edita a Lei de Diretrizes e bases da Educagéao [LDB] -
Lei n% 4.024, de 20 de dezembro de 1961 - que traga novos rumos ao ensino
brasileiro [inclusive o juridico] e possibilita, pela primeira vez, a flexibilizacdo

curricular dos cursos superiores através do denominado curriculo minimo.

Fruto de um longo periodo de debates e promulgada em
meio a consolidacdo democratica da segunda metade do século XX, a LDB é tida
por Bastos como o texto legal de “maior expressdo educativa da histéria
brasileira” porque estruturou o sistema de ensino brasileiro e definiu os seus
parametros e objetivos [baseados na dignidade, liberdade e desenvolvimento
humanos, na preparacdo do individuo para agir em sociedade e ter dominio dos
conhecimentos cientificos e tecnologicos, no fortalecimento da unidade nacional e
na refutacdo de qualquer pratica discriminatéria]. Para o autor, a LDB foi o marco
definitivo que rompeu com o modelo de educacéo tradicional, firmou as bases da
construgcdo de uma Universidade organica e trouxe consigo a “mais radical
orientacdo pedagdgica”, pois defendia como objetivos do ensino a pesquisa e a
formagao profissional',

Autorizado pela Lei n®. 4.024/61, o primeiro curriculo minimo
do Curso de Direito foi elaborado por meio do Parecer CFE' n2. 215, de 15 de
setembro de 1962 e passou a ser obrigatério a partir do ano seguinte.
Estruturalmente, o novo curriculo ndo se diferenciava muito do antigo curriculo

[proposto pela Reforma de Francisco Campos], fato este que fomentou as criticas

'“* RODRIGUES, Horacio Wanderlei; JUNQUEIRA, Eliane Botelho. Ensino do direito no Brasil:
diretrizes curriculares e avaliagao das condigbes de ensino, p. 20-21.

¢ BASTOS, Aurélio Wander. O ensino juridico no Brasil, p.268-270.

%7 Conselho Federal de Educagao.
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oposicionistas. Entretanto, a novidade estava justamente na possibilidade de cada
Instituicdo de Ensino Superior [IES] incluir em seu “curriculo pleno” as disciplinas
que entendessem necessarias para a boa e sélida formagdao de seu corpo
discente.

Apesar da possibilidade de inclusdo no curso de
Bacharelado das disciplinas de Direito Romano e Filosofia do Direito [esta entdo
oferecida sé em nivel de Doutorado], prossegue Bastos, algumas criticas a este
novo modelo curricular merecem destaque: manteve-se a pouca atencdo
dispensada a Pratica Forense e insistiu-se na inércia do curso em relagdo ao seu
papel a ser exercido em favor das mudangas sociais, além do carater dogmatico
positivista que consistia apenas em repassar os conteudos “codificados”. A Unica
excecao neste panorama, conclui o autor, foi a inser¢cao da disciplina de “Direito
do Trabalho”, a qual possuia uma visdo um pouco mais voltada para o social,
dadas as proprias caracteristicas do Direito sob estudo '*®.

Uma perspectiva mais real de flexibilizagdo da base
curricular dos cursos juridicos acontece no ano de 1972 com a edicao pelo CFE
da Resolucao n®. 3/1972. Dentre as questdes reguladas pela Resolucao estdo: a
divisdo entre disciplinas basicas e profissionais; a indicacdo de oito matérias
optativas; a exigéncia do Estagio Curricular e do Estudo dos Problemas
Brasileiros — EPB; a carga horaria minima da durag¢ao do curso e a possibilidade
de criacao pelas IES de habilidades especificas. Para Rodrigues, a manutengao
de um curriculo minimo imposto para todos os cursos conservou certa restricao a
autonomia das IES como uma forma de controle da qualidade dos cursos, haja
vista que o Estado pretendia assegurar uma minima e igualitaria formacéao para o

exercicio das profissdes juridicas em todo o territério nacional'*.

Entretanto, prossegue Rodrigues, uma das principais criticas
a Resolugao CFE n®. 3/1972 levantadas pela grande maioria dos especialistas em
ensino juridico diz respeito a inexisténcia de um trabalho interdisciplinar voltado
para as necessidades sociais, especialmente o mercado de trabalho. Para esses

'8 BASTOS, Aurélio Wander. O ensino juridico no Brasil, p.282-284.
' RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Pensando o ensino do Direito no século XXI, p.65-66.
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especialistas 0 problema nédo estava exatamente na norma, mas sim na postura
dos docentes e dos administradores dos cursos e, se tal postura ndo fosse
modificada, de nada adiantaria a alteracdo das bases normativas reguladoras dos

mesmaos.

Outro equivoco ocorrido no periodo, segundo o autor, deu-
se em relacdo ao Estagio Supervisionado Obrigatério, instituido pela Resolugéo
n. 3/1972. Muitas instituicdes deixaram de lado o carater pratico do Estagio'®,
oferecendo-o em forma de aulas expositivas ou entdo confundindo-o com o
Estagio de Pratica Forense'™', que era optativo. Deste Gltimo equivoco, segundo
Rodrigues, nasceu a “anomalia” dos estagios do Curso de Direito voltados
exclusivamente para a advocacia. A critica de Rodrigues é enfatica, pois afirma
que o erro ndo estava na norma, mas sim em seus intérpretes que foram

incapazes de extrair da reforma o que havia de melhor'®2,

O periodo € marcado pelas crescentes criticas ao modelo de
ensino existente — tanto de sua base curricular quanto de suas questdes
metodolodgicas, e inclusive quanto ao contetdo ministrado - e vai gerar, a partir da
década de 80 do século XX, a criacao de diversos 6rgaos, governamentais ou
nao, que terado por finalidade fazer uma analise e propor solu¢des para a crise
instalada.

A Comissao de Especialistas de Ensino de Direito, criada
pelo MEC em 1980, teve por escopo a andlise detalhada da organizacédo e

funcionamento dos cursos de Direito e apresentacao de propostas para alteragéo

%% Segundo Rodrigues o Estagio Supervisionado “é um conjunto de atividades praticas, reais ou
simuladas, relativas ao campo de trabalho no qual o profissional vai exercer suas atividades
depois de formado”. In: RODRIGUES, Horacio Wanderlei . Pensando o ensino do Direito no
século XXI, p.69.

1 Além do estagio supervisionado, criado pela Res. CFE n2. 3/1792 e de carater obrigatdrio,

havia também a previsdo do Estagio de Pratica Forense e organizacgao judiciaria, criado pela Lei
5.842/72 e Res. CFE n® 15/1973 e de carater facultativo, este dltimo permitindo ao aluno
aprovado a sua inscrigdo nos quadros da OAB.

%2 RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Pensando o ensino do Direito no século XXI, p.69-71.



65

do curriculo minimo. Contudo, apesar de muito bem elaborada, tal proposta nunca

saiu do papel, sendo ela totalmente desprezada pelo CFE e pelo MEC'®.

Ainda na década de 80, José Eduardo Faria [um dos criticos
do ensino juridico] publica uma obra intitulada “A Reforma do Ensino Juridico”**,
promovendo uma detalhada andlise do panorama estrutural e ideoldgico

vivenciado pelo ensino superior, especialmente o juridico.

Em sua obra, Faria destaca um carater mais filoséfico e
cientifico da questao do ensino do Direito. Afirma que a problematica dos cursos
juridicos esta relacionada com a crise do proprio Direito o qual, segundo o autor,
naquele periodo, encontrava-se num dilema entre ser arte ou ciéncia, ou seja,
entre ser uma técnica de controle social ou ser uma atividade verdadeiramente
cientifica. No segundo caso, a sua efetividade implicaria num ensino
multidisciplinar, formativo e ndo dogmatico, com reflexdes acerca da ordem
juridica, econdémica e social'®.

Para Faria, a necessidade de afastamento da dogmatica
positivista ndo implicaria o afastamento por completo do conhecimento juridico
especializado, técnico. Significaria apenas que esse conhecimento técnico
deveria ser conciliado com um conhecimento sobre o contexto em que o Direito é
produzido e aplicado, e quais as funcdes que deveria exercer dentro deste
contexto. Para tanto, seria preciso que houvesse um ensino multidisciplinar ligado
as demais ciéncias sociais e valorizacao de matérias como, Histéria do Direito,
Filosofia e Hermenéutica Juridica, dentre outras. Ao perceber o Direito como
atividade cientifica, prossegue Faria, a cultura juridica é entdo entendida como
“um conjunto de diferentes manifestagbes parciais de uma experiéncia vivida, e
como tal, incorporada a prépria percepcao da realidade por parte dos juristas”.
Nessa concepcgao, a ciéncia do Direito torna-se, assim, mais reflexiva e menos

formalista, ndo aceitando a analise da lei apenas em seus aspectos formais e

'8 RODRIGUES, Horacio Wanderlei; JUNQUEIRA, Eliane Botelho. Ensino do direito no Brasil:
diretrizes curriculares e avaliagdo das condi¢des de ensino, p. 31-32.

" FARIA, José Eduardo. A reforma do ensino juridico. Porto Alegre:Sérgio Antonio Fabris

Editor, 1987.
'%° EARIA, José Eduardo. A reforma do ensino juridico, p.27.
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procurando explicar as inter-relagées e influéncias que exercem entre si as formas

juridicas, econémicas e sociais'®.

No ano de 1991 a OAB cria a Comissao de Ciéncia e Ensino
Juridico [CEJ] com o fito de promover um diagnéstico da situacdo do ensino
juridico e do mercado de trabalho dos advogados, visando uma elaboracédo de
propostas para sanar as distorgcbes encontradas. Os resultados das pesquisas,
assim como as minuciosas analises das condi¢des de ensino — estas em forma de
artigo - foram publicados em varios livros editados pela OAB, sendo possivel,
através das criticas, delinear a cadtica situacdo em que se encontrava todo o

sistema de ensino juridico no Brasil'®’.

3'8 as criticas dos

Na obra lancada pela OAB em 199
juristas sao langcadas sobre alguns pontos especificos descobertos pela pesquisa
promovida pela Comissao da OAB: a proliferacdo de faculdades particulares com
espirito mercadoldgico em detrimento da qualidade, das instalacbes adequadas e
da valorizacdo do corpo docente; a existéncia de percentual predominante de
professores horistas, com pouca ou nenhuma especializacdo e, que véem o
magistério como uma atividade complementar; o desprezo pela atividade de
pesquisa, limitando as atividades pedagégicas as aulas expositivas'®®; o aumento
dos cursos noturnos com numero limitado de horas-aula e repasse de enorme
quantidade de informacao para discentes/trabalhadores que chegam as salas de

aulas cansados e com pouca capacidade de atencdo'®; e, especialmente a

%8 EARIA, José Eduardo. A reforma do ensino juridico, p.31-39.

7 OAB. Conselho Federal. Ensino juridico - OAB: diagndsticos, perspectivas e propostas.

Brasilia: OAB, 1992; . Ensino Juridico - OAB: parametros para elevagao de qualidade e
avaliagdo. Brasilia: OAB, 1993; . OAB - Ensino juridico: novas diretrizes curriculares.
Brasilia: OAB, 1996; . Ensino Juridico - OAB: 170 anos de cursos juridicos no Brasil.
Brasilia: OAB, 1997; . OAB - Ensino Juridico: balango de uma experiéncia. Brasilia:

OAB, 2000.

'8 OAB. Conselho Federal. Ensino Juridico - OAB: parametros para elevacdo de qualidade e
avaliagdo. Brasilia: OAB, 1993.

199 VIEIRA, José Ribas. O realismo fantastico: os cursos de Direito no Brasil. Ensino Juridico -
OAB: parametros para elevacao de qualidade e avaliagao, p. 62-73.

180 FELIX, Loussia P. Musse. Consideracdes acerca das perspectivas de avaliagdo dos cursos
juridicos. Ensino Juridico - OAB: parametros para elevagao de qualidade e avaliagcéo, p. 75-84.
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compreensao de que a crise do ensino juridico estava umbilicalmente ligada a
161

crise paradigmatica e epistemoldgica do proprio Direito ™.

Passados mais de dez anos da criagdo da primeira
Comissdao de Especialistas do MEC, no ano de 1993 é criada uma nova
Comisséo, cujo objetivo era a apresentacado de uma proposta concreta de solugcéo
para a crise enfrentada pelo ensino juridico. Foram realizadas desde reunides
regionais até o Seminario Nacional dos Cursos Juridicos, este efetuado em
dezembro de 1993. O documento elaborado no Seminario Nacional é de
importancia impar, tendo em vista que a partir dele surgiu o anteprojeto da
reforma que deu origem & nova regulamentacédo do MEC, datada de 1994'%2,

Assim, o periodo que precedeu a vigéncia da Portaria MEC
n®. 1.886, de 30 de dezembro de 1994 [com vigéncia a partir de 1996] foi marcado
por amplas discussdes a respeito da crise instalada no ensino juridico. Se o inicio
dessa discussdo ocorreu de forma mais velada, a publicacdo dos resultados
obtidos pela investigacao elaborada pela CEJ-OAB deu larga publicidade ao
endémico problema vivido por todos os cursos juridicos'® e contribuiu para a
constituicdo da nova composicao curricular e das inéditas diretrizes curriculares

do Curso de Direito.

A Portaria 1.886, de 30 de dezembro de 1994, inaugura uma
nova fase no tratamento dos cursos juridicos do Brasil, pois apesar de manter as

determinacdes de um curriculo minimo, passa a ditar as diretrizes curriculares as

81 FELIX, Loussia P. Musse. Consideracbes acerca das perspectivas de avaliagdo dos cursos
juridicos, p. 75-84.

'®2 Dentre as conclusdes do seminario, destacam-se: a necessidade de uma soélida formacao
técnico-juridica e sociopolitica, aliada a um saber critico e transformador, um embasamento
humanistico com a incluséo de disciplinas de filosofia, ética, sociologia, dentre outras; a inclusao
de disciplinas complementares que visem aos estudos dos novos direitos; a preservagao de um
tronco comum de disciplinas; maior controle dos conteddos ministrados, evitando a repeticao;
maior articulagdo entre contelidos teoricos e ensino pratico; obrigatoriedade do estagio
supervisionado que devera abarcar as atividades praticas das varias profissdes juridicas; a
existéncia de uma monografia final e defesa perante uma Banca examinadora, como pré-
requisito para obtencdo do grau de bacharel; etc. in: RODRIGUES, Horacio Wanderlei;
JUNQUEIRA, Eliane Botelho. Ensino do direito no Br asil: diretrizes curriculares e avaliagdo
das condicoes de ensino, p. 36 -38.

'8 A respeito dos trabalhos das comissdes sugere-se a leitura de: RODRIGUES, Horacio
Wanderlei . Pensando o ensino do Direito no século XXI, p.70-82.
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quais foram vistas pelos autores como um importante avango na flexibilizacdo

curricular e autonomia das IES.

O avango sentido com a edicdo da referida Portaria
Ministerial deu-se principalmente, segundo Rodrigues, pelas discussdes
fomentadas ao longo de quase duas décadas, que tiveram como pressupostos: o
rompimento com o positivismo normativista; a ampliacdo da concep¢ao de quem
€ o Profissional do Direito; o reconhecimento de que o Direito ndo é auto-
suficiente; o entendimento de que a educagdao nao se reduz a sala de aula; a
confirmacdo da necessidade de um novo perfil do Profissional do Direito, que
exige uma formacao mais ampla e completa, de forma tedérica e dogmatica, mas

também interdisciplinar, critica e pratica'®.

Com efeito, a referida Portaria disciplinava, além da grade
curricular [conteudo minimo], o tratamento que deveria ser dado aos conteudos
das matérias, numa clara visao de que o Curso de Direito compreende atividades
que devem ser desenvolvidas num conjunto de conteudos [interdisciplinaridade].
Dentre os avancos obtidos, Rodrigues destaca o aumento da carga horaria do
curso para 3.300 horas [antes: 2.700]; duracdo minima de cinco e maxima de oito
anos para o curso; limitacdo de quatro horas por dia para as atividades dos
cursos noturnos e, especialmente, a determinacao de que as atividades do curso
deveriam, obrigatoriamente, estar alicercadas no tripé ensino, pesquisa e
extensdo'®®. Além destas, havia ainda a determinagdo de que o Bacharelado
deveria atender a quatro niveis de formacéao: fundamental, sécio-politico, técnico
e pratico, sendo esses niveis as bases de divisdo das matérias, observando-se a
interdisciplinaridade e as matérias complementares [ndo previstas no conteldo
minimo]'®®

A monografia final, segundo Rodrigues, foi a maior e mais
polémica inovacdo trazida pela Portaria MEC n° 1.886/94. A inser¢édo da

' RODRIGUES, Horacio Wanderlei . Pensando o ensino do Direito no século XXI, p. 97.

1% Caracteristica esta bem visivel na determinacéo da obrigatoriedade da monografia final e ao
carater de extensdo do Estagio Supervisionado de Pratica Juridica.

'%¢ RODRIGUES, Horacio Wanderlei; JUNQUEIRA, Eliane Botelho. Ensino do direito no Brasil:
diretrizes curriculares e avaliacao das condigbes de ensino, p. 40-44.
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monografia final tornou obrigatéria a atividade pesquisa em nivel de graduacéao, a
qual deveria ser cumprida de forma adicional, além da carga horaria minima
prevista para o curso, exigindo-se a defesa publica e a sua aprovacao para a
colacdo de grau. Apesar disso, dadas as sucessivas prorrogacoes de prazo
concedidas pelo MEC, a obrigagdo nunca chegou a atingir todos os cursos'®’.

As atividades de estagio também sofreram modificaces e
avancos, destacando-se: a sua nova denominacao como “pratica juridica”, o que
implicava numa pratica para além das atividades forenses'®; a fixacdo de uma
carga horaria minima [300 horas], inexistente na antiga Resolucao; a exigéncia de
que as atividades realizadas deveriam ser praticas [reais ou simuladas], pondo fim
ao subterfugio das IES que substituiam as atividades praticas por aulas tedricas
de processo; e, finalmente, a criacdo do Nucleo de Pratica Juridica [NPJ],
responsavel pelas atividades de estagio, o qual deveria ser coordenado por
professores do curso, funcionando em adequadas instalacées fisicas'®®.

Dois anos depois de editada a Portaria MEC n®. 1.886/94, a

OAB nacional publica nova obra'”®

com artigos de varios juristas e doutrinadores,
agora promovendo uma avaliacdo das novas diretrizes curriculares. Alvaro Melo
Filho, um dos articulistas da referenciada obra, propondo-se a analise da Portaria
MEC n® 1.886/94, faz uma minuciosa avaliacdo dos artigos da citada
regulamentagdo afirmando, de inicio, que a mesma “corresponde a uma
‘revolucdo sem armas’ do ensino juridico, consolidando um rompimento ha muito

reclamado por todos os seguimentos juridicos da sociedade brasileira” '"".

'*” RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Pensando o ensino do Direito no século XXI, p. 91.

188 Consta da Portaria a indicacdo expressa de que o Nucleo deveria abranger o treinamento em
atividades relacionadas a advocacia, magistratura e ministério publico, além de outras, bem
como a indicacdo de atividades a serem exercidas [dentre elas a mediagcdo, técnicas de
negociacgdes coletivas, etc.]. in: RODRIGUES, Horacio Wanderlei; JUNQUEIRA, Eliane Botelho.
Ensino do direito no Brasil: diretrizes curriculares e avaliagdo das condi¢des de ensino, p. 47-
48.

19 RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Pensando o ensino do Direito no século XXI, p. 91-92.

70 OAB. Conselho Federal. OAB - Ensino juridico: novas diretrizes curriculares. Brasilia: OAB,
1996.

"' MELHO FILHO, Alvaro. Curriculos juridicos: novas diretrizes curriculares. OAB - Ensino

juridico: novas diretrizes curriculares. Brasilia: OAB, 1996, p. 17-45.
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Em andlise ao artigo 3° da Portaria - o qual da a diretriz de
que o ensino deve basear-se no tripé ensino, pesquisa e extensdao — Melo Filho
ressalta que o ensino juridico deve preparar o académico para o futuro, para o
que “deve vir’, mas sem tirar o foco do presente. Nesse sentido, a
interdisciplinaridade é o elemento essencial nesse processo, pois possibilita que o
ensino do Direito atenda aos multiplos aspectos exposto na regra em referéncia:
uma formacdo fundamental, com base sélida nos fundamentos juridicos; uma
formacao sécio-politica, capaz de proporcionar uma compreensao integral do
fenébmeno juridico; uma formagéao técnica eficaz, onde o aluno aprenda “a pensar
os cédigos” e a compreender juridicamente os fatos sociais; e, por fim, uma
formagao pratica, integrando o pensar com o fazer, eliminando assim a lacuna
existente entre 0 que se ensina nas Universidades e 0 que se pratica no dia-a-dia

forense.

Melo Filho destaca ainda que a interdisciplinaridade se
configura como “um pressuposto fundamental de uma andlise dialética do
fendbmeno juridico”, compartiihando das idéias de Miaille, para quem o “Direito
nunca esta s6” e s6 pode ser compreendido juntamente com o0s demais
fenbmenos sociais. Por isso entende ser indispensavel a acao do operador
juridico com os demais cientistas sociais em questdes como a violéncia urbana,
distribuicdo de renda, solugdo de conflitos, dentre outras. Conclui, entendendo
que a interdisciplinaridade devolvera ao académico e ao proprio jurista a tomada

de consciéncia quanto ao seu papel social.

Na conclusdo de seu artigo, entende Melo Filho que a
simples mudanca da composicao curricular ndo tem o escopo de resolver todos
os problemas do ensino juridico. Para que isso seja possivel, & imperioso o
engajamento de todos os envolvidos: docentes, discentes e corpo administrativo.
O novo curriculo em analise configurava-se apenas como o instrumento capaz de
levar a reflexdo e a mudanca de pensamento e atitudes, a fim de que o aluno
deixasse de ser simplesmente um expectador das aulas expositivas para
transformar-se em participe ativo do processo de conhecimento.
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Apesar de ser considerada um avanco, a Portaria MEC n®
1.886/94 foi também alvo de muitas criticas, desde érgaos como a OAB e o
préprio CNE que inclusive chegou a emitir pareceres no sentido de que a Portaria
nao se adequava as disposicdes da nova LDB [Lei n2. 9.394/96]'"2
de 2004, o CNE emite a Resolugdo CNE/CES n®. 9/2004, extinguindo a Portaria

de 1994 e iniciando uma outra fase para os cursos juridicos.

até que no ano

Contudo, até que a nova regulamentacao entrasse em vigor,
muitas discussdes foram travadas a respeito das mudancas propostas pelos
orgaos estatais competentes. Nesse processo teve decisiva influéncia a
participacdo da ABEDi'"®

CNE/CES ne. 9/2004'"4,

nos debates que antecederam a edicdo da Resolucao

As novas diretrizes curriculares do Curso de Direito foram
produto dessas discussdes mas, principalmente, constituiam-se numa exigéncia
legislativa, tendo em vista que a Lei n®. 9.131/95 determinou a competéncia da
CNE/CES para legislar a respeito das diretrizes curriculares dos cursos
superiores. Imbuida dessa competéncia a CNE/CES edita o Parecer n®. 776/1997
e convoca as IES para apresentacao de suas propostas com o fito de elaborar as
novas diretrizes curriculares, ja identificando os parametros que seriam
utilizados'”®. Para o Curso de Direito, em especifico, é editado no ano de 2002 o
Parecer CNE/CES n®. 146, o qual continha a primeira proposta acerca das novas

diretrizes curriculares para o ensino juridico.

72 A respeito das criticas efetuadas, dada a extensdo das mesmas, sugere-se a leitura das
seguintes obras de Rodrigues: RODRIGUES, Horacio Wanderlei; JUNQUEIRA, Eliane Botelho.
Ensino do direito no Brasil: diretrizes curriculares e avaliacdo das condi¢cbées de ensino, p. 87-
94; RODRIGUES, Horacio Wanderlei . Pensando o ensino do Direito no século XXI, p. 93-95.

'8 Associagao Brasileira de Ensino do Direito.

' O resumo que segue nos paragrafos abaixo, que trata do processo de discussdo que findou
pela edigdo da Resolugdo n® 9/2004, é baseado exclusivamente no Capitulo 4 da obra
RODRIGUES, Horacio Wanderlei . Pensando o ensino do Direito no século XXI. A opgao pela
adogao de uma Unica obra deu-se em virtude da extensa discusséo travada entre os diversos
o6rgdos envolvidos [como ABEDi, OAB, CNE, etc.] e os varios textos de pareces,
recomendagbes, pedidos de reconsideragdes, etc., que foram muito bem sistematizados pelo
autor em referéncia.

'® Como o perfil desejado do formado, as competéncias e habilidades pretendidas, os contetidos
curriculares, bem como a duragdo e estruturacdo dos mesmos, 0s estagios e atividades
complementares e a avaliagao institucional.
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A edicao do Parecer n° 146/2002 provocou calorosas
manifestacbes das comunidades académicas e profissionais, as quais
manifestaram sua preocupacao especialmente em relacdo a indefinicdo do
contelldo minimo e a possibilidade de conclusdo do curso em periodo de trés
anos [ai considerado o periodo de estagio obrigatério]. Para Rodrigues, toda essa
discussdo era baseada numa intransigéncia reciproca: de um lado a CNE/CES
com seu conservadorismo e a negativa de reconhecer que o Curso de Direito
necessitava de um tratamento mais especifico; de outro, a comunidade juridica
precisava perceber os avancos ofertados pelo MEC e pelo préprio CNE, muitos
deles expressos no proprio Parecer impugnado. Entretanto, as pressdes foram
mais fortes e a CNE/CES findou por recuar e nao editou a Resolucao

correspondente.

Como dito anteriormente, a ABEDi teve importante
participacdo em toda essa discussao, quer seja através de reunides com a CES e
dos seus Congressos, quer seja através de suas propostas e pedidos de
reconsideracdo. De qualquer sorte, os pontos nodais fixavam-se na carga horaria
e duracdo do curso, nos seus conteudos curriculares, nas questbes da

monografia e do estagio curricular.

Os pedidos de reconsideracdo da ABEDi deram-se em
virtude de que, apesar do esforco comum para alcangar o consenso na solucao
das divergéncias, o Parecer CNE/CES n®. 55, emitido em 2004, nao refletiu os
resultados dos debates e findou por descumprir os acordos firmados. Em
conclusédo, a CNE/CES emitiu a Resolugao n®. 9/2004 que atendeu praticamente
todos os pedidos da ABEDi, com excecdo a carga horaria e duragao do curso,

temas esses que seriam objeto de deliberagcdo em nova Resolugdo'’®.

Enfim, apds ampla discussdo, entra em vigor a Resolugcao
n%. 9/2004 da CNE/CES, estabelecendo as novas diretrizes curriculares do Curso
de Direito que prevé sintetizadamente: a necessidade de organizacao pelas IES,
dos seus Projetos Politicos Pedagdgicos [PPP]; uma formacao geral, humanistica,

"¢ Foi editado em11 de novembro de 2004 o Parecer n2. 329/2004 que fixou a carga horaria
minima para o curso de Direito em 3.700 horas e duracao minima de 5 anos.
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capaz de analisar e interpretar o fendmeno juridico e aliada a uma postura critica
como referencial do perfil do graduando; identificacdo de habilidades e
competéncias profissionais no egresso, tais como a pesquisa juridica, atuagcao
técnico-juridica, raciocinio juridico e julgamento e tomada de decisdes; divisdo
dos conteudos em eixos de formacao geral, profissional e pratica, destacando-se
neste ultimo o objetivo de integracdo entre a pratica e os conteudos teédricos
desenvolvidos nos outros dois eixos; a obrigatoriedade do Estagio Supervisionado
[ES], a ser realizado no NPJ e com avaliacdo progressiva e continuada; a
obrigatoriedade do Trabalho de Conclusdo de Curso [TCC], individual, cujo
conteudo sera definido pelas proprias IES; a realizacdo das Atividades
Complementares, que devera ser independente do TC ou do ES; a necessidade
de avaliagéo interna e externa e o fornecimento dos planos de ensinos de cada
disciplina para os alunos com a indicagao especifica dos conteudos, métodos de
ensino, bibliografia e avaliagdo.

A prépria Resolugdao previa um prazo maximo de 2 anos
para a implementacdo das mudancas por si estabelecidas, com a observacao de
que, uma vez implantadas, estas deveriam ser imediatamente aplicadas nos
curriculos das turmas ingressantes apds a reforma. Por outro lado, por trazer
modificacdes que flexionavam algumas das exigéncias da Portaria anterior, havia
a possibilidade de, nesse particular, serem implementadas para as turmas que ja
estavam em andamento. Contudo, o carater [mais uma vez] inovador da norma
parece nao ter surtido o efeito desejado pelos estudiosos do ensino juridico

brasileiro'”’.

Rodrigues, desta feita, faz uma analise mais formal da nova
regulamentagdo dos cursos juridicos e destaca algumas impropriedades e
omissdes como, por exemplo, a omissdo na fixacao do prazo maximo de duragao

do curso e o impreciso estabelecimento da carga horaria [uma vez que no Brasil

""" RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Pensando o ensino do Direito no século XXI, p. 241-242.
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nao ha uma uniformidade quanto ao valor hora-aula, podendo este variar de 40 a

60 minutos [o valor hora-aula é diferente do valor hora-relégio]'’®.

Porém, a critica mais relevante feita por Rodrigues diz
respeito ao estabelecimento, de forma minuciosa, do perfil desejado para o
egresso dos cursos juridicos e do estabelecimento das competéncias e
habilidades a serem adquiridas pelo mesmo. A critica € formulada a partir do
entendimento de que houve um excesso por parte da Unido no estabelecimento
dessas questdes, limitando assim a autonomia das IES, evidenciando um
retrocesso legislativo. Uma segunda critica ao mesmo tema é formulada no
sentido que o estabelecimento dessas “habilidades” demonstra, mais um vez, o
carater tecnicista impingido aos cursos juridicos, valorizando o fazer e nao o
saber, ou seja, privilegiando “a formacao profissional em detrimento de uma
formacao humanista e cidadad”. Rodrigues ressalta, por fim, que essa critica é
feita como alerta para as IES, no sentido de que as mesmas enxerguem a
oportunidade que lhes foi conferida de poder estabelecer perfis diferenciados e
se, sabiamente trabalhado no curriculo, seus egressos poderdao efetivamente
serem formados com um carater mais humanista e cidadao, tornando-se assim

um diferencial na valorizagéo [e qualificagéo] do curso'’.

Com efeito, analisando a evolucdo das normatizagdes dos
cursos juridicos, Carlini destaca a constante e Unica preocupacdo na grade
curricular, na eleicdo das disciplinas a serem ministradas e uma progressiva
abertura rumo a autonomia das IES na complementacao dos seus curriculos com
base nas necessidades regionais, tal qual ocorreu com a citada Resolugédo n®. 9
do CNE/CES. Entretanto, um dos grandes entraves para a efetiva modernizagao
do ensino juridico parece estar na propria conduta das IES ao insistir em nao
usufruir da autonomia concedida pela norma e permanecerem fazendo das

disciplinas minimas indicadas na Resolugo o seu curriculo pleno'.

78 A respeito dessa discussao, leia-se: RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Pensando o ensino do
Direito no século XXI, p. 245-248.

' RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Pensando o ensino do Direito no século XXI, p. 249-250.

180 CARLINI, Angélica Lucia. Curriculo em Direito: mudancgas e percepgdes. Anuario ABEDi. Ano
4, n®.4. Florianépolis: Fundagao Boiteux, 2006, p. 38-39.
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Porém, a critica de Carlini refere-se também as discussoes
em torno dos cursos juridicos, nas quais os temas relacionados a formacgéo
pedagdgica do docente e os métodos de ensino utilizados aparecem sempre
como temas secundarios como se somente a modificacdo da grade curricular
fosse mecanismo bastante para provocar todas as modificacbes que sao
necessarias para tornar o curso mais adequado com a contemporaneidade.
Nesse viés, cita novamente a Resolucdo CNE/CES n?. 9/2004 que tendo por
escopo fazer melhorias nas diretrizes curriculares dos cursos de Direito néo
trouxe sequer uma mencao quanto a formacao dos docentes ou a indicagdo da
necessidade de utilizagdo de metodologias diferenciadas no cotidiano

académico'®".

Todas as criticas formuladas a Resolucdo CNE/CES n°.
9/2004 sao pertinentes. Mas o que deve ser ressaltado — e esse é ponto nodal da
pesquisa — € a extrema preocupacao dos juristas e dos criticos em relacdo ao
descompasso existente entre o “Direito vivo” que esta presente no dia-a-dia dos
cidadaos e dos operadores juridicos e o Direito que ainda é ensinado nas salas
de aulas. A propria formatacdo das muitas reformas curriculares até aqui
analisadas [e as suas criticas correspondentes] ddo conta de que ranco
dogmatico positivista ainda prevalece quando o assunto é ensinar o Direito. E tal
resquicio é encontrado ndo somente nos conteddos ministrados, mas
especialmente no carater departamentalizado da transmissao do conhecimento
[no formato de disciplinas desarticuladas], nas praticas pedagdgicas que insistem
na relagdo verticalizada “professor x aluno” e na prevaléncia da sala de aula como

unico ambiente possivel para o aprendizado.

Por mais que existam imperfeicdes na Resolucdo CNE/CES
n®. 9/2004 [e, imperfei¢cdes legislativas, diga-se, sempre existirdo] € preciso que
todos os atores da comunidade académica deixem de lado a sua cémoda posicao
de “platéia” e passem a efetivamente interagir e agir rumo a concretizacdo dessas
mudancas, as quais muitas vezes, ficam presas as “lamentagdes teorizadas”. As

dificuldades listadas pelas IES através de seus dirigentes e de seus docentes

'8 CARLINI, Angélica Lucia. Curriculo em Direito: mudancas e percepgées, p. 35.



76

devem ser vistas como oportunidades de solucbes. Se a crise é vista como um
sinal de mudancga, esta sé podera ser concretizada a partir de atitudes préticas,
comecando pela utilizacdo dos meios postos a disposicao das IES. E nesse
sentido é preciso admitir que a Resolucdo CNE/CES n®. 9/2004 contribui para
essa mudanca. E a primeira “arma” a ser utilizada pelas IES é o PPP.

2.4 NECESSIDADES EVIDENTES: INTEGRACAO ENTRE TEORIA E
PRATICA

Como visto no primeiro capitulo, no campo do Direito, a crise
epistemoldgica tem origens ainda na década de 50 do século XX, apds a
Segunda Guerra Mundial, onde o pensamento positivista normativo foi posto em
xeque apos a “legitimidade” dos atos nazistas e do horror de suas consequiéncias.
A perda de hegemonia do positivismo juridico [caracteristico da modernidade] e o
crescimento das idéias provenientes do pds-positivismo [caracteristico dessa
época de “pds-modernidade”] € um movimento que ainda esta em construcéo,

mas caminha em passos firmes e constantes.

No campo social, a ebulicado paradigmatica também é

latente. O respeitado socidlogo Maffesoli'®

ressalta a importancia de analisar o
periodo histérico classificado como “Modernidade”, onde reinava o ideal
racionalista, a fim de constatar que depois de reger toda uma sociedade [e os
individuos em suas vidas particulares] o racionalismo mostrou-se incapaz de
compreender a Vida e todas as nuances de seu desenvolvimento. Ressalta que
os exemplos dos horrores vividos durante a Segunda Guerra Mundial provaram
que a época que se dizia “civilizada” - dadas as evolugcbes tecnoldgicas e
cientificas - mostrou-se mais “barbara” do que as épocas mais primitivas da

civilizagao.

A critica de Maffesoli ao racionalismo é acida. Assevera que
o racionalismo tornou-se uma “fortaleza vazia” pois ao perder contato com a forca

viva da sociedade para fechar-se em seu sistema auto-suficiente de teoremas e

182 MAFFESOLI, Michel. Elogio da razdo sensivel. Tradutor: Albert C M Stuckenbruck. Petrépolis:
Vozes, 1998, p. 27.



77

principios, sufocou-se. Para Maffesoli, na tentativa de purificacdo dos conceitos,
de auto-suficiéncia, a razdo distanciou-se do mundo real e ficou restrita ao
pequeno mundo dos especialistas, tornou-se tao abstrata que ndo conseguiu mais

»183

enxergar a realidade, “perdeu o chao”®. Essa tomada de consciéncia gerou a

“crise da modernidade”.

Dias'® assevera que essas crises - vivenciadas em todos os
setores - impulsionaram a crise do proprio Estado de Direito, na medida em que
este ‘“revelou-se também autoritario, pois legitimou desigualdades, admitiu

exclusdes, impediu o exercicio da cidadania ativa”.

Essas crises, prossegue Dias, sdo acompanhadas também
pela “crise paradigmatica da ciéncia”, invocando a superagdao dos velhos
paradigmas da Modernidade [marxismo, positivismo, etc.]. E a ciéncia do Direito
ndo foge & regra. E preciso refletir sobre a sua complexidade dado que seu fim é
regular as relacdes sociais que sdo complexas por sua esséncia. Para autora,
descobriu-se com Morrin que a Ciéncia progride através do erro, que todo o
conhecimento é precério, provisério e incompleto. Esse é o novo paradigma da
ciéncia, é isto que torna a Ciéncia dindmica e permite a compreensao desse ser

complexo que é o Ser Humano.

Trazendo essa analise histérica para 0 mundo académico do
Direito, € preciso avaliar se o0 ensino juridico ndo esta exatamente naquele ponto
em que se encontrava o racionalismo no auge da Modernidade: até que ponto o
Direito que passa pelas cadeiras das Faculdades Juridicas alcanca as “ruas” e a
realidade social da Comunidade que esta do lado de fora dos muros da
Universidade? O que efetivamente os futuros Operadores do Direito aprendem
sobre Direito, Justica e Sociedade? Sera que o Direito que se aprende na sala de
aula permanece enclausurado naquele “sistema de normas validas”, vagando nos
intelectos de seus especialistas sem fincar o pé na realidade que esta latente ao

seu redor? Ao que parece, o Ensino Juridico, o berco dos futuros Operadores do

'8 MAFFESOLI, Michel. Elogio da razédo sensivel, p. 32-34.

% DIAS, Maria da Graca dos Santos. A utopia do direito justo. Disponivel em:
<http://conpedi.org/manaus/arquivos/Anais/Maria_dos Santos Dias.pdf>. Acesso em 08 de
novembro 2007.
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Direito, ainda resiste a essa nova realidade que vem se apresentando, diga-se, ha

mais de meio século.

Faria'® faz uma importante avaliagio a respeito da
formacao técnico-profissional dos Operadores do Direito e, nesse sentido,
expressa que todas essas crises vivenciadas no campo social, politico e
econbmico [antes analisadas] configuram-se como uma porta de entrada para a
crise juridica e refletem “a crise de identidade epistemolégica em que hoje se
debate a propria reflexao teorica e analitica sobre as fungées do Direito”. Como
resultado, tem-se entdo duas concepgoes distintas a respeito do Direito, a que vé
o Direito como simples técnica de controle social e a que vé o Direito como um
instrumento de direcdo e promogcao social'®®.

O conjunto dessas crises denota a necessidade de
profissionais capacitados para lidarem com todo esse complexo paradoxo que
permeia os varios setores sociais, entrelacados entre si pelos reflexos que as
crises de um geram aos demais. Assim, prossegue Faria, “ndo ha mais como se
confinar sua cultura técnico-profissional aos rigidos limites formalistas de uma
estrutura curricular excessivamente dogmatica”. O intuito aqui, destaque-se, nao é
desprezo ao conhecimento juridico técnico, mas de chamar a atencédo para a
urgente necessidade de “concilia-lo com um saber mais amplo e profundo sobre a

producdo, a funcdo e as condicdes de aplicacdo do direito positivo”'®”.

Bittar'®®, ao analisar toda essa transformacdo vivenciada
pela sociedade e diante dos paradoxos e incertezas desses tempos denominados
pds-modernos, faz também uma avaliacdo da questdo do ensino. Para Bittar, o

'8 FARIA, José Eduardo. O judiciario e o desenvolvimento sécio-econdmico.In: (org.).
Direitos humanos, direitos sociais e justica. Sdo Paulo: Malheiros, 1994, p. 20-21.

'8 Esse é, em sintese, o resultado das discussdes travadas no primeiro capitulo, ou seja, de que
na tentativa de superagéo da ideologia positivista surgem as teorias pos-positivistas, as quais
inserem no mundo do Direito as questdes axioldégicas de Justica, Moral e Etica, e buscam a
concretizacdo da igualdade material dos individuos.

7 EARIA, José Eduardo. O judiciario e o desenvolvimento sdcio-econdmico, p. 26.

188 BITTAR, Eduardo C. B. Crise da ideologia positivista: por um novo paradigma pedagdégico para
0 ensino juridico a partir da escola de Frankfurt. Disponivel  em
<http://conpedi.org/manaus/arquivos/anais/manaus/a crise posit eduardo ¢ b bittar.pdf>. Acesso
em 08 de novembro 2007.
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ensino que se tem e 0 ensino que se deseja sdo muito distantes entre si. O ensino
juridico que hoje é praticado é extremamente mercantilista, voltado para o que o
mercado quer [as provas de concurso, prova da Ordem, rapida ascensao social,
etc.]. A marca do ensino juridico é a “castragdo” da capacidade de pensar em
nome do cumprimento do conteudo curricular [é preciso “cumprir 0 programa”]. E
conclui: “Se é realidade hoje que as Faculdades de Direito ndo formam juristas,
propriamente ditos, pode-se ir mais longe para se dizer que Faculdades de Direito
sequer chegam a formar operadores do direito [...]".

Na opinido do autor, as praticas pedagdgicas devem
estimular o sentir, o pensar, devem tocar o ser humano [0 aluno] nos seus
sentimentos [medos, angustias, raiva, curiosidades, esperancgas, opinioes,
duvidas], etc., enfim, “[...] o educando precisa, sobretudo, sentir-se tocado em
diversas dimensbdes e de diversas formas, assim como ter despertados os

préprios sentidos a percepcgao do real [...]".

Bittar sugere, assim, a reforma do modo como o Direito é
ensinado, numa maior interagcdo entre teoria e pratica, entre a academia e as
atividades profissionais e entre as reflexdes académicas e a postura institucional.
Dentre as varias propostas apresentadas pelo autor, destaque-se: o estimulo a
acao comunicativa entre escola e sociedade; uma pratica docente que renegue o
ensino fragmentado, compartimentado e unilateral e uma postura critica aos
modelos de formacao tecnicistas que servem somente as exigéncias de mercado

e agem em detrimento da formacao mais humanistica e integral do individuo.

2.4.1 A integracao da teoria e da pratica: questoes curriculares e praticas
docentes

Para que o ensino juridico possa adequar-se a essa nova
realidade - que se apresenta mais complexa, paradoxal e humana - e assim
possa alcancgar as “ruas” e ter um contato mais organico com o meio social em
que a Universidade esta inserida, necessita primeiro organizar sua estrutura
curricular, ter um corpo administrativo com visdo atualizada e coerente com o

papel que a Universidade deve exercer e, principalmente, ter docentes
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capacitados com praticas pedagoégicas condizentes com o novo modelo de ensino
e engajados com as atividades de pesquisa e extensao.

No que tange a organizacdao curricular, os 0rgaos
governamentais forneceram as diretrizes basicas e o curriculo minimo e, apesar
das criticas que possam ser travadas quanto a qualidade dessas linhas gerais,
cabe as IES o “recheio” dessa estrutura, de modo a torna-la integra, completa e
condizente com as necessidades sociais e regionais. Esse é o papel a ser
exercido pelo PPP que vai delinear o perfil do curso através da definicao do perfil
desejado o egresso, ou seja, através da definicdo de que tipo de profissional
aquele curso juridico pretende “entregar” a sociedade.

De acordo com Rodrigues'®, o Projeto Politico Pedagdgico
€, essencialmente, o planejamento que uma IES faz para um determinado curso
por ela oferecido. O PPP, além da listagem das disciplinas que formam o curriculo
pleno do curso, deve compor também a listagem das demais atividades
integrantes do curriculo, bem como a forma como esses contedudos seréao
trabalhados e os meios utilizados para que alcance o objetivo tragado [perfil

desejado do egresso].

Especificamente ao PPP dos cursos juridicos, Rodrigues
ressalta a importancia de o0 mesmo ter a previsdo, em suas praticas a serem
desenvolvidas, das constantes mudancas que vém ocorrendo no ambito juridico,
tais como as alteracdes legislativas e as modificacbes nos posicionamentos dos
Tribunais, dentre outras. Para tanto, € necessario visar a formacao do académico
voltada para o pensamento criativo e para a capacidade de adaptacédo as rapidas

e constantes mudancas por que passa o sistema juridico.

Quanto aos modos de integracdao entre teoria e pratica,
Rodrigues vé como extremamente positiva a determinacdo, por exigéncia da
Resolucdo CNE/CES n®. 9/2004, de que o PPP tenha definido ndo s6 a existéncia
dessa integracao como também a FORMA de como ela acontecera. No dizer do
autor, teoria e pratica, ao contrario do que muitos pensam, nao sao opostas ou

' RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Pensando o ensino do direito no século XXI, p. 150-151.
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diversas entre si. Ao contrario, “s6 a conjugacao de ambas pode criar no aluno o
habito de ver o Direito nas suas relacées com a vida social. Teoria e pratica sao

dominios conexos de interagao e retroalimentagao™®.

Ja para Bittar'®', os objetivos do curso de Direito se
concretizam em sua grade curricular - a qual deve ser formulada com a
colaboragdo dos docentes e de representantes dos discentes — que devera ter
como conteldos disciplinas das varias areas do Direito e das demais areas de
conhecimento afins, todas interligadas entre si e também com a pratica e a
pesquisa juridica. Mas além das exigéncias e ensino, a grade curricular deve ter
em conta os fatores de suma importancia tais como o perfil desejado do egresso e
as condicoes econOmicas, sociais e de oportunidade de trabalho na regido em
que o curso esta inserido.

De outro lado, prossegue o autor, as politicas institucionais
devem ser permanentes no sentido de possibilitar a implementacao das intencées
descritas no PPP, desde o cuidado com a distribuicdo das disciplinas no semestre
letivo [evitando assim as “aulas faixa” e as “janelas”], programas de atividades
curriculares extracurriculares, de pesquisa e extensao, até a preocupag¢do com a
formacao de um corpo docente qualificado e preferencialmente com dedicagéo

exclusiva.

Entretanto, ainda que a IES tenha um curriculo pleno
exemplar, com as matérias dos eixos de formagcao bem divididas em disciplinas
que atendam a plena formacao do discente [fundamental, sécio-politica, técnica e
pratica] e tenham um PPP com visdo de formacdo humanistica, essas questoes
nao passam de ‘letra fria da lei” se ndao forem levadas a efeito pelas efetivas
praticas pedagogicas que incluem desde o apoio do corpo administrativo até a
conscientizacdo do discente, passando necessariamente pelo comprometimento
do docente, que pode ser visto como a chave essencial deste processo por ser o
elo de ligacao entre a IES e o aluno.

% RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Pensando o ensino do direito no século XXI, p. 188.
"I BITTAR, Eduardo C.B. Direito e ensino juridico: legislacio educacional, p.80-86.
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Nesse sentido, € importante trazer ao debate as idéias de

~

Silva'® expostas em artigo cientifico destinado & analise do comportamento

»193

conhecido como “pacto da mediocridade e a possibilidade de superacao do

mesmo através de um eficiente PPP.

Para o autor, tanto os docentes quanto o préprio discente
nao assumem fazer parte deste malfadado “pacto” e transferem ao outro a “culpa”
pela ma qualidade de ensino ou quando muito, designam como “culpado” o
préprio sistema de ensino [com frases do tipo “esse comportamento € de Fulano
pois eu nao ajo assim”], como se o “sistema” nao fosse formado justamente por
pessoas que compdem o corpo docente e discente de uma IES. De qualquer
sorte, 0 que sobra dessa discussao, é que a culpa é de todos ou de ninguém e o
“sistema de ensino” segue admitindo a coexisténcia de professores e alunos que
sejam “bons” ou “ruins”. Agora, qual a relacdo entre essa discussao e o PPP?

Considerando que cabera a IES a discussao e elaboracao
do seu PPP, devera ela, enquanto instituicao, identificar qual o perfil que deseja
para O seu egresso e, com base nele, gerir toda a producao do PPP, o que
implica, necessariamente, na orientacdo das posturas pedagdgicas a serem

seguidas pelo corpo docente.

Pode a IES preferir preparar seus alunos para o mercado
dos “concursos publicos” e, entao, tera que ter uma pratica docente que valorize a
memorizacao de leis e cddigos, relegando a segundo plano toda a formacao
interdisciplinar e reflexiva tdo em evidéncia nos dias de hoje. De outro lado, pode
a instituicao de ensino pretender ser apenas um “mercado de diplomas”, vendo o
aluno como cliente e o professor como prestador de servico. Nesse caso, tanto
faz qual pratica se adote, pois o importante é o resultado final [no caso, o aluno
diplomado e o “cliente satisfeito”]. Em ambos os casos, a IES vera o PPP apenas

como um requisito legal a ser cumprido e sem o0 menor comprometimento com a

92 GILVA, Artur Stamford da. Relacao professor/aluno. Projeto pedagoégico como indicio de
superagdo do pacto da mediocridade. Anuario ABEDi. Ano 2, n°. 2. Floriandpolis: Fundagao
Boiteux, 2004, p. 23-42.

198 Pacto da mediocridade é uma expressao que designa, de maneira simpléria, o comportamento
reprovavel das duas partes do processo ensino-aprendizagem, o professor e aluno, onde diz-se
que o primeiro “finge que ensina” e o segundo “finge que aprende”.



83

educacgao. Por isso, segundo Silva, o culpado do pacto da mediocridade € a
propria IES.

Entretanto, pode ocorrer'® que haja realmente uma IES
preocupada com o padrdo de ensino que pretende oferecer e, nesse caso,
comprometida com uma educacédo de qualidade. Nesse caso a IES compreende
que formalizar um PPP do curso juridico, muito mais que distribuir disciplinas
numa grade curricular, abrange a forma de como essas disciplinas serao
trabalhadas, qual concepc¢ao de Direito que se pretende transmitir, qual a postura
pedagdgica a ser adotada, enfim, qual a missao da prépria IES.

Adverte, porém, Silva, que nao se trata de “um simples
querer”’, pois 0s maiores problemas estdo justamente nas questdes de ordem
pratica como, por exemplo, possibilitar ao professor o tempo adequado para
estudar e preparar suas aulas. Somente com uma IES comprometida com a
qualidade de ensino e preocupada com a formacédo integral de um profissional
qualificado € que sera possivel superar o existente [porém velado] “pacto da
mediocridade”. Afinal, conclui, “ensino ndo se limita a transmitir conteddo, envolve
também o trabalho de pensar, duvidar, questionar, o que impée ao aluno o

sentimento de responséavel por seu aprendizado”.

° ressalta

Nessa esteira de entendimento, Almeida Junior'®
que “nao ha como opinar sobre 0 modo de trabalhar sem que esteja previamente
determinado o resultado que se busca com o trabalho”. Para o autor, qualquer
discussdo sobre a pratica docente passa necessariamente pelo pleno
conhecimento dos objetivos do curso os quais, por sua vez, estdo expressos no
PPP. Importa assim, que docente seja um eximio conhecedor desse importante

documento que revela o perfil desejado do aluno pela IES.

% 0O termo “pode ocorrer” é utilizado em decorréncia da constatagdo de que esse tipo de
Instituicdo de Ensino ainda é minoria no sistema educacional brasileiro.

19 ALMEIDA JUNIOR, Fernando Frederico de. Teoria e pratica no ensino juridico: um dilema nas
salas de aula. Anuario ABEDi. Ano 2, n®. 2. Florianépolis: Fundagéao Boiteux, 2004, p.171-180.
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Apesar disso, Almeida Junior destaca que a pratica docente
deve priorizar a metodologia de ensino que integre teoria e pratica'*, pois o aluno
precisa de ambas: precisa da teoria para exercer bem a pratica e, precisa da
pratica como meio possivel de aplicar a teoria apreendida.

Os debates acerca da renovacdo dos métodos de ensino a
serem utilizados pelos docentes do curso de Direito decorre especialmente do
fato de ja estarem ultrapassas as técnicas tradicionais de ensino, tal qual a aula
expositiva, cuja interagdo com pratica € limitada a exemplos fornecidos pelo
professor e sem qualquer conexdao com a realidade do aluno. Sera através da
integracdo da teoria e da pratica que o aluno tera acesso a uma educacao
conscientizadora, cujo objetivo é produzir conhecimento e construir uma
consciéncia critica, através de uma relacdo interpessoal entre professor e

aluno'’.

Idéntico posicionamento esposa Bastos, asseverando que o
ensino juridico nao pode privilegiar a dogmatica em desfavor da pragmatica e do
método pensar e ensinar. E necessario a mudanca do “método” de ensinar,
incentivando o académico “a pensar os coédigos e os fatos juridicamente
significativos, nunca a pensar apenas com os codigos”'®®. Para o autor, um dos
grandes problemas no ensino juridico esta justamente no “desprezo” pela
capacidade do ouvinte. Isso faz com que a pragmatica do ensino juridico nao

motive no académico a percepcao e a compreensao normativa da vida social da

e autor, em seu texto, traz a conceituacao dessas duas categorias: “teoria € o conjunto de
principios, de regras, de leis cientificas, de conceitos, que descrevem e explicam um certo
conjunto de fatos, que fundamentam uma atividade, uma arte, e que Ihe determinam a pratica.
Por outro lado, pratica diz respeito a agéo, a aplicacdo de regras ou principios de uma ciéncia ou
de uma arte”. ALMEIDA JUNIOR, Fernando Frederico de. Teoria e pratica no ensino juridico: um
dilema nas salas de aula, p. 174.

970 autor traz em seu texto um guadro comparativo entre a educacao tradicional [bancaria] e a
educagédo conscientizadora e sugere, como forma de aplicagcdo, a utilizagdo de exemplos
oriundos da prépria realidade do aluno para, a partir de entao, inserir o contetdo teérico e, com
base neste, buscar as possiveis solugdes para o problema originado no exemplo trazido pelo
aluno. ALMEIDA JUNIOR, Fernando Frederico de. Teoria e préatica no ensino juridico: um dilema
nas salas de aula, p. 177.

1% BASTOS, Aurélio Wander. O ensino juridico no Brasil, p. 467.
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comunidade que o cerca, transmitindo assim um conhecimento abstrato e

dogmatico, totalmente desvinculado das referéncias sociais'®.

A pratica juridica, portanto, ndo esta ligada tdo somente a
disciplina do “estagio curricular” obrigatério. Em cada momento na vida
académica, o docente e a prépria instituicio de ensino devem incentivar o
académico a fazer essa interagdo entre aquilo que é aprendido na sala de aula e
a realidade que se apresenta “nas ruas”. Disso decorre a importancia de
incentivar o académico a “pensar a sociedade” e a dimensao dos problemas
juridicos dessa sociedade. A pesquisa e a extensao sdo mecanismos excelentes
postos a disposicdo para a consecugcdao desses objetivos. O preparo do
académico para outras praticas alternativas de solucdo de conflitos que nao a
judicial e o incentivo a pratica de medidas preventivas como a advocacia
consultiva, sdo outras formas de incentivar o académico a pensar e apreender 0

Direito para muito além dos cédigos.

E importante lembrar, desde ja, que ndo se pretende, em
nenhum momento, relegar para segundo plano o ensino tedrico dos cursos
juridicos. Uma solida base teérica e um profundo conhecimento do sistema
juridico vigente sao imprescindiveis para a formacao do bom operador juridico. O
problema normalmente estd na “departamentalizacdo”, na fragmentacao dos
estudos teoricos, ou seja, o académico estuda as disciplinas do eixo fundamental
[sociologia, introducéo ao direito, hermenéutica] e as diversas “partes” do Direito
[civil, processual, trabalhista, penal] de forma totalmente avulsa, normalmente
sem qualquer relagédo interdisciplinar e, pior, totalmente desconectada com a

pratica cotidiana do Direito.

Na opinido de Melo Filho®®

0 que se tem verificado, na
pratica, € uma estagnacado das metodologias de ensino dos docentes dos cursos

juridicos. A isso o autor atribui algumas razées. Uma delas é a evidente falta de

199 BASTOS, Aurélio Wander. O ensino juridico no Brasil, p. 348-349.

29 MELO FILHO, Alvaro. Juspedagogia: ensinar direito o Direito. OAB- Ensino Juridico: balanco
de uma experiéncia. Brasilia: OAB, 2000, p. 37-49.
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comunicacao entre os docentes, decorrente do medo [ou respeito?] de criticar e
ser criticado, cada um guardando para si os “segredos” de sua metodologia.

Outra razéo, segundo Melo Filho, decorre do fato de que, em
que pese uma melhora significativa do nimero de docentes mestres e doutores e
da visivel melhoria das instalagcbes das salas de aula e biblioteca, a aula
expositiva ndo dialogada continua sendo o método mais utilizado para o ensino do
Direito. Adicione-se a isto 0 enorme conteldo de cada disciplina e o tempo exiguo
para sua ministracdo. Acrescente-se, por fim, o fato de que os alunos limitam seu
estudo a um unico livro “indicado” pelo professor, as avaliagées limitam-se a
reproduzir o ensino de sala de aula [e ndo a refletir o Direito, combatendo teses
contrarias, por exemplo] e a inexisténcia de atividades complementares [como a

pesquisal.

Por tudo isso o autor conclui que “os maiores estorvos e as
mais renitentes barreiras para mudancas qualitativas no ensino do Direito

assentam-se numa ‘fossilizada’ e estereotipada postura juspedagdgica”.

Melo Filho ressalva, ainda, que o objetivo ndo é extirpar a
aula expositiva dos métodos de ensino utilizados. A critica estd no uso abusivo
[ou exclusivo] deste método, onde “sobram certezas e faltam, questionamentos”.
Para o autor, o equilibrio do processo de ensino esta no “dualismo aula expositiva
x aula dialogada”, donde brotam as mais variadas formas metodolégicas de
ensino. Para comprovar sua tese, o autor traz um quadro comparativo das duas
metodologias, dando nada menos que quinze boas razdes para a ado¢ao da aula
dialogada. Dentre essas boas razdes, destacam-se as idéias de uma acao
bilateral [relacionamento], onde o foco principal € o aluno, tornando-os ativos
participantes do processo de ensino [instiga-se o raciocinio, fazendo-os pensar
sobre o Direito] e evidencia que a “verdade” ndo tem dono; descobre-se que o
ensino do Direito pode conciliar teoria e préatica, que o Direito é dinamico e
permite um continuo aprendizado do aluno e também do professor que juntos
passam a pensar sobre o Direito [ensina-se a pensar], permitindo que a agenda
disciplinar seja maleavel e adaptada ao processo ensino-aprendizagem.
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2.4.2 A necessidade de integracao com a sociedade

Oliveira ressalta que a missao da Universidade é a “criacédo
e transmissdo de saberes necessarios para um maior desenvolvimento da
sociedade”. Destaca que é a Universidade o canal aberto que podera ofertar
respostas as demandas sociais, politicas e culturais, mas que é justamente esse
didlogo que esta em crise. Alerta que nos cursos juridicos esta funcao nao esta
sendo cumprida, tendo em vista que os bacharéis entregues a sociedade nao tém
consciéncia de sua profissdo. Os jovens sdo formados para o litigio processual.
Nao ha na Universidade o adequado espaco para a pesquisa, raciocinio e novas
formas de solucdo de conflitos. O descrédito da sociedade em relacdo as
atividades juridicas [advogados, juizes, promotores] €& apenas uma

consequéncia®".

A critica de Oliveira esta embasada no fato de que esses
obstaculos ao ensino juridico adequado advém das “correntes dominantes ligadas
ao positivismo juridico e ao jusnaturalismo”. Para o autor essas correntes
doutrinarias [e que formam a base dos cursos juridicos] ndo abrangem a
totalidade do fenémeno juridico. Suas ideologias estao fora da realidade social e
isso faz com que o académico néo aprenda o direito em toda a sua complexidade.
A resposta a essa postura rigida deve vir entdo através de uma “teoria critica do
direito”, de novas concepgdes tedricas e de um maior didlogo entre a teoria e a
pratica. A pratica, neste sentido, ligada as atividades de pesquisa e extensdo®®.

O mesmo entendimento tem Bastos®®, para quem a
pesquisa juridica esta diretamente ligada a reflexdo juridica como instrumento
para a solucao de problemas que, alias, é o cotidiano do operador juridico. Para
Bastos, os cursos juridicos ndo podem ficar alheios aos desafios da sociedade

nem ao processo de formacéo e reflexao juridica, mormente ap6s o advento da

201 OLIVEIRA, André Macedo de. Ensino juridico: didlogo entre teoria e pratica. Porto Alegre:
Sérgio Anténio Fabris, 2004, p, 112-114.

22 OLIVEIRA, André Macedo de. Ensino juridico: didlogo entre teoria e pratica, p. 117-118.

203 BASTOS, Aurélio Wander. O ensino juridico no Brasil e as suas personalidades histéricas —
uma recuperagédo do passado para reconhecer seu futuro. Ensino juridico-OAB: 170 anos de
cursos juridicos no Brasil. Brasilia: OAB, 1997, p. 53-54.
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Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 [CF/88], que introduziu no
sistema juridico nacional novos parametros e garantias constitucionais. Cumpre
as Faculdades de Direito a retomada de seu lugar reflexivo no seio da sociedade
brasileira. Para o autor “as sociedades que nao incentivam a formacado do
pensamento juridico e desenvolvimento das instituicdes politicas serdo sempre

simulacéo de sociedades democraticas”.

De fato, é no denominado Estado Constitucional de Direito,
modelo adotado no Brasil desde a edicdo da CF/88, que as ja referenciadas
transformagdes sociais tiveram espacgo para acontecer. Segundo Rodrigues® o
sistema que se apresenta neste novo século tem um carater muito mais
principiolégico e esta focado na busca de novos modelos de solugdes de conflitos.
A base deste novo sistema esta calcada nas idéias de solidariedade, respeito as
diferencas, a convivéncia harménica entre diferentes culturas, crencas e racas. O
didlogo se apresenta como alternativa para a solucao das questdes. O académico
do curso juridico deve ter, portanto, contato direto e imediato com esse novo
paradigma social, deve ser preparado para atuar justamente nesse cenario.

Oliveira®® destaca que o estudante do curso juridico deveria
ter um contato direto com a comunidade do entorno da Universidade ja nos
primeiros semestres do curso, em disciplinas como a Sociologia e até mesmo nas
de Pesquisa Juridica, de modo a possibilitar o contato do académico com o
mundo politico, cultural e social daquela comunidade. Esse contato com o todo
social provocara no académico um olhar coletivo, mais abrangente, voltado para
os Direitos Fundamentais e nao apenas aquele olhar individualizado,
departamentalizado, focado apenas naquela questao individual apresentada pelo
cidadao.

Por isso é que o modelo exclusivamente positivista - que
forma “técnicos” do direito positivo, eximios conhecedores dos textos legais
oriundos do sistema estatal - ja ndo serve mais. Para Rodrigues, a
profissionalizacdo dos egressos dos cursos juridicos passa pelo preparo dos

2% RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Pensando o ensino do direito no século XXI, p. 20.
295 OLIVEIRA, André Macedo de. Ensino juridico: didlogo entre teoria e pratica, p. 114-115.
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mesmos para enfrentarem esse novo modelo de sociedade, pluralista e
globalizada, capacitando-os para estarem a servico da sociedade, buscando a
justica social. Superar assim o modelo positivista, e enxergar o “todo” social,
ensinar “um Direito da vida e para vida e de uma educacdo efetivamente

comprometida com ela.

Domingues®’

compartilha do mesmo entendimento, pois
assevera que no caso do ensino do Direito, os erros parecem estar na visao
estritamente normativista e reguladoras dos sistemas educacionais. Para o autor,
“as piores ‘lacunas’ existentes no ambito juridico sdo as educacionais. Elas séo as
verdadeiras responsaveis pelas demais crises existentes”. Questiona o autor:
“como cobrar uma postura ética de um profissional que nao tem consciéncia de
seu papel, de seu valor, de seu carater?”. Uma das razdes desta crise,
prossegue, estd no excessivo carater tecnicista proveniente da racionalidade

moderna e no carater normativista ainda existente no ensino juridico.

Contudo, ressalta Domingues, a crise é geral e perpassa
todos os setores da Universidade, fazendo surgir uma crise de identidade da
prépria questao universitaria: se historicamente os universitarios saiam de seus
cursos ja empregados, hoje o que se constata é que os recém formados apenas
engrossam a lista dos desempregados. Na opinido do autor a Universidade esta
em débito com a sociedade, pois diante das adaptacdes mercantilistas que as
mesmas se propuseram a fazer para permanecer no mercado [sucateamento de
recursos, terceirizacdo de pessoal, etc.], questiona-se inclusive se elas estao
cumprindo efetivamente duas de suas principais fungbes: formar pessoas,
preparando-as para a vida e formar profissionais, preparando-os para o mercado
de trabalho.

Diante de tado evidente e intensa crise, a possibilidade de
sua superacao deixa de ter uma conotacao de simples conseqiéncia para tornar-

se um verdadeiro desafio a ser superado.

205 RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Pensando o ensino do direito no século XXI, p. 22-23.

27 DOMINGUES, André Agne. Observando, compreendendo e construindo a educagao juridica na
sociedade contemporanea: notas conceituais. Revista Juridica Faculdades Integradas
Curitiba, n®. 17, Tematica n. 1, p. 213-243, 2004.
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2.5 OS DESAFIOS PARA O ENSINO JURIDICO

As abordagens delineadas até aqui confirmam as alegacoes
de que os tempos contemporaneos sao de profunda crise. E as crises sao muitas,
e em todos os setores: social, politico, econébmico, juridico e também no ensino.
Por isso, a afirmacao de que se vive num tempo de pds-modernidade talvez seja
pretenciosa demais, dado que o prefixo “pés” indica algo depois, além?®,
enquanto que o momento de “crise” indica uma fase de transi¢do, de mudancga, de
coexisténcia do velho e do novo, portanto, a meio caminho daquilo que ha de

vir?®,

De acordo com Rodrigues, a crise do ensino juridico no
Brasil pode ser atribuida, no campo social-politico e econémico, as constantes e
intensas mudancas verificadas no pais, desde a maci¢a producao legislativa as
mutagbes verificadas na esfera internacional. Aliam-se a esses fatores o
surgimento de novos e complexos mecanismos de controle social decorrentes das
evolucoes cientificas e tecnolégicas. Essas alteragcdes impdéem que o operador
juridico dispa-se de sua visdo estritamente legalista e parta para uma visdo mais
ampla, de ativa participacao no processo social global, deixando de lado o carater
exclusivamente técnico de sua atuagdo. Todavia a comprovagcdo € a de que o
ensino juridico ndo acompanhou essa evolucédo, estando ainda atrelado a era
dogmatica e a idéia de que a simples positivacao de direitos é suficiente e eficaz

para implantar a democracia?'.

Uma das primeiras constatacées de Rodrigues € a de que
grande parte das mudangas que aconteceram nos cursos juridicos ao longo
desses quase duzentos anos, passou pela reforma curricular, o que denota o

“rango positivista” nas préprias reformas, como se a simples determinagdo de

208 porgm, para fins deste estudo, e na falta de outra designagao mais apropriada, o prefixo “pés”
€ mantido para designar esse momento contemporaneo que, ainda que seja um momento de
crise, aponta para um novo tempo, para além daqueles tempos da modernidade

299 No dicionario da lingua portuguesa “crise” € uma palavra definida como uma “fase dificil, grave,
na evolugdo das coisas, dos acontecimentos, das idéias”. In: FERREIRA, Aurélio Buarque de
Holanda. Miniaurélio: o dicionario da lingua portuguesa. 6 ed. rev. atual. Curitiba: Positivo,
2004, p. 276.

1 RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Pensando o ensino do direito no século XXI, p.34.
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novas regras pudessem resolver todos os problemas existentes. A ineficacia das
reformas, segundo o autor, é prova cabal de que simples regras ndo sao capazes

de alterar os “problemas de percepcdo de mundo™'".

Apesar disso, Rodrigues entende que as alteracdes
curriculares nao podem ser de todo descartadas como elementos de solucao para
a crise instalada no ensino. Para o autor, a simples troca de uma estrutura
curricular ultrapassada por outra mais adequada, ja é motivo de expectativa e de
oxigenacao dos participes dessa mutacdo. Igualmente, a mudanca provoca a
necessidade de discussdo entre os pares e pode realmente significar a

transformacédo de comportamento diante da reflexdo causada®'?.

Rodrigues alerta que a crise que vive o ensino juridico é
complexa e esta atrelada a idéia de negacao de que sua origem esteja nos seus
elementos internos ou que, existindo estes, os mesmos ndao se encontrem
agregados as questdes sociais, politicas e econébmicas. Em termos esquematicos,
o autor resume a crise do ensino juridico em trés grandes aspectos: a) a crise
estrutural, relativa aos paradigmas politico-ideol6gico e epistemoldgico; b) crise
funcional, relativa ao mercado de trabalho e a crise de identidade e legitimidade
dos operadores juridicos € ; c) crise operacional, relativa a crise administrativa e

académica, esta Ultima constatada pela crise didatico-pedagégica e curricular?'®.

Identificados assim os trés eixos principais em que se
desenvolve a crise do ensino juridico, € necessario que se compreenda também
que a ordem exposta nao significa dar maior importancia a um em detrimento de
outro mas que, ao contrario, todos estdo imbricados entre si, de modo que a
solucdo ndo pode vir departamentalizada, por etapas, mas sim deve surgir num
conjunto de medidas e atitudes reais rumo a superacdo desse modelo
bicentenario [e j& hd muito desgastado] de ensinar o Direito.

#'" RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Pensando o ensino do direito no século XXI, p. 17.

#'2 RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Pensando o ensino do direito no século XXI, p. 17-18.
%13 RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Pensando o ensino do direito no século XXI, p. 34-35.
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Com efeito, no arrazoado do primeiro capitulo foi possivel
identificar que a compreensdao do fenébmeno juridico por meio do modelo
dogmatico positivista se insere naquele rol de paradigmas ultrapassados ou,
quando muito, em estado terminal, dado que ja ndo consegue mais explicar as
multiplas e velozes transformagbes sentidas em todos os setores sociais,
especialmente no campo juridico. Assim, insistir numa educacdo juridica que
privilegie o estudo abstrato das leis e dos codigos, através de disciplinas
departamentalizadas que impossibilitam a compreensao integral de um problema
juridico € o mesmo que vendar os olhos de alguém e pedir que esse alguém
atravesse a rua: ele sabe onde esta, ele ouve os movimentos a sua volta, mas
nao sabe que rumo tomar, tem medo de arriscar porque nao consegue enxergar o

sinal verde a sua frente.

Por isso, ndo basta que os docentes modifiguem seus
conteudos disciplinares, inserindo algumas reflexdes do cotidiano através de
exemplificacdo de casos praticos vivenciados ou algo similar. Nao basta, porque
assim o aluno continua a receber tudo pronto: a sala de aula continua a ser o
unico local em que o académico “recebe” algum aprendizado e € justamente ai
gue se enquadra o outro grande eixo problematico: o aluno ndo € um bau onde as
pessoas vao depositando coisas, totalmente desordenadas e desconexas. O
aprendizado do Ser Humano é obtido através da compreensdo daquilo que Vé,
ouve e sente. E para compreender, é necessario pesquisar, questionar, interagir,
comparar, enfim, € necessario muito mais que sentar-se num banco escolar e
passar cinco longos anos recebendo informacdes departamentalizadas por
matérias, disciplinas e semestres, onde a Unica conexao com a realidade sao as

“experiéncias vividas” pelo docente/advogado ou o docente/promotor.

Mas, ainda que haja uma pratica docente diferenciada,
reflexiva, ja concatenada com a ideologia poés-positivista que privilegia a
compreensao do todo, & necessario que a estrutura administrativa e pedagdgica
dé o suporte e seja a primeira a incentivar essa transformacao. Assim, é preciso
que o0s cursos juridicos tenham um curriculo organico, interdependente,
preferencialmente que, ao invés de disciplinas estanques, possuam conteudos

trabalhados de forma interdisciplinar, de modo que o aluno tenha, ao mesmo
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tempo, a possibilidade de acesso as informacdes e reflexdes provenientes, por
exemplo, da Filosofia, da Etica, da Histéria, do Direito Civil e do Processo. Enfim,
um curriculo que efetivamente priorize o aprendizado integro e completo do
bacharel em Direito.

De todo o arrazoado, é possivel concordar com a tripartite
divisdo da crise do ensino juridico apresentada por Rodrigues, e assim identificar
ao menos trés grandes desafios a serem superados pelo ensino juridico neste
inicio de século XXI, os quais ndo podem ser vistos de maneira isolada das
demais crises vivenciadas por toda a sociedade: a) a superacdo da ideologia
normativo-positivista, substituindo-a pela concep¢ao pds-positivista que entende o
Direito como elemento indissociavel das questdes axioldgicas e sociais; b) a
superagdo da formacao exclusivamente técnica dos bacharéis em Direito,
substituindo-a por uma formagdo humanistica e integral, de raciocinio critico-
reflexivo e capaz de adaptar-se as constantes mutagdes sociais, juridicas e
econdmicas; c) superacao da concepcao mercantilista e verticalizada dos cursos,
bem como das praticas pedagogicas préprias da educacdo tradicional,
substituindo-as por uma visdo institucional horizontal, comprometida com uma
educacao de qualidade e docentes capacitados a promover um ensino critico-
reflexivo imbricado com valores e demandas oriundos da sociedade em que o

aluno esta inserido.

Esses sdo também os desafios do capitulo seguinte, o qual,
tendo como norte a concepgao pos-positivista no fenébmeno juridico tera por
objetivo fazer uma investigacdo reflexiva a respeito das propostas que séo
apresentadas por varios dos estudiosos desse tao relevante problema, que é o
ensino juridico brasileiro, a fim de que os futuros Operadores do Direito possam,
efetivamente, ter acesso a um ensino de qualidade formal e material,
capacitando-os para visualizarem todas as faces do fenébmeno juridico e assim

poderem se aproximar do que no imaginario social é entendido por Justica®'*.

21N este respeito sdo importantes as conclusdes da pesquisadora Maria da Graga dos Santos

Dias a pesquisa empirica realizada numa comunidade carente na cidade de Floriandpolis/SC,
onde destaca que: “os sentidos de Justica que constituem o imaginario pessoal e social tém
como substrato a vida vivida na cotidianidade”. Em conseqiiéncia, prossegue a autora, €
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necessario o entendimento de que ‘[...] toda pesquisa que intencione compreender a
significacdo imaginaria da Justica precisa permanecer em aberto, pois as condi¢cdes de
existéncia transformam-se, transfigurando-se assim, o imaginario social”. In: DIAS, Maria da
Gracga dos Santos. A justica e o imaginario social. Florian6polis: Momento Atual, 2003, p. 120.



CAPITULO 3

O ESTADO CONSTITUCIONAL DE DIREITO E OS DESAFIOS
PARA O ENSINO JURIDICO

3.1 BREVES CONTEXTUALIZAGCOES

O presente capitulo tem por escopo trazer a discussao
algumas propostas objetivas, que sdo apresentadas por diversos estudiosos, para
a superagdo da crise vivenciada pelo ensino juridico, cujas causas e

consequéncias foram delineadas no capitulo anterior.

Entretanto, para que seja possivel tal intento € imperioso,
antes, fazer um resgate das discussbes travadas no primeiro capitulo,
especialmente no que concerne a teoria juridica pés-positivista e, a partir dela,
delinear algumas caracteristicas importantes do denominado Estado
Constitucional de Direito.

Mais uma vez, é necessario que se compreenda que o
objetivo do presente estudo é a andlise do sistema de ensino juridico, suas crises
e suas perspectivas de mudancas. Por isso as breves digressdes relacionadas ao
tema “Estado Constitucional de Direito” surgem aqui como um forcoso pano de
fundo, como uma indispensavel contextualizacdo para a compreensdao do

principal tema em debate que é, repise-se, a crise do ensino juridico.

Retomando-se assim parte das discussdes do item 1.3 desta
pesquisa, tem-se que o modelo de Estado Liberal foi, aos poucos, cedendo
espaco para o denominado Estado de Bem Estar Social. Essa paulatina mudanca
de postura deu-se principalmente pela necessidade de intervengdo do Estado em
alguns setores especificos da sociedade como saude e educagao.

De acordo com Cruz, essa intervencdo estatal veio,

inicialmente, atender aos reclamos da prépria sociedade burguesa — maior
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beneficiaria do modelo liberal — e teve por escopo um “ajuste social para
preservar, pelo menos, o carater concentrador e elitista do Estado Liberal
classico” através da contencdo dos varios movimentos politicos revolucionarios

que emergiram apds as crises dos anos 20 e 30 do século passado?'®.

Pouco a pouco, entdo, o Estado Liberal vai cedendo espaco
para o Estado de Bem Estar, que logo recebeu também a alcunha de Estado
Social, e um dos principais pilares do liberalismo — a idéia de liberdade — passa
também a mudar de configuracao: liberdade deixa de ter um carater privado para
tornar-se sinbnimo de fruicdo das condigdes sociais minimas [como 0 acesso a
saude, a educagdo e a moradia]. O Estado assim, torna-se cada vez mais

intervencionista, perdendo o seu carater liberal de outrora®'®.

E importante relembrar, conforme ressalta Cruz, que a
intervengdo estatal nos meios econdmicos e sociais, remonta ainda aos tempos
da Revolucao Industrial, mas que, naquele periodo, configurava-se como uma
intervencdo sazonal, por meio de instrumentos legislativos infra-constitucionais e
com o escopo de resolver questdes isoladas, de grupos especificos sem o carater

de universalidade®'”.

A intervencgdo estatal por meio de normas constitucionais
toma corpo somente nas primeiras décadas do século XX, como por exemplo pela
Constituicdo Mexicana de 1917, e passa a ter uma efetiva manifestacdo a partir
da segunda metade daquele século, no periodo pdés-guerra. Serdo desse periodo,
conclui Cruz, as maiores manifestacbes de clausulas constitucionais
intervencionistas, tornando-se caracteristica comum de varios paises a admissao
do Estado como participe importante na configuracdo da ordem econbémica e
social®'®,

A crescente inclusdo de clausulas constitucionais tendentes

a instituir, garantir e preservar direitos sociais levara ao reconhecimento da

215 CRUZ, Paulo Marcio. Estado, intervengéo, regulagdo e economia. Revista Juridica da
Universidade Regional de Blumenau, Blumenau, ano 8, n. 15 - jan/jun 2004, p. 38.

#1% CRUZ, Paulo Marcio. Estado, intervencao, regulagdo e economia, p. 39-40.

& Exemplos citados por Cruz sdo leis da Inglaterra de 1802 para regular o trabalho infantil, na

Franca de 1848 para regular jornada de trabalho e na Alemanha de 1883 para estabelecer o
Seguro saude. In: CRUZ, Paulo Marcio. Estado, intervencao, regulagédo e economia, p. 44.

18 CRUZ, Paulo Marcio. Estado, intervencdo, regulagio e economia, p. 43-45.
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existéncia de um Estado Constitucional de Direito. Muitos dos direitos sociais
existentes sdo também icados a categoria de principios constitucionais que, por
sua vez, sao normas juridicas com intensa carga axioldégica e que permitem
inUmeras interpretacdes. Chega-se assim ao ponto central de toda teoria pés-
positivista analisada no Capitulo 1: a indissociavel imbricacdo de trés
importantissimas categorias: Constituicao, principios e interpretacéo.

Pode-se afirmar entdo que o Estado Constitucional de
Direito exige um novo perfil do operador juridico, dado que sera ele quem,
cotidianamente, manuseara todo o aparato legislativo pertencente ao
ordenamento juridico de seu Estado e tera de, a partir dos principios
constitucionais balizadores desse ordenamento, criar, interpretar e aplicar o

Direito para dirimir as mais diversas controvérsias que emergem do meio social.

Ainda que no Brasil a manifestacdo do Estado Constitucional
de Direito, na forma retro analisada, tenha ocorrido no final da década de 80 do
século XX com a promulgacao da Constituicao da Republica Federativa do Brasil
em 05 de outubro de 1988, muitos dos principios e garantias constitucionais que
expressam essa tendéncia mundial pela valorizagdo do individuo enquanto Ser
Humano e do coletivo enquanto expressdo do todo social, parecem [ainda]
permanecer a margem da pratica e do cotidiano dos operadores juridicos. E
dentre as muitas explicacdes que poderiam ser dadas para essa inércia da praxis,
uma poderia ser atribuida a inabilidade de esses operadores juridicos lidarem
com este jovem de 20 anos que é o modelo brasileiro do Estado Constitucional de
Direito, nascido ap6s um longo periodo de restricdbes de liberdades e
fundamentado num ordenamento juridico que possuia soélida base liberal e

juspositivista.

Essa inabilidade operacional, por sua vez, pode ser atribuida
igualmente a varias razdes e dentre elas a mais importante talvez seja o berco de
formacao desses operadores juridicos: os cursos de Direito. A analise efetuada no
Capitulo 2 permitiu demonstrar a evolugdo dos cursos juridicos no Brasil e as
criticas que foram sendo formuladas ao longo dessas quase duas centenas de
anos de existéncia, destacando-se na sua grande maioria a necessidade de
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aproximacao dos conteudos curriculares e das praticas académicas com a

realidade vivenciada fora dos muros das Universidades.

Como visto, a mais recente regulamentagcdo dos cursos
juridicos data de 2004 com a edicao da Resolucdo CNE/CES n®. 9/2004 e apesar
de, a exemplo de tantas outras normatizacdes, seu foco principal estar voltado
para a estruturacédo curricular dos cursos, a nova Resolucdo trouxe consigo o
mapa dos caminhos possiveis a serem trilhados pelas IES em busca de uma
formacao humanista e completa de seus egressos e assim deixar para tras aquele
profissional tecnicista e preparado somente para o litigio processual.

Ha, nesse viés, trés grandes desafios a serem enfrentados
pelo sistema de ensino juridico [que, repise-se, sdao também os desafios
propostos para esta Ultima parte da pesquisa] e que, apesar da necessaria divisao
metodoldgica, as suas solugcbes devem ser buscadas de forma integrada, com a
participacao efetiva de todos os envolvidos: administracao, corpo docente, corpo
discente e sociedade. Por isso, a Ultima parte deste capitulo destina-se a
demonstrar as praticas reais de superacdo desses desafios, onde as idéias

deixaram ser utopias para tornarem-se praxis social.

3.2 A SUPERACAO DA IDEOLOGIA NORMATIVO-POSITIVISTA

Uma importante ressalva é necessario que se faca antes de
adentrar-se propriamente nas questdes que serao propostas neste subitem: tem-
se como ponto pacifico e liberto de qualquer davida o fato de que os académicos
de Direito tenham por obrigacdo conhecer profundamente o ordenamento juridico
vigente, ou seja, todo o aparato legislativo que sustenta o Estado e que regula o
cotidiano dos cidadaos. Quanto a este particular na formacado dos futuros
operadores juridicos ndao ha discussao: uma boa formacao técnica € essencial,
tendo em vista tratar-se de fundamento imprescindivel para a caracterizacdo de

um profissional da area juridica.

Ocorre que como bem assevera Dias, “a trajetéria do Direito
€ marcada pelas lutas e oposicdes as situacdes de injustica, miséria e opressao,
estabelecidas pelos privilégios e desigualdades vividos através dos tempos nas
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diferentes sociedades™'®. E, nesse sentido, os primeiros passos rumo a uma
nova percepcao do fenémeno juridico tal qual o proposto pela teoria pos-
positivista, relembre-se, surgem apo6s 0s anos negros da segunda guerra mundial
onde a infalibilidade do “direito puro” foi posta em xeque apo6s as constatacdes do

que essa forma racional [?] foi capaz de justificar [0 nazismo, por exemplo].

Por isso as propostas de superacao da ideologia normativo-
positivista nos cursos juridicos, neste viés, tém o escopo de identificar a
necessidade de ir além daquele ensino técnico-normativo, focado apenas no
ordenamento juridico entendido como o conjunto de regras provenientes do
Estado que tem por finalidade ordenar a convivéncia social. O verdadeiro Direito
estd além dessas regras postas, ele é encontrado nas entrelinhas, na
compreensao sublinear dos textos legais e do cotidiano social, esta
irremediavelmente imbricado com as questbes éticas e morais da sociedade que
pretende ordenar, enfim, € um elemento vivo, aberto e polissémico, traz consigo
grande carga valorativa que precisa ser identificada, entendida e aplicada. O
verdadeiro Direito necessita, assim, de que os profissionais que com ele lidardo

tenham uma formagéo compativel com essa sua natureza.

E, nesse sentido, a Resolugdo CNE/CES n®. 9/2004, artigo
3? [o qual pede-se vénia para transcrevé-lo], estabelece que:

Art. 32 O curso de graduagdo em Direito devera assegurar, no
perfil do graduando, solida formacgao geral, humanistica e
axiolégica, capacidade de analise, dominio de conceitos e da
terminologia juridica, adequada argumentacao, interpretacao e
valorizacdao dos fenémenos juridicos e sociais, aliada a uma
postura reflexiva e de visao critica que fomente a capacidade e
a aptidao para a aprendizagem autbnoma e dinamica,
indispensével ao exercicio da Ciéncia do Direito, da prestagéo da
justica e do desenvolvimento da cidadania.?° [destacou-se]

Tal formagéao, diga-se, s6 é possivel de ser alcancada por
meio de um curso juridico que priorize em seus curriculos conteudos histéricos,

219 D|AS, Maria da Graca dos Santos. A justica e o imaginario social, p. 9.

20 Resolucdo CNE/CES n%. 9 de 29 de setembro de 2004. Disponivel em:
<http://portal.mec.gov.br/cne/arquivos/pdf/rces09 04.pdf>. Acesso em dezembro de 2007.
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filoséficos e éticos para que o académico tenha condigdes de compreender 0s
porqués da existéncia desta ou daquela regra juridica e assim poder avaliar o
quanto efetivamente tal regra é recepcionada pela sociedade e, se a mesma se

encaixa no que o senso comum social entende por “justica”.

Ainda que se saiba da necessidade de mudancas em outras
areas especificas [temas em analise nos proximos itens], é preciso que haja uma
real consciéncia da necessidade de insercdo desses conteudos no cotidiano
estudantil dos académicos dos cursos juridicos. O termo “real consciéncia” é
utilizado aqui para chamar a ateng¢éo de que nao basta o profissional docente ter
consciéncia dessas precisdes e, mesmo assim, permanecer preso ao chavao
comum de que “tem que dar conta do programa de ensino” e sob este pretexto

continuar limitado a leitura de cédigos comentados e manuais. E imprescindivel a
mudanca de atitude.

O argumento de que os conteudos técnicos préprios do “eixo
de formacgao profissional” sdo extensos e nao cabem no curto periodo de 1 ou 2
semestres de ensino também carece de fundamentacdo. A postura “reflexiva e de
visdo critica” e a “sélida formacao geral, humanistica e axioldgica” que se espera
do egresso [conforme se refere o artigo 3° antes citado] ndo é possivel de ser
obtida com apenas duas ou trés disciplinas do “eixo de formacao fundamental”

lecionadas nos primeiros semestres dos cursos juridicos®".

As disciplinas relacionadas a formagao profissional devem,
obrigatoriamente, trazer a discussao e andlise, conteudos que facam referéncia,
por exemplo, as questbes éticas e comportamentais e que estejam inter-
relacionados com a economia e a politica. Assim, numa aula de Direito de Familia
o tema “investigacao de paternidade” pode ser associado as questdes ébvias
como o dever dos pais em prover o sustento dos filhos ou o direito da crianca em
ter a paternidade reconhecida, mas também pode estar associado as questdes

tdo diversas como a bioética, controle populacional, desemprego, violéncia

21 As expressdes “eixo de formagdo fundamental” e “eixo de formagdo profissionais” sdo

referéncias utilizadas pela Resolugdo CNE/CES n®. 9/2004, art. 5° ao tratar dos estudos
relacionados, no primeiro eixo, aos saberes diversos ao Direito como, p. ex., da Antropologia,
Ciéncia Politica, Etica e Filosofia e, no segundo, ao saberes e conteludos essenciais e préprios
do Direito como o Direito Constitucional e o Direito Civil.
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urbana, educacao e também com questbes relacionadas ao acesso a justica e
formas alternativas de solucéo de conflitos [como a mediacdo]. Alias, conforme se
vera mais adiante, a prépria divisdo dos conteldos por disciplinas ja é hoje
questionada, diante dessa necessidade evidente de buscar o aprendizado a partir

da compreensao integral do fenémeno juridico.

De outro norte, tendo em vista que o pds-positivismo juridico
tem sua base alicercada nos principios constitucionais, na busca da compreensao
dos conceitos juridicos controvertidos e na busca de solucbées dos chamados
casos dificeis, ao trabalhar os conteudos proprios do Direito Constitucional, o
académico devera ter acesso aos conteudos relacionados as novas percepgoes

da hermenéutica constitucional®??

, aos conteudos préprios da filosofia e da ética e
uma ampla abordagem sobre a teoria dos principios. Ademais, dada a sua
primordial importadncia em tempos de poOs-positivismo juridico, o conteudo de
Direito Constitucional deve permear também o conteddo de varias outras
ramificacbes do Direito, como por exemplo naquelas referidas aulas de
investigacdo de paternidade onde poder-se-ia abordar o estudo de principios

constitucionais como o da dignidade da pessoa humana.

As referéncias acima delineadas quanto aos conteudos a
serem trabalhados em dado momento num curso juridico, configuram-se apenas
proposicoes exemplificativas das necessidades inicialmente relatadas, ou seja, de
que em tempos de ebulicbes paradigmaticas, de revolugdes globalizadas, de
perda da hegemonia Estatal na producédo normativa, de valorizagdo do intérprete
ao invés do legislador, enfim, em tempos de profunda crise onde simultaneamente

imergem os paradigmas modernos e emergem 0s pos-modernos, 0s conteldos

222Cléve assevera que, no Brasil, existem duas correntes doutrindrias de direito constitucional:
uma, denominada “dogmatica da razdo do Estado” que apregoa a absoluta centralidade do
Estado, negligenciando o espaco social extra-estatal [corrente esta ligada ao antigo modelo
constitucional, anterior a CF/88]; outra, denominada de “dogmatica constitucional
emancipatoria’, mas moderna e atual, a qual estuda o texto constitucional iluminado pelo
principio da dignidade da pessoa humana. Para esta segunda corrente, o foco esté no individuo
e ndo mais no Estado e a compreensao dos dispositivos constitucionais é voltada para
efetividade dos comandos constitucionais, tendo em vista que, conclui o autor, a nova ordem
constitucional trazida pelo constituinte de 1988 exige uma nova abordagem doutrinaria,
comprometida com a dignidade da pessoa humana e que seja capaz de explicar toda a sua
significagdo. In: CLEVE, Clémerson Merlin. A eficacia dos direitos fundamentais sociais.Revista
de direito constitucional e internacional. NiUmero 54, ano 14, jan/mar 2006. S&o Paulo:RT, p.
29.
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ministrados aos académicos de Direito ndo podem jamais limitarem-se aos que
tradicionalmente vieram sendo repassados ao longo de quase duas centenas de

anos de existéncia de cursos juridicos.

Ao enfrentar esse tema — a necessidade de superacédo da
ideologia normativo-positivista — Rodrigues ressalta a constatacdo de que os
cursos de Direito ainda mantém como base axioldgica a ideologia do liberalismo
tendo por paradigma epistemoldgico o positivismo onde a norma é o objeto
privilegiado do conhecimento juridico [entendo-se aqui a norma ainda como
aquela idéia de lei e ndo a norma como género, donde as espécies sao 0s
principios e regras, tal qual a compreende a teoria pds-positivista], dando-se
destaque para crenca na neutralidade do aprendiz. O positivismo, assim, ainda
marca fortemente os paradigmas de concepcao e metodologias de ensino, dado
que o traco mais caracteristico sdo as aulas expositivas baseadas nos codigos

comentados®?,

Nesta mesma linha de raciocinio estd Aguiar, destacando
que para um curso juridico que pretenda ter uma existéncia real e concreta, sua
pratica devera ser a de abandonar a idéia de um sujeito abstrato de Direito e
devera mergulhar profundamente na realidade social em que esta inserido,
trazendo as respostas as demandas sociais através do estudo das mesmas por
meio de um curriculo organico e por meio de atividades ligadas a pesquisa e a

extensao®®*.

Para Aguiar, os cursos juridicos devem estar voltados para o
mundo dos fatos e quebrar as amarras com o mundo legalista, cujos produtos sao
a cegueira e a indiferenca em relacao aos novos sujeitos e as novas formas de
socializacdo. De acordo com o autor, “um curso que ndo problematize a questao
ética retira a alma do direito” e, além disso, promove uma violéncia simbdlica nos

académicos pois retira-lhes o “espirito” e 0os mesmos “passam a ser zumbis

23 RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Pensando o ensino do direito no século XXI, p. 32-33.
24 AGUIAR, Roberto A. R. de. Habilidades: ensino juridico e contemporaneidade, p. 233.
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sociais, que somente repetem acriticamente brocardos, doutrinas e leituras rasas

de leis e jurisprudéncias”?®°.

Aguiar faz uma reflexdo no sentido de que mesmo um
conhecimento cientifico que tenha suas bases epistemoldgicas bem definidas,
tera de tratar dos fenbémenos mutaveis, tera de enfrentar mudancas de
paradigmas e assumir a dimensdo técnica do contexto de descoberta®®.
Entretanto, ao que parece, os cursos juridicos optaram por assumir “uma
mediocre dimensao de sacralizacdo da norma positiva, com uma pobre exegese
[...] sem qualquer agugcamento instrumental dos estudantes para enfrentar os
novos problemas” pois, segundo ele, trabalha-se com “pequenos ritos docentes
de repeticao” os quais, ndao podendo ser identificados como ciéncia, sao vistos por

Aguiar como “auto-ajuda para uma mediocridade feliz e alienada™?’.

Fazer ciéncia num curso juridico, segundo Aguiar, é
proporcionar o estudo de uma Ciéncia Juridica aberta que possa tragcar a
realidade juridica e suas praticas emergentes, desenvolvendo habilidades a
serem utilizadas nas novas faces do operador juridico que hoje atua nas Camaras
de Mediacao e Arbitragens, nos Juizados Especiais, que lidam com problemas de
causas e consegléncias globais, com problemas ambientais ou com direitos
difusos e coletivos. E, conclui, se ndo houver uma reflexdo, uma discussao
axioldgica sobre Justica e outros temas correlatos, os futuros operadores juridicos

jamais poderao atender a essas demandas e findardo por transformarem-se em

25 AGUIAR, Roberto A. R. de. Habilidades: ensino juridico e contemporaneidade, p. 234-235.

2% De acordo com Atienza, ha dois processos cognitivos nas teorias cientificas: um denominado
“contexto de descoberta” e outro “contexto de justificagao”. O primeiro, no campo do Direito, diz
respeito aquele conjunto de informagbes que o operador juridico obtém por meio da coleta de
dados daquele caso em andlise, aliado a outras questdes como aquelas que formam a sua
personalidade [questdes éticas, religiosas, preconceitos, estado de humor, impressoes iniciais,
etc.], podendo ser sumariamente comparado ao “convencimento do juizo”. O contexto de
justificacdo, por sua vez, implica no ato racional que devera proceder esse operador juridico
para justificar a decisdo tomada que, no exemplo de uma decisdo judicial, equivale a
“fundamentacédo” da mesma. Para melhor esclarecer a questao sugere-se a leitura de: ATIENZA,
Manuel. As razées do Direito: teorias da argumentagao juridica, p. 20-23.

27 AGUIAR, Roberto A. R. de. Habilidades: ensino juridico e contemporaneidade, p. 236.
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meros repetidores “de um saber pretensamente neutro, que nada mais € do que a

reproducao ideoldgica de um direito reacionario??®.

Nesse viés, Garcia Amado, referenciado por Roesler, alerta
para o fato de que a nova concepcao do Direito € mais aberta e dinamica e tem

como eixo central de analise o caso a ser resolvido?®®

, 0 que sé vem a confirmar
que para que seja possivel desenvolver no futuro operador juridico as
competéncias identificadas no art. 3° da Resolucdo CNE/CES n®. 9/2004, tais
como “adequada argumentacgao, interpretacdo e valorizagdo dos fenémenos
juridicos e sociais”, 0 académico de Direito devera ter uma organizagao curricular
gue preveja ainda conteudos relacionados a essas habilidades e, nesse sentido,
cumprem importante papel os ensinamentos provenientes das Teorias da

Argumentacao Juridica e da Politica Juridica.

O estudo das Teorias da Argumentacdo Juridica pode
estimular e proporcionar ao académico dos cursos juridicos [e futuros operadores
do Direito] o desenvolvimento de sua capacidade de interpretagcdo dos conceitos
juridicos controvertidos e de sua capacidade de argumentacao na justificacao de

suas decisdes quando confrontar-se com “casos dificeis”.

Conforme ja delineado no item 1.2.3 do Capitulo 1 desta
pesquisa, as Teorias da Argumentacdo vém ganhando destaque desde a
segunda metade do século XX, contemporaneamente a época em que a teoria
juridica poOs-positivista dava seus primeiros passos e, mais recentemente, os
estudiosos [e dentre eles Manuel Atienza] tém se proposto a desenvolver uma

Teoria da Argumentacao Juridica.

Para o ensino juridico, importa saber da crescente
necessidade que tem o operador juridico contemporaneo de bem argumentar e,
apesar de serem varios os fatores ao quais poder-se-ia atribuir como causadores
desta necessidade, cabe uma rapida anélise de dois deles, ambos propostos por

Atienza.

28 AGUIAR, Roberto A. R. de. Habilidades: ensino juridico e contemporaneidade, p. 237-238.

29 ROESLER, Claudia Rosane. O debate sobre a fungdo social do operador juridico e seus
pressupostos, p. 210.
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O primeiro fator pode ser atribuido ao surgimento do Estado
Constitucional de Direito, assim entendido ndo aquele que simplesmente possui
uma Constituicdo, mas sim o Estado em que a sua Constituicdo contempla um
dinamismo no seu sistema juridico, direitos fundamentais norteadores da
produgdo, interpretacdo e aplicagdo do Direito e, ainda, o controle da
constitucionalidade das leis. Nas palavras de Atienza, é a “submissdo completa

do poder ao Direito, a razdo: a forga da razéo, frente a razao da forga™.

Atrelado a este primeiro fator, e talvez consequéncia dele,
encontra-se o pluralismo juridico, que provoca a criacdo de mecanismos
extrajudiciais de solugdo de conflitos [como os Camaras de Mediacdo ou os

231

Tribunais de Arbitragem®”'] que visam igualmente a solucédo de conflitos de forma

extrajudicial.

O segundo fator é o de carater politico. Como consequéncia
do fortalecimento da Democracia, ocorre 0 aumento da participacao dos diversos
setores sociais no meio politico e provoca calorosas discussdes juridicas que
exigem um dialogo racional [e, portanto, argumentativo] acerca das decisdes que
interfiram no cotidiano coletivo. Exemplos disso sdo os diversos Féruns Nacionais
[e sua inegavel influéncia] que discutem questbes e propostas que vao desaguar
na criacao e/ou modificacdo de Projetos de Leis que possam vir a ser aprovados
pelo Poder Legislativo nacional.

Vé-se, portanto, que as habilidades exigidas do futuro
operador do Direito, especialmente aquelas delineadas no art. 3° da Resolugéo
CNE/CES n®. 9/2004 nao podem ser obtidas sem que haja uma formacao integral
do académico, incluindo-se ai a capacidade de bem argumentar. Nesse sentido a
previsao curricular de conteudos relacionados a Teoria da Argumentacao Juridica
estara em total consonancia com a norma geral que lhe rege, além de promover a
insercdo no mercado de trabalho de profissionais realmente habilitados para

atuarem no ambito de um Estado Constitucional de Direito.

230 ATIENZA, Manuel. EI Derecho como argumentacion, p. 17. tradug&o livre.

21 possibilidade criada pela Lei 9.307, de 20 de setembro de 1996. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L9307.htm>. Acesso em 24 de abril de 2008.
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Do mesmo modo, os conteudos relacionados a Politica
Juridica aparecem como componentes curriculares necessarios e eficientes para
alterar os rumos do ensino juridico. Com efeito, a Politica Juridica é disciplina que
provém da Filosofia Juridica e, seu estudo possibilita a inser¢do do académico no
mundo reflexivo da filosofia, instiga 0 pensamento critico e muda o foco da analise

juridica que até entdo esta fixo no Direito positivado e produzido pelo Estado®®.

A Politica Juridica prioriza o estudo do “valor”, das questoes
éticas, busca o direito desejado pela sociedade, ou seja, a validade material da
norma®?. A Politica Juridica tem como principios basilares a “justica” e a
“utilidade social’. A validade material da norma juridica, quer enquanto criacao
legislativa, quer enquanto produto de uma decisdo judicial, deve estar
concatenada com as chamadas “fontes ndo convencionais do Direito™*,
representadas pelos mais diversos movimentos sociais [sindicatos, associacao de

moradores, grupos representantes de minorias sociais, etc.]

Melo ressalta que o aprofundamento do seu estudo leva a
compreensao de que a Politica Juridica atua em trés dimensdes: epistemoldgica,
ideolégica e operacional®®. Na dimensdo epistemolégica, admite-se uma
racionalidade para além do positivismo, possibilitando assim um estudo
interdisciplinar que busque na consciéncia juridica social os fundamentos para

seu juizo valorativo.

2% Osvaldo Ferreira de Melo entende a Politica Juridica como “o mais adequado instrumental de
que dispbe o jurista para participar do esfor¢o de todos os cientistas sociais no direcionamento
das mudancgas sécio-econdmicas, levando em contas as utopias da transmodernidade. [...] A
Politica Juridica é aberta, polissémica, participativa e comprometida com as utopias sociais.
Torna-se, assim, o mais adequado espaco de criagdo democratica do universo juridico [...]
Resgata semiologicamente o sentido do justo e do util [...] vendo-os como valores culturais
resultantes das experiéncias, das lagrimas e dos sorrisos que afloram no painel da vida”. in:
MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da politica juridica, p. 47-49.

233 por validade material da norma entende-se a norma justa e util. A respeito do tema consulte-se:
CAPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre:Sergio Anténio Fabris Editor, 1993;
MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da politica juridica; PERELMAN, Chain. Etica e
Direito.

24 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica, p. 12.

2% MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas atuais de politica juridica. Porto Alegre: Sérgio Antdnio
Fabris Editor, 1998, p. 70-72.
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A segunda dimenséo, prossegue Melo, além de recuperar o
“conceito de ideologia como sistema aberto”, utiliza-se do conceito de utopia no
sentido de forca transformadora, que busca o melhor possivel, trabalha com os
desejos sociais. Por fim, a dimensao operacional da Politica Juridica concretiza-
se no agir, através da desconstrucdo dos paradigmas vigentes que estejam
dissonantes das pretensdes sociais e na construcdo dos novos paradigmas, estes

sim, completamente associados as questdes de ordem social.

De qualquer modo, Melo ressalta a necessidade de que o
operador juridico deva estar preparado para o exercicio deste “novo” papel a ser
desempenhado e, como tal, seria muito oportuno e eficaz a abertura de espaco
para essa disciplina nos cursos de Direito, seja em nivel de graduacao ou pés-

graduacao?®®.

Os curriculos dos Cursos de Direito, em sua grande maioria,
necessitam de amplas reformas com a introducdo de conteudos que sejam
capazes de instigar o espirito critico e reflexivo do académico e, neste sentido, a
Politica Juridica deve ser parte integrante desta reforma.

Assim, se é indiscutivel que a formacado técnica é
indispensavel [e € senso comum que os docentes devam ter o dominio sobre
esses conteudos técnicos] a formacdo humanistica e axioldégica ainda é um
obstaculo a ser superado. De acordo com Duran, a ruptura com tudo aquilo que
impede o desenvolvimento da alteridade, do respeito pelo outro e dos valores
préprios do Homem sé pode ocorrer por meio da educagéao, e a contribuicdo para
essa faceta da formacdo do futuro operador juridico pode ser obtida
proporcionando ao mesmo, o estudo de outras ciéncias como a antropologia,
psicologia, sociologia e filosofia, dentre outras®”.

Na andlise da importancia do cultivo do humanismo para os

operadores juridicos, Duran ressalta que “a descrenca na justica dos homens” é

2% O autor ressalta em sua obra que especialmente em duas Universidades de Santa Catarina - a
Universidade Federal e a Universidade do Vale do Itajai - tal ja vem ocorrendo. MELO, Osvaldo
Ferreira de. Temas atuais de politica juridica., p. 73.

27 DURAN, Angela Aparecida da Cruz. Um novo humanismo para o atual ensino juridico
brasileiro. Anuario ABEDi. Ano 4, n°.4. Florianépolis: Fundacao Boiteux, 2006 p. 30-32.
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um sinal do enfraguecimento das relagfes sociais existentes. Em vista disso,
prossegue, os profissionais do Direito devem estar ainda mais atentos a essas
questdes, especialmente por serem eles [0os profissionais do Direito] os que séo
constitucionalmente investidos das funcbes indispensaveis a administracao da
Justica. E, conclui a autora, esse mister lhes impde, obrigatoriamente, o
engajamento nas lutas pela dignidade da pessoa humana e no restabelecimento
da forgas conectoras das relacdes sociais, sendo portanto, inadmissivel que lhes
seja dada uma formacdo eminentemente tecnicista e avalorativa, desconectada

com os principios basicos da dignidade humana e das lutas sociais®®.

Nesse contexto, a superacdo da ideologia normativo-
positivista dos cursos juridicos passa, antes, pela compreensao da necessidade
de alteracao do Direito que é ensinado, dos conteddos curriculares que
compbem a base estrutural desse novo profissional do mundo juridico que quer e
espera a Sociedade. O eficaz manejo dos principios constitucionais, dos direitos e
garantias e fundamentais previstos na Constituicdo, das constantes e iniUmeras
transformacoes sofridas pelo Estado e também pela Sociedade, exige um
operador juridico de visdo ampla, de postura ética e que seja capaz de ouvir e
sentir os desejos da Sociedade em que estd inserido, e a partir dessas
observacdes, seja capaz de tomar decisées fundamentadas que efetivamente

promovam a cidadania e a garantia do bem-estar social.

As possibilidades de conteldos curriculares aqui aventadas
nada mais sao do que uma amostra das infinitas possibilidades que uma IES
[efetivamente preocupada com o papel a ser exercido por seus egressos na
Sociedade] tem diante de si. E, bem ou mal, o Estado ja deu sua parcela de
contribuicdo em direcdo a essa mudanca. A Resolugcdo CNE/CES n®. 9/2004 é
bom exemplo disso.

2% DURAN, Angela Aparecida da Cruz. Um novo humanismo para o atual ensino juridico
brasileiro, p. 29-30.
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Entretanto, alerta Duran, o “sucesso” das reformas®® que
introduziram um despertar para a necessidade de um efetivo raciocinio juridico
nos cursos de Direito e uma real preocupacdo com a formacdo cultural mais
reflexiva, abrangente e ética dos futuros operadores juridicos, dependera dos
esforcos desprendidos por aqueles que sado responsaveis pela efetivagcdo dessas
diretrizes através de um sério envolvimento em torno do objetivo de fazer dos

cursos juridicos algo mais do que cursos tecnicistas®*°.

3.3 AS PRATICAS PEDAGOGICAS E O ENSINO CRITICO-REFLEXIVO DO
DIREITO

Postura ética, critica, reflexiva e voltada para as questoes
sociais sdo comportamentos, habitos que, como tal, e para que possam fazer
parte do carater e da ideologia de vida do Ser Humano, devem ser estimuladas
através da educacao, de bons exemplos de praticas cotidianas que possam ser
traduzidas em agdes concretas, integrando o seu arcabouco cultural para, enfim,

desenvolverem-se definitivamente no carater desse Ser Humano.

Assim o é também na formacdo do futuro operador do
Direito. Faz-se necesséario que as praticas pedagogicas estejam concatenadas
com essa nova compreensdo do Direito e que no cotidiano académico o
estudante tenha acesso ndo a conteudos dispersos num plano de ensino e
repassados “a toque de caixa” ou por meio de “trabalhos domiciliares” [que no
mais das vezes sao coépias banais de conteldos da internet] mas as praticas
efetivas dessa postura critica e reflexiva que lhe é exigida e desejada pela
Sociedade. Do mesmo modo, para viabilizar a insercdo de conteudos que
proporcionem uma formacdo para muito além da técnica juridica tampouco sao
suficientes “aulas magnas” ou “semanas juridicas” que comportem uma série de
palestras sobre “ética”, “novos direitos”, “funcdo social da propriedade” ou

qualquer outro tema correlato.

239 A autora ressalta que a primeira reforma dos cursos juridicos que deu énfase ao humanismo foi
promovida pela Portaria 1.886/94 e, posteriormente, com mais intensidade, a Resolucdo
CNE/CES n.? 9/2004.

20 DURAN, Angela Aparecida da Cruz. Um novo humanismo para o atual ensino juridico
brasileiro, p. 19.
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No Capitulo 2 desta pesquisa, especialmente no subitem
2.4.1 [para o qual remete-se o leitor] foi delineado um retrato das crises
vivenciadas pelas praticas pedagdgicas nos cursos juridicos. Porém é necessario
que se destaque que o grande vildo da histéria definitivamente nao é o docente.
Talvez seja ele, por estar no “olho do furacdo”, a prépria vitima do sistema tendo
em vista que, na grande maioria dos casos, sua formacdo técnica deu-se
justamente naqueles moldes que hoje sdo severamente criticados. Também sua
formagado enquanto docente foi muitas vezes dificultada, tolhida e até impedida
por questdes administrativas e financeiras das IES. No seu dia-a-dia tem que lidar
com a inexisténcia de horas-atividades [destinadas a sua pesquisa enquanto
docente] e com conteudos intensos e prazos exiguos aliados a nao rara falta de
interesse de académicos mal preparados, descompromissados e alienados [frutos
de um ensino fundamental e médio de péssima qualidade] que buscam os cursos
juridicos simplesmente pelos atrativos de uma formagédo que abre portas para o
“ganho de dinheiro facil”, tais quais os concursos publicos de género variados. O
docente é, na sua grande maioria, um advogado, um juiz ou um promotor que tem
0 magistério como a sua segunda profissao pois a baixa valorizacdo da mesma

[do ponto de vista financeiro] o impede de exercé-la por inteiro.

De qualquer modo, lamentar as mazelas da vida ndo muda o
quadro critico apresentado, mas ao contrario, apenas contribui para o
agravamento do mesmo, pois lamentar sem reagir € o mesmo que conformar-se
com o que esta posto, é contribuicdo negativa. Por isso, € necessario enxergar o
professor, o docente, como o eixo central, a chave capaz de fomentar e
efetivar as mudancas que se quer ver realizadas nos cursos juridicos. Mas,
antes de tudo, é preciso que o docente enxergue a si mesmo, faga sua auto-
avaliacao e sua autocritica, a fim de tomar consciéncia do quanto tem contribuido

ou nao para a modificacdo desse estado de coisas.

O primeiro passo em direcdo a mudanga vem com a
formacao adequada do docente. Além da formacdo técnica exigida que é a
graduacdo em Direito e eventuais especializacbes na sua area especifica de
atuacao [como o Direito Tributario ou Direito do Trabalho, por exemplo], o docente

deve, obrigatoriamente, buscar a sua capacitacao didatica através dos programas
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de mestrado e doutorado. E essa é uma exigéncia legal, estabelecida no artigo 66
da Lei de Diretrizes e Bases da Educagéo [Lei n®9.394/96], o qual dispde:

Art. 66. A preparacao para o exercicio do magistério superior far-
se-4 em nivel de pés-graduacao, prioritariamente em programas
de mestrado e doutorado.

Paragrafo unico. O notério saber, reconhecido por universidade
com curso de doutorado em area afim, podera suprir a exigéncia
de titulo académico?®*'. [destacou-se]

Independente das questdes proprias relacionadas com as
IES que contratam os seus docentes [melhor analisada no item seguinte], o
graduado em Direito que pretenda abracar a docéncia como sua profissdo deve
fazé-lo de maneira integral, tornando-se um docente profissional e ndo um
profissional docente que vé a Universidade como uma vitrine para seu status
social ou profissional ou entdo vé na docéncia uma complementacdo da renda

familiar.

Considerando-se os varios fatores indicativos da baixa
qualidade dos cursos juridicos no Brasil [como resultados de concursos publicos,
provas da OAB e as proprias criticas generalizadas que sao formalizadas], Freitas
tem como essencial que o docente deva conhecer [e compreender] qual € o papel
que a sociedade espera que ele exergca em prol da melhoria do ensino do direito
no Brasil®*?,

A autora, em andlise a legislagdo educacional,
especialmente a Resolugdo CNE/CES n? 9/2004, relaciona algumas das posturas
esperadas do docente dos cursos juridicos, destacando-se, dentre outras:
engajamento em sua atividade; mudanca de atitudes e comportamentos
pedagdgicos; qualificacdo, capacitacdo e atualizacdo para o exercicio do
magistério em nivel pedagdgico e de sua area de conhecimento; aptidao para a

21 Lei no 9394/96, de 20 de dezembro de 1996. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L9394.htm>. Acesso em 24 de abril de 2008.
242

FREITAS, Maria Aparecida Giannini de. Ensino juridico: o perfil docente desejado. Anuario
ABEDi. Ano 4, n°.4. Florianépolis: Fundagao Boiteux, 2006 p. 360-361.
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pesquisa, ensino e extensdo, capacidade para contextualizacdo do objeto de
ensino de forma interdisciplinar, interagir com o aluno e com a comunidade em

relagdo a questdes sdcio-politicas, técnicas e praticas®*®.

Almeida, por sua vez, relata que se tem verificado uma
efetiva e gradual constru¢cdo de um senso comum em relacdo a necessidade de
uma nova ética em sala de aula, como corolario l6gico na constituicdo da
cidadania dos estudantes. Porém, em que pese tal constatacdo, a autora
questiona se, ao buscar a qualificacdo nos programas de mestrado, os docentes
tém em mente a compreensdo de seu papel enquanto formadores dos novos
bacharéis ou, ao contrario, ingressam nesses programas com o Unico objetivo de
galgar postos na carreira profissional e, nessa pratica, continuam a contribuir para

o modelo tradicional de ensino**.

Colaco, outra estudiosa sobre o tema em debate, traz uma
outra vertente do problema para a discussao. Segundo a autora, a maioria dos
docentes dos cursos juridicos sao “amadores”, ou seja, “aprendem a ensinar
ensinando, com a experiéncia do dia-a-dia em sala de aula, absorvendo e
reproduzindo o que deu certo e rechacando o que deu errado”. Para a autora,
duas conseqUéncias importantes sdo observadas desse amadorismo,
normalmente relacionadas a inseguranca do professor: ou este torna-se
inatingivel pelo aluno [num nivel de conhecimento técnico elevado que inviabilize
o contato pelo aluno] ou subordina-se ao mesmo, deixando passar em branco os
deslizes académicos [como faltas, indisciplinas] e findam por facilitar a vida do

aluno [pouca exigéncia de conteido]?*°.

Por isso, a autora ressalta que “é chegado o momento de
voltarmos a ser aprendizes, de investirmos numa educacao para educadores, de

aprendermos a ensinar’. Essa nova postura é vista por Colaco como um desafio

243 FREITAS, Maria Aparecida Giannini de. Ensino juridico: o perfil docente desejado, p. 362-368.

244 ALMEIDA, Enéa de Stutz e. Mestres e Professores: um ensaio sobre a histéria recente da

relacdo entre programas de pos-graduacgado e docentes nos cursos de Direito. Anuario ABEDi.
Ano 4, n®.4. Florian6polis: Fundagéo Boiteux, 2006, p.178.

245 COLACO, Thais Luzia. Ensino do Direito e capacidade docente.In: (org.). Aprendendo a
ensinar direito o Direito. Floriandpolis: OAB/SC Editora, 2006, p. 23-24.
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individual e coletivo, dado que ninguém pode ser obrigado a aprender, cada qual
deve compreender a sua necessidade de aprimoramento [desafio individual] e, ao
mesmo tempo, é necessario que haja um empenho das IES para que haja acdes
efetivas em prol dessa capacitagao e dessa mudanca de postura [desafio coletivo,

tema a ser visto no proximo item]?°.

Mas, alerta Colaco, ha ainda um terceiro desafio: a
resisténcia a mudancga, a incompreensao pela necessidade de apreensdo dos
procedimentos pedagdgicos para o ensino juridico. Dos profissionais veteranos a
resisténcia provém da sua “larga experiéncia acumulada” que os qualificariam
como profissionais docentes. Dos recém-chegados, a resisténcia provém da falta
de tempo atribuida as muitas atividades extra-classe exigidas pelas IES [e que
normalmente ndao sao remuneradas]. De ambos provém a absoluta falta de
interesse pelo assunto quando se trata daqueles profissionais que tém na
docéncia sua “segunda” profissao e, por isso, dedicam seu tempo livre para sua

atividade principal, que logicamente ndo é o ensino®*’.

Por qualquer angulo que se analise a questao, o fato é que a
pratica docente necessita de adequacgdes urgentes. Nao se pode pensar em um
ensino critico-reflexivo do Direito sem que haja uma mudanca na postura dos
educadores. E, como dito, o inicio esta no investimento da formacao do docente
enquanto profissional. Como bem referenciado acima pelos ensinamentos de
Colaco, a iniciativa deve vir do docente, do profissional da educacao porque é ele
que esta umbilicalmente ligado ao processo ensino-aprendizagem. Ainda que
todas as outras questdes correlatas possam vir a ser resolvidas, dependera dele,
professor, que no “solo sagrado” de uma sala de aula sera quem dara ou nao
efetividade as mudancgas.

A sua adequada formacdo enquanto docente, através dos
programas de mestrado e doutorado é, portanto, uma medida salutar para a
superacao da crise vivenciada pelo ensino juridico. Nao € possivel conceber que
haja resisténcia quando se refere a formacao profissional. Ora, se o bacharel que

246 COLACO, Thais Luzia. Ensino do Direito e capacidade docente, p. 24-25.
247 COLAGO, Thais Luzia. Ensino do Direito e capacidade docente, p. 26-27.
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pretende ser um magistrado ou um promotor, por exemplo, logo apds sua
formatura ingressa j& numa “escola da magistratura” ou “escola do ministério
publico”, se um bacharel que pretenda ser eximio tributarista logo ingressa numa
especializacdo sobre tal tema, porque se haveria de pensar/imaginar que o
bacharel em Direito que pretenda tornar-se um educador e trilhar os gloriosos

caminhos da docéncia estaria dispensado de uma formagéo mais peculiar?

Ainda que se pretenda afirmar que a docéncia é vocagao ou
que a experiéncia € a melhor das mestras, o docente deve ser o primeiro a
compreender que o conhecimento é uma aquisicdo continua, que se concretiza
por meio das cognicdes diarias que, juntas, vao transformando o pensar e o agir.
Almeida utiliza-se de uma metéafora para diferenciar Mestres de Professores e
identificar os primeiros como aqueles que efetivamente se preocupam com 0s
valores que transmitem aos seus alunos e afirmar que é destes profissionais
docentes que a comunidade juridica esta necessitada, especialmente em tempos

de necesséria formagédo de uma consciéncia social e solidaria®*®.

Assim, uma vez compreendida a precisdo de uma formacéao
especifica para o exercicio da docéncia, 0 passo seguinte, cuja grande parcela de
responsabilidade estd novamente com o professor, € a efetiva mudanca da
pratica cotidiana do ensino. E nesse estagio que entram em cena as varias
técnicas e metodologias pedagdgicas que tém por escopo dispor o aluno no
centro do processo ensino-aprendizagem e valorizar o conhecimento como um
todo organico e sistematizado. Fala-se entdo em inter, multi ou
transdisciplinaridade, em aprendizado por problemas, ou métodos de estudos de
casos, enfim, em propostas pedagdgicas que visem a superacdo do modelo

tradicional de ensino.

No entendimento de Alves o ensino juridico, ainda nos
moldes da fragmentacdo do conhecimento e da visdo tradicional, configura-se
numa “herancga conservadora do positivismo juridico que orientou o ensino juridico

até o século passado, cujo entendimento de que a interpretacao por partes era a

248 ALMEIDA, Enéa de Stutz e. Mestres e Professores: um ensaio sobre a histéria recente da
relagdo entre programas de pds-graduagao e docentes nos cursos de Direito, p. 179.
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mais adequada para entender o todo [...]". Por isso, compreende que essa
mudanca nao € tarefa facil nem simples. Mas o inicio deve dar-se pela mudanca
de mentalidade e pela efetivacdo de novas propostas pedagdgicas, sugerindo
entao a pratica da interdisciplinaridade. E, prossegue, “0 docente neste processo
€ elemento essencial e propulsor, e investir no professor € garantir um processo

efetivo de mudanca educacional na busca da qualidade do ensino”?*°.

Compreendendo que a interdisciplinaridade “ndo é uma
simples técnica, mas uma postura, um modo de pensar e agir, € um exercicio
diario de raciocinio que ultrapassa os bancos escolares para interagir com o
mundo complexo”, a autora assevera que o professor deve entender que no
ensino superior o seu papel é de um “orientador de conteddo”, ou um “facilitador
de aprendizado”, por isso é tao importante o ensino interdisciplinar, de modo que
0s varios eixos curriculares interajam entre si e proporcionem ao académico uma
visdo critica, integral e transformadora do fenbémeno juridico. A
interdisciplinaridade deve ser uma pratica cotidiana, um estimulo constante ao

raciocinio®®,

Alves ressalta ainda que o ensino juridico tradicional finda
por “impregnar a praxis forense centrada na tecnicidade e aprisionando no
dogmatismo excessivo a fungéo precipua do profissional do Direito como sendo
esta a sua verdadeira missao”, funcdo essa dissonante do que a sociedade
reclama hoje: um profissional comprometido com o social, flexivel e critico e que
apesar da necessaria formacado técnica, tenha também uma formacéo
humanistica e ética. Nesse viés, a autora destaca que é essencial o
comprometimento do corpo docente nesse processo formativo, aliado a
humildade cientifica e ao comprometimento com a qualidade de ensino, mas

249 ALVES, Elizete Lanzoni. A docéncia e a interdisciplinaridade: um desafio pedagdgico.
COLAGO, Thais Luzia (org.). Aprendendo a ensinar direito o Direito. Florianépolis: OAB/SC
Editora, 2006, p.101-102.

20 ALVES, Elizete Lanzoni. A docéncia e a interdisciplinaridade: um desafio pedagégico, p. 102-
103.
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compreende que “toda mudanca de paradigma exige ousadia, coragem e muita

boa vontade de todas as pessoas envolvidas no processo™'.

Outra proposta para a melhoria da qualidade do ensino
juridico a partir de uma pratica docente inovadora é apresentada por Krepsky,
através do método identificado como “resolugéo de problemas juridicos [RPJ]” 22,
A autora cita Vygotsky para afirmar que o desenvolvimento mental esta
intimamente relacionado com os conceitos, compreendendo que “a construcao de
um conceito nao é um processo simples e envolve varias fases”. Por essa razao
toma como inicio de suas reflexdes o cotidiano dos nucleos de pratica juridica,
dado que neste ambiente € facilmente identificadvel “uma situagéo-problema
oriunda realidade juridica, a qual deve ser solucionada com o propésito de bem
encaminhar o caso”. Entende assim, que 0 processo de ensino-aprendizagem é
facilitado e muito mais instigante quando tem por origem essas situacoes-

problemas®?.

Adverte, contudo, que ndo sera qualquer problema que
desencadeara esse processo de aprendizagem. Faz-se necessario que sejam
suscitadas duvidas, questionamentos que levem o académico a busca de
solucdes e, a partir da “apropriacdo” dos conceitos pertinentes ao(s) caso(s) em
analise é que o aluno ird entdo ser capaz de apresentar uma solucado para os

mesmos. O contrario é facilmente verificavel dado que, segundo a autora, se o

21 ALVES, Elizete Lanzoni. A docéncia e a interdisciplinaridade: um desafio pedagégico, p. 113-
114.

22 KREPSKY, Giselle Marie. A resolugdo de problemas como método para o ensino do Direito.
Anuario ABEDi. Ano 4, n®.4. Florian6polis: Fundagao Boiteux, 2006, p. 239-242.

23 Em que pese a observacdo do método ter tido como referéncia o nicleo de pratica juridica, a
autora ressalta que o método sugerido foi efetivamente posto em pratica numa disciplina
entendida como “tedrica” [no caso Direito do Trabalho IlI] durante 02 semestres letivos e
dentre os resultados obtidos foi possivel observar, além da maior facilidade na apreensao dos
conceitos tedricos: “maior participacdo nas aulas; [...]; maior nimero de questionamentos sobre
0s assuntos trabalhados [...]; maior interesse sobre a disciplina; [...] melhoria na qualidade dos
seminarios apresentados pelos alunos [...]". A exposicdo dessa experiéncia pode ser
resumidamente encontrada em: KREPSKY, Giselle Marie. A resolugdo de problemas como
método para o ensino do Direito, p. 246-248.
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aluno nao “internalizou” tais conceitos, nao serd capaz de resolver a demanda

juridica que Ihe foi proposta®*.

Krepsky alerta ainda para o que denomina de “fase de
amadurecimento”, ou seja, efetivamente o “processo de aprendizagem”. Isso
significa que, a partir do que o aluno ja assimilou e com a ajuda de um mediador —
o professor, material didatico, etc. — ele tem condicbes de chegar a solucéo
daquele problema proposto. A Resolucdo de Problemas Juridicos é assim, um
método em que ha uma real necessidade de interacao entre aluno e professor no

processo de ensino-aprendizagem?°

. O professor nao traz respostas prontas mas
estimula o raciocinio através de intervencdes pontuais € novos questionamentos
que levardao o aluno a chegar a solucdo pretendida. A pratica verticalizada
tradicional, onde um fala e o outro ouve, é totalmente descartada nesse modelo

metodoldgico de ensino.

Guerra é outro estudioso sobre o tema e propée como forma
de superacdo do modelo tradicional de ensino, a insercdo da “metodologia do
estudo de caso” e o “aprendizado baseado em problemas”, implantando o que
denomina de “um novo paradigma de trabalho”, através da técnica da
“‘intervencao discente estimulada [IDE]”. Para o autor “é preciso repensar o lugar
do aluno no processo aquisitivo do conhecimento”, sendo necesséario também que
o professor o estimule a assumir tal posicdo, € assumir o “tom e o dom

heuristico”*® do saber juridico®”.

Ao explicar a sua proposta da “pratica discente estimulada”,
Guerra desde o inicio, afirma compreender as dificuldades da concretizacao desta

técnica pedagdgica, haja vista que a mesma demanda um tempo maior para a

24 KREPSKY, Giselle Marie. A resolucio de problemas como método para o ensino do Direito, p.
243-244.

25 KREPSKY, Giselle Marie. A resolugdo de problemas como método para o ensino do Direito,
244,

%6 «“Heuristica: conjunto de regras e métodos que visam a descoberta, & intervengdo ou a

resolugéo de problemas”. In: FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Miniaurélio: o dicionario
da lingua portuguesa, p. 450.

%7 GUERRA, Gustavo Rabay. Formagao juridica critico-reflexiva: a importancia da intervencdo
discente estimulada. Anuario ABEDi. Ano 4, n®.4. Florianépolis: Fundagao Boiteux, 2006, p.256-
257.
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preparacao das atividades além, é claro, da enorme quantidade de alunos por
sala de aula, o que inviabilizada qualquer pratica mais avancada de ensino.
Assevera o autor que “a IDE centra-se na preocupacédo de criar uma atmosfera
investigativa e instigante, a partir da preparacao teoérica das questbes a serem
debatidas ao longo do ministério de um dado componente curricular”. O grande
mérito desta técnica, ressalta, “é a melhoria da interagcdo académica” dado que o
aluno passa a ser um integrante real do processo de conhecimento e consegue
assimilar conhecimentos aos quais nao teria acesso no simples processo de

repeticdes de informagdes [na técnica tradicional da aula expositiva]?*®.

Guerra entende, em conclusdo, que todas as técnicas
pedagdgicas de cunho heuristico podem e devem ser trabalhadas em conjunto
pois, em todas, o objetivo primordial € o estimulo a pesquisa, as leituras, enfim,

proporcionar uma ativa participacédo do aluno no processo ensino aprendizagem.

As sugestbes trazidas ao debate sdo algumas dentre as
inUmeras metodologias e técnicas de ensino que colocam o aluno como sujeito
ativo no processo de ensino. E as conclusbes desta parcela da pesquisa sao
tomadas de empréstimo da educadora Enricone, que apds longa pesquisa
empirica a respeito da situacdo do ensino juridico no Brasil e, especialmente, do
comportamento docente, considera que a postura do docente deve ser no sentido
de compreender que ele ndo é um ser isolado, mas que, ao contrario, trabalha em
conjunto e deve, por isso mesmo, promover uma reflexao critica e partilhada com
os demais docentes de suas angustias e temores profissionais, todos cdnscios de
que os problemas enfrentados pelo exercicio da docéncia sdo partes de um

contexto coletivo®®.

Para Enricone, todas essas reflexdes sdo provocadoras e
seus argumentos sdo inconclusos, pois “inconclusa é a formacao docente”. E

arremata: “E um privilégio ontolégico procurar a mudanca. [..] e se houver a

%% GUERRA, Gustavo Rabay. Formagao juridica critico-reflexiva: a importancia da intervengdo
discente estimulada, p. 260-261.

29 ENRICONE, Délcia. O educador de direito: diagndstico e formagdo continuada. Anuario
ABEDiI. Ano 4, n°.4. Florianépolis: Fundagao Boiteux, 2006, p. 113.
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descoberta de que alguém pode fazer alguma diferenca em algum setor da vida

pessoal ou profissional, deve tenta-lo"2%.

3.4 INSTITUICOES DE ENSINO, PROJETOS PEDAGOGICOS E A VISAO
INSTITUCIONAL EM PROL DA QUALIDADE DO ENSINO JURIDICO

Conteudos curriculares e praticas docentes que privilegiem a
visdo humanistica, critica e ética do fenémeno juridico, que tenham o aluno como
0 sujeito central do processo ensino-aprendizagem, que interajam com a
comunidade em que estao inseridos e que capacitem o aluno para compreender e
interpretar o Direito a partir do modelo de um Estado Constitucional de Direitos,
tudo isso € pensado e almejado por boa parcela da comunidade juridica e
académica, mas s6 podera ser levado a efeito se houver uma Instituicdo de
Ensino efetivamente comprometida com a sociedade e com a qualidade da

educacgao a que se propde a oferecer.

Assim, pode-se afirmar que o ensino juridico que se quer e
se espera s6 podera ser alcancado se houver uma superacao conjunta de todos
esses desafios. Ocorre que, se os dois desafios antes abordados requerem uma
atitude ativa e comprometida do docente, este terceiro s6 é possivel se as
Instituicbes de Ensino Superior tiverem efetivamente uma visdo institucional
voltada para a qualidade de ensino e para o futuro, cientes de que € no tempo
presente que se forma a sociedade do amanha. Infelizmente, esse talvez seja o
desafio mais complexo a ser superado.

A complexidade de questbes a serem superadas e que
envolvem as IES talvez possa ser compreendida a partir do retrato fatico [e nada
animador] trazido por Aguiar. Com efeito, ressalta o autor que um dos dramas
vividos pela Universidade na atualidade é a definicado de seu papel na sociedade
tendo em vista que se divide entre ser produtora de conhecimentos [e nesse
sentido desveladora de novos mundos] ou ser o centro formativo de profissionais

que atuardo num mercado cada vez mais complexo e volatil. Para o autor, “...]

#60 ENRICONE, Délcia. O educador de direito: diagnéstico e formacéo continuada, p. 115.
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essa missdao duplice, que deveria ter um carater complementar, se torna

excludente e contraditéria”®’.

A “moda”, segundo Aguiar, é direcionar os fins da
Universidade as supostas demandas de mercado e transforma-la em “mera
instituicdo de resposta”’, submissa a ordem econdmica, retirando-lhe toda
autonomia cientifica e contestatéria em prol de uma sociedade mais justa.
Destaca que é necessario lembrar que a Universidade é publica, ainda que sua
constituicdo e manutencdo provenham de setores privados. E publica no sentido
de que esta a servico da sociedade e para a sociedade, trata-se de funcéo
democratica e garantida constitucionalmente, a fim de possibilitar o avanco da

cultura do meio em que se insere®?.

A Universidade, prossegue Aguiar, ndo pode se deixar levar
por essa explosdo mercantilista e de cunho globalizado e assim transformar-se
num mecanismo de limitacao intelectual que forma “gladiadores para o coliseu da
concorréncia”.  Deve-se ter em conta que a Universidade é composta
essencialmente de pessoas, naturalmente complexas e diversificadas e é sua
funcdo agucar essas diferencas em prol da realizacdo das utopias sociais. Pensar
diferente, alerta o autor, é transformar a Universidade numa “reprodutora de
conhecimentos requentados, de fornecedora de gado profissional para os currais

1263

da produgéo [...]

Entretanto, ao que parece, muitas das IES estao
sucumbindo a voracidade do mercado capitalista e globalizado e tém se
transformado em fabricas de diplomas. N&o raras sdo as insurgéncias contra esse
modelo de cursos juridicos, haja vista tratar-se de um curso compreendido por
essas Instituicbes como de baixa manutencao [porque no mais das vezes requer
salas de aulas, cadeiras, um professor horista e alguns livros numa estante da
biblioteca] e muito atrativo [em face das inUmeras possibilidades profissionais que

se descortinam para o bacharel em Direito], o que facilita a abertura de novos

%71 AGUIAR, Roberto A. R. de. Habilidades: ensino juridico e contemporaneidade, p.171.
2 AGUIAR, Roberto A. R. de. Habilidades: ensino juridico e contemporaneidade, p.174-175.
283 AGUIAR, Roberto A. R. de. Habilidades: ensino juridico e contemporaneidade, p.176.



121

campus, novas extensdes, novas faculdades de Direito, enfim “filiais lucrativas”

que financiam os demais setores daquelas Instituicoes.

A mudanca desse quadro pode comecar a partir de uma
maior e mais eficaz atuacdo do MEC, impedindo a abertura de novos cursos
juridicos [ou ao menos tendo uma postura rigorosa no processo avaliativo que
antecede a autorizacdo de funcionamento dos mesmos] e intensificando a
fiscalizacdo em relacdo aqueles que hoje estdo em atividade. Para Rodrigues,
ainda que esteja em vigor no Brasil o principio da autonomia e da liberdade do
ensino®®, essa liberdade devera sempre vir acompanhada de parametros
qualitativos, cabendo ao Poder Publico o direito [e o dever] de fiscalizar o
cumprimento, pelas IES, das regras qualitativas estabelecidas, podendo, em caso
negativo, indeferir a autorizagdo de funcionamento ou mesmo cancelar a

autorizacao ja deferida®®.

Como decorréncia de uma rigida e eficiente fiscalizacédo
pelos érgaos competentes [e, quicd, independente dessa fiscalizagao], as IES que
estejam em atividade devem mudar sua postura administrativa, especialmente
através da tomada de consciéncia de seu importante papel que deve ser exercido
nas comunidades onde estao instaladas. Novamente, o quadro fatico apresentado
por Aguiar, ndo é nada animador: “As escolas de direito vivem no limbo: elas nem
se aprofundam em seus saberes especificos, nem se preocuparam em entender o
meio em que estdo situadas”, o que significa dizer que ferem de morte toda
pratica juridica criativa e participativa capaz de proporcionar a producdo de um
direito contemporéneo, concatenado com as questdes reais e urgentes da
comunidade onde a universidade esta instalada. A conseqliéncia disso, segundo
o autor, é a impressao de que o direito existe independente da sociedade que o

cria e que tem que regular?®.

#4Vide artigos 206 a 209 da CF/88. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em 24 de abril
2008.

%% RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Pensando o ensino do direito no século XXI, p. 259-260.
2% AGUIAR, Roberto A. R. de. Habilidades: ensino juridico e contemporaneidade, p.182-183.
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A solucao passa, entao, pelos “portdes da Universidade”, ou

seja, 0s cursos juridicos devem ser planejados e concretizados a partir de sua

contextualizacdo com o0 meio social, compreender as alteracdes havidas tanto no

ambito social, quanto no econdmico e politico e ter em conta a mudanca de rumo

da Ciéncia Juridica que, conforme ja amplamente demonstrado, caminha a

passos largos em direcdo a assimilagdo da teoria poés-positivista como seu

baluarte epistemoldgico.

seu artigo 2°:

Nesse norte, a Resolugdo CNE/CES n? 9/2004, prevé em

Art. 2° A organizagdo do Curso de Graduacdo em Direito,
observadas as Diretrizes Curriculares Nacionais se expressa
através do seu projeto pedagdgico, abrangendo o perfil do
formando, as competéncias e habilidades, os conteudos
curriculares, o estagio curricular supervisionado, as atividades
complementares, o sistema de avaliacdo, o trabalho de curso
como componente curricular obrigatério do curso, o regime
académico de oferta, a duracdo do curso, sem prejuizo de outros
aspectos que tornem consistente o referido projeto pedagdgico.

§ 1°0 Projeto Pedagdgico do curso, além da clara concepcao
do curso de Direito, com suas peculiaridades, seu curriculo
pleno e sua operacionalizagao, abrangera, sem prejuizo de outros,
0s seguintes elementos estruturais:

| - concepcao e objetivos gerais do curso, contextualizados
em relacao as suas insercoes institucional, politica,
geografica e social;

[...]
VIl - incentivo a pesquisa e a extensao, como necessario
prolongamento da atividade de ensino e como instrumento para a

iniciacao cientifica; [destacou-se]

Conforme ja foi delineado no item 2.4 do capitulo 2 [e

especialmente no item 2.4.1] a oportunidade de mudanca de rumo e de

transformacdo de um simples emissor de diplomas para um curso juridico de
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qualidade, efetivamente comprometido com suas funcbes politicas e sociais e
formador de bacharéis capacitados para atuarem nessa sociedade plurima,
mutante e globalizada, que tenham uma visdo humanistica, critica e reflexiva,

esta na elaboracéo [e aplicacao] do seu projeto politico pedagogico.

Para Rodrigues, o planejamento €, nos dias atuais, uma
ferramenta indispensavel para o estabelecimento dos objetivos que alguém
pretende alcancar, bem como as estratégias a serem utilizadas para o alcance
desses objetivos. Nesse sentido, entende o autor que, “o projeto pedagdgico se
constitui no planejamento que uma IES faz para um determinado curso”, prevendo
nele as suas peculiaridades e os caminhos a serem trilhados para que seus
egressos tenham a formacao final em conformidade com o estabelecido no perfil
dos formandos®®’.

Caballero Lois afirma que, em relacao ao ensino juridico, “ha
uma impossibilidade politica e epistemoldgica de concebé-lo como uma fonte de
emancipacao e transformacéo social”’, especialmente no que tange aos padrbes
ideolégicos propostos pelas diretrizes educacionais que o sustentam. Por isso,
revela que “repensar’ o ensino implica na sua associacdo com as demandas
sociais e com a reafirmacdo da idéia de autonomia dos sujeitos como produtores
de saber juridico®®.

Em andlise realizada sobre a formacdo e evolugdao dos
cursos juridicos brasileiros, Caballero Lois concluiu que o ensino juridico no Brasil
“sempre foi produzido e pensado para consolidar interesses do Estado”. Nesse
viés e diante dessa contextualizacdo de mundo globalizado, cabe questionar que
tipo de profissional deve ser produto desses cursos juridicos: verdadeiros

operadores juridicos ou meros “profissionais” do mercado de trabalho?%°°

%7 RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Pensando o projeto pedagégico dos cursos de Direito.
Anuario ABEDi. Ano 4, n®.4. Florian6polis: Fundagao Boiteux, 2006, p. 270.

8 1 OIS, Cecilia Caballero. Ensino juridico e funcdo social dos cursos de Direito: é possivel
superar impasses histéricos e limitagbes tedricas para reescrever seus caminhos?, p. 51-52.

%9 OIS, Cecilia Caballero. Ensino juridico e fungdo social dos cursos de Direito: é possivel
superar impasses histéricos e limitagbes tedricas para reescrever seus caminhos?, p. 51-56.
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Questiona a autora se efetivamente os cursos de Direito tém

cumprido com sua fungéo social?”

, lembrando que “funcdo social” ndo deve ser
confundida com a simples extensdo universitaria, mas deve ser vista como o
objetivo a ser alcancado por meio de atividades que incluam os académicos e
futuros operadores juridicos nos diversos 6rgaos e instituicbes de carater
democratico, exercendo atividades sociais, politicas, econb6micas e
administrativas de um modo novo, reestruturado e, que vise satisfazer as
necessidades e aspiragcbes “de uma sociedade bastante estratificada e

notadamente desigual”.

Os incisos | a Xl listados no paragrafo 1% do art. 2° da
Resolugdo CNE/CES n? 9/2004 configuram-se assim nas diretrizes basicas a
serem seguidas pelas IES na formacao dos projetos pedagdgicos de seus cursos.
O passo seguinte, entdo, devera ser a concretizacao desses objetivos, através de
acOes conjuntas entre administracédo, corpo docente e discente.

As acgdes institucionais que visem a superacao dos desafios
elencados nos itens 3.2 e 3.3 retro passam entdo por um novo formato do que
hoje se compreende por “curriculo”. Muitos sdo os autores que oferecem
propostas de superacdo dos modelos tradicionais de disposi¢cdo dos conteudos a
serem trabalhados durante o curso [através de grades curriculares com disciplinas
sistematicamente distribuidas]. Desses, dois modelos serdo apresentados como
exemplos de possibilidade de superacdo do modelo tradicional.

2% A autora indica nove pontos essenciais aos que devem se dedicar os cursos juridicos: “a)
promocao de uma cultura de respeito aos direitos humanos e a construcao das instituicées que
tornam possivel a vigéncia desses direitos; b) atender a setores da populagédo que ndo tém
condigbes de acesso a educacao superior; ¢) gerar conhecimentos que melhorem a qualidade
de vida da populagdo; d) praticar a tolerancia, renunciando ao dogmatismo e promovendo um
pensamento critico e de respeito aos diversos ideais; e) participacdo politica e de
responsabilidade na constru¢do da democracia; f) gerar valores capazes de influir eticamente na
criagdo de uma consciéncia critica revendo a todo o momento o sentido do pensamento
cientifico; g) cuidado na preservacdo com o ecossistema, pensando essa questdo como um
problema da democracia e da distribuicdo de recursos; h) pensar em formas de ampliar a
deficiente participacao politica e os poucos canais efetivos para o seu exercicio, que produzem
uma democracia vulneravel e incapaz de produzir seus sentidos e significados; e, finalmente, i)
0s cursos de direito requerem um novo compromisso com as forgas que integram a sociedade
para que possam contribuir para seu desenvolvimento e o da sociedade que o alberga”. LOIS,
Cecilia Caballero. Ensino juridico e fun¢do social dos cursos de Direito: € possivel superar
impasses historicos e limita¢des tedricas para reescrever seus caminhos?, p. 60-61.
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Carlini traz uma proposta de curriculo construido a partir de
eixos tematicos que, segundo ela, seriam “capazes de conter conteudos
interligados de disciplinas diferentes, planejadas e ministradas por varios
professores que atuariam em suas proprias areas, mas de maneira inter-
relacionadas com professores de outras disciplinas”. Nessa estrutura, os
curriculos teriam, pelos exemplos da autora, o eixo “Familia” e trariam
abordagens a partir de conteudos, além do Direito Civil, da Antropologia, da
Sociologia, do Direito Constitucional, dentre outros. Ja no eixo “Acesso a Justi¢a”,
haveria a abordagem de conteudos do Direito Processual e do Direito
Constitucional. As disciplinas de cunho teérico teriam, por sua vez, interligacdo
com o nucleo de prética juridica que trariam para a sala de aula os estudos de

casos®’",

Dentre as vantagens desse tipo de curriculo, Carlini destaca
a inevitavel construcdo das reflexdes a partir de principios, de casos concretos,
proporcionando assim a reflexdo critica do Direito e do papel que este exerce na
sociedade. A forma de disposicao das disciplinas no curriculo, a exemplo do que
foi por ela sugerido [eixos tematicos] provocara em consequéncia uma mudancga
na postura do docente, nas suas praticas pedagdgicas, nos métodos de ensino,
enfim, provocara a necessidade do trabalho em equipe e uma constante avaliacéo

dos resultados®’.

Rodrigues, a seu turno, entende que um curriculo tradicional
ndo tem possibilidade de tornar efetivas todas as diretrizes previstas na
Resolucdo CNE/CES n? 9/2004 pois um de seus principais problemas é a nao
contemplacao da integracao interdisciplinar. Sugere, portanto, a formulacdo de
um projeto pedagdgico que contemple um curriculo através da técnica
pedagdgica denominada ABP [aprendizado baseado em problemas], que tem
como principais caracteristicas a divisdo do curriculo por médulos com conteudos
integrados através dos temas de cada médulo, e o aluno como elemento central
do processo de aprendizagem que tem maior disponibilidade de tempo para a

71 CARLINI, Angélica Lucia. Curriculo em Direito: mudancas e percepcdes p.45-46.

272 CARLINI, Angélica Lucia. Curriculo em Direito: mudangas e percepcdes, p. 47-48.
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pesquisa e o estudo, dado que sem o qual ndo conseguira solucionar o problema

proposto, trazendo prejuizo para todo o grupo?’°.

Apesar de ver como inovadora essa nova formulagéo
curricular, Rodrigues compreende a impossibilidade de efetivacdo imediata de tal
técnica. Por isso oferece, em contrapartida, um “modelo hibrido”, a partir da
estruturacdo que elimine, por exemplo, a classica divisdo entre Direito Material e
Direito processual e tem, em substituicdo, dois grandes temas anuais sobre os
quais serdo desenvolvidos os estudos. Em todos os anos do curso haveria um
minimo de exigéncia de atividades de pratica juridica e atividades
complementares [nos exemplos, 150 horas para essas atividades, contra 600
horas de atividades tedricas], e a exigéncia de abordagens de temas transversais

[como histdria, filosofia, ética, meio ambiente, acesso a justica, etc.]*’*.

O projeto pedagdgico deve prever ainda, de acordo com o
inciso VIl do art. 2° da Resolucdo CEN/CES n® 9/2004, as formas de incentivo a
pesquisa e extensao “como necessario prolongamento da atividade de ensino”, o
que reafirma o entendimento de que o ensino superior tem como sustentaculo o
tripé “ensino, pesquisa e extensdo”. Em outras palavras, isso significa que uma
IES que nao valorizar as atividades de pesquisa e extensao esta deliberadamente
oferecendo um ensino deficitario, em evidente confronto com as normas estatais a

que estao submetidas.

As atividades de pesquisa no ambito da graduacédo
requerem, primeiro, que o docente tenha tido prévio contato e experiéncia com a
atividade de pesquisa, o0 que pode ser obtido de maneira eficaz através de uma
formacao condizente por meio da pds-graduacao stricto sensu, como € um
programa de Mestrado, por exemplo. Mas o docente capacitado deve ter ao seu
dispor os mecanismos habeis para essa pratica, como espacos adequados para a
pesquisa, os incentivos financeiros [bolsas de estudo] e programas institucionais

%78 Uma leitura completa sobre esse novo modelo de curriculo esta disponivel em: RODRIGUES,
Horéacio Wanderlei. Pensando o projeto pedagdégico dos cursos de Direito 274-282.

74 A leitura completa sobre esse modelo de curriculo esta disponivel em: RODRIGUES, Horacio
Wanderlei. Pensando o projeto pedagdgico dos cursos de Direito 282-286.
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que viabilizem a integracao entre graduacéo e pds-graduacao [previsao do inciso
VIl do art. 2° da Resolugao CEN/CES n® 9/2004].

De acordo com Roesler, a partir da compreensao de que
“somente podera se obter conhecimentos pertinentes a realidade se ela
permanecer constantemente sob exame e, se este exame puder integrar a
atividade cotidiana de ensino”, constata-se a indissociabilidade entre ensino e

pesquisa®’.

A partir de uma distincado entre o enfoque dogmatico e o
zetético e ressaltando que ambos necessariamente devem comportar o ensino
juridico®”®, Roesler conclui que em privilegiando a dogmatica em detrimento da
zetética e, portanto, desestimulando a pesquisa, “formar-se-a um profissional
incapaz de inovar e recriar o Direito na medida das transformagdes sociais, eis

que preso a uma forma pouco reflexiva de compreensao do fenémeno juridico™””.

Bittar, a seu turno, afirma que “n&o ha ciéncia sem pesquisa”
para, em seguida, afirmar que “como nao ha progresso sem ciéncia, a conclusao
necessaria deste raciocinio é a de que ndo ha progresso sem pesquisa [...]”*"8.
Com essas palavras, Bittar refor¢ca o entendimento de que a ciéncia juridica é, por
esséncia, uma ciéncia imbricada com o social, com o econdmico e com o politico

e, portanto, uma ciéncia que constantemente sofre influéncia [e por sua vez

5 ROESLER, Claudia Rosane. Formagdo para a pesquisa e o ensino e profissionalizacdo do
Magistério no Ensino Juridico: notas para pensar esta realidade a partir da distincdo entre
enfoque dogmatico e enfoque zetético. Anuario ABEDi, ano 2, n°. 2. Florianépolis: Fundagao
Boiteux, 2004, p. 89-90.

%% De acordo com Viehweg, referenciado por Roesler [e em sumaria sintese] pode-se dizer que “o
pensamento dogmatico estd vinculado, diz Viehweg, a opinido e a formagédo de opiniao,
enquanto o zetético liga-se com a dissolugéo das opinides pela investigacao, e seu pressuposto
basico é a duvida.”. in: ROESLER, Claudia Rosane. Formagéo para a pesquisa e 0 ensino e
profissionalizagao do Magistério no Ensino Juridico: notas para pensar esta realidade a partir da
distingdo entre enfoque dogmatico e enfoque zetético, p. 93. Para melhor esclarecer a questéao,
sugere-se a leitura do capitulo Il de: ROESLER, Claudia Rosane. Theodor Viehweg e a
ciéncia do direito: topica, discurso, racionalidade. Floriandpolis: Momento Atual, 2004.

¥ ROESLER, Claudia Rosane. Formagdo para a pesquisa e o ensino e profissionalizacdo do

Magistério no Ensino Juridico: notas para pensar esta realidade a partir da distincdo entre
enfoque dogmatico e enfoque zetético, p. 96-97.

2’8 BITTAR, Eduardo C. B. Pesquisa e Direito: o ensino juridico, a indispensabilidade da
experiéncia da pesquisa e o atual dilema da monografia de final de curso. Anuario ABEDi, ano
2, n° 2. Florianépolis: Fundagéao Boiteux, 2004, p. 144.
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influencia] das transformacgdes ocorridas nos demais ambitos em que o Ser
Humano encontra-se inserido?”®. E se pesquisar é questionar, € buscar novos
conhecimentos, novos entendimentos, novas perguntas a partir das respostas ja
obtidas, essa dimensdo questionadora e investigativa nado pode ser um

componente ausente de um ensino juridico que se diga de qualidade.

Um curso juridico, portanto, que pretenda estar realmente
caminhando em direcao a qualidade de ensino e assim tornar-se um diferencial
na formacado dos operadores juridicos do amanha, ndo pode desprezar as
atividades de pesquisa. As formas de incentivar a participacdo do aluno nas
pesquisas, além do estimulo dos docentes em atividades especificas em suas
disciplinas e do trabalho de conclusdo de curso, pode dar-se através da
promocao, pelas IES, de concursos de monografias [com concessao de bolsas de
estudos, por exemplo], promocao de semindrios e congressos que prevejam a
apresentacao de trabalhos dos discentes, além de programas especificos de

iniciacao cientifica através de financiamento com recursos federais especificos.

O terceiro eixo da formacéo integral do aluno, que também
deve ser objeto do projeto pedagdgico, € a atividade de extensao. A este respeito,
uma importante reflexao foi realizada por Almeida, para quem nao restam davidas
de que a extensao é garantidora da relevancia social e do cabimento das politicas
de ensino e pesquisa, pois converte-os em bens acessiveis a uma expressiva
parcela da populacdo, melhorando sua qualidade de vida, residindo ai a
dimensao ética que estad embutida nas atividades de extensao®®.

De acordo com Almeida, o compromisso com a qualidade,
leva de imediato ao questionamento da viabilizagcdo da democratizagdo do ensino
a todos indistintamente, posto que o inchacgo nas universidades € evidente, assim
como 0 € a insercao da sociedade inumeros profissionais mal preparados que

ficam a mercé do mercado de trabalho e, ndo raro, aumentam a legido de

29 BITTAR, Eduardo C. B. Pesquisa e Direito: o ensino juridico, a indispensabilidade da
experiéncia da pesquisa e o atual dilema da monografia de final de curso, p. 145.

280 ALMEIDA, Enéa de Stutz e. Extenso: a dimensdo ética nas instituicoes de ensino superior.
Anuario ABEDI. Universidade Federal de Santa Catarina, Centro de Ciéncias juridicas. Ano 1,
n®. 1. Florianépolis: Fundagéao Boiteux, 2003, p. 87.
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desempregados. A resposta pode estar entdo na valorizacdo desses atores
sociais através de uma nova postura das IES, oportunizando-lhes apresentar sua
sabedoria popular, suas verdades e vivéncias e, deste modo, ampliar
efetivamente a cidadania e democratizar o conhecimento. A extensdo, deste
modo, seria vista como um elo de ligacao entre os varios saberes, inseridos nos

mais diversos contextos®®'.

E, conclui a autora, a extenséo, deve ser vista como um
arejamento e flexibilizacdo do projeto pedagdgico e como uma fonte de novos
conhecimentos construidos a partir das vivéncias e experiéncias da comunidade,
numa partilha intensa de saberes sonhos que distancia-se da arrogancia e
exercita a humildade cientifica, compreendendo que o Direito estd muito além
daquele conjunto de regras provenientes da maquina estatal??.

Agora, um bom modelo de projeto pedagdgico que tenha
sido construido com a previsdo de um curriculo inovador, que efetivamente tenha
privilegiado a interdisciplinaridade, a inser¢cdo de conteudos éticos, humanisticos
e de reflexdo e interpretacdo critica do conjunto normativo do Direito e da
Sociedade, que preveja atividades de pesquisa e programas de extensao como
formas de integracdes entre os saberes e entre a teoria e pratica, nao é suficiente.

Necessita-se p6-lo em prética.

Nesse momento, entra em cena o apoio incondicional que as
IES devem dar ao seu corpo docente, por meio de estimulos [inclusive
financeiros] para o aprimoramento profissional através dos cursos de mestrado e
doutorado; da disponibilizacdo de horas-atividades ou horas-pesquisas para 0s
docentes poderem se preparar adequadamente para a aplicacdo das
metodologias inovadoras de ensino; da disponibilizacdo de recursos financeiros,
didaticos e tecnoldgicos, além de espaco fisico adequado para as atividades de
pesquisa e extensdo; processos continuos de avaliagdo de eficacia das

metodologias empregadas; etc.

21 ALMEIDA, Enéa de Stutz e. Extensao: a dimensao ética nas instituicbes de ensino superior, p.

85.

82 ALMEIDA, Enéa de Stutz e. Extens&o: a dimenséo ética nas instituices de ensino superior, p.
86.
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Na contratacdo de novos docentes, as IES devem
estabelecer critérios qualitativos rigidos, como a exigéncia de titulagdo minima de
Mestrado, processos seletivos que avaliem ndo sé a capacidade técnica como
também a capacidade didatica, deixando de lado a pratica rancosa e ultrapassada
de contratacbes por indicacdes pessoais ou decorrentes das posi¢cées sociais,
politicas ou profissionais que os “candidatos” a docéncia estejam ocupando.

Carlini destaca que se essa mudanca de postura das IES
implica, de um lado, 0 aumento dos gastos financeiros, pois passardao a ter em
seus quadros docentes profissionais, remunerados para atuarem na pesquisa, na
elaboracdo dos conteudos tematicos, enfim, atividades pedagdgicas que nao
sejam necessariamente a atuacao na sala de aula, de outro, ha que se ter em
conta que o retorno vird com o reconhecimento da qualidade de ensino daquela
IES, diferencial importantissimo para manté-la viva e atuante nesse mercado cada

vez mais competitivo®®®,

Sem pretender exaurir a questdo, essas reflexdes
apresentadas tém o escopo de servir de estimulo para o continuo repensar da
atividade de docéncia no ambito juridico. Nao se pode negar que nessas duas
décadas de abertura politica e democratica, ja houve importantes evolugdes no
meio juridico-académico. Mas, em contrapartida, € impossivel negar a existéncia
do rango tradicional-positivista que permeia o universo docente e a exacerbada
influéncia do capitalismo sobre as administracées das IES que parecem nao
enxergar mais nada além de cifras provenientes das mensalidades e do aluno-
cliente que paga uma espécie de consorcio para receber, ao final de cinco anos, o

seu diploma de bacharel em Direito.

Os inumeros autores que se dedicam ao estudo do tema
[qualidade do ensino juridico] em sua grande maioria criticam o sistema vigente e
as praticas cotidianas que permanecem atreladas ao passado [retrato fiel de
muitos cursos juridicos] e dentre estes ha os que trazem propostas concretas ou
apontam caminhos rumo as mudangas porque efetivamente ja tém vivenciado

283 CARLINI, Angélica Lucia. Curriculo em Direito: mudangas e percepcoes, p.48-49.
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essa transformacao. Por isso, o proximo item desta pesquisa destina-se a
apresentar os primeiros ladrilnos dessa estrada que leva em direcdo ao novo.

3.5 SUPERANDO OS DESAFIOS: PRATICAS CONCRETAS DE MUDANCA
E O ALVORECER DE UM NOVO ENSINO JURIDICO

Apbs quase duzentos anos de existéncia e de muitas criticas
formuladas e apesar do quadro cadtico genericamente apresentado como sendo
o “retrato fiel” dos cursos de Direito no Brasil, € possivel acreditar que existam
boas excecoes a essa regra. E com certeza elas existem, porém ainda sao
excecoes e no mais das vezes estao dispersas entre os inUmeros cursos juridicos
estabelecidos no territério nacional. Por isso, qualquer pretensdo de dispb-las
num rol e, passo seguinte, analisa-las em seus méritos seria tarefa ardua e
meticulosa que demandaria um consideravel espago de tempo e, portanto,

impraticavel neste momento.

Contudo, para que ainda assim fosse possivel apresentar ao
final desta pesquisa razdes concretas sobre a possibilidade de superacéo da crise
do ensino juridico por meio de novos caminhos, optou-se pela apresentacado de
dois modelos distintos: 0 primeiro, proveniente de uma instituicdo privada, que
antes de ser posto em pratica, foi pensado, planejado e concebido
minuciosamente por um grupo de pesquisadores, tanto do ponto de vista juridico
quanto do ponto de vista pedagdgico, especialmente contratados para tal fim; e o
segundo, proveniente de uma instituicdo publica que, apesar das limitacoes
préprias a que esta sujeita esse tipo de instituicdo no Brasil, tem conseguido, por
mais de duas décadas, manter um ensino juridico diferenciado e de referéncia,
através do instrumento mais “simples” que a Universidade dispde: o contato com

a sua Comunidade.

Na escolha de ambos os paradigmas levou-se em
consideracao os dois requisitos que as diferenciam: de um lado a inovacao, de
outro, a superacao, ambos com uma qualidade em comum: a coragem [e ousadia,
diga-se] de fazer a diferenca, de enxergar para além do que esta posto. No

primeiro caso, com uma visao de futuro e de sobrevivéncia do prdprio profissional
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juridico, que necessita mudar seu modo de pensar e agir. No segundo modelo, a
visdo do fenémeno juridico tal como ele é: complexo, organico, imbricado com o
social, com o econémico e que muitas vezes nao é revelado nos inimeros artigos,
paragrafos e alineas dos codigos frios e nos manuais que servem de material

didatico na sala de aula.

Posta assim a questdo, cumpre trazer ao debate o modelo
“inovador” do curso de Direito apresentado a comunidade juridica pela Fundacéao
Getulio Vargas [FGV] através da criagdao, no ano de 2005, de duas escolas de
Direito, uma estabelecida na cidade de Sao Paulo e outra na cidade do Rio de

Janeiro®®,

Ainda que se tenha consciéncia de tratar-se de uma
instituicao de ensino de elevado padrao econbmico, talvez inatingivel por boa
parcela da populacédo brasileira, € importante a andlise da constituicao de seu
curso juridico para que se compreenda que € possivel superar o arquétipo
tradicional do ensino juridico por meio de medidas que requerem muito mais

acoes praticas do que propriamente recursos financeiros.

Com efeito, Mendes relata que a partir do ano de 2001, apds
a aprovacao do Plano de Desenvolvimento Institucional [PDI] que previa a
instituicdo do curso de Direito na FGV, todo o processo de implementacao do
curso foi exaustivamente analisado e discutido por meio de reunides periddicas a
respeito de praticas inovadoras de ensino, contratacdo de pesquisadores
provenientes de cursos de pés-graduacao para a elaboracdo de material didatico
e dentre esses [num total de 30] dez foram selecionados para integrarem o futuro
corpo docente, que novamente receberam apoio a pesquisa e a capacitagao.
Além disso, foram realizados seminarios, nacionais e internacionais, sobre

pesquisa e métodos de ensino juridico até que no inicio do ano de 2005 é

%4 Uma completa abordagem a respeito da constituicdo dessas duas escolas de Direito da FGV

pode ser obtida em: SUNDFELD, Carlos Ari; et al. Principios gerais da proposta do curso de
direito -FGV-EDESP. Cadernos Direito GV. v. 4, n®.4, julho 2007. Sao Paulo: Ed. Fundagao
Getulio Vargas, 2007, p. 7-24.
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realizado o primeiro vestibular de ingresso da primeira de turma das escolas de
Direito daquela instituico de ensino®®°.

O relato supra demonstra uma preocupacao frequentemente
inexistente na criagdo dos novos cursos juridicos: a capacitacdo docente e o
incentivo a pesquisa antes mesmo do curso entrar em atividade. Isso significa
preocupacao com a qualidade do ensino, investimento no futuro, tanto da

universidade quanto de seus egressos e, a reboque, do futuro juridico do pais.

Trazendo essas observagbes para a grande realidade
nacional, onde as instituicbes de ensino, mesmo as particulares, nao tém muitas
reservas financeiras, ainda assim é possivel por em pratica algumas sugestoes.
Um bom exemplo seria a manutencao no corpo docente de alguns pesquisadores
contratados em tempo integral, que pudessem estar em constante atualizacéo
das tendéncias técnicas e pedagdgicas e, por meio de seminarios internos ou
através de programas internos de formacdo docente continuada, pudessem
repassar os resultados das pesquisas aos demais docentes, como uma forma de
contrapartida pelo incentivo a pesquisa ofertado pela Instituicao ao pesquisador.

Voltando ao modelo de ensino juridico instituido pela FGV,
observa-se no relato de Mendes, que desde o exame de vestibular até as
atividades cotidianas do curso juridico, tudo tem uma perspectiva inovadora,
voltada para uma formacao integral do discente, colocando-o no centro do
processo de ensino-aprendizagem.

Visando superar a contumaz deficiéncia do ensino
fundamental e médio, a Escola de Direito da FGV instituiu um programa de
vestibular especial, onde ha o privilégio de questdes subjetivas relativas a
conteudos que fossem correlatos ao curso de Direito, além da instituicdo de uma
prova oral, onde o vestibulando é avaliado quanto a sua capacidade de
argumentacao, de raciocinio, de trabalho em grupo, resolucéo de problemas, etc.

85 MENDES,Conrado Hiibner. A escola de Direito de Sdo Paulo da Fundagdo Getulio Vargas.
Cadernos Direito GV. v. 4, n.4, julho 2007. S&o Paulo: Ed. Fundagao Getulio Vargas, 2007, p.
65-93.
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A diferenciacédo na forma de ingresso tem o escopo de demonstrar ao candidato o
perfil do curso em que pretende ingressar®®.

Uma vez aprovado, o agora discente tera acesso a um novo
formato de curriculo, dividido em 05 ciclos (1 por ano), sendo os trés primeiros
cursados em periodo integral e os dois ultimos em periodo parcial. Em todos os
ciclos hd uma parcela da carga horaria destinada as praticas juridicas,
observando-se que nos trés primeiros ciclos, o aluno tem contato com diversas
tematicas paralelas ao préprio Direito, como Inglés Juridico ou Redacao
Legislativa®®’.

Mas o destaque da inovacao deve ser dado especificamente
quanto ao modo de tratamento dos conteudos curriculares do curso. O primeiro
ciclo tem como eixo central e de unidade a Constituicdo Federal, motivando o
aluno a pensar e resolver os problemas juridicos a partir dela, o que denota uma
total sintonia com a teoria pds-positivista e com o modelo de Estado

288 O segundo clico vai apresentar e trabalhar com o

Constitucional de Direito
aluno as disciplinas dogmaticas e o aparato legislativo nacional e internacional,
com a observacao de que nao serdao exauridos o0s conteudos dos textos
legislativos [como ocorre em disciplinas tradicionais], mas serdao apresentados de
maneira que o aluno tenha um conhecimento globalizado de seu futuro material
de trabalho e consiga resolver os problemas juridicos a partir de uma visao critica

do ordenamento juridico.

A partir do terceiro ciclo, o aluno passa a ter contato com as

disciplinas dogmaticas mais avancadas que lhe proporcionem a capacidade de

2% MENDES,Conrado Hiibner. A escola de Direito de Sao Paulo da Fundacdo Getulio Vargas, p.
85.

87 A descrigido completa das atividades desenvolvidas no modelo curricular apresentado pela FV
pode ser obtida especialmente através da leitura de: MENDES,Conrado Hibner. A escola de
Direito de Sao Paulo da Fundacao Getulio Vargas, p. 73-84.

28 No primeiro ciclo o aluno tem acesso a disciplinas como por exemplo: Introducdo ao Direito,
Direitos da Pessoa Humana, Organizagcdo das Relagbes Privadas, Histéria do Direito, Crime e
Sociedade, Politica e Instituicdes Brasileiras, Oficina de Jurisprudéncia, Oficina de Comunicacao
Verbal, Direito Constitucional, Organizacdo da Justica e do Processo, Direito Global, Direito
Obrigacional, Filosofia Politica, Contabilidade, Oficina de Legislacdo, Oficina de Redacédo e
Estratégia Legislativa. In: MENDES,Conrado Hibner. A escola de Direito de Sao Paulo da
Fundacao Getulio Vargas, p. 90.
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avaliar o sistema juridico de forma critica e reflexiva, através de conteudos
préprios da Filosofia Juridica, Etica, Sociologia, etc.?®®. O quarto e quinto ciclo
proporcionardo ao académico uma infinita gama de possibilidades, desde
intercambios com universidades estrangeiras até insercdo de atividades de

iniciacao cientifica, passando pelo estagio profissional.

Mas ndo é somente em relacdo a apresentacdo dos
conteudos que o Curso de Direito da FGV se diferencia e se destaca como
“inovador”. Conforme anteriormente destacado, o grupo de pesquisadores que
envolveu-se na concepgao do curso tinha por escopo trabalhar também a questéao
didatica, haja vista que uma nova abordagem quanto ao conteudo exigiria
também novas metodologias pedagdgicas. De acordo com Vanzella, uma nova
abordagem e uma nova concepg¢ao sobre “o que € o Direito” fez com que aquela
instituicdo de ensino sentisse a necessidade de, superando o modelo tradicional,
reformular o processo ensino-aprendizagem, oportunizando ao académico o
aprendizado de outros conceitos e competéncias “fundamentais para o
desempenho das profissbes juridicas no séc. XXI” e, além disso, que lhe
proporcionasse também “o aprendizado mais eficiente, isto €, aquele elaborado
em niveis mais altos de habilidades capaz de servir adequadamente as

necessidades do profissional do direito.”?%

Assim, optou-se por um ensino juridico através de
metodologias que privilegiassem a participacao do aluno, tais como seminarios,
simulacdes, método dos “casos”, resolucdo de problemas, etc. Para que fosse
possivel o sucesso do projeto, os professores foram, antes, capacitados para a
aplicacdo das técnicas, através de constantes reunides e debates sobre os
métodos e situagdes reais de aplicacdo dos mesmos. A aula tradicional,

%9 MENDES,Conrado Hiibner. A escola de Direito de Sao Paulo da Fundacdo Getulio Vargas, p.
91.

290 VANZELLA, Rafael Domingos Faiardo. Politicas para as reunides de trabalho de metodologia
de ensino. Cadernos Direito GV. v. 4, n.4, julho 2007. Sao Paulo: Ed. Fundacao Getulio Vargas,
2007, p. 109-110.
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expositiva, ndo foi totalmente eliminada, mas trata-se de uma dentre as vérias

metodologias cotidianamente aplicadas®’.

Apesar de o curso ainda estar em desenvolvimento [a
primeira turma deve formar-se em 2009], € um modelo curricular inovador
apresentado como possibilidade de superacao do modelo de ensino tradicional do
Direito. Alguns resultados obtidos ja foram publicados pelos veiculos informativos
da prépria instituicao, destacando-se que impacto provocado nos académicos no
primeiro instante [reacdo ao novo] foi, posteriormente, convertido em
reconhecimento das técnicas aplicadas como meio eficazes para a fixagcado do

aprendizado®®.

Em sumaria sintese, estas sao as principais caracteristicas
do curso de Direito da FGV que nasceu com a pretensdo de ser diferente e
preencher as lacunas deixadas pelo ensino tradicional. E as conclusées de
Mendes a respeito dessa nova experiéncia implantada pela FGV, expostas no
final de seu artigo, servem de reflexdo e incentivo para as mudangas que hao de
vir nas demais IES:

Construir uma instituicao, por si sé, representa um desafio longo e
penoso. Uma instituicdo que se pretenda inovadora no campo do
ensino juridico, naturalmente, multiplica essas dificuldades. Nao
ha modelo pronto para superar um diagnéstico longevo, e a
experimentagdo de inovagbes exige continuidade e
monitoramento. Uma avaliagdo mais precisa das mudancas
efetivas e de suas conseqléncias sera possivel, provavelmente,
apenas depois de algumas geracdes. Parece-me que uma
mudanca consistente é aquela que consegue, ao mesmo tempo,
proteger-se contra a implementagdo de novas ortodoxias e
modismos no lugar dos antigos, avaliando critica e periodicamente
suas experiéncias, e testar alternativas sem hesitacéo. Tudo isso,

21 Um relato completo sobre as atividades de capacitacdo dos docentes da Escola de Direito da

FGV pode ser obtido a partir da leitura de: VANZELLA, Rafael Domingos Faiardo. Politicas para
as reunides de trabalho de metodologia de ensino, p. 109-156.

292 A este respeito, sugere-se a leitura dos seguintes artigos: PUSCHEL, Flavia Portella. Um role-

play para comegar: relato de uma experiéncia de simulagcdo com alunos iniciantes. CADERNOS
DIREITO GV. n% 5, S&o Paulo: Ed. Fundacao Getulio Vargas p. 3-28; RODRIGUEZ, José
Rodrigo. Por uma pedagogia da incerteza. Cadernos Direito GV n.5, Sdo Paulo: Ed. Fundagéo
Getulio Vargas, [2007], p.29-37.
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naturalmente, sdo obviedades e abstragbes que contribuem pouco

para acoes concretas, mas valem a pena ser ditas como ponto de
293

partida®”.

Obviamente que a proposta da FGV nao é a unica nem a
mais inovadora, e como dito, foi trazida ao debate como exemplo recente de
implementacdo de uma nova percepcao de ensino. Algumas criticas poderiam ser
levantadas, quer seja em relacao ao carater elitista da propria IES, quer seja em
relacdo a alguma postura ideolégica por ela adotada. Para criticas desse nivel
traz-se, para encerrar a questdo, as conclusées de Rodriguez, professor da
referida IES, em recente entrevista sobre o curso de Direito da FGV ao jornal
“Férum da Esquerda da FDUSP”:

Nao se perca de vista que, para fazer a critica do capitalismo,
Marx estudou minuciosamente a teoria econdmica burguesa de
seu tempo. A ligdo é: para transformarmos o mundo, devemos
antes compreendé-lo. Um ensino juridico mais instigante e
plural pode ajudar nessa tarefa, vocé nao acha?*** [destacou-
se]

O segundo exemplo de um ensino juridico diferenciado diz
respeito a Universidade de Brasilia [UnB], especialmente as varias atividades
extensionistas vinculadas ao Nucleo de Pratica Juridica daquela IES, muitas em
atividade ha mais de 20 anos, o que demonstra que € possivel sim, ter um ensino
[e de qualidade] ndo somente em sala de aula, mas fora dela, quando a
Universidade abre seus portdes e permite a miscigenacdo da comunidade

académica com a comunidade “carente™® que a cerca.

29 MENDES,Conrado Hiibner. A escola de Direito de Sao Paulo da Fundacdo Getulio Vargas, p.
89-90.

24 Entrevista de José Rodrigo Rodriguez a Walter Andrade do jornal Férum da Esquerda da

FDUSP, junho de 2005. in: Cadernos Direito GV n.5, S&o Paulo: Ed. Fundacao Getulio Vargas,
[2007], p. 37-40.

2% 0 termo “carente” é utilizado aqui de forma genérica para identificar todas as caréncias que
uma comunidade pode ter, principalmente a caréncia de informacdo e de acesso aos
mecanismos postos a sua disposi¢éo para o exercicio pleno da cidadania.
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Os primeiros passos, de acordo com o relato de Martins,

foram dados no ano de 1987 através do projeto “o Direito achado na Rua”?®

que
foi concebido com a intencao de ser um curso a distancia provocou o inicio de um
tempo novo, um tempo permeado de um pensamento juridico critico voltado para
a transformacéo social®’.

Os resultados desse projeto sédo tdo positivos que ja foram
alvo de referéncia por juristas de renome internacional - entre eles Boaventura de
Souza Santos, Andre-Jean Arnaud e J.J. Gomes Canotilho - como uma nova
concepcgao do ensino juridico e um modelo de superagao da crise vivenciada nao

s6 pelo ensino como pela prépria Universidade, conforme destaca Costa®®.

Nesse sentido, Oliveira traz importante relato a respeito das
experiéncias interdisciplinares vivenciadas no curso de Direito da UnB,
especialmente no Nucleo de Pratica de Juridica [NPJ], instituido no ano de 1997 e
fruto de varios trabalhos desenvolvidos na Universidade relacionados com os

Direitos Humanos e Cidadania®®.

Muito mais que um espaco para o académico cursar o
estagio curricular obrigatério, o NPJ da UnB é apresentado por Oliveira como uma
real oportunidade ofertada ao aluno que ele consiga desenvolver uma visao critica

e reflexiva do fendmeno juridico, totalmente imbricado com o social.

E importante que se destaque que os trabalhos de extensio
providos pelo Curso de Direito da UnB, algumas vezes em parcerias com outros
cursos como o Servico Social e a Psicologia por exemplo, efetivamente levou o
mundo académico para a periferia da sociedade, local em que é possivel a

2% O projeto “O Direito Achado na Rua” é hoje uma linha pesquisa da UnB sob a qual estio
subordinados os diversos projetos de extensao que serdo a seguir analisados.

27 MARTINS, Leila Chalub. Uma universidade intrometida na via - a experiéncia da Faculdade de

Direito com a extensao universitaria. In: COSTA, Alexandre Bernardino (org.). A experiéncia da
extensao universitaria na Faculdade de Direito da UnB. Série: o que se pensa na Colina. v.
3, Brasilia, 2007, p. 7-10.

2% COSTA, Alexandre Bernardino. A extensdo universitaria da Faculdade de Direito da UnB.
. A experiéncia da extensao universitaria na Faculdade de Direito da UnB. Série: o
que se pensa na Colina. v. 3, Brasilia, 2007, p. 20-21.

29 OLIVEIRA, André Macedo de. Ensino juridico: dialogo entre teoria pratica, especialmente
os capitulos Il e 111
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constatacdo de conflitos juridicos reais e das necessidades evidentes de
determinada sociedade. Em todos os projetos desenvolvidos pelo nucleo é visivel
a participacao interdisciplinar, o contato direto e continuo com a comunidade, a
interacdo dos alunos com o0s varios movimentos sociais das comunidades
atendidas, o trabalho conjunto entre o ensino, a pesquisa € a extensao e, o0 mais
importante, todos os projetos tem como linha mestra a busca pela efetividade dos
direitos e garantias fundamentais ou simplesmente a efetividade dos Direitos do
Homem e dos Cidaddos®®.

Ao descrever a concepcgao teorico-pratica do projeto, “O
Direito achado na Rua”, Costa destaca a necessidade, primeiro, de abandonar a
idéia de que o Estado é o Unico criador do Direito e superar a concepcao de que
existe um sujeito de direito “abstrato” para, em seguida, compreender que a
criagdo do Direito € plurima e provém principalmente do meio social, local onde é
possivel encontrar o sujeito de direito real, formado a partir de suas vivéncias e
lutas pela sobrevivéncia. Por isso, lembra o autor, o projeto “O Direito Achado na
Rua” promove uma interpretacdo do juridico a partir de um humanismo dialético,
vendo a letra fria da lei com os olhos dos movimentos sociais, sem olvidar-se da
utilizacdo da criatividade e da imaginacdo [inadmissiveis no conhecimento
cientifico] para “criar novas categorias juridicas e pensar o novo, a chamada pés-

modernidade, com o olhar renovado™?'.

Nao restam duvidas que os ares do pensamento juridico
pds-positivista ha muito ja “invadiram” o meio académico da UnB e provocaram
uma visao diferenciada do que € ensino juridico, do que efetivamente consiste a

pratica juridica e a concretizacéo do tripé ensino, pesquisa e extensao.

Dentre as propostas concretizadas no Nucleo de Pratica
Juridica da UnB, especialmente através do “Escritério de Direitos Humanos e
Cidadania” [mais um projeto de extensao] destaque-se, por exemplo, o projeto

“Advogados Voluntarios” que através de processo seletivo regular, seleciona

8% A Faculdade de Direito da UnB dispbe de duas colegdes onde sdo publicadas as experiéncias
e resultados provenientes tanto do Nucleo de Pratica Juridica quanto dos projetos de extenséo.
Sao elas: “Colegéo Pratica Juridica” e “Colec¢édo O que se pensa na Colina”.

%1 COSTA, Alexandre Bernardino. A extens3o universitaria da Faculdade de Direito da UnB, p. 24.
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candidatos [estes, recém-formados do curso de Direito da UnB] para atuarem no
préprio nucleo como voluntarios [sem remuneracao] nas resolugdes de problemas
juridicos das demandas trazidas pelos projetos sociais, oportunizando assim ao

egresso um primeiro e efetivo atuar profissional®®.

Outro projeto desenvolvido a partir de “O Direito Achado na
Rua” é a manutencao de uma Coluna Semanal em um jornal de grande circulacao
local, onde a énfase é dada pela interacdao entre leitores da comunidade e os
académicos. A partir dos questionamentos da comunidade, os alunos promovem
uma pesquisa sobre o tema e sob a supervisdo de professores e orientadores
realizam reunides semanais para discussao e aprovacao dos textos que serao
publicados em resposta aquelas perguntas. O destaque deste projeto, além da
interacdo direta com a comunidade, é dado pela livre participacdo de
interessados, que podem ser tanto alunos dos primeiros anos da graduacado em
Direito quanto de alunos de outros cursos [como a Sociologia, por exemplo]. As
solucoes apresentadas também nao se restringem as “‘recomendacdes” mas
convertem-se em acobes praticas, que podem ser deste a indicagdo de érgaos
especificos para a resolucdo dos problemas quanto a intervencao judicial por
meio do préprio NPJ. Mais uma vez € evidente a presenca da interdisciplinaridade

e da interagdo entre ensino, pesquisa e extensio>®.

Muitos sdo os projetos de extensdo praticados pela
Faculdade de Direito da UnB que possibilitam ao académico uma pratica efetiva
do Direito, uma visado critica,reflexiva e multidisciplinar do fenémeno juridico,
tendo por norte uma concepgcao pds-positivista do fenbémeno juridico,
especialmente através de acdes que visem dar efetividade aos direitos e
garantias constitucionais. Por isso, antes de encerrar as digressées sobre a

experiéncia de um ensino juridico “vivo”, cabe ainda destacar um ultimo projeto de

%92 Sobre o projeto “colaboradores voluntarios do Nicleo de Pratica Juridica” sugere-se a leitura
de: AMORIM, Jan Yuri Figueiredo de. Voluntariado: a experiéncia do nlcleo de pratica juridica
da Universidade de Brasilia. In: COSTA, Alexandre Bernardino (org.). A experiéncia da
extensao universitaria na Faculdade de Direito da UnB. Série: o0 que se pensa na Colina. V.
3, Brasilia, 2007, p. 33-46.

803 A respeito desse projeto consulte-se: BUENO, Tatiana Margareth. Projeto UNB/Tribuna do
Brasil: coluna do Direito Achado na Rua. In: COSTA, Alexandre Bernardino (org.). A experiéncia
da extensao universitaria na Faculdade de Direito da UnB. Série: o que se pensa na Colina.
v. 3, Brasilia, 2007, p.47-84.
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extensdo praticado pela UnB, o qual se configura numa intervencao ainda mais
direta na Comunidade. Trata-se do projeto “Promotoras Legais Populares” [PLP],
posto em pratica por varias entidades e, dentre elas, a Faculdade de Direito da
UnB através do Projeto “Direitos Humanos e Género: capacitacdo em nogdes de

Direito e Cidadania®®*.

Nascido por meio de inquietacdes de algumas alunas quanto
a inércia da comunidade académica em relacdo aos graves problemas de
violéncia doméstica, que atinge especialmente as mulheres, o projeto foi pensado
como uma possibilidade de trabalhar com a comunidade, privilegiando a
participacao exclusiva das mulheres como forma de agéo afirmativa das mesmas

frente ao historico de submissao dessa classe social.

A linha de atuacao do projeto é especificamente a formacéao
de agentes populares [lideres comunitarias] para atuarem em defesa dos direitos
da Mulher. De acordo com Carvalhedo, a participacdo conjunta de varias
entidades governamentais ou ndo, bem como a interacdo entre alunas da
graduacao e poOs-graduacao, foi de suma importancia para a compreensao do

papel a ser exercido por elas enquanto facilitadoras da educacao popular.

Para as autoras do artigo em comento a extensao é de suma
importadncia no universo académico, dado que juntamente com o ensino e a
pesquisa “possibilitam o dialogo entre o conhecimento cientifico e o popular e,
ampliam a visdo do futuro bacharel em direito quanto aos problemas sociais,
realcando a sua responsabilidade em encontrar solugbdes para as novas

demandas™®.

Do relato das académicas e participantes do projeto de
extensdo cabe trazer, a guisa de conclusdo, algumas importantes observacdes
que devem servir igualmente de reflexdo quanto a importancia da percepcéao de

0 projeto a seguir descrito é baseado nos relatos das participantes do projeto que foram
obtidos em: CARVALHEDO, Ana Zélia; et al. Projeto Promotoras Legais Populares do Distrito
Federal: troca de conhecimentos rumo a uma educagado juridica emancipatoria. In: COSTA,
Alexandre Bernardino (org.). A experiéncia da extensao universitaria na Faculdade de
Direito da UnB. Série: o que se pensa na Colina. v. 3, Brasilia, 2007, p. 85-122.

%95 CARVALHEDO, Ana Zélia; et al. Projeto Promotoras Legais Populares do Distrito Federal: troca
de conhecimentos rumo a uma educacao juridica emancipatéria., p. 97.
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uma |IES que um curso de Direito, para efetivamente formar profissionais
capacitados para atuarem em prol da construgdo de uma sociedade cada vez
mais justa e igualitaria, deve sair dos limites da sala de aula e aventurar-se pelo
mundo real que circunda a Universidade. Pela importadncia das impressdes
pessoais expressadas, pede-se vénia para a transcricao literal dos relatos:

[...] Por mais que o projeto tivesse sido concebido a partir da
horizontalidade dos atores que o compunham [...] ainda soava
contraditério para nés [...] ndo termos respostas para tantas
questées questionadas em sala de aula, em uma das oficinas
questionaram: por que ocupagdo de pobre em é invasdo e de rico
é condominio? [sic]

A vivéncia das oficinas da formagdo de Promotoras Legais
Populares nos mostrou-se que a rigidez das categorias juridicas
apreendidas na sala de aula sao insuficientes para compreender
como o direito revela-se na experiéncia histérica social.

[...] Na passagem para a segunda turma, pudemos perceber que o0
que chamavamos direito era insuficiente para responder aos
anseios de justica expressados nas oficinas [...]

Na medida em que transformava a nossa concepgao do que € o
direito e que nos asseguravamos da insuficiéncia da concepgao
positivista que o vé como dogma da lei, também modificava nossa
postura no projeto. Nao nos exigiamos mais respostas prontas [...]
comecavamos realmente a perceber o carater mdo dupla da
extensdo e o quanto tinhamos a aprender naquela relagdo de
trocas [...]. [grifos no original]*®

As percepcOes e descobertas realizadas pelas autoras
quanto ao crescimento do seu aprendizado em todos os sentidos revela que as
criticas travadas ao modelo tradicional de ensino juridico no Brasil ndo estdo

desprovidas de fundamentagao.

Os dois exemplos trazidos ao debate neste final da pesquisa
revelam que a mudancga € possivel, tanto por parte das Instituicbes de Ensino,

3% CARVALHEDO, Ana Zélia; et al. Projeto Promotoras Legais Populares do Distrito Federal: troca
de conhecimentos rumo a uma educacéo juridica emancipatéria, p. 100-102.
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quanto por parte dos docentes e dos discentes. A licdo mais importante deixada
por estas duas IES é que é preciso dar o primeiro passo, ter coragem de enfrentar
0 novo, mesmo que isso signifique [e vai significar] enfrentar desafios quase
intransponiveis como a falta de recursos financeiros ou 0 minimo engajamento da
comunidade académica. Os relatos das decep¢des e dos projetos que “nao
sairam do papel” também estdo presentes nas obras consultadas, mas foram
propositadamente deixados de lado, haja vista que os tempos sdo de mudancas,
para melhor. E para melhorar é preciso ter bons exemplos para serem seguidos.



CONSIDERACOES FINAIS

Tendo como norte uma alternativa para a crise instalada no
seio do ensino juridico brasileiro, a presente pesquisa buscou construir antes um
retrato da crise geral que permeia o social, o politico, o0 econémico e também o
juridico. Impossivel ndao concordar com a idéia de que vivencia-se hoje uma
época de transicdo, de mudanca de rumo, de sentido, de vida... E sendo a
Ciéncia criacdo humana, esta também nao poderia ficar imune diante desse
turbilhdo de eventos. Dogmas caem e senso comum emerge como soberano.

Exaustao paradigmatica, esse é o ponto.

Porém como nada provém do nada e tudo se constréi aos
poucos, € preciso analisar o presente sem, contudo, deixar de refletir sobre os
acontecimentos passados, a fim de alcancar as respostas que se quer para as
indagacdes contemporaneas. O primeiro capitulo, assim, promoveu um resgate
da evolucdo do pensamento juridico e tomou como ponto de partida as idéias
proclamadas pelo Jusnaturalismo Racionalista, momento histérico onde o
Homem, abandonando o metafisico, passou a compreender ser a Razao a linha
mestra de seu pensamento e ser o proprio Homem o criador de suas regras de
conduta e que por isso era necessario codifica-las, para que fossem conhecidas e

respeitadas por todos.

A partir de entdo, de “evolucdo em evolugao”, o pensamento
juridico foi permeado por outras Escolas que buscavam a interpretacdo e
compreensao do fenémeno juridico, tal qual a Escola Historica e as grandes
Codificagées. O amadurecimento da compreensdo de que o Direito € criacédo
humana e nao divina conduziu 0 pensamento juridico ao seu maior extremo [e

nesse passo em sintonia com as demais Ciéncias]: o positivismo juridico.

A andlise das idéias proprias do positivismo juridico levou ao
entendimento de que essa corrente doutrindria, em nome da “Ciéncia Pura”,
excluiu do campo do Direito qualquer idéia de valor e atribuiu ao Estado a
exclusiva responsabilidade pela producdo normativa e pela aplicagdo da sancéo
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nas hipéteses de descumprimento da lei. Kelsen cria a “norma fundamental” e a
idéia de “moldura”, dentro da qual qualquer decisao judicial deveria enquadrar-se.

Ocorre que até mesmo Kelsen teve de reconhecer que na
aplicacdo do Direito pelos Tribunais haveria certa dose de discricionariedade,
contra a qual nada poderia ser feito. Admite-se entdo que, ainda que na aplicagéo
do Direito, o carater axiol6gico esta presente.

Na sequiéncia histérica proposta, analisou-se o surgimento
da teoria Pos-positivista, que teve como berco de origem uma geral insatisfagéo
com as respostas dadas [ou ndo dadas] pelo positivismo as demandas existentes
na Sociedade, especialmente depois de 0 mesmo ter justificado a existéncia de

regras tao devastadoras e cruéis quanto foram as leis nazistas.

O pébs-positivismo parte da idéia da existéncia de outras
fontes do Direito [e ndo somente o Estado] e da necessaria imbricagdo entre
Direito e Moral. Resgata o contetdo axiolégico do Direito e busca a resolugcéao dos
“casos dificeis”, assim entendidas aquelas contendas em que ndo ha uma Unica
resposta a ser dada, baseando-se todas as possibilidades nos “conceitos juridicos
controvertidos” que sinteticamente podem ser compreendidos como 0s principios

constitucionais.

Essa, a propésito, € outra constatacao prépria da teoria Pos-
positivista: a Constituicdo passa agora a ser 0 centro para onde convergem todas
as vertentes do ordenamento juridico como leis, decisdes, atos administrativos,
atos politicos, tudo deve estar em conformidade com os principios constitucionais
que por sua vez representam a maxima garantia dos Direitos Fundamentais do
Homem. A principiologia constitucional muda o foco de atencao do legislador para
o intérprete, dado que sera deste ultimo a tarefa de interpretacao e aplicacao do
Direito, que agora exige uma justificacao.

Tendo como pano de fundo a histéria do pensamento
juridico, o segundo capitulo promoveu o resgate histérico da trajetéria dos Cursos
Juridicos no Brasil, marcada de longa data pelo total controle estatal na conducgéao
das diretrizes epistemoldgicas em decorréncia da determinacdo dos curriculos



146

plenos e da forte influéncia da ideologia jusnaturalista em grande parte de sua

existéncia.

Nas criticas lancadas ao sistema juridico de ensino foi
possivel constatar desde ha muito tempo uma freqiente insatisfagdo com o
conteudo ministrado [relembre-se os Clubes de Estudantes e o autodidatismo],
com as praticas pedagégicas [que em sua grande maioria eram as aulas-

conferéncia] e com a rigidez curricular imposta pelo Estado.

Algumas tentativas do Estado em “modernizar” o sistema de
ensino mostraram-se temerarias, tal qual a Escola do Ensino Livre, ou entédo
provocaram um maior engessamento ao pensamento juridico, como o foi na

tentativa de tornar o curso juridico um curso de carater tecnicista.

De crise em crise, 0 Estado vai promovendo alteracdes
curriculares até permitir que as préprias escolas de Direito pudessem “criar” seus
préprios curriculos, através da complementagédo do “curriculo minimo” [designado
pelo Estado] com disciplinas que visassem atender as necessidades regionais.
Porém, a inércia provocada por anos de engessamento nao conseguiu ser
superada e nos anos 80 do século XX surgem os mais calorosos movimentos em
prol da qualidade do ensino juridico, alavancados especialmente por érgaos nao
governamentais como a OAB e a ABED..

Apo6s mais de dez anos de intensas discussdes, o Estado
finalmente apresenta uma nova proposta de diretrizes curriculares para o ensino
juridico através da Portaria MEC n®. 1886/94, considerada por muitos como uma
verdadeira “revolucdo sem armas”, haja vista as mudancas propostas pela nova
regulamentacgao, tais como a exigéncia da indissociabilidade do ensino, pesquisa
e extensao, a obrigatoriedade da monografia final e instituicdo do Nucleo de
Pratica Juridica, o que atendia em grande parte as reivindicacbes dos
especialistas.

Apesar disso, a inércia dos cursos juridicos era evidente,
tanto por parte do corpo administrativo quando do corpo docente. E tal inércia,

aliada as grandes modificacbes sociais, econdmicas, politicas e culturais e,



147

principalmente as mudangas vivenciadas pela Ciéncia Juridica, s6 fazia aumentar
a insatisfacdo com o ensino juridico que estava sendo ofertado. O distanciamento
entre o que era ensinado nas salas de aulas e o direito esperado pela Sociedade
era manifesto. Aos egressos restava a desilusdo profissional, a sensacédo de que
0s cinco anos passados nos bancos escolares pouco lhes serviram para o futuro
profissional que pretendiam abracar. A Sociedade, a seu turno, via-se
desprotegida, pois os operadores juridicos ndao tinham uma formacao integral,
critica, humanistica e ética capaz de lidar com os novos fendmenos sociais ,

politicos e econémicos que lhes eram apresentados.

No ano de 2004, o Estado propbée entdo uma nova
regulamentagdo para 0s cursos juridicos, incumbindo agora as proprias IES de
estabelecerem qual o perfil desejado para seus egressos e quais as diretrizes a
serem seguidas para o alcance desse objetivo. Essa nova regulamentacao, ainda
que eivada de falhas, € a grande oportunidade que as IES precisavam para
realmente deixar de lado a passividade e seguir em direcdo ao novo, através de
amplas reformas em todos os setores: administrativo, pedagogico e ideoldgico.

Assim, das inumeras avaliacdes, constatagdes, propostas de
reformas e nas proprias criticas, alguns pontos foram evidenciados como de
consenso geral e confirmaram-se com 0s nos gordios da crise do ensino juridico:
a necessidade de superacdo da ideologia normativo-positivista presente nos
cursos de Direito; a necessidade de superacdo da formacdo exclusivamente
tecnicista dada aos estudantes, que exclui qualquer formacao humanistica e; a
necessidade de superacdo das técnicas pedagogicas verticalizadas e da visao

mercantilista presente nas administragdes dos cursos.

Com base nestas trés evidéncias, o terceiro capitulo teve o
objetivo de apresentar propostas concretas que viabilizassem a superacao dessa
crise. A partir da compreensao de que o Estado Constitucional de Direito exige
um novo perfil do operador juridico, condizente com a proposta teodrica
apresentada pelo Pds-positivismo e compreendendo que esse modelo de Estado
€ 0 adotado pelo Brasil, as primeiras propostas apresentadas dizem respeito a
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superacdo da ideologia normativo-positivista, substituindo-a por uma ideologia

pds-positivista.

Para tanto, constatou-se a necessidade de que os curriculos
juridicos tenham previsdo de contelidos que contemplem a Etica, a Histéria, a
Sociologia, o Humanismo, todos interligados entre si por meio de técnicas
pedagdgicas que privilegiem a interdisciplinaridade, o raciocinio critico e reflexivo
e a visao integral do fenémeno juridico. Foi proposta também a inclusdo de
conteudos disciplinares como os da Teoria da Argumentacdo Juridica e da
Politica Juridica, tendo em vista esse imperativo de bem argumentar [fundamentar
as decisdes] e de analisar os desejos sociais como pressupostos basicos de

producéo e aplicacdo do Direito.

Entendeu-se também ser indispensavel a mudanca de
postura do proprio docente, por meio de sua capacitacao profissional através de
cursos de mestrado e doutorado, de uma opcéao pela docéncia como profissao e
pela mudanca de postura diante do processo de ensino aprendizagem,
transportando o aluno para o centro desse processo através de novas
metodologias de ensino e do estimulo a pesquisa. Algumas alternativas quanto as
metodologias de ensino e técnicas pedagdgicas foram apresentadas, sempre com
o intuito de suplantar os desafios apontados.

No campo administrativo, constatou-se a necessidade de as
IES, compreendendo o verdadeiro papel social a ser exercido pela Universidade,
fazerem uma opcao pela qualidade de ensino através do apoio incondicional ao
seu corpo docente e de uma concepcao curricular que privilegie uma formacgéo
integral, critica e reflexiva de seus egressos. Para tanto, alguns investimentos
financeiros sdo necessarios, todos voltados para as melhorias das condigées de
ensino e de estimulo a pesquisa e a extensdo que, ao final, se converterdo no
diferencial necessario para o destaque desta IES no mercado da livre
concorréncia, promovendo o tdo almejado retorno financeiro dos investimentos. A
extensao universitaria é também apresentada como uma alternativa sadia e eficaz

para aproximar a comunidade académica com o social e possibilitar que a
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Universidade entregue para a Sociedade o seu quinhdo de participacdo na

construgdo de uma realidade mais justa e solidaria.

Na ultima parte da pesquisa, a apresentacdo de dois
modelos de cursos juridicos totalmente concatenados com as propostas
anteriormente expostas confirma a hipétese de que ainda é excecao o perfil de
um curso juridico voltado para a qualidade de ensino, que tenha como perfil
epistemologico a teoria Pds-positiva e comporte uma proposta pedagodgica que
valorize a formacao integral, critica e reflexiva do egresso. Porém, no mesmo
viés, demonstra a viabilidade dessa mudanca através da adocdo de medidas
simples que requerem uma dose de coragem e ousadia para suplantar o

arquétipo vigente e preparar-se para 0 novo.

Por derradeiro, faz-se importante destacar que o resgate
geral das principais discussdes travadas ao longo desta pesquisa e os resultados
delas obtidos expressos nestas Consideragdes Finais, muito mais que determinar
as ultimas linhas deste trabalho, pretendem instigar o leitor a nao deixar-se
envolver pela letargia que as atribulagbes diarias normalmente pretendem
provocar quando a luz das utopias insiste em mostrar os novos caminhos que sao

possiveis de trilhar.
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