UNIVERSIDADE FEDERAL DE SAO CARLOS
CENTRO DE EDUCACAO E CIENCIAS HUMANAS
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM EDUCACAO

JOSE EDUARDO BALIKIAN

Direito: mitos, invencdes e perspectivas para o ensino juridico

Sdo Carlos
2015



UNIVERSIDADE FEDERAL DE SAO CARLOS
CENTRO DE EDUCACAO E CIENCIAS HUMANAS
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM EDUCACAO

JOSE EDUARDO BALIKIAN

Direito: mitos, invencdes e perspectivas para o ensino juridico

Tese apresentada ao Programa de P0s-
Graduacdo em Educacdo da Universidade
Federal de Sdo Carlos, como parte integrante
dos requisitos para a obtencdo do titulo de
doutor em educagéo.

Orientacéo: Prof. Dr. Luiz Roberto Gomes

Sdo Carlos
2015



Ficha catalografica elaborada pelo DePT da
Biblioteca Comunitaria/UFSCar

Balikian, José Eduardo.

B186dm Direito : mitos, invencgbes e perspectivas para o ensino
juridico / José Eduardo Balikian. -- Sdo Carlos : UFSCar,
2015.
147 f.

Tese (Doutorado) -- Universidade Federal de S&o Carlos,
2015.

1. Direito - estudo e ensino. 2. Educagao. 3. Educagéao
emancipadora. |. Titulo.

CDD: 344.07 (207




d UNIVERSIDADE FEDERAL DE SAO CARLOS

y
UFF:{/.;-T. Centro de Educagéo e Ciéncias Humanas

Programa de Pés-Graduagdo em Educagéo

Folha de Aprovagao

Assinaturas dos membros da comissdo examinadora que avaliou e aprovou a Defesa de Tese de Doutorado do candidato
José Eduardo Balikian, realizada em 23/02/2015:

Lmz Robe o Gomes
\%/Ca | (

\

Prof. Dr. Plinio Antonio Britto Gentil
PUC-SP

Prof. Dr. ézerra Neto

"\ UFscar

A\
|IJI""_ -
C \}\ A '
Proazgr Joeo Virgilio Tagliavini
ﬂ /UFSCar




Esta tese é dedicada

a Thaiza,

amiga, companheira e esposa,

que participou ativamente de todo o processo

da construcdo de meu doutorado e da confeccdo desta tese,
pela cumplicidade, pela parceria e por todo incondicional amor.



Agradecimentos

Gracas ao Programa de Pos-Graduacdo em Educacao, professores, funcionarios
e colegas de estudo que me oportunizaram a realizacdo deste doutorado.

Gracas a meus alunos, razéo de minha pesquisa e de minha atividade.

Gracas a Elvis Furquim, companheiro de pesquisa,
que preparou os exemplares da qualificacéo
e da defesa desta tese.

Gracas a Luiz Roberto Gomes, pela amizade constante,
pela orientacdo segura e pelo incentivo fundamental.

Gracas aos professores Plinio Gentil, Jodo Taglivini e Luiz Bezerra,
pelas contribuicdes corretivas, incisivas e decisivas
no momento da qualificacdo e apds essa.

Gracas ao Pedrinho, da Viagdo Motta, que financiou muitas viagens
para meus estudos na cidade de Sao Carlos.

Gracas a minha mae, Virginia, e a minha sogra, Silvania,
que por diversas ocasides me possibilitaram tempo
para estudar e redigir este texto.

Gragas a meus irmaos, Max e Pedro, pela unido de valores e de vida
gue nos liga desde 0 mesmo ventre.

Gracas & minha familia: Thaiza (a quem dedico esta tese), Daniele e Samuel,
que vivenciaram intensamente todos 0s momentos

do processo deste doutorado e desta tese.

Gragas a Deus!



S0 existe saber na invencgdo, na reinvencdo, na busca inquieta,
impaciente, permanente, que os homens fazem

no mundo, com 0 mundo e com 0S outros.

Busca esperancosa também.

Paulo Freire
Pedagogia do oprimido, p. 58



Resumo

Pesquisa tedrico-conceitual, embasada no levantamento de dados historicos, no
estabelecimento de marcos tedricos e na construcdo de uma linha argumentativa que
possibilite analisar o fendmeno do ensino juridico em crise e acenar para perspectivas nesse
campo da educacdo. No primeiro capitulo, o cabedal tedrico € constituido a partir de trés
perspectivas: 1) o direito como fetiche — Marx e Engels, 2) o direito como mito — Adorno e
Horkheimer, 3) o direito como invencdo — Nietzsche e Foucault. A partir desse marco tedrico,
analisa-se como o direito, inven¢do humana, fenomenizou-se histérica e culturalmente como
técnica de solucdo de conflitos e braco do poder, tanto no Ocidente como nas terras
brasileiras. O fio condutor dessa investigacao tedrico-conceitual se estende do jusnaturalismo
(e o jusnaturalismo moderno), passando pelo iluminismo, até desembocar no positivismo
juridico. O segundo capitulo, analisa a invencao do direito no Brasil, a criagdo das primeiras
faculdades e o processo historico-legislativo que conduziu o direito, de modo geral, e 0 ensino
juridico, de modo especifico, nas terras brasileiras. A questdo da possibilidade de alguma
emancipacdo dentro do sistema analisado, bem como da possibilidade de um ensino de direito
que encaminhe para a emancipacdo e por qual viés, ocupa o terceiro capitulo, critico-
propositivo, a postular uma microfisica da resisténcia, como instrumento de resgate da

educacdo emancipadora raptada pelo neoliberalismo capitalista.

Palavras-chave: Direito. Educacdo. Ensino do direito. Educacdo emancipadora.



Abstract

A theoretical and conceptual research of, based on historical survey data, the establishment of
theoretical frameworks and the building of a line of arguments that allows the analysis of the
circumstances of legal education in crisis and, points towards prospects in such field of
education. In the first chapter, the theoretical collection is constituted upon three perspectives:
1) Law as fetish - Marx and Engels; 2) Law as myth - Adorno and Horkheimer; and 3) Law as
creation - Nietzsche and Foucault. From this theoretical perspective, we look at how, the Law,
- a human creation -, unfold historically and culturally as conflict resolution techniques and as
the upper-hand for Western sovereignties, Brazilian included. The thread of this theoretical
and conceptual research extends from Jusnaturalism (and modern natural law), through the
Enlightenment, culminating into the legal Positivism. The second chapter analyzes the
formation of Law in Brazil, the creation of the first Law schools and the historical and
legislative process that lead Law in general and legal teachings, specifically, in Brazilian
lands. The question of the possibility of any emancipation within the analyzed system and, the
possibility of a teaching of Law that leads towards emancipation and for such tendency,
occupies the critic-proactive third chapter, to postulate a microphysical resistance, as a tool

for the rescuing of the emancipatory education abducted by capitalist neoliberalism.

Keys words: Law. Education. Teaching of Law. Emancipatory education.
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INTRODUCAO

Brasil, século XIX, Império.

Decisdo n° 229" — IMPERIO. Em 5 de agosto de 1831.

Sobre a incuria e desleixo de alguns Lentes do Curso Juridico de S. Paulo
indifferentes & falta de frequencia de seus discipulos e approvacGes
immeritas.

llim. e Exm. Sr. — Havendo chegado ao conhecimento da Regencia a
incuria e desleixo com que se tém portado alguns Lentes do Curso Juridico
da Cidade de S. Paulo, no desempenho de suas obrigagdes magistrais, sendo
indifferentes ndo s &s faltas de frequencia de seus discipulos, como ainda
mais ao bom ou mao quilate de seus estudos e exercicios litterarios,
approvando indiscreta e perniciosamente a todos que se apresentam aos
exames, com manifesta offensa dos beneméritos, violagdo dos estatutos, e
descredito de tdo util estabelecimento, apenas creado (...).

Os professores da Faculdade de Direito de S&o Paulo aprovavam os alunos

mesmo que eles ndo tivessem frequentado as aulas e indiferentes aos resultados de seus

exames. A situagdo era tdo calamitosa que a “incuria” e o “desleixo” chegaram ao

conhecimento das altas esferas do Império, 0 que moveu a tomada da decisdo acima,

exortando aos professores que fossem mais criteriosos.

Agreguemos mais um exemplo introdutério:

Decisdo n° 404> — IMPERIO. Em 17 de dezembro de 1832.

Manda estranhar aos Lentes do Curso Juridico de S. Paulo pela indugencia
com que se houveram nos exames dos annos lectivos.

Ilim. e Exm. Sr. — Foi-me presente & Regencia o officio de V. Ex., de 30 de
Novembro passado, acompanhando o mappa dos estudantes, que
frequentaram o Curso Juridico dessa cidade no corrente anno; e informando
gue todos os lentes e empregados cumpriram os seus deveres, tendo sé a
notar em alguns demasiada indulgencia nos exames; e a mesma Regencia,
em Nome do Imperador. Desaprova e estranha muito severamente essa
indulgencia, que tende a desacreditar a escola, (...).

Os alunos da Faculdade de Direito de S&o Paulo seguem sendo tratados com

indulgéncia, ndo em um caso isolado, mas em algo que moveu o Império a tomar uma decisdo

oficial de estranhamento.

Brasil. Século XXI. Republica.

Em 1° de junho de 2011°,

! Disponivel em: <https://docs.google.com/file/d/0B5YVPrLYuLt-R3NWOGktS00zejQ/edit?pli=1>. Acesso em:
17 out. 2014. Nos textos de época mantevesse a grafia original.
2 Disponivel em: <https://docs.google.com/file/d/0B5YVPrLYuLt-all6UjJsOTIIX2M/edit?pli=1>. Acesso em: 17

out. 2014.
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INTERESSADO: INSTITUICOES DE ENSINO SUPERIOR CUJOS
CURSOS DE DIREITO OBTIVERAM RESULTADO
INSATISFATORIO NO CONCEITO PRELIMINAR DE CURSO - CPC -
2009.

EMENTA: Medida Cautelar. Reducdo de vagas de Cursos de Direito -
bacharelado - de instituicbes de educacdo  superior com
resultados insatisfatorios no CPC referente ao ciclo 2007-20009.

Sim, no Diéario Oficial da Unido (DOU) de 02 de junho de 2011, pagina 50,
como primeiro ato da recém-criada Secretaria de Regulacdo e Supervisdo da Educacdo
Superior do Ministério da Educacédo, foram suspensas 11 mil vagas para cursos de direito que
tiveram resultados insatisfatorios nas avaliacBes a que foram submetidos. E isso ap0s quase
um ano em que ndo se efetivou qualquer abertura de vaga na area. O motivo: resultados
insatisfatorios.

Olhando para o ingresso, para 0 processo ou para os resultados, o ensino do
direito sempre esteve em crise. Ou porque 0 ensino era para pouquissimos e
a exclusdo era muito grande por critérios econdbmicos e até racistas; ou
porque os resultados séo desastrosos (TAGLIAVINI, 2013a, p. 37).

Ora, 0 tema desta pesquisa sdo os cursos juridicos no Brasil e, da analise
historica de tais cursos, o estado da arte pode ser assim resumido: hd uma crise no ensino do
direito, uma crise que se estende da origem dos cursos juridicos no Brasil aos dias atuais e
esta tese, desde esta introducdo, quer ser um brado de alento, na linha de Tagliavini (2013a, p.
87), pois:

para que o0s atuais estudantes, docentes e coordenadores de cursos de direito
ndo desanimem, lembro-lhes que a crise da educagdo juridica ndo é um
privilégio atual nem culpa dos pobres que foram incluidos no ensino
superior. Pois Rui Barbosa, que estudou na Faculdade de Direito de Recife
e de Sdo Paulo, na segunda metade do século XIX, disse que aquele que
existe entre nds ndo é um método de ensinar, é, ao contrario, o método de
nao aprender. E Tobias Barreto também critica as duas Academias de
Direito do pais, onde a ignorancia era ensinada como método e ainda mais
metodicamente aprendida.

Quanto a metodologia, as argumentacGes que preenchem estas paginas séo
todas decorrentes ou em fungdo da reflexdo sobre o ensino do direito, em uma pesquisa
tedrico-conceitual, embasada no levantamento de dados historicos, no estabelecimento de
marcos tedricos e na construcdo de uma linha argumentativa que possibilite analisar o

fendmeno do ensino juridico em crise e acenar para perspectivas nesse campo da educacao.

¥ Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/diarios/27363088/pg-50-secao-1-diario-oficial-da-uniao-dou-de-
02-06-2011>. Acesso em: 17 out. 2014.
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Entretanto, é mister que me situe, que diga de onde venho e com o que sou
comprometido: desde os tempos da graduagdo em filosofia, em meados dos anos 80, exerci 0
papel de monitor no curso de direito da Pontificia Universidade Catdlica de Campinas, e dava
aulas particulares para alunos concluintes absolutamente perdidos com a disciplina de
Filosofia do Direito que ndo conseguiam superar. Nao sei bem se tinha ciéncia da amplitude
do que sentia, mas impressionava-me o0 tecnicismo daqueles alunos e sua dificuldade de
reflexdo critica, de argumentacdo, enfim, a falta maturidade académica apds cinco anos de
faculdade. Exerci o ministério sacerdotal na Igreja Catdlica de 1994 a 2004 e sempre estudei,
com avidez, a questdo da justica e do direito. Por aquela época, Roberto Aguiar ja denunciava
que

se olharmos sob o &ngulo das demandas sociais emergentes, das mudancas
da sociedade brasileira, se encararmos a questdo com os olhos do
desenvolvimento da producéo e dos problemas dai advindos, se percebermos
a questdo sob o ponto de vista das macrorrelagBes politicas e econdmicas
advindas da modernidade, veremos que o advogado formado nesses cursos é
um desqualificado e um incompetente (AGUIAR, 1999, p. 82).

Em 2005, como escrevi em minha dissertacdo de mestrado,

a reflexdo se tornou imperativa quando vivi a concretude e a dor do processo
juridico no interior de um tribunal, local onde a justica deveria ser
administrada. Ao descer na esfera da pratica, a teoria juridica apresenta seus
verdadeiros contornos e se revela toda tensdo existente entre o Direito
Material (de um lado) e a Justica demandada (de outro). Busca-se a Justica
pelo Direito e o proprio Direito, que deveria satisfazer tal demanda, dificulta
0 acesso nas filigranas do processo e na frieza da lei. Vai-se com sede de
justica na fonte do Direito e eis que um gosto amargo toma conta do ser
sedento. O formalismo, o tecnicismo e o ritualismo do processo juridico
levaram-me a questionar a Ciéncia Juridica, [...] e como educador, tornou-se
imperativo refletir sobre o ensino do direito. Mais: tornei-me docente de
futuros bacharéis! Acredito na Educacéo! (BALIKIAN, 2008, p. 16).

E por acreditar na educacdo continuei minhas pesquisas enquanto exercia (e
ainda exerco) o papel de docente nos cursos de direito. A mais-valia que ronda o docente de
direito em uma faculdade norteada pela economia de mercado, desde entéo, sinto-a na pele.
Mas, na linha de Amilton Bueno de Carvalho (2004, p. 12), “meu olhar ndo é neutro, é
comprometido, ndo creio em teoria que veja o direito como ‘puro’, mas sim em teoria ‘suja’
do saber, aquela vinculada as nossas condicOes sociais e que possa dar respostas democraticas
as questdes levantadas”. Como procuraremos deixar explicito, logo no primeiro capitulo,
apesar de alguns avancos de ordem liberal burguesa, o direito vigente e ensinado na academia
foi forjado a servico do sistema capitalista, seja no conteudo, seja na forma.

Assim, o primeiro capitulo desta tese é o esforco de construir um cabedal

teorico, de cunho historico-filoséfico, que lance luz sobre a tematica do direito, de modo
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geral, e do ensino do direito, de modo especifico. S&o trés horizontes a incitar o caminho. A
primeira perspectiva teorica propde a analise do direito como fetiche, embasada em Marx e
Engels, verificando como, em contraposicdo a outros modos de producdo da historia, o
capitalismo demandou de uma forma juridica que lhe servisse de suporte, 0 que fez surgir o
caréter fetichista da mercadoria, uma vez que passaram a se efetivar “relagdes reificadas entre
pessoas ¢ relagdes sociais entre coisas” (MARX, 1988, p. 71). Trocando em miudos: o direito
que hoje vige foi inventado a servico do capitalismo. A segunda perspectiva tedrica propde a
analise do direito como mito, partindo da relacdo dialética entre mito e esclarecimento da
lavra de Adorno e Horkheimer, em busca de explicitar como “o esclarecimento ¢ a
radicalizagdo da angustia mitica” (ADORNO; HORKHEIMER, 1985, p. 29) e, ainda, de que
forma “o esclarecimento regride a mitologia da qual jamais soube escapar” (ADORNO;
HORKHEIMER, 1985, p. 39), temas que foram desenvolvidos pelos autores em um contexto
de crise que também a pesquisa busca explicitar. A terceira perspectiva propde a analise do
direito como invencao, fundamentada nas reflexdes de Michel Foucault — que, por sua vez,
retoma Friedrich Nietzsche —, possibilitando uma nova compreensdo fenoménica do direito,
com a andlise das praticas concretas e periféricas que, para além dos formalismos
juspositivistas, sdo as que estabelecem os saberes do direito, e revelam o0s mecanismos
polimorfos de dominagao.

Ainda no primeiro capitulo, analisa-se como o direito, invengdo humana,
fenomenizou-se historica e culturalmente como técnica de solucdo de conflitos e braco do
poder, tanto no Ocidente como nas terras brasileiras. O fio condutor dessa investigacao
tedrico-conceitual se estende do jusnaturalismo (e o jusnaturalismo moderno), passando pelo
iluminismo, até desembocar no positivismo juridico.

No segundo capitulo, analisamos a invenc¢do do direito no Brasil, a criacdo das
primeiras faculdades e o processo histérico-legislativo que conduziu o direito, de modo geral,
e 0 ensino juridico, de modo especifico, nas terras brasileiras. Munidos das perspectivas dos
tedricos anteriormente apresentados (Marx e Engels, Adorno e Horkheimer, Nietzsche e
Foucault), a medida que descrevemos o processo historico-legislativo, vamos estabelecendo
uma reflexao critica sobre este, comprovando a continuidade da crise que ainda perdura.

Qual o problema que norteia a pesquisa? A questdo de saber se & possivel
alguma emancipacéo dentro do sistema analisado. Mais: é possivel um ensino de direito que
encaminhe para a emancipacdo? Por qual viés?

Diante dessa situacdo [de crise], hd 0s que agem como avestruzes e nao
querem ver nada; ha os que lamentam e acham impossivel erguer a bandeira
de qualquer renovacdo; ha também os que se langam em aventuras
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quixotescas sem fundamentos e sem estratégias bem definidas. Nenhum
desses grupos estara colaborando pela mudanca da situacdo (TAGLIAVINI.
2013a, p. 37).

No intuito de colaborar, o terceiro capitulo quer ser critico propositivo na busca
de enfrentar diretamente o problema da possibilidade de emancipagdo no interior do atual
sistema juridico. Para tanto, em um primeiro momento, da-se fecho a trajetoria histérica das
invencbes do direito ocidental e acena-se para os horizontes que se descortinam; depois,
explana-se um exemplo de invencdo juridica em viés emancipador: o direito alternativo
praticado e teorizado no Brasil; e, por fim, ousa-se apresentar por quais caminhos e sobre
quais bases pode ser construida uma educacdo juridica emancipadora.

Qual a justificativa da pesquisa? Por que pesquisar tal tema? Porque — o que
fazer? — a pergunta inevitavel de todos aqueles que se sentem incomodados esta distante de
ter sua resposta. Na constatagdo de Tagliavini (2013a, p. 37):

Como respostas tém-se desde receitas prontas, com algumas solugdes
simplistas oferecidas como panaceias para todos os males, até uma chamada
mais profunda a reflexdo, ao debate prudente, mas ao mesmo tempo, aberto,
ousado, corajoso, na busca de saidas fecundas.

O que justifica a pesquisa é trazer elementos para o debate, é aprofundar a
reflexdo que tantos intelectuais vém fazendo em torno do tema, porém, a partir de uma leitura
especifica do sistema no qual se insere o direito e seu ensino, qual seja: o do capitalismo
neoliberal, que tem o direito como chanceler de injusticas sociais, alienacbes e
conservadorismos, a demandar um enfrentamento respaldado na critica, engajado na vida e
munido de resisténcia, rumo a sua superacao.

Reflexdo é acdo. Reflitamos, pois.
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1 O DIREITO COMO FETICHISMO, MITO E INVENCAO

Para a compreensdo do encaminhamento de nossa pesquisa trés premissas
precisam ser apresentadas, uma vez que constituem o ponto de vista para abordar a
problemética esbogada na introducdo. Primeira: a ligacdo estabelecida por Marx e Engels
entre a forma juridica, a forma-mercadoria e a relagdo-capital; segunda: a relacdo dialética
entre mito e esclarecimento, da lavra de Adorno e Horkheimer; terceira: a ideia do
conhecimento como invencdo, de Nietzsche e Foucault. Em um primeiro momento, tais
premissas serdo como uma guia a orientar nosso olhar no repasse historico que nos propomos
fazer, de modo especifico sobre a construcdo do ensino juridico brasileiro, que, por sua vez,
estabelece uma determinada concep¢éo do direito.

Apresentemos, entdo, os elementos teodricos de Marx, Engels, Adorno,

Horkheimer, Nietzsche e Foucault.

1.1 A ligacdo entre a forma juridica, a forma-mercadoria e a relacédo-capital

No Prefacio a “Contribuigdo a critica da economia politica”, Marx (s/d, v. 1,
p. 301) esculpiu a lapidar frase cuja compreensdo elucida a construcao critico-analitica que
efetivou: “ndo € a consciéncia do homem que determina o seu ser, mas, pelo contrério, o seu
ser social ¢ que determina a sua consciéncia”. Colocava-se em xeque toda uma tradi¢cdo do
pensamento ocidental em busca de uma “esséncia” humana e de valores ideais fundamentais,
para assumir que a producdo da vida material condiciona as outras relagdes sociais humanas.
Se instancias como a politica e o direito eram tomadas como fundantes do proprio ser
humano, Marx, em seu lugar, coloca as condigfes materiais de vida, como resume ainda no
“prefacio”:

O resultado geral a que cheguei e que, uma vez obtido, serviu de fio
condutor aos meus estudos, pode resumir-se assim: na producgdo social da
sua vida, os homens contraem determinadas relacdes necessarias e
independentes de sua vontade, relacdes de produgdo que correspondem a
uma determinada fase do desenvolvimento das suas forcas produtivas
materiais. O conjunto dessas relacbes de producdo forma a estrutura
econdmica da sociedade, a base real sobre a qual se levanta a superestrutura
juridica e politica e a qual correspondem determinadas formas de
consciéncia social. O modo de produgdo da vida material condiciona o
processo da vida social, politica e espiritual em geral.

E o direito? Ora, as pesquisas de Marx o levam a afirmar que as relagdes
juridicas também s6 podem ser compreendidas se enraizadas nas relagdes materiais da vida,

ou seja, no modo de producédo da vida material. Alias, desde muito jovem, Karl Marx (1818-
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1883) teve contato com o direito (seu pai era advogado e direito foi seu primeiro curso nas

Universidades de Bonn e, depois, de Berlim), e, j& em 1843, publica a Critica da filosofia do

direito de Hegel no qual repassa 0o mais importante texto hegeliano de questdes politicas e

juridicas, atacando seu carater idealista e burgués, bem como afirmando a importéncia da

critica:

E certo que a arma da critica nfo pode substituir a critica das armas, que o
poder material tem de ser derrubado pelo poder material, mas a teoria
converte-se em forca material quando penetra nas massas. A teoria é capaz
de se apossar das massas ao demonstrar-se ad hominem, e demonstra-se ad
hominem logo que se torna radical. Ser radical e agarrar as coisas pela raiz.
Mas, para 0 homem, a raiz é o préprio homem (MARX, 2005, p. 151).

Porém, antes de buscar uma natureza humana abstrata, Marx entende o ser

humano em sua relacdo objetiva com a natureza, na producdo material da vida, nas relacdes

sociais, de trabalho, como se depreende, com Engels, d’A ideologia alema:

Pode-se distinguir os homens dos animais pela consciéncia, pela religido ou
pelo que se queira. Mas eles mesmos comecam a se distinguir dos animais
tdo logo comegam a produzir seus meios de vida, passo que é condicionado
por sua organizacdo corporal. Ao produzir seus meios de vida, os homens
produzem, indiretamente, sua propria vida material. [...] Tal como os
individuos exteriorizam sua vida, assim sdo eles. O que eles sdo coincide,
pois, com sua producdo, tanto como o que produzem como também com o
modo como produzem. O que os individuos sdo, portanto, depende das
condigdes materiais de sua produgdo (MARX; ENGELS, 2007, p. 87).

A partir desses pressupostos analiticos, enquanto Kant e Hegel, de acordo com

a tradicdo moderna, postulavam o Estado para o bem-comum, originado do contrato social,

Marx, por sua vez, denuncia que a vida social apenas pode ser explicitada pelo antagonismo

de classes, posto que a burguesia ndo € um estamento, é uma classe que se organiza para dar a

seus interesses uma forma geral:

Por meio da emancipacédo da propriedade privada em relacdo a comunidade,
0 Estado se tornou uma existéncia particular ao lado de fora da sociedade
civil; mas esse Estado ndo é mais do que a forma de organizacdo que 0s
burgueses se d&o necessariamente, tanto no exterior como no interior, para a
garantia reciproca de sua propriedade e de seus interesses (MARX;
ENGELS, 2007, p. 75).

Ora, no comeco de O Capital, Marx pontuara que, no modo de producédo

capitalista, a riqueza aparece como uma “imensa colecdo de mercadorias” e

as mercadorias ndo podem por si mesmas ir ao mercado e se trocar.
Devemos, portanto, voltar a vista para seus guardiGes, os possuidores de
mercadorias. As mercadorias sdo coisas e, consequentemente, ndo opde
resisténcia a0 homem. Se elas ndo se submetem a ele de boa vontade, ele
pode usar a violéncia, em outras palavras, toma-las. Para que essas coisas se
refiram umas as outras como mercadorias, € necessario que 0S Seus
guardides se relacionem entre si como pessoas, cuja vontade reside nessas
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coisas, de tal modo que um, somente de acordo com a vontade do outro,
portanto, apenas mediante um ato de vontade comum a ambos, se aproprie
da mercadoria alheia enquanto aliena a propria. Eles devem, portanto,
reconhecer-se reciprocamente como proprietarios privados. Essa relacdo
juridica, cuja forma é o contrato, desenvolvida legalmente ou ndo, é uma
relacdo de vontade, em que se reflete uma relacdo econdmica. O conteido
dessa relacdo juridica ou de vontade é dado por meio da relagcdo econdmica
mesma (MARX, 1988, p. 79).

Eis a novidade especifica da forma juridica, da forma-mercadoria e da relacéo-

capital trazida por Marx: diferente de outros modos de producdo da historia, o capitalismo

necessita de uma forma juridica que lhe sirva de suporte e, a0 mesmo tempo, que cria o

carater fetichista da mercadoria uma vez que se efetivam “relagdes reificadas entre pessoas e

relagdes sociais entre coisas” (MARX, 1988, p. 71). Como comenta Sartori (2011, p. 172-

173):

Sob as relagdes juridicas que se desenvolvem na sociedade civil-burguesa,
aquele que parece ter vontade ndo € 0 homem, mas a mercadoria; a0 mesmo
tempo, porém, a prdpria circulacdo de mercadorias precisa da manifestacdo
de vontade dos homens — que se expressa no contrato — e que passa a “residir
nas coisas”. A estrutura fetichista das relacdes econdmicas capitalistas
aparece indissociavel da forma juridica, a0 mesmo tempo em que a
violéncia, normalmente oposta ao Direito pela filosofia do Direito, marca a
relacdo da forma juridica com a forma-mercadoria.

Nesse sentido, explicita Gentil (2008, p. 172):

0 advento do modo de producdo capitalista forjou entdo um direito no
contetdo e também na forma. E curiosamente ainda na sua dinamica
operacional. A pratica de um delito, ou de um dano patrimonial logo gera a
contrapartida de uma pena ou de uma reparagdo. E, guardadas as proporcdes,
a reproducdo de uma relacdo de troca mercantil.

Sim, existe uma relacdo indissollvel que associa a circulacdo mercantil e as

estruturas juridicas uma vez que

é somente na economia mercantil que nasce a forma juridica abstrata, em
outros termos, que a capacidade geral de ser titular de direitos se separa das
pretensdes juridicas concretas. Somente a continua mutacéo dos direitos que
acontece no mercado estabelece a ideia de um portador imutavel destes
direitos (PACHUKANIS, 1988, p. 76).

Ora, “o vinculo profundo entre a logica econOmica capitalista e a logica

juridica se da, em Marx, como um jogo de espelhos, no qual o sujeito de direito é

necessariamente um duplo da propria mercadoria” (MASCARO, 2013, p. 299). E 0 mais

perverso é que tal relacdo desumanizadora recebe um verniz de humanismo por meio da

linguagem juridica que “ndo vai as raizes da desumanidade contra a qual diz protestar; antes,

a propria forma juridica ndo ¢ expressdo sendo da irracionalidade da ‘relagdo econdmica
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mesma’ que se desenvolve contraditoriamente sob a égide do capital” (SARTORI, 2011, p.
175).

Assim, Marx deixa de compreender o fenémeno juridico a partir de uma ideia,
de um conceito de justica, de uma elaboracdo tedrica efetivada por juristas conscienciosos,
como a da filosofia do direito moderna, para afirma-lo como uma necessidade histérica do
capitalismo a demandar o estabelecimento da forma juridica que possibilite a reproducdo do
sistema. N’A questéo judaica é veemente:

Os droits de I’homme, 0s direitos humanos, distinguem-se, como tais, dos
droits du citoyen, dos direitos civis. Qual o homme que aqui se distingue do
citoyen? Simplesmente, o membro da sociedade burguesa. Por que se chama
membro da sociedade burguesa de “homem”, homem por antonomasia, e
da-se a seus direitos 0 nome de direitos humanos? Como explicar o fato?
Pelas relagdes entre o Estado politico e a sociedade burguesa, pela esséncia
da emancipacao politica. Registremos, antes de mais nada, o fato de que os
chamados direitos humanos, os droits de | ’homme, ao contrario dos droits du
citoyen, nada mais s@o do que direitos do membro da sociedade burguesa,
isto é, do homem egoista, do homem separado do homem e da comunidade
(MARX, 2000, p. 34).

Trata-se de uma perspectiva inovadora e que desencadeou 0 que genericamente
convencionou-se denominar teoria critica do direito, a enfatizar o carater ideoldgico do
direito, “como a institucionalizagdo dos interesses dominantes [e] o acessOrio normativo da
hegemonia de classe [, uma vez que] em nome da racionalidade, da ordem, da justica,
encobre-se a dominagdo, disfar¢ada por uma linguagem que a faz parecer natural e neutra”
(BARROSO, 2009, p. 231). Aqui no Brasil, em 1988, ao fazer a apresentacdo da edigédo
brasileira da obra de Pachukanis, Teoria geral do direito e marxismo, Alaér Caffé Alves
augurava:

Esta obra, cuja publicacdo entre nds é extremamente oportuna, destaca
alguns tracos fundamentais da teoria geral marxista do direito. Certamente
permitird desenvolver o estudo, a reflexdo e a pesquisa das relagdes e formas
juridicas através de um enfoque dialético e critico ainda em grande parte
desconhecido do publico brasileiro. Sera uma contribuicdo para romper o
véu ideoldgico mistificador que impede ver a teoria geral do direito para
além de sua expressdo positivista, puramente pragmatica e técnica;
exatamente enquanto possa fazer cumprir também uma funcdo cognoscitiva,
preenchendo assim uma das condigdes basicas para a transformacao de nossa
realidade social (PACHUKANIS, 1988, p. 6).

Porém, como constata Tarso de Melo (2007, p. 14):

Ja ha quase 150 anos desde que Karl Marx afirmou, na base de sua critica da
economia politica que “as relagdes juridicas, tais como formas de Estado,
ndo podem ser compreendidas nem a partir de si mesmas, nem a partir do
assim chamado desenvolvimento geral do espirito humano, mas, pelo
contrario, elas se enraizam nas relagdes materiais de vida”. Passado tanto
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tempo, ndo obstante, as pesquisas juridicas orientadas por essa constatacdo
nunca ocuparam, por assim dizer, o “centro das atencoes”.

Nessa mesma linha, averigua Barroso (2009, p. 233): “o pensamento critico no
pais algcou voos de qualidade e prestou inestimavel contribuicdo cientifica. Mas ndo foi um
sucesso de publico”. E é obvio: desnuda-se o direito como braco do poder e instrumento de
dominacdo de classe, atitude critica que esta tese quer ressaltar, mesmo reconhecendo 0s
limites com os quais apresenta as contribui¢cfes de Marx e Engels para a compreensdo do
fendmeno juridico. Entretanto, é imprescindivel ndo prescindir delas e apreender que

se pode haver otimismo no capitalismo, ndo pode ser na conversdo do
capitalismo em algo que nega o seu movimento desigual, assimétrico e, no
limite, injusto. O otimismo apenas pode residir para além do capital.

Se o direito, em cujo universo tdo pouco se fala em transformacao social
(mesmo na interpretacdo das normas que tém fundamentalmente essa
orienta¢do), pode de alguma forma contribuir para a superacdo do capital, é
com a radicalizacdo de suas contradi¢Ges: ao cobrar aquilo que o capital, por
meio do direito, promete e ndo pode entregar, o coro dos descontentes pode
obrigar o capital a trocar seu manto juridico por outro. E talvez entdo,
desfeito de sua principal feicdo ideologica, ele fique nu. E vulneravel.
(MELO, 2011, p. 78).

Aqui, nesta tese, o otimismo ndo se trata de uma aposta, mas de um convite
para a construcdo da emancipacdo possivel dentro desse sistema. Com isso, encaminhemo-nos

para outra importante perspectiva de analise, com Adorno e Horkheimer.

1.2 A relacdo dialética entre mito e esclarecimento

A terra totalmente ordenada pelo direito
resplandece sob o signo de uma desordem triunfal.

Uma das ideias centrais da obra Dialética do esclarecimento, de Max
Horkheimer e Theodor Adorno — da década de 40 do século XX —, de modo especifico, do
capitulo dedicado ao Conceito de Esclarecimento, postula que “do mesmo modo que os mitos
ja levam a cabo o esclarecimento, assim também o esclarecimento fica cada vez mais
enredado, a cada passo que da, na mitologia” (ADORNO; HORKHEIMER, 1985, p. 26), em
outras palavras, o mito € esclarecimento e o esclarecimento € mito. Como bem interpreta
Fernandez Vaz (2004, p. 117),

0 projeto da Dialética do esclarecimento (...) traga o percurso da construgao
da racionalidade ocidental, do dominio da natureza, do caminho do mito ao
esclarecimento e do encontro-recuo, violento, barbaro, da racionalidade
calculadora com o mito. Desse quadro muito complicado, muito
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contraditdrio, do qual € dificil esperar alguma sintese, desenvolve-se, como
medida e critério do que € considerado bem-viver, uma perspectiva univoca
de progresso, relacionada ao desenvolvimento cientifico e tecnolégico, a
técnica e seu fetichismo. Em sua repeti¢do paranoico-compulsiva, a ciéncia
tomada em sua expressdo mais crua, assim como serd com a indudstria
cultural, se erigiu como justificadora do existente, estruturadora do sempre-
igual travestido de novo.

Adorno e Horkheimer dialogam em sua obra com Kant, Hegel, Marx,
Nietzsche, Schopenhauer, Freud, entre outros, e denunciam que, se 0 objetivo buscado pelo
esclarecimento € a libertacdo dos seres humanos do medo para posiciond-los como senhores,
0 que se tem ¢ que “a terra totalmente esclarecida resplandece sob o signo de uma calamidade
triunfal” (ADORNO; HORKHEIMER, 1985, p. 19) e que “o esclarecimento ¢ a radicalizacao
da angustia mitica” (ADORNO; HORKHEIMER, 1985, p. 29). Ainda em outra passagem, “o
esclarecimento regride a mitologia da qual jamais soube escapar” (ADORNO;
HORKHEIMER, 1985, p. 39). O esclarecimento também se apresenta como processo de
dominio da natureza e todo fascinio pelo poder advindo desse dominar pelo saber, que leva ao
progresso. Ademais, 0 texto todo é perpassado pelas relagcbes dialéticas entre conhecimento e
poder. De ai, em sintese da compreensdo da dialética do esclarecimento, como dialética
negativa, os frankfurtianos afirmam que

a adaptagdo ao poder do progresso envolve o progresso do poder, levando
sempre de novo aquelas formagdes recessivas que mostram que ndo é o
malogro do progresso, mas exatamente o progresso bem sucedido que é
culpado de seu prdprio oposto. A maldicdo do progresso irrefredvel é a
irrefredvel regressdo (ADORNO; HORKHEIMER, 1985, p. 46).

Fica patente o paradoxo, a relacdo dialética entre mito e esclarecimento, de tal
forma que podemos afirmar que, apesar de todo desenvolvimento cientifico-tecnoldgico, do
vaticinio positivista comteano de superacdo dos estagios teoldgicos e metafisicos pelo estagio
positivo, a humanidade se encontra envolta em mitos, dos quais o préprio esclarecimento é
um exemplar. A mencao a Comte aqui € pertinente dada a influéncia que o positivismo tera no
direito, de modo geral, e no direito brasileiro, de modo particular, como teremos oportunidade
de analisar. Do ponto de filoséfico, enquanto Adorno e Horkheimer verificam um quadro
muito complicado e muito contraditorio para se tragar o percurso da racionalidade ocidental,
além de afirmar que, como vimos, “a maldicdo do progresso irrefreavel é a irrefredvel
regressdo”, o positivismo entende “que a ordem — principio estatico da sociedade — deve
prevalecer sobre o progresso — principio dindmico da sociedade, ou, em outros termos, é a
ordem social que produz o progresso e ndo o contrario” (ROCHA, 2013, p. 144). Posic¢oes
antagbnicas, claramente divergentes. A nosso sentir, a perspectiva de analise dos

frankfurtianos € mais fecunda e instigante. Por oportuno, registre-se que a linha de pesquisa
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do Programa de P6s-Graduagdo na qual estamos inseridos tem por nome educacao, cultura e
subjetividade, e, neste passo, cabe o comentério de Fernandes Vaz (2004, p. 119):

para Horkheimer e Adorno, esse sombrio tempo presente estaria composto
também por uma subjetividade e seus designios, que se apresentam, segundo
se |&é nos textos desses frankfurtianos, muito danificada, ou, pelo menos,
como resultantes de um périplo infeliz, como nos mostra a viagem de
Ulisses, o prot6tipo do sujeito esclarecido.

Porém, a perspectiva positivista, pode-se dizer vitoriosa, especialmente no
Brasil, onde o lema “ordem e progresso” tremula em nossa bandeira, conforme Bilac: “lindo

pendao da esperanca, simbolo augusto da paz”™*.

1.3 A Escola de Frankfurt e o contexto de crise

Adorno e Horkheimer fazem parte do grupo de pesquisadores que se reuniu, na
década de 1930, em torno do Instituto de Pesquisa Social, ligado a Universidade de Frankfurt.
A origem da Escola de Frankfurt, no inicio da década de 20, liga-se ao legado de Félix Klein,
homem abastado e progressista. Seu primeiro diretor foi Karl Griunberg, marxista austriaco,
historiador da classe operaria que foi sucedido por Friedrich Polloch e mais tarde, em 1931,
por Max Horkheimer. Com a nomeacdo de Horkheimer a diretor, o Instituto passou a adquirir
importancia sempre maior, assumindo a fisionomia de escola, que elaborou o programa que
passou para a historia das ideias com o nome de teoria critica da sociedade. Em 1932,
Horkheimer deu vida a Revista de pesquisa social, que se apresentava com posicionamento
certamente socialista e materialista, cuja ténica, porém, era posta na totalidade e na dialética:
defendendo que a pesquisa social é a teoria da sociedade como um todo; e que ndo se resume
ou se dissolve em investigacOes especializadas e setoriais, mas tende a examinar as relacoes
que ligam reciprocamente os ambitos econdmicos com os historicos, bem como o0s
psicolégicos e culturais, a partir de uma visao global e critica da sociedade contemporanea. O
grupo produziu ideias e abriu caminhos de investigacao de destaque e, pelo fato de possuirem
um horizonte comum de pesquisa e pensamento, recebeu o nome de Escola de Frankfurt.
Citemos alguns intelectuais que pertenceram ao grupo ou a ele estiveram proximos por algum
momento: Max Horkheimer (1895-1973), Theodor Adorno (1903-1969), Walter Benjamin
(1892-1940), Herbert Marcuse (1898-1979), Wilhelm Reich (1896-1957) e Erich Fromm

* O poeta Olavo Bilac (1865-1918) ¢ o autor da letra do Hino & Bandeira do Brasil, apresentado pela primeira
vez em 09 de novembro de 1906. (Cf. Hinos — Portal do Palacio do Planalto. Disponivel em:
<http://www?2.planalto.gov.br/acervo/simbolos-nacionais/hinos>. Acesso em: 16 ago. 2014.
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(1900-1980), no campo juridico: Otto Kirchheimer (1905-1965) e Franz Neumann (1900-
1954). “E ainda costume dizer que hia uma segunda geragio da Escola de Frankfurt,
representada, fundamentalmente, por Jirgen Habermas” (MASCARO, 2013, p. 503), e
discute-se a efetiva vinculagdo com o primeiro grupo, que entendemos como uma discussao
menor.

A produgdo desses autores é caracterizada pelo entrelacamento do
hegelianismo, do marxismo e do freudismo de uma maneira inovadora, na busca de produzir
uma teoria critica da sociedade. Por isso, também, os teoricos ligados a Escola de Frankfurt
sdo chamados de teoricos criticos e sua producédo teoria critica. Como explicita Horkheimer
(1990, passim), a teoria critica da sociedade surge para “encorajar uma teoria da sociedade
existente considerada como um todo, mas uma teoria que fosse precisamente critica, ou seja,
capaz de fazer emergir a contradicdo fundamental da sociedade capitalista”. E continua:
“Existe um posicionamento humano que tem como objeto a propria sociedade. Ele ndo esta
voltado para ‘algum inconveniente secundario’, mas se apresenta muito mais como
necessariamente ligado a toda a organizagdo da estrutura social”. E os objetivos desse
posicionamento “vao além da praxis social predominante”. Em poucas palavras: o tedrico
critico ¢ “o tedrico cuja unica preocupacdo consiste no desenvolvimento que conduza a
sociedade sem exploragao”.

N&o por acaso utilizamos também a obra de Adorno e Horkheimer para a
compreensdo do que se passa com o direito. Se se quer uma compreensdo totalizante e
dialética da nossa sociedade, o direito ndo pode ser posto de lado, uma vez que é sob sua
égide que se constitui nossa estrutura social.

Ha& que se ter presente, outrossim, o contexto historico que deu origem a teoria
critica da Escola de Frankfurt, ou seja, o pos-guerra da Primeira Guerra Mundial, a
experiéncia do fascismo e do nazismo no Ocidente e do stalinismo na Russia, 0s terriveis
acontecimentos da Segunda Guerra Mundial e o impressionante desenvolvimento da
sociedade tecnoldgica avangada. Assim, as reflexdes da Escola de Frankfurt focam as
questdes politicas da época bem como os problemas tedricos abordados pelo marxismo
ocidental (Lukacs, Korsch), contrastando-os com as reflex6es de Dilthey, Weber, Simmel,
Husserl ou o0s neokantianos, contraste também ampliado ao existencialismo e ao
neopositivismo. Sao temas presentes: o fascismo, o nazismo, o stalinismo, a guerra fria, a
sociedade opulenta e a revolucdo ndo realizada, bem como a relagdo entre Hegel e o

marxismo e entre este e as correntes filoséficas contemporaneas, como também a arte de
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vanguarda, a tecnologia, a industria cultural, a psicanalise e o problema do individuo na
sociedade moderna.

Com a ascensdo de Hitler, o grupo foi obrigado a se exilar em cidades como
Genebra, Paris e Nova lorque, sem, entretanto, parar de produzir. Finda a guerra, Marcuse,
Fromm, Ldenthal e Wittfogel permaneceram nos Estado Unidos, enquanto Adorno,
Horkheimer e Pollock retornaram a Frankfurt. J& em 1950, d&-se o renascimento do Instituto
de pesquisa social, dele saindo sociologos e filosofos como Alfred Schmidt, Oscar Negt e
Jurgen Habermas, o mais renomado de todos.

Saliente-se que o direito é abordado pela Escola de Frankfurt de maneira
indireta, como clara manifestagdo da razdo instrumental contemporénea, marcada pela
repressao e pela injustica. Conforme Mascaro (2013, p. 503-504),

houve um pensamento na Escola de Frankfurt que, ainda que menos
destacado, foi diretamente juridico. Franz Neumann e Otto Kirchheimer,
advogados, foram os responsaveis pelo trabalho teérico juridico do grupo
frankfurtiano. Franz Neumann, antes de sua trajetéria junto a Horkheimer e
seu grupo, foi advogado trabalhista e ligado aos movimentos sociais na
Alemanha ao tempo da Republica de Weimar. Judeu, exilou-se na Inglaterra
e nos EUA, sempre enfrentando muita dificuldade econdmica. Sua obra mais
importante é Behemot, uma analise das questbes juridicas, institucionais e
politicas sob 0 nazismo. Em toda sua producao, Neumann avalia o papel do
direito a partir das circunstancias do capitalismo do século XX. O nazismo
conseguira manter o capitalismo organizado por meio de regras juridicas,
regras estas diferentes, no entanto, da tradigdo liberal. Com tal diferenca,
entdo, o direito liberal apresentava, para Neumann, uma funcdo de
resisténcia e algum papel de emancipacdo. [...] Otto Kirchheimer, também
judeu-alemédo, de algum modo mais radical que Neumann, dedicou-se, aos
tempos da Republica de Weimar, a analisar a decadéncia do Estado alemao
socialdemocrata, que buscava fazer, por meio do direito, uma espécie de
composicdo entre a burguesia e trabalhadores. Enquanto boa parte dos
juristas e politicos de esquerda defendia a Constituicdo de Weimar mesmo
guando ela se encaminhava para o seu esgarcamento (quando a classe
burguesa ja assumia um papel totalitario), Kirchheimer partia de uma analise
critica de tal composicdo de classes, ressaltando a necessidade de ruptura
revolucionaria por parte dos trabalhadores. [...] No exilio nos EUA,
Kirchheimer se dedica ao estudo do direito penal e sua conexao intima com a
légica do capitalismo, [de forma que aponta] o sistema penal como
decorréncia necessaria da propria estrutura da sociedade capitalista, que se
vale das formas cruentas de opressdo para a manutencdo da sua exploracao
de classe. Nessa obra, Kirchheimer considera ser indtil imaginar que o
direito penal tenha alguma relacdo necessaria com o delito. “As causas
socioeconOmicas sdo muito mais verdadeiras que as meramente juridicas”.

Eis uma linha de analise que renderia outra proficua pesquisa no confronto com

a realidade brasileira®.

® Para um maior aprofundamento, a conferir: RODRIGUES, José Rodrigo. Franz Neumann: o direito liberal para
além de si mesmo. In: NOBRE, Marcos (Org.). Curso livre de teoria critica. Campinas: Papirus, 2008;
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Aqui importa tomar a sensibilidade de Adorno e Horkheimer e repisar que se
pode encarar o direito como mito e, mais, como criador de mitos (como veremos). Por que
mito? Mito em sua pretensdo positivista de que possui a capacidade de garantir a ordem e a
seguranca juridica. Eis o esclarecimento uma vez mais regredindo a mitologia da qual jamais
soube escapar. Parafraseando os autores, a terra totalmente ordenada pelo direito resplandece
sob o signo de uma desordem triunfal. Ndo ha que se falar de ordem, ou, segundo a
perspectiva aqui adotada, € um mito falar de ordem diante dos graves conflitos pelas quais
passa a humanidade de modo geral e o Brasil de forma particular, conflitos que envolvem
questBes econdmicas, politicas, sociais, ecoldgicas, religiosas, militares, territoriais, enfim,
conflitos que excluem a hipotese de que o direito, de modo efetivo, garante a ordem e a
seguranca. O Estado-nacdo, desde o século XVII até a segunda metade do século XX,
consolidou-se como estrutura, estendendo de forma continua seu alcance, seus poderes e
fungdes, tudo sob a égide do direito. Quaisquer fossem as caracteristicas dos governos —
liberais, conservadores, social-democratas, fascistas ou comunistas —, como ensina
Hobsbawm (1995, p. 554), “os parametros da vida dos cidadaos em Estados “modernos” eram
quase exclusivamente determinados (a ndo ser em conflitos inter-Estados) pelas atividades ou
inatividades desse Estado”. Além disso, o impacto das for¢as globais chega a cada um de nds,
cidaddos, somente depois de passar pelo filtro da politica e das instituicdes do Estado, ou seja,
somente depois de filtradas pelas estruturas erigidas pelo direito. Isso é uma realidade. J& o
fato do Estado-nacdo, com suas politicas e institui¢bes, criadas sob o direito, ser capaz de
garantir a lei e a ordem... eis o mito. Hobsbawm (1995, p. 554) ¢ taxativo: “o fato mesmo de,
na era de sua ascensdo, o Estado ter assumido e centralizado tantas funcdes, e estabelecido
para si mesmo tdo ambiciosos padrdes de ordem e controle publicos, tornava sua incapacidade
de manté-los duplamente dolorosa”. Sem esquecer a li¢cdo ja apresentada por Marx de que o
Estado capitalista é a forma da burguesia se organizar para garantir a propriedade privada e
Sseus interesses.

Retomando os frankfurtianos, “0 progresso bem sucedido que € culpado de seu
proprio oposto™: as contradi¢cdes da época presente se exacerbam, o esclarecimento se enreda
no mito, a méscara se cola a face e é encarada como se face fosse. Um cenério de crise se

agiganta. Exemplifiqguemos.

WIGGERSHAUS, Rolf. A Escola de Frankfurt. Histdria, desenvolvimento teérico, significacdo politica. Rio
de Janeiro: Difel, 2002.
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Em questdes econdmicas, 0 que se tem sdo instituicdes erigidas fora de
controle, incapacidade de atender os cidaddos como prometera, incompeténcia de manter a lei

e a ordem, desde antes do inicio do século XXI.

No fim do século, o Estado-nacdo se achava na defensiva contra uma
economia mundial que ndo podia controlar; contra as instituicdes que
construira para remediar suas préprias fraquezas internacionais, como a
Unido Europeia; contra sua aparente incapacidade fiscal de manter os
servigos para seus cidaddos, tdo confiantemente empreendidos algumas
décadas atras; contra sua incapacidade real de manter o que, pelos seus
préprios critérios, era sua maior funcdo: a manutencédo da lei e da ordem
publicas (HOBSBAWM, 1995, p. 554. Grifo nosso).

Em termos politicos, verifica-se 0 solapamento dos consensos e a escassez de
paises com um Estado forte, ativo, socialmente responsavel na busca de servir ao bem-estar
comum, ao lado do crescimento de paises “onde o Estado era tdo fraco e corrupto que os
cidaddos ndo esperavam que produzisse bem puablico algum. Estes eram comuns em partes do
Terceiro Mundo, mas, como mostrou a Italia na década de 1980, ndo desconhecidos no
Primeiro” (HOBSBAWN, 1995, p. 557). Outra constatacdo, expressdo da crise, é o grande
numero de cidadd@os que se retirou da politica e passou a considerar o processo politico como
irrelevante. “De um lado, a riqueza, a privatizacdo da vida e da diversdo e o egoismo do
consumo tornavam a politica menos importante e menos atraente. De outro, 0s que achavam
que pouco obtinham com as elei¢cbes davam-lhes as costas” (HOBSBAWN, 1995, p. 558), de
modo que a propria identificacdo coletiva com o pais ndo se mais dava através das instituicdes
do Estado e sim por meios dos esportes nacionais, de equipes e de simbolos ndo politicos.
Uma crise, sem precedentes, de representatividade. No Brasil, de modo especifico, ndo fosse
0 voto obrigatorio, reduzido seria 0 nimero dos que participariam das elei¢cbes que, de dois
em dois anos, mobilizam toda uma maquina publicitaria, com gastos bilionarios e, muitos,
fora da prépria legislacdo, e assumidos como tal publicamente, em afronte escancarado a
referida lei eleitoral. Hobsbawm constata explicitamente, e 0s verbos que, em seu texto, estéo
no passado, podem seguramente ser conjugados no presente: “autoridades que tinham elas
préprias de ser eleitas iriam também, cada vez mais, ocultar-se, como um polvo, por tras de
nuvens de tinta para confundir seus eleitorados” (HOBSBAWN, 1995, p. 560). No Brasil, em
junho de 2013, milhares de pessoas foram as ruas, convocadas pela internet, manifestando
descontentamento nas mais variadas causas, levantando as mais diferentes bandeiras. Segundo
Lima e Rossato (2013),

em junho de 2013, movimentos que partiram das ruas brasileiras bradaram
por direitos sociais. [...Ora,] O Brasil, anunciado nos anos 1990 e 2000 como
p6s-moderno, continuou mergulhado na esdrixula e revoltante concentracao
de riquezas. A promessa neoliberal falhou. A populacéo, pacata, saiu as ruas.
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Em pauta: os direitos sociais, 0s servi¢os publicos, ou seja, tudo aquilo que o
neoliberalismo prometeu, mas negou, anunciou, mas interditou. [...] As
mobiliza¢bes surgiram de movimentos gestados a partir da internet. A
grande imprensa brasileira, reunida em conglomerados econdmicos, noticiou
os fatos quando os fatos ja atingiram uma dimensao estratosférica. [...] Os
temas especificos volveram inicialmente para as elevadas tarifas de
transporte, para depois alcancarem também as prestacfes de salde,
educacgdo, os gastos com a Copa do Mundo, a impunidade e a corrupcao.
Algumas caracteristicas podem ser identificadas nesses protestos: a) nao se
reinem numa instituicdo ou organizagdo especifica; b) ndo apresentam uma
estrutura normativa especifica, nem se separam entre competéncias e papéis
especificos; ¢) anunciam horizontes abertos, pautas flexiveis de discusséo; d)
focalizam-se em temas especificos. Em outras palavras, ndo obstante abertas,
néo institucionalizadas, essas manifestacdes populares articulam-se em torno
de uma causa bem delimitada: a melhoria dos servigos publicos e o combate
a corrupcao.

Saliente-se, e € 0 que interessa das manifestaces neste passo de nosso estudo,
que, de forma explicita, foram colocados a margem todos e quaisquer politicos profissionais,
com frases do tipo: “vocé ndo me representa!”. Inegavel a frustracdo. Patente a crise.

Luiz Roberto Gomes, ao analisar o fenbmeno da crise, toca explicitamente
nessa questdo da incapacidade do direito de garantir a seguranca e a ordem — que em nossa
leitura nada mais € do que o esclarecimento enredado no mito —, e elenca diversos
acontecimentos que demonstram o referido estado de crise:

as duas grandes guerras mundiais com os seus importantes desdobramentos,
estabelecidos pelo episddio da bomba atdmica lancada pelos Estados Unidos
sobre as cidades de Hiroshima e Nagasaki, em 1945 que colocam em
discussdo o significado do uso da tecnologia; no mesmo periodo a tragédia
de Auschiwtz, que demonstra, por intermédio de um dos maiores genocidios
da histéria, as atrocidades cometidas pelo regime Nazista aos judeus; a
guerra do golfo de 1991, que introduz um novo significado para os conflitos
entre as nagOes e 0 ataque terrorista as torres gémeas do World Trade Center
e ao Pentagono do dia 11 de setembro de 2001, que é considerado o grande
acontecimento deste inicio de século. Na Ameérica Latina, de forma especial
no Brasil, possuimos varios outros exemplos que evidenciam o fenémeno da
crise ao qual estamos nos referindo. Se olharmos o genocidio dos indios que
habitavam o Brasil e que foram vitimas do processo de colonizagdo, ou o
sistema escravocrata que perdurou oficialmente até o final do século XIX, os
anos de chumbo (1964-1984) que, de forma autoritdria e em nome do
desenvolvimento econdmico e da seguranga nacional, censurou, reprimiu e
torturou a sociedade brasileira, ou ainda a chacina da Candelaria, os 111
mortos do Carandird, a morte do indio Galdino, a chacina dos Carajas, o
assassinato dos Moradores de rua de S&o Paulo, entre outras tantos
exemplos de atrocidades cometidas a lideres politicos, religiosos e pessoas
socialmente “inexpressivas”, temos representado de forma explicita a
crueldade, a irracionalidade e a barbarie a que pudemos chegar.
Evidentemente que esses sdo apenas alguns dos exemplos que nos ajudam a
evidenciar os conflitos histéricos-sociais do século XX e XXI (GOMES,
2007, p. 38).

E o proprio Gomes (2007, p. 38) ainda questiona:
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A guerra contra o lIraque, protagonizada pelos Estados Unidos, ¢ uma
demonstracdo tipica da falta de entendimento entre as forcas imperialistas do
poder hegemonico global: a opinido publica e a ONU néo queriam a guerra,
mas ela aconteceu, a diplomacia e o Direito Internacional perderam a sua
influéncia e sua razdo de existir?

Sim, perderam-se no seu fetiche. Repita-se a parafrase: a terra totalmente

ordenada pelo direito resplandece sob o signo de uma desordem triunfal. Confirma-se: “o
esclarecimento ¢ a radicalizagdo da angustia mitica” (ADORNO; HORKHEIMER, 1985, p.

29).

Ora, j& bem antes do inicio do século XXI, nos primeiros anos da década de 90,

Habermas, no prefacio de Direito e democracia, ao apresentar essa obra, fruto de sua

maturidade intelectual, ndo apenas detecta a crise, como também critica a timidez excessiva

com que nos aproximamaos dela; é seu diagndstico:

(1985, p. 23),

Nas atuais sociedades ocidentais, a politica perde sua autoconsciéncia e
orientagdo perante o desafio iminente de uma delimitagdo ecoldgica iminente
do crescimento econdmico e da disparidade crescente entre as condi¢bes de
vida no Norte e no Sul; perante a tarefa historicamente peculiar da
reorganizagdo de sociedades onde imperava o socialismo de Estado; perante
a pressdo das corrente migratérias oriundas das regides empobrecidas do Sul
e do Oriente; perante 0s riscos de novas guerras étnicas, nacionais e
religiosas, de chantagens atdmicas e de lutas internacionais de partilha.
Aquém dos floreios retéricos, predomina a pusilanimidade (HABERMAS,
2010, p. 13).

E preciso ter presente que, no apogeu do movimento iluminista, explicava Kant

a llustragdo [Aufklarung] é a saida do homem de sua menoridade, da qual ele
é o proprio responsavel. A menoridade € a incapacidade de fazer uso do
entendimento sem a conducgdo de um outro. O homem é o proprio culpado
dessa minoridade quando sua causa reside ndo na falta de entendimento, mas
na falta de resolucdo e coragem para usa-lo sem a conducdo de um outro.
Sapere aude! “Tenha coragem de usar o seu proprio entendimento” — esse é
o lema da ilustragdo. Preguica e covardia sdo as razdes pelas quais uma tdo
grande parcela da humanidade permanece na minoridade mesmo depois que
a natureza a liberou da conducédo externa (naturaliter maoirirannes); e essas
sdo também as razdes pelas quais é tdo facil para outros manterem-se como
seus guardides. E comodo ser menor. Se tenho um livro que substitui meu
entendimento, um diretor espiritual que tem uma consciéncia por mim, um
médico que decide sobre a minha dieta e assim por diante, ndo preciso me
esforcar. N&o preciso pensar, se pudesse pagar: outros prontamente
assumirdo por mim o trabalho penoso”.

Ja Hobsbawm, por sua vez, encerra sua analise do breve século XX, da altura

de historiador experiente e conceituado, clamando por mudanca e colocando a humanidade —

que Kant postulou deixar a menoridade por meio do esclarecimento (um mito!) — & deriva. E

contundente;:
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esperangas ou temores ndo sao previsdes. Sabemos que, por trds da opaca
nuvem de nossa ignorancia e da incerteza de resultados detalhados, as forgas
histéricas que moldaram o século continuam a operar. Vivemos hum mundo
conquistado, desenraizado e transformado pelo titdnico processo econémico
e tecnocientifico do desenvolvimento do capitalismo, que dominou os dois
ou trés ultimos séculos. Sabemos, ou pelo menos é razoavel supor, que ele
ndo pode prosseguir ad infinitum. O futuro ndo pode ser uma continuagéo do
passado, e h& sinais, tanto externamente quanto internamente, de que
chegamos a um ponto de crise historica. As forcas geradas pela economia
tecnocientifica sdo agora suficientemente grandes para destruir o meio
ambiente, ou seja, as fundagGes materiais da vida humana. As proprias
estruturas das sociedades humanas, incluindo mesmo algumas fundacgdes
sociais da economia capitalista, estdo na iminéncia de ser destruidas pela
erosdo do que herdamos do passado humano. Nosso mundo corre o risco de
explosdo e implosdo. Tem de mudar (HOBSBAWN, 1995, p. 562).

O capital ndo pode sobreviver sendo sugando a riqueza do trabalho e, para
fazé-lo, contraditoriamente produz novas formas de ataque aos trabalhadores para dar
respostas as crises geradas por ele préoprio. Para os espoliados pelo capital uma bifurcacgéo se
abre: ou se submetem ou se levantam e lutam. Esta tese quer ser um exercicio de critica, de
preparacdo para novas possibilidades que se descortinam, de exposi¢cdo das contradigdes
inerentes a forma-capital de producdo. Na linha de Tarso de Melo (2011, p. 78),

No momento em que esses levantes ndo dependam mais dos atagques
imediatos do capital e, muito mais que simples defesas, sejam eles mesmos
0s ataques, € provavel que o tipo de arranjo social sobre o qual o capital se
sustenta esteja severamente comprometido e possa ser reinventado, para um
lado ou para outro. Neste momento, todas as possibilidades se abrirdo a
guem para elas estiver preparado.

Por isso, é preciso prontiddo. Para além das perplexidades de nosso tempo,
urge trilhar o caminho da critica, preocupar-se em abordar da melhor maneira as
problematicas erigidas em nossa trajetoria histérica, o estabelecimento de uma interpretacéo
coerente das questdes que nos sdo impostas, enfim, o exercicio de refletir nossa realidade ndo
pode prescindir das contribuicdes analiticas de tedricos comprometidos com uma sociedade
emancipada. Para tanto, ha que se reconhecer 0s varios mitos que ainda povoam 0 universo
compreensivo, de modo geral, e 0 universo do direito, de modo especifico, por se constituir
objeto de anélise desta pesquisa. Refazer, ainda que de forma breve, o caminho que levou a
construcdo do arcabouco juridico sobre o qual estamos firmados (ou soltos!?), servird de base
para compreender o que hoje se realiza por meio da formacéo juridica em nosso Brasil.

Mas, para 0 momento, guardemos essa ideia do projeto da Dialética do
esclarecimento que a sensibilidade de Adorno e Horkheimer constatou: o mito €
esclarecimento e o esclarecimento é mito.

Passemos, assim, para a anélise de outras contribuicGes analiticas.
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1.4 As contribuigdes de Michel Foucault

Outra temaética para fundamentar nossa reflexdo é aquela nietzschiana
apresentada por Foucault na obra A verdade e as formas juridicas: o conhecimento foi
inventado!

Mesmo sem aclarar que se trata da obra de Nietzsche Sobre verdade e mentira
no sentido extra-moral, apenas consignando ser datada de 1873, Foucault a cita:

Em algum ponto perdido deste universo, cujo clardo se estende a inimeros
sistemas solares, houve, uma vez, um astro sobre o qual animais inteligentes
inventaram o conhecimento. Foi o instante da maior mentira e da suprema
arrogancia da histéria universal (NIETZSCHE, 1987 p. 31).

Ora, Foucault afirma considerar “de bom grado, a insoléncia, a desenvoltura de
Nietzsche ao dizer que o conhecimento foi inventado sobre um astro e em um determinado
momento”. E se explica.

Falo de insoléncia, nesse texto de Nietzsche, porque ndo devemos esquecer
gue em 1873 estamos, sendo em pleno kantismo, pelo menos, em pleno
neokantismo. E a ideia de que o tempo e 0 espaco ndo sdo formas de
conhecimento, mas, pelo contrario, espécie de rochas primitivas sobre as
qguais o conhecimento vem se fixar, é para a época absolutamente
inadmissivel (FOUCAULT, 2002, p, 14).

Ora, o pensamento de Michel Foucault (1926-1984) é da maior relevancia para
a compreensdo do direito. Mascaro (2013) chega a afirmar que, a partir dele, ha uma nova
compreensdo fenoménica do direito. O apogeu de sua producdo se deu entre as décadas de
1960-1980, periodo de maturidade intelectual na qual busca a compreensdo dos nexos
estruturais do poder e da dominacdo, desenvolvendo os mais variados temas: loucura,
sexualidade, linguagem, tortura, prisdo e o direito. “Em todos esses objetos de estudo, esta
presente a orientacdo em busca do entendimento dos mecanismos de poder, dos modos de
estabelecimento e funcionamento das divisdes, das opressdes, das dominag¢des” (MASCARO,
2013, p. 429).

Embora ndo dialogue de modo explicito com Marx, Engels e os autores da
Escola de Frankfurt, seu pensamento é extremamente critico, indagando a respeito dos
instrumentos e formas de dominagdo, o como do poder, ndo posicionando o foco nas grandes
questdes politicas e sociais, mas, a0 revés, nas pequenas questdes cotidianas onde se
verificam os arranjos do poder. S&o suas palavras:

O que tentei investigar, de 1970 até agora [0 texto é de 14 de janeiro de
1976], grosso modo, foi 0 como do poder; tentei discernir 0S mecanismos
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existentes entre dois pontos de referéncia, dois limites; por um lado, as
regras do direito que delimitam formalmente o poder e, por outro, os efeitos
de verdade que este poder produz, transmite e que por sua vez reproduzem-
no. Um tridngulo, portanto: poder, direito e verdade” (FOUCAULT, 1996, p.
179).

Como se Vvé, o lugar da andlise do direito, na perspectiva foucaultiana é
completamente novo: ndo se trata de analisar 0 campo das normas juridicas estatais, mas
analisar as préaticas concretas e periféricas que, para além dos formalismos juspositivistas, séo
as que estabelecem os saberes do direito, e revelam os mecanismos polimorfos de dominagao.

Esclarece Foucault (1996, p. 181):

Nos ultimos anos, 0 meu projeto geral consistiu, no fundo, em inverter a
direcdo de analise do discurso do direito a partir da Idade Média. Procurei
fazer o inverso: fazer sobressair o fato da dominacéo no seu intimo e em sua
brutalidade e a partir dai mostrar ndo s6 como o direito é, de modo geral, 0
instrumento dessa dominacdo — 0 que é consenso — mas também como, até
qgue ponto e sob que forma o direito (e quando digo direito ndo penso
simplesmente na lei, mas no conjunto de aparelhos, instituicdes e
regulamentos que aplicam o direito) pGe em pratica, veicula relagdes que ndo
séo relagGes de soberania e sim de dominagéo.

[...] O sistema do direito, 0 campo judiciario sdo canais permanentes de
relacbes de dominacéo e técnicas de sujei¢do polimorfas. O direito deve ser
visto como um procedimento de sujeicdo, que ele desencadeia, e ndo como
uma legitimidade a ser estabelecida. Para mim, o problema € evitar a questao
— central para o direito — da soberania e da obediéncia dos individuos que lhe
sdo submetidos e fazer aparecer em seu lugar o problema da dominacéo e da
sujeicéo.

Foucault apresenta, assim, cinco precaucdes metodoldgicas que, por sua vez,
sintetizam sua reflexdo a cerca do poder, do Estado e do direito. A primeira delas: mudou o
lugar da andlise, do centro para a periferia. Esse centro é o institucional; a periferia é onde o
direito é aplicado, exerce seu poder microfisico, atinge os extremos. Ocorre 0 rompimento
total com os métodos de analise juspositivistas, focados na arena formal das normas juridicas,
uma vez que, para Foucault, é nas Gltimas ramificacBes das relacfes sociais que se verifica o
poder: eis a microfisica do poder, em oposicdo a uma visdo macroscopica: vasta, geral e
generalista. Exemplo disso € a diferenca de abordagem diante do direito penal que, no centro
institucional estd contido no Cddigo Penal, no Codigo de Processo Penal e na Lei de
Execugdes Penais, mas que, na periferia, sdo as prisdes e 0s carceres, nos quais havera
violéncia, tortura e exclusdo. A tortura esta proibida nas normas juridicas, mas a realidade, na
pratica microfisica, € a sua existéncia. No dizer de Foucault:

Exemplificando: em vez de tentar saber onde e como o direito de punir se
fundamenta na soberania tal como esta é apresentada pela teoria do direito
monarquico ou do direito democréatico, procurei examinar como a puni¢ao e
0 poder de punir materializavam-se em instituicdes locais, regionais e
materiais, quer se trate do suplicio ou do encarceramento, no d&mbito ao
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mesmo tempo institucional, fisico, regulamentar e violento dos aparelhos de
punicdo. Em outras palavras, captar o poder na extremidade cada vez menos
juridica de seu exercicio (FOUCAULT, 1996, p. 182).

Esta é para n6s uma importante chave de leitura para abordar o que dizem os
documentos oficiais que normatizam o ensino juridico brasileiro e o0 que ocorre no concreto,
na pratica, no cotidiano dos bancos das escolas juridicas. Uma coisa € 0 que apregoa o centro
institucionalizado, outra é o que se verifica na periferia, nos extremos, nas ultimas
ramificacOes das relagdes sociais; uma coisa sdo as leis que normatizam os cursos juridicos,
outra é o que se d& no cotidiano nas salas de aula dos cursos de direito.

A segunda precaucdo metodoldgica da microfisica do poder foucaultiana é
evitar compreender o poder (e, em consequéncia, o direito) a partir de suas intencdes ou a
partir de seu discurso, para compreendé-lo a partir de suas préaticas reais e efetivas.

Portanto, ndo perguntar por que alguns querem dominar, 0 que procuram e
qual é sua estratégia global, mas como funcionam as coisas ao nivel do
processo de sujeigdo ou dos processos continuos e ininterruptos que sujeitam
0s corpos, dirigem 0s gestos, regem o0s comportamentos etc. Em outras
palavras, ao invés de perguntar como 0 soberano aparece no topo, tentar
saber como foram constituidos, pouco a pouco, progressivamente, realmente
e materialmente os suditos, a partir da multiplicidade dos corpos, das forcas,
das energias, das matérias, dos desejos, dos pensamentos etc (FOUCAULT,
1996, p. 182-183).

A terceira precaucdo é ndo compreender o poder de modo homogéneo,
dividido em dois lados: um que detém o poder e outro que a ele esta submetido. “O poder
deve ser analisado como algo que circula, ou melhor, como algo que s6 funciona em cadeia,
nunca esta localizado aqui ou ali, nunca esta nas mdos de alguns” (FOUCAULT, 1996, p.
183), antes, encontra-se difuso entre os individuos, de modo que todos assumem a condi¢do
tanto de opressores como de oprimidos. “O poder ndo se aplica aos individuos, passa por
eles” (FOUCAULT, 1996, p. 183), assim, o individuo &, simultaneamente, um efeito do poder
e seu centro de transmiss&o.

Na quarta precaucdo, Foucault adverte que ndo se deve abordar a tematica do
poder de forma dedutiva, formalista, isto €, partir do centro do poder e, dedutivamente,
verificar seu prolongamento, sua reproducdo nas extremidades. A analise deve ser feita de
modo ascendente, “partir dos mecanismos infinitesimais [...] € depois examinar como estes
mecanismos de poder foram e ainda séo [...] transformados, deslocados, desdobrados etc., por
mecanismos cada vez mais gerais e por formas de dominagao global” (FOUCAULT, 1996, p.
184). Um exemplo disso é crer que se um pais possui uma constituicdo que prevé regras
democréticas deduz-se que em tal pais vige a democracia. Na explicitacdo de Mascaro (2013,

p. 434), “a especificidade das relagcdes do poder € que pode revelar o todo, e ndo uma deducéo
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formal, feita de gabinete, das normas institucionalizadas”. Para exemplificar essa quarta
precaucao metodoldgica, Foucault (1996, p. 184-186) analisa a loucura:

A andlise descendente, de que se deve desconfiar, poderia dizer que a
burguesia se tornou a classe dominante a partir do final do século XVI e
inicio do século XVII; como é entdo possivel deduzir desse fato a internacéo
dos loucos? A deducdo é sempre possivel, € sempre facil e é exatamente esta
a critica que lhe faco. Efetivamente, € facil mostrar como se torna
obrigatério desfazer-se do louco justamente porque ele é inutil na produgéo
industrial. [...Na verdade], a burguesia ndo se importa com os loucos; mas 0s
procedimentos de exclusdo dos loucos puseram em evidéncia e produziram,
a partir do século XIX, novamente devido a determinadas transformacdes,
um lucro politico, eventualmente alguma utilidade econbmica, que
consolidaram o sistema e fizeram-no funcionar em conjunto. A burguesia
ndo se interessa pelos loucos mas pelo poder”.

A quinta precaucdo metodologica trata das producdes ideoldgicas das
grandes méaquinas de poder, como a ideologia do poder monarquico ou a ideologia da
democracia parlamentar. Diz Foucault (1996, p. 186):

N&o creio que aquilo que se forma na base sejam ideologias: € muito menos
e muito mais do que isso. Sdo instrumentos reais de formacdo e de
acumulacdo do saber: métodos de observacdo, técnicas de registro,
procedimentos de inquérito e de pesquisa, aparelhos de verificacdo. Tudo
isto significa que o poder, para exercer-se nestes sistemas sutis, é obrigado a
formar, organizar e por em circulagdo um saber, ou melhor, aparelhos de
saber que ndo s&o construcdes ideoldgicas.

Enfim, Foucault empreende uma inovagdo metodoldgica que abre perspectivas
proficuas de andlise. Vejamos como ele proprio sintetiza sua abordagem:

Recapitulando as cinco precaugdes metodologicas: em vez de orientar a
pesquisa sobre o poder no sentido do edificio juridico da soberania, dos
aparelhos de Estado e das ideologias que o acompanham, deve-se orientéa-la
para a dominagdo, os operadores materiais, as formas de sujei¢do, 0s usos e
conexdes da sujeicdo pelos sistemas locais e os dispositivos estratégicos. E
preciso estudar o poder colocando-se fora do modelo do Leviatd®, fora do
campo delimitado pela soberania juridica e pela instituicio estatal. E preciso
estuda-lo a partir das técnicas e taticas de dominacéo. Esta é, grosso modo, a
linha metodoldgica a ser seguida e que procurei seguir nas varias pesquisas
gue fizemos nos ultimos anos a propdsito do poder psiquiatrico, da
sexualidade infantil, dos sistemas politicos etc. (FOUCAULT, 1996, p. 186).

Retornando as reflexdes de A verdade e as formas juridicas, ressalte-se o
entendimento de que o conhecimento é uma invengdo, como constata Foucault:

Nietzsche afirma que, em um determinado ponto do tempo e em um
determinado lugar do universo, animais inteligentes inventaram o
conhecimento; a palavra que emprega, invengdo, — 0 termo alemdo é

® Referéncia a Hobbes: “enquanto homem construido, o Leviatd ndo é outra coisa sendo a coagulagio de um
certo namero de individualidades separadas, unidas por um conjunto de elementos constitutivos do Estado”
(FOUCAULT, 1996, p. 183). Adiante, nossa pesquisa voltara a esse pensador.
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Erfindung —, é frequentemente retomada em seus textos, e sempre com
sentido e intencdo polémicos (FOUCAULT, 2002, p, 14, grifo nosso).

Como exemplos, temos a religido, a poesia, o ideal, todos inventados, ou seja,
eles ndo possuem uma origem (Ursprung) e sim uma invencdo (Erfindung). No caso da
religido, € um erro procurar sua origem em um sentimento metafisico presente em todo ser
humano e que, por isso mesmo, conteria 0 nucleo de toda religido, como se a religido ja
existisse implicitamente nesse sentimento metafisico. Alerta Foucault: “A religido ndo tem
origem, ndo tem Ursprung, ela foi inventada, houve uma Erfindung da religido. Em dado
momento, algo aconteceu que fez aparecer a religido. A religido foi fabricada. Ela ndo existia
anteriormente” (FOUCAULT, 2002, p. 15). Ja no caso da poesia se da o mesmo, ela ndo
possui uma origem (Ursprung), antes, “um dia alguém teve a ideia bastante curiosa de utilizar
um certo nimero de propriedades ritmicas ou musicais da linguagem para falar, para impor
suas palavras [...]. Também a poesia foi inventada (FOUCAULT, 2002, p. 15). E no que diz
respeito ao ideal, Foucault remete a obra A genealogia da moral, de Nietzsche, na qual
detecta “esta oficina onde se fabricam ideais — [e acrescenta] minha impressdo € de que esta
fedendo de tanta mentira” (NIETZSCHE, 2009, p. 15)’; isso porque “o ideal nio tem origem.
Ele também foi inventado, fabricado, produzido por uma série de mecanismos, de pequenos
mecanismos” (FOUCAULT, 2002, p. 15).

Explicita Foucault:

A invencdo — Erfindung — para Nietzsche é, por um lado, uma ruptura, por
outro, algo que possui um pequeno comeco, baixo, mesquinho,
inconfessavel. Este ponto crucial da Erfindung. Foi por obscuras relacfes de

’ Reproduz-se o texto de A genealogia da moral como ilustracdo da peculiar forma de reflexdo nietzschiana:
“Alguém quer descer o olhar sobre o segredo de como se fabricam ideais na terra? Quem tem a coragem para
isso?... Muito bem! Aqui se abre a vista a essa negra oficina. Espere ainda um instante, senhor Curioso e
Temerario: seu olho deve primeiro se acostumar a essa luz falsa e cambiante... Certo! Basta! Fale agora! Que
sucede ali embaixo? Diga o que vé&, homem da curiosidade perigosa — agora sou eu quem escuta. — ‘Eu nada
Vvejo, mas por isso ougo muito bem. E um cochichar e sussurrar cautelosos, sonso, manso, vindo de todos os
cantos e quinas. Parece-me que mentem; uma suavidade visguenta escorre de cada som. A fraqueza é
mentirosamente mudada em mérito, ndo ha divida — é como vocé disse’ — Prossiga! — ‘e a impoténcia que nio
acerta contas ¢ mudada em ‘bondade’; a baixeza medrosa, em ‘humildade’, a submissdo aqueles que se odeia em
‘obediéncia’ (ha alguém que dizem impor esta submissdao — chamam-no Deus). O que ha de inofensivo no fraco,
a propria covardia na qual é prodigo, seu aguardar-na-porta, seu inevitavel ter-de-esperar, recebe aqui 0 bom
nome de ‘paciéncia’, mesmo perddo (‘pois eles ndo sabem o que fazem — somente nds sabemos o que eles
fazem!’) Falam também do ‘amor aos inimigos’ — ¢ suam ao falar disso.” — Prossiga! — ‘Sao miseraveis, ndo ha
divida, esse falsificadores e cochichadores dos cantos, embora se mantenham aquecidos agachando-se apertados
— mas eles me dizem que sua miséria é uma eleigdo e distingdo por parte de Deus, que batemos nos cédes que
mais amamos; talvez essa miséria seja uma preparagdo, uma prova, um treino, talvez ainda mais — algo que um
dia sera recompensado e pago com juros enormes, em ouro, ndo! em felicidade. A isto chamam de ‘bem-
aventuranga’, ‘beatitude’. — Prossiga! — ‘Agora me ddo a entender que ndo apenas sdo melhores que os
poderosos, 0s senhores da terra cujo escarro tém de lamber (ndo por temor, de modo algum por temor! e sim
porque Deus ordena que seja honrada a autoridade) — que ndo apenas sdo melhores, mas também ‘estdo
melhores’, ou de qualquer modo estardo um dia. Mas basta, basta! Nao aguento mais. O ar ruim! O ar ruim! Esta
oficina onde se fabricam ideais — minha impressio é de que esta fedendo de tanta mentira!” (NIETZSCHE, 2009,
p. 15).



33

poder que a poesia foi inventada. Foi igualmente por puras obscuras relagdes
de poder que a religido foi inventada. Vilania portanto de todos estes
comegos quando sdo opostos a solenidade da origem tal como é vista pelos
filésofos (FOUCAULT, 2002, p. 15-16).

Aqui ha outra dimensdo nietzschiana, ressaltada por Foucault, fundamental
para nossa analise: se a invengdo € uma ruptura, por um lado, por outro — como vimos —
“possui um pequeno comego, baixo, mesquinho, inconfessavel” (FOUCAULT, 2002, p, 15),
que busca ocultar as obscuras relagdes de poder que a inventaram. E frisa:

0 historiador ndo deve temer as mesquinharias, pois foi de mesquinharias em
mesquinharias, de pequena em pequena coisa, que finalmente as grandes
coisas se formaram. A solenidade de origem, é necessario opor, em bom
método historico, a pequenez meticulosa e inconfessavel dessas fabricagdes,
dessas invenc¢des (FOUCAULT, 2002, p, 16).

Nossa pesquisa busca precisamente detectar como, na construcdo das estruturas
juridicas nacionais, de modo geral, e nas determinagdes estatais para o ensino juridico, de
modo especifico, se apresenta essa “pequenez meticulosa e inconfessavel”.

Ainda referindo-se a Nietzsche, Foucault ressalta que ele “coloca no cerne, na
raiz do conhecimento, algo como o 6dio, a luta, a relagdo de poder” (FOUCAULT, 2002, p,
22), ideia que também sustenta e orienta nossa reflexdo. Aliéas,

se quisermos realmente conhecer o conhecimento, saber o que ele é,
apreendé-lo em sua raiz, em sua fabricacéo, devemos nos aproximar, ndo dos
filésofos mas dos politicos, devemos compreender quais as relagfes de luta e
de poder. E é somente nessas relacfes de luta e de poder — na maneira como
as coisas entre si, os homens entre si se odeiam, lutam, procuram dominar
uns aos outros, querem exercer, uns sobre os outros, relacdes de poder — que
compreendemos em que consiste o conhecimento (FOUCAULT, 2002, p.
23).

Todos esses elementos sdo apresentados por Foucault com o intuito de analisar
praticas judiciarias, formas juridicas, que inventaram modelos de verdade comumente aceitos
e sdo considerados validos seja no ambito da politica, como no do cotidiano e, até mesmo, no
da ciéncia. Entendemos ser esta uma oportuna chave de leitura para analisar a problematica
em torno do direito definida em nossa pesquisa, jamais deixando de ter presente que

0 conhecimento é sempre uma certa relacdo estratégica em que o homem se
encontra situado. E essa relagio estratégica que vai definir o efeito de
conhecimento e por isso seria totalmente contraditorio imaginar um
conhecimento que ndo fosse em sua natureza obrigatoriamente parcial,
obliquo, perspectivo. O carater perspectivo do conhecimento ndo deriva da
natureza humana, mas sempre do carater polémico e estratégico do
conhecimento. Pode-se falar do carater perspectivo do conhecimento porque
h& batalha e porque o conhecimento é o efeito dessa batalha (FOUCAULT,
2002, p. 25).



34

Ora, nas conferéncias que comp6em A verdade e as formas juridicas, Foucault
se propde a “fazer aparecer o que na historia de nossa cultura permaneceu até agora
escondido, mais oculto, mais profundamente investido; as relagdes de poder” (FOUCAULT,
2002, p. 30), que, por curioso que seja, foram menos estudadas e conhecidas que as estruturas
econdmicas de nossa sociedade, contributo dado por Marx. Nesse passo, Foucault também
fala de mito: o mito da cegueira do poder politico, 0 mito do conflito entre saber e poder,
mitos que precisam ser vencidos, superados. Ipsis litteris:

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

Esse grande mito precisa ser liquidado. Foi esse mito que Nietzsche
comecou a demolir ao mostrar [...] que por trds de todo saber, de todo
conhecimento, o que estd em jogo é uma luta de poder. O poder politico ndo
esta ausente do saber, ele é tramado com o saber (FOUCAULT, 2002, p. 50-
51).

Nossa pesquisa busca mostrar como essa relacdo saber—poder se deu na historia
da formacao juridica nacional. Porém, antes, vamos verificar como essa relagdo saber—poder
se deu na propria invencdo do direito ocidental, de modo especifico na tradi¢do europeia que
é, via colonizacéo, a que aportou no Brasil e forjou nosso direito patrio. Analisemos, assim, o

direito tomado como fetiche, mito e invencéo.

1.4 As invengdes do direito e seus mitos

Se, como afirma Nietzsche, o proprio conhecimento € uma invencdo, o direito
também o &, como propugna Luis Roberto Barroso®, pesquisador da Universidade do Estado
do Rio de Janeiro — UERJ, um dos grandes nomes do direito constitucional brasileiro:

O Direito ¢ uma invencdo humana, um fendmeno histérico e cultural,
concebido como técnica de solucdo de conflitos e instrumento de pacificacdo
social. Onde quer que haja um agrupamento humano, normas de organizacao
e conduta tendem a desenvolver-se, ainda que de forma tacita e precéria
(BARROSO, 2009, p. 229. Grifo nosso).

® Hoje Barroso é ministro do Supremo Tribunal Federal, indicado pela Presidente Dilma Rousseff, em 23 de
maio de 2013. No inicio de nossa pesquisa era, ainda, pesquisador da Universidade do Estado do Rio de Janeiro
— UERJ, expoente do direito constitucional brasileiro e referéncia académica da maior relevancia. Cf. Plataforma
Lattes. Disponivel em: <http://lattes.cnpq.br/2430424576721113>. Acesso em: 02 ago. 2014.
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Analisar o direito como fetiche, mito e invencdo auxilia na desmistificacdo do
modo como o direito se estabeleceu na cultura ocidental, que o estudo de Gentil (2008, p.
198) ensina: “o direito ¢, para a burguesia, o Deus que justificava o poder dos soberanos”. Um
dos aspectos de nossa pesquisa visa, justamente, identificar de que forma o direito foi
“inventado” em nosso pais, quais as raizes que sustentam sua estrutura, quais as relagdes de
forca e de poder conceberam o arcabouco juridico vigente em nosso Brasil, embasados no
argumento de que

aquilo que aparece com o Direito sdo relacdes capitalistas marcadas pelo
fetichismo. Se a divisao do trabalho, fruto do desenvolvimento histérico das
relacfes sociais, leva na sociedade civil-burguesa a aparéncia de autonomia
da esfera juridica, isso ocorre porque a forma juridica é indissociavel das
relacbes fetichistas componentes das relacbes capitalistas que trazem
consigo o Direito como conhecemos (SARTORI, 2011, p. 179-180).

Historicamente,

o Direito praticado em Roma — que vicejou em torno das relagdes privadas,
com o direito civil no centro do sistema — espalha-se pelos vastos territorios
conquistados, sobrevivendo como base juridica comum mesmo apds a
decadéncia do Império. Desenvolvido em seus conceitos pelos
comentadores, sobretudo pela chamada escola de Pandectas, de origem
germanica, daria origem a familia juridica romano-germanica, dominantes
na Europa continental e posteriormente exportada para os dominios sob sua
influéncia (BARROSO, 2009, p. 229).

Note-se a comprovacao da premissa: as relacfes de luta e de poder forjam o
conhecimento, ou seja, 0os dominantes da Europa continental impdem sua concepc¢do de
direito e a exportam. Por 6bvio que a apresentacdo de Barroso € por demais simplificadora e
vamos aprofundar essa argumentacao.

Entretanto, por ora, avancemos.

O Estado moderno surge no século XVI, ao final da Idade Média, sobre as
ruinas do feudalismo e fundado no direito divino dos reis. Na pratica
juridica, predomina a heranga comum do direito romano, ainda n&o reunido
em diplomas legislativos sistematicos. Na passagem do Estado absolutista
para o Estado liberal, o Direito incorpora o jusnaturalismo racionalista dos
séculos XVII e XVIII, matéria prima das revolugOes francesa e americana.
Comeca a era das codificacdes, inaugurada pelo Cddigo Napolednico, de
1804, que espelha a pretensdo racionalista da época. O Direito moderno, em
suas categorias principais, consolida-se no século XIX, ja arrebatado pela
onda positivista, com status e ambicdo de ciéncia. Surgem 0s mitos.
(BARROSO, 2009, p. 229. Grifo nosso).

Eis o surgimento de mitos que definem a compreensédo do direito hodierno: a
lei como expresséo superior da razéo, a dogmatica juridica como garantia da seguranca e da
justica, o Estado como fonte Unica do direito e do poder, e o sistema juridico entendendo-se

como completo e autossuficiente. Pior, pois
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separada da filosofia do Direito por incisdo profunda, a dogmatica juridica
volta seu conhecimento apenas para a sua propria estrutura, para a lei e
ordenamento positivo, sem qualquer reflexdo sobre seu préprio saber e seus
fundamentos de legitimidade (BARROSO, 2009, p. 230).

Como posteriormente verificaremos, o direito patrio serd “inventado”
precisamente sobre essas caracteristicas, as classicas. Assim apresentadas por Barroso (20009,
p. 230):

Em sintese simplificadora, estas algumas das principais caracteristicas do
Direito na perspectiva classica: a) carater cientifico; b) emprego da l6gica
formal; c) pretensdo de completude; d) pureza cientifica; e) racionalidade da
lei e neutralidade do intérprete. Tudo regido por um ritual solene, que
abandonou a peruca, mas conservou a tradicdo e o formalismo. Témis,
vendada, balanca na méo, é o simbolo maior, musa de muitas geracGes: o
Direito produz ordem e justica, com equilibrio e igualdade.

Eis outra sorte de invencOes travestidas de conhecimento e verdade: o direito
como produtor da ordem, dispensador da justica, atuando sempre com equilibrio, em busca de
proporcionar a igualdade, sem levar em conta que

o Direito [...] € uma forma irracional: ndo se sustenta por si. Ndo se pode
compreendé-lo efetivamente sem referéncia & forma-mercadoria e a relagdo-
capital, sendo os rumos do Direito dependentes dos rumos e das contradi¢cdes
da propria economia capitalista (SARTORI, 2011, p. 180).

Porém, de onde veio essa concepcdo idealista e quais relacBes de luta e de
poder estdo na invencdo dessa concepcdo de direito? Encaminhamos nossa analise, assim,
percorrendo as principais invencdes (concepgbes) do direito, bem como alguns de seus
principais expoentes. Por ébvio, ndo é escopo desta pesquisa perpassar toda a amplitude da
filosofia do direito ocidental, de modo que, como tarefa argumentativa, propomo-nos téo
somente analisar o jusnaturalismo, o0 juspositivismo e tentativas de superacdo do
juspositivismo, uma vez que essa analise, a nosso sentir, é suficiente para dar sustentacdo as
perspectivas criticas que apresentaremos.

Ora, o0 que se afirma — claro que de forma ideoldgica — é que, “muitas vezes o
direito foi responsavel por sacrificar um de seus grandes objetivos — a justica — em nome da
seguranca juridica” (FERNANDES; BICALHO, 2011, p. 106). E isso se explica na busca de
limites ao poder arbitrario e ilimitado dos reis absolutistas, ja que

a sociedade necessitava afastar a abertura do sistema juridico aos valores
jusnaturais, uma vez que muitas atrocidades eram realizadas em nome do
Direito e de seus principios naturais (religiosos ou ndo). Nesse contexto,
buscava-se seguranca juridica e objetividade do sistema (FERNANDES;
BICALHO, 2011, p. 106).
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Aprofundemos, entéo, o entendimento do que foi o jusnaturalismo, como se
deu sua superacdo e como ocorreu a consolidacdo do positivismo juridico, marca

caracteristica da formacéo juridica brasileira.

1.4.1 O jusnaturalismo
O jusnaturalismo é uma forma de concepcdo do direito que defende a
existéncia de um direito natural.

Sua ideia bésica consiste no reconhecimento de que ha, na sociedade, um
conjunto de valores e de pretensées humanas legitimas que ndo decorrem de
uma norma juridica emanada do Estado, isto é, independem do direito
positivo. Esse direito natural tem validade em si, legitimado por uma ética
superior, e estabelece limites a prépria norma estatal (BARROSO, 2009, p.
235).

A generalizacdo do termo jusnaturalismo foi aplicada a diferentes fases
historicas, com contetdos também diversos, que parte da Antiguidade Classica grega, passa
pela Idade Média e atinge nossos dias, apresentando-se, “fundamentalmente, em duas versdes:
a) a de uma lei estabelecida pela vontade de Deus; b) a de uma lei ditada pela razao”
(BARROSO, 2009, p. 236). Facamos o caminho histérico.

Remonta aos gregos, de modo geral, e a Platdo, mais especificamente, a nocao
de uma justica inata, universal e necessaria. Para Platdo, a Ideia da justica é sentida por cada
individuo, mesmo que distante dos olhos do comum dos homens. Mais, para além da justica
humana, ineficaz e relativa (tanto que condenou Socrates a morte), hd uma justica absoluta,
infalivel, governanta do kdsmos e da qual nenhum infrator pode se esquivar. Assim, a justica
deve ser abordada no plano metafisico, e ndo meramente no plano terreno, humano e
transitorio, uma vez que, em Platdo, a justica tem raizes no Hades e 0 homem justo participa
da ideia do justo e, por essa razdo, € virtuoso. E mais, “Platdo reconhece a obrigatoriedade do
direito positivo, embora acredite na existéncia de uma justica absoluta e, assim, na vigéncia de
um direito natural” (KELSEN, 2000, p. 504).

Tal perspectiva, por sua vez, foi divulgada em Roma por Marcus Tullius
Cicero (106-43 a.C.), penetrando fortemente depois no pensamento cristio que sera
hegeménico no periodo medieval. Cicero deixou uma vasta obra, marcada pelo sincretismo
das influéncias de filosofias que o antecederam, advindas dos sofistas, de Socrates, de Platéo,
de Aristoteles e de Epicuro. Em sua obra Das leis explicita:

Temos de explicar a natureza do Direito e buscaremos a explicagdo no
estudo da natureza do homem. (...) a lei é a razdo suprema da Natureza, que
ordena o que se deve fazer e proibe o contrario. Esta mesma razdo, uma vez
confirmada e desenvolvida pela mente humana, se transforma em lei. Se
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tudo isto é certo, como creio que é, de um modo geral, entdo para falar de
Direito devemos comegar pela lei; e a lei € a forgca da Natureza, é o espirito e
a razdo do homem dotado de sabedoria pratica, é o critério do justo e do
injusto. [...] Sem davida, para definir Direito, nosso ponto de partida sera a
lei suprema que pertence a todos os séculos e ja era vigente quando nao
havia lei escrita nem estado constituido. Por isso buscarei a fonte do Direito
na Natureza, que ha de ser nosso guia no curso de toda essa discussdo
(CICERO, 1967, p. 40-41)

Assim, temos a distin¢do, advinda da cultura grega, entre o direito positivo e o
direito natural, melhor dizendo, entre o justo por natureza e o justo por lei ou convengéo.
Reale (1962, p. 530) afirma que na obra de Cicero hd passagens de “invulgar beleza” a
apresentar a lei como expressao da razdo natural, a mesma em toda parte e eterna. “Bem
poucas vezes a consciéncia da lei natural como momento essencial da ética atingiu tamanha
beleza e precisdo como na obra ciceroniana”. Porém, a beleza do discurso de forma alguma
autoriza a crer que o direito romano se constituisse em instrumento ideal de controle social.
Fiéis a precaucdo metodoldgica de Foucault que nos convoca a olhar as praticas e ndo as
intengdes, temos que o direito praticado em Roma se reveste das caracteristicas de um forte
individualismo, é promotor de desigualdades, além de ser acentuadamente patriarcal. Ariés e
Duby (1990, p. 165), em sua Histdria da vida privada: do Império Romano ao ano mil, séo
esclarecedores:

Em época normal, os costumes romanos sdo traduzidos com bastante
exatiddo pelo direito civil, cujo corddo umbilical com a moral vigente nunca
foi realmente cortado; a técnica desse direito, mais verbal que conceptual e
ainda menos dedutiva, permitia a seus profissionais entregarem-se a
exercicios de virtuosismo. Tal direito realmente permitia obter justica? Fazia
respeitar as regras do jogo quando os individuos as violavam para oprimir o
proximo? Numa sociedade tdo desigual, desigualitaria e atravessada por
redes de clientelas, ndo é necessario dizer que os direitos mais formais nao
eram reais e que um fraco pouco tinha a ganhar processando 0s poderosos. E
mais: mesmo quando ndo era violada, a justica abria vias legais eficazes para
obter o cumprimento do direito? Bastara um exemplo, no qual veremos que
0 poder publico organiza a vendeta privada e ndo faz nada para impedir.

Foi a leitura de Cicero que despertou o jovem Agostinho para a filosofia e este,
influenciado pelo neoplatonismo de Plotino, desenvolveu uma influente e significativa obra,
que teve decisiva presenca nos primeiros anos do periodo medieval. Nascido em 354, na
cidade de Tagaste, norte da Africa, a obra de Agostinho estabelece o elo de transicdo entre a
filosofia grega e a medieval. No inicio de sua atividade intelectual, seguiu a seita maniqueista,
a postular uma constante batalha entre os principios do bem e do mal. O contato com
Ambrésio, em Mildo, e a leitura de Plotino levaram-no ao abandono do maniqueismo e a
conversao ao cristianismo, no qual foi ordenado sacerdote e, apos quatro anos, sagrado bispo

em Hipona, antiga cidade Numidia, onde veio a falecer, em 430. A dicotomia do pensamento
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platdnico norteou 0 pensamento agostiniano, com o0s polos corpo/alma, terreno/divino,
temporal/eterno e, no tocante as leis, lei temporal/lei eterna, lei escrita/lei inscrita, lei
humana/lei divina. A lei humana se ocupa do homem em sociedade e tem por fim a paz social,
temporal, enquanto a lei eterna visa a realizacdo da paz eterna.

Influenciado pelo pensamento das cartas de Paulo, Agostinho defende que a lei
natural esta inscrita por Deus no coracdo dos homens e a justica ndo pode ser medida pelo que
0 homem faz e sim pelo dizer divino, ja que o justo é dadiva divina. Explicita Agostinho
(20014, p. 388):

Estéa escrito: o justo vive da fé. Porque, como ainda ndo vemos nosso bem, é
preciso que o busquemos pela fé. O préprio bem-viver ndo o obtemos com
nossas préprias forgas, se quem nos deu a fé, que nos leva a crer em nossa
debilidade, ndo nos auxilia a crer em nossa debilidade, ndo nos auxilia a crer
e a suplicar.

Patente o jusnaturalismo. Acrescente-se que a finalidade da lei humana, em
Agostinho, ndo é outra sendo a ordem, definida para dispor coisas iguais e desiguais, dando a
cada qual o seu devido lugar.

Porventura a justica € desigual e mutavel? Nao. Os tempos a que ela preside
é gue ndo correm a par, pois sdo tempos. [...] Ndo reparava que a justica, a
gue 0s homens retos e santos se sujeitaram, formava nos seus preceitos um
todo muito mais belo e sublime. N&o varia na sua parte essencial, nem
distribui e determina, para as diversas épocas, tudo simultaneamente, mas o
que é proprio a cada uma delas (AGOSTINHO, 2001b, p. 67-68).

Quando da morte de Agostinho, os germanos ja estdo realizando a derrocada
do Império Romano do Ocidente e trazendo sua prépria concep¢do de direito que dard
fundamento para a invencdo do direito romano-germanico que, por sua vez, serd a base do
direito que aportara e sera reinventado nas terras tropicais brasileiras, através do pacto
colonial, como veremos.

Penetrando na Idade Média, vamos nos deparar com a obra de Tomas de
Aquino (1221-1274), o tomismo: o mais influente sistema filosofico e teol6gico medieval.
Seu autor figura como um dos maiores pensadores de todos os tempos, verdadeiro génio
metafisico que se destacou entre os escolasticos. Fundamentando-se na tradi¢do aristotélica
em detrimento da platbnica-agostiniana, Tomas de Aquino edificou um sistema de saber
marcado pela transparéncia logica e conexdo organica entre as partes. Reale (1962, p. 538),
explicita-nos que, no tomismo, a lei eterna é expressdo da razao divina, da qual ndo se separa,
e governa todo o universo, mas que nao deve ser confundida com a lei divina, que é a lei
revelada, expresséo da lei eterna, dada aos homens por Deus.

Pela elucidacdo de Mascaro (2013, p. 112):



40

Toméas de Aquino refina o pensamento agostiniano e o da tradi¢do crista
medieval, trazendo-os mais proximos de Aristételes e da base filoséfica
greco-romana. Sem abandonar o pressuposto da graca e da fé, Tomas insiste
no fato de que hé a possibilidade de 0 homem descobrir, na natureza, atos,
comportamentos e medidas justos. Tais apreciacbes da natureza sdo
mensuraveis pelo homem, mas se devem indiretamente a Deus. Assim, além
dos mandamentos divinos obtidos por meio da revelagdo e da fé, hd um
espaco das leis naturais, que sdo divinas porque a natureza é criagdo de
Deus, mas sdo passiveis do conhecimento humano.
De toda forma, vige o jusnaturalismo. Porém, se no jusnaturalismo de
Agostinho havia a dicotomia entre as leis de Deus (justas) e as leis dos homens (injustas), em
Tomas de Aquino temos trés grandes tipos de leis: as que provém de Deus séo de dois tipos:
eternas/divinas e naturais. Ha ainda as leis humanas, positivas, que nao sdo necessariamente
injustas, como antes definia Agostinho. No tomismo, a lei natural € a participagdo do humano
na lei eterna, uma espécie de reflexo da razdo divina que possibilita as criaturas humanas
conhecer os principios da lei eterna. Observar 0 bem e evitar o mal é o preceito basico do
direito natural. Ja a lei divina é a compilacdo dos preceitos dados por Deus para orientar a
conduta terrena dos homens, estd presente no Antigo e Novo Testamento e é a
complementacédo dos preceitos gerais e abstratos da lei natural.
De toda forma, a lei natural tem origem divina e pode ser compreendida pelo
ser humano, como explica o préprio Tomas de Aquino (2005, p. 531):

Por isso, como todas as coisas que estdo sujeitas a providéncia divina, sao
reguladas e medidas pela lei eterna, como se evidencia do que foi dito, é
manifesto que todas participam, de algum modo, da lei eterna, enquanto por
impressdo dessa tém inclinacdes para os atos e fins proprios. Entre as
demais, a criatura racional esta sujeita a providéncia divina de um modo
mais excelente, enquanto a mesma se torna participante da providéncia,
provendo a si mesma e aos outros. Portanto, nela mesma é participada a
razdo eterna, por meio da qual tem a inclinagdo natural ao devido ato e fim.
E tal participacdo da lei eterna na criatura racional se chama lei natural. [...]
Dai se evidencia que a lei natural nada mais é que a participacgdo da lei eterna
na criatura racional.

Sem duvida Tomas de Aquino, incorporando o pensamento Aristotélico em sua
obra, inovou o sistema teoldgico e filoséfico de sua época que, ha séculos, era agostiniano.
Aqui novamente podemos constatar como a concep¢do do direito (como o proprio
conhecimento) € construida, fabricada, inventada. Apds Tomas de Aquino, faz-se mencéo, por
significativos e influentes, ao pensamento dos franciscanos John Duns Escoto (1270-1308)° e

% “Influenciado pela doutrina de Santo Agostinho e Santo Anselmo, John Duns Escoto (1270-1308), filésofo e
te6logo escocés, considerado génio precoce da Filosofia, fundou a nova Escola Franciscana e assumiu a postura
antitomista da antiga Escola, representada por Guilherme de Mare e John Peckam. [...] Escoto reconheceu como
Direito Natural os dois primeiros mandamentos do Decalogo [e...] se alinhou entre os nominalistas, que negavam
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Guilherme de Ockham (1290-1350)"°, marcados pelo nominalismo e pelo voluntarismo. Aqui
ocorre o epilogo da escoléstica e o século XIV ndo produzird grandes personalidades ou
grandes sistemas.

Ha que se mencionar também as questdes envolvendo as disputas de jurisdicdo
que, nessa época medieval colocam em confronto o poder dos reis com o poder papal. Nesse
tema, abrindo as portas para a legitimidade do poder temporal, em antecipacdo a
modernidade, polemiza Ockham (2002, p.119):

Mas, talvez, alguém diga que o papa, e ndo outrem, € 0 juiz supremo de
todos os cristdos, logo também o é do imperador, se for cristdo. Entretanto,
esta assertiva pode ser refutada de varias maneiras. Uma delas é afirmando
gue o papa ndo é juiz de todos os cristdos, a ndo ser na esfera espiritual, a
gual concerne o seu poder. Por isso, se mediante a autoridade papal, salvo
um caso de necessidade e de utilidade, que é equiparavel a necessidade, for
promulgada alguma sentenca relativa a esfera temporal ou a algo secular,
com base no proprio direito, tal sentenca é nula, pelo fato de ter sido
proferida por um juiz incompetente para tanto, pois em tal esfera o papa ndo
é 0 juiz, nem é de sua alcada fazer isso.

Muitos exemplos poderiam ser trazidos aqui, para ilustrar como “os homens
entre si se odeiam, lutam, procuram dominar uns aos outros” e, COM isso estabelecer saberes,
como o episodio inglés a época do reinando de Henrique Il que, em 1164 promulgara as
Constituicdes de Clarendon, a abordar a questdo do poder régio diante dos beneficios
eclesiasticos, impondo sua jurisdicdo nas querelas relativas as terras da Igreja, vetando aos
bispos sair do pais sem autorizacdo real e outras questdes conflitivas em relacdo a Igreja. O
Arcebispo de Cantuéria, Thomas Beckett, apesar de amigo do rei Henrique 11, op6s resisténcia
as novas constituicées. O reino ficou dividido até o assassinato de Beckett, perpetrado por
amigos do rei, nas vésperas do Natal de 1170, em frente a sua catedral. Por mais que negasse
qualquer participacdo no crime, Henrique Il se viu obrigado a renunciar as proposicdes das
Constituicdes de Clerendon consideradas ofensivas a Igreja. Eis as relacBes de poder
determinando a fabricacdo do direito. HA mais, uma vez que a questdo retornou com o
segundo filho de Henrique Il, o rei Jodo Sem-Terra, sucessor de seu irmdo Ricardo Coragédo
de Ledo, e que subiu ao trono em 1199. Acompanhemos:

Jodo reinou (1199-1216) enquanto Inocéncio Il era papa e ousou recusar 0
arcebispo de Cantuaria, indicado por este. Em 1208, Inocéncio Il impds um

realidade aos universais, considerando-os apena nomina [nomes]. Somente o individual possuiria
substancialidade e o singular ndo poderia se deduzido do geral” (NADER, 1990, p. 126).

10 «Discipulo de Duns Escoto, o filésofo e tedlogo inglés, Guilherme de Ockham (aprox.. 1290-1350),
impregnou de radicalismo alguns pontos da doutrina de seu mestre. [...] O Direito Natural estaria contido,
explicita ou implicitamente, nas Sagradas Escrituras. ele ndo distinguiu o Direito Natural da lei divina,
afirmando que todo Direito, enquanto procede de Deus, pode ser chamado por Direito divino. A lei positiva
também estaria sujeita as Sagradas Escrituras e quando contrariasse a lei divina ndo seria lei, ndo devendo ser
seguida” (NADER, 1990, p. 127).
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interdito (suspensdo de parte do culto) a Inglaterra: excomungou Jodo e
fechou todas as igrejas. Sem igrejas, o cotidiano da vida medieval era sem
sentido: nada de vida social, festas, encontros, distracdo, remédio e conforto
para as aflicbes do corpo e da alma. Jodo terminou por submeter-se.
Finalmente, em 1215 no meio da revolta feudal dos bardes, a Magna Charta
abriu-se com uma garantia, de que a Igreja da Inglaterra fosse livre: Quod
Ecclesia Anglicana Libera Sit (LOPES, 2002, p. 92).

A prépria Magna Carta foi assinada a contragosto, em 1215, pelo rei Jodo Sem-
Terra, ap0s os barfes ingleses se rebelarem e, sempre em um jogo de forcgas, acabarem por

impor limites ao poder do rei que, para tomar determinadas decisdes, deveria consulta-los.

1.4.2 O jusnaturalismo moderno.

O jusnaturalismo moderno difere da tradicdo aristotélico-tomista precisamente
porque, no inicio da modernidade (século XVI), passa a vigorar o personalismo e o
individualismo, com a reafirmag&o do sujeito e da razdo individuais.

Mas a razdo moderna é cada vez mais uma razao instrumental — ou seja,
capaz de operar as relagfes entre meios e fins previamente dados, e uma
razao estratégica — capaz de operar as relacdes de oportunidade de cursos de
acdo para alcangar fins determinados. Mas é cada vez menos aquilo que era
para os classicos: uma razdo prética, capaz de deliberar sobre os fins, a
escolha e hierarquizacdo dos fins. Ela conhece dos meios, ndo dos fins. Os
fins sdo plurais, distintos, individuais, incomunicaveis e em Gltima instancia
indefiniveis ou irracionais. A razdo moderna ja ndo se preocupa em conciliar
vontade e apetite, tema classico da ética aristotélico-tomista. O espaco da
razao € analitico e instrumental, para os modernos. Ndo cabe mais perguntar-
se pelo fim das coisas: qual a finalidade do mundo, da criagdo? Sobre isso é
melhor calar. As guerras de religido que haviam assolado a Europa, quando
os Estados nacionais e absolutos buscavam definir questBes das Igrejas e
dogmas, deixaram um legado de ceticismo a respeito destes “temas ltimos”
(LOPES, 2002, p. 180).

Mais uma vez a “fabrica de ideais” modifica sua linha de producdo e passa a
fabricar uma nova concepcdo de direito, fruto das relagdes de luta e de poder da nova época
que se inaugura, com seu novo modo de producdo da vida material. Como jéa foi dito, vigora o
personalismo e o individualismo, e a sociedade, antes encarada como um todo, passa a ser
vista como a soma de individuos isolados que estabelecem um pacto social. Se antes a
sociabilidade era uma caracteristica natural do homem, reflexo do postulado aristotelico-
tomista do politikon zoon (0 homem como animal politico por natureza), na modernidade os
interesses dos homens ndo sdo convergentes, pelo individualismo e pelo egoismo que lhes
caracteriza. Por isso, 0 novo direito que se forja sera contratualista; e seu papel, bem como o

da autoridade, serd a busca da paz e ndo mais da justica, como teremos oportunidade de
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aprofundar mais adiante. Quanto a teoria do contrato social, Mascaro (2013, p. 150) esclarece

que

para 0os modernos, a sociedade é apenas uma unido de individuos. Essa
posi¢do, individualista, tem por pressuposto a ficcdo de que, em principio,
havia seres humanos que viviam isolados, e que, em um momento posterior,
passam a viver em sociedade. Essa teoria, para os filosofos modernos, € a
teoria do contrato social. O que Aristoteles chamara de natureza humana, a
natureza social do homem, o zoon politikon, 0s modernos inverterdo,
dizendo que, na verdade, a natureza humana é individual e a sociedade surge
por contrato, ou seja, por mera deliberacdo da vontade, sendo, nesse caso, a
vida social um acidente, e ndo necessaria. A filosofia moderna erigird, como
base natural e necessaria do homem, uma natureza individual (MASCARO,
2013, p. 150)

Ja deixamos claro que a relacdo juridica advinda do contrato €, sim, uma

relagcdo de vontade na qual se reflete uma relagdo econdmica, alias, “o conteudo dessa relagao

juridica ou de vontade ¢ dado por meio da relagdo econdmica mesma” (MARX, 1988, p. 79).

Além dessa mudanca substantiva no direito, em seu contetido, ocorre também

uma mudanca na forma, com o surgimento de um novo estilo: o tratadismo, a apresentar

principios de modo sistematico e dedutivo. Nesse aspecto, explicita do historiador Lopes

(2002, p. 181):

em oposicdo aos géneros medievais, do ius commune, dos comentérios de
casos, leis, decisdes, problemas particulares, o novo estilo é mais exposi¢ao
sistematica, em principios, em forma dedutiva. Assim como a
matematizagdo e a geometrizagdo dos modelos influi no conhecimento da
natureza (a modernidade é o tempo de Galileu, Leibniz, Newton), assim 0s
filésofos morais e politicos comecam a rejeitar o estilo casuistico e
prudencial dos escolasticos e mesmo dos nominalistas. [..] O estilo
jusnaturalista serd o das demonstracBes. O prdprio Leibniz escreve, no
século XVII sobre o direito natural e sobre 0 novo método de ensino do
direito de modo geométrico (preciso e demonstrativo).

Com Hugo Grocio (1583-1645) se consolida o surgimento do jusnaturalismo

moderno, a postular o direito natural como aquele que poderia ser reconhecido como valido

por todos 0s povos, uma vez que seu fundamento é a razdo. Grocio nasceu

na Holanda, na cidade de Delft, no ano de 1583, filho de pai protestante e
mae catélica. Seus primeiros trabalhos intelectuais versaram sobre: filologia,
poesia, histdria e teologia. A partir de 1607, ano em que inicia o exercicio da
advocacia na cidade de Haia (sede do governo holandés), passa a interessar-
se pelas questdes do Direito. Sua principal obra, na qual expde sua
concepgdo do Direito Natural, é De Jure Belli ac Pacis, publicada no ano de
1625 (BITTAR; ALMEIDA, 2012, p. 283).

Se durante toda a Idade Média havia uma subordinagdo do direito a teologia,

Grocio estabelece uma postura inovadora ao afirmar que o direito ndo €, como afirmavam

seus antecessores, fruto de uma revelagéo divina. Alias,
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de modo veemente declarou que o Direito Natural independia da vontade
divina: “o Direito Natural existiria mesmo que Deus ndo existisse, ou ainda
que Deus ndo cuidasse das coisas humanas”™. [...] A natureza humana, por
sua dimensédo social, seria o fundamento do Direito Natural. Foi a partir
desta visdo racionalista que se originou a chamada Escola Classica do
Direito Natural, da qual Hugo Grécio foi o seu primeiro corifeu e que se
estendeu até o séc. XVIII, quando atingiu o apogeu com a filosofia de
Rousseau (NADER, 1990, p. 131).

E decisiva a contribuicdo de Grdcio para a criagio do direito internacional, o
direito das gentes que regula o convivio das diversas nacdes e deriva da lei natural. Seja a
relacdo entre os individuos, seja a relacdo entre individuos e governos e, enfim, sejam as
relagbes entre os diversos Estados, todas estio embasadas na ideia de um contrato. E de
Grocio a famosa méaxima do direito internacional: pacta sunt servanda (“os pactos existem
para serem cumpridos”). Ora, verifiguemos o que esta ocorrendo em torno de Grocio para que
se inventasse essa forma de conceber o direito: ele

é um holandés, cujo ambiente e momento histdrico incluem a consolidagéo
da independéncia das Provincias Unidas (Holanda e Paises Baixos), e a
respectiva disputa pela hegemonia do comércio mundial, ou pelo menos pela
abertura dos mares, além das disputas internas do calvinismo, pela tolerancia
reciproca dos cristdos (reformados) (LOPES, 2002, p. 188).

Sempre as relagdes de luta e de poder, uma relagdo de vontade onde se reflete
uma relacdo econdmica. Ressaltar que Grocio foi perseguido, fugiu para a Franca e depois
para a Suécia onde, antes, Descartes ja estivera acolhido pela rainha Cristina. A ordem feudal
aos poucos vai de desfazendo e, com a mudanca do modo de producdo da vida material, o
jusnaturalismo classico vai dando lugar ao jusnaturalismo moderno, associado ao iluminismo
e em contraponto com a tradi¢cdo medieval agora definida como preconceituosa e envolta em
trevas.

A referida doutrina da Escola Cléassica do Direito Natural apresentava quatro
pontos fundamentais, como sistematiza Nader (1990, p. 132):

1°) o reconhecimento de que a natureza humana seria fonte do Direito
Natural; 2°) a admissdo da existéncia, em épocas remotas, do estado de
natureza; 3°) o contrato social como origem da sociedade; 4° a existéncia de
direitos naturais inatos.

Ora, 0 que estd sendo fabricada aqui é a laicizacdo do direito natural
caracterizado por ser eterno, imutavel e universal. Tal perspectiva foi a que adotaram
expoentes da filosofia como Hobbes, Spinoza, Locke, Puffendorf, Toméasio e Rousseau. No
ensino de Barroso (2009, p. 236),

o direito natural moderno comecga a formar-se a partir do século XVI,
procurando superar o dogmatismo medieval e escapar do ambiente teoldgico
em que se desenvolveu. A énfase na natureza e na razdo humanas, e ndo
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mais na origem divina, é um dos marcos da Idade Moderna e base de uma
nova cultura laica, consolidada a partir do século XVII.

Com a formagdo dos Estados nacionais, com a chegada dos europeus a
América e com a reforma protestante, o século XVI vé o inicio da modernidade, o
desenvolvimento de um ambiente cultural que ndo estd mais totalmente ligado a teologia
crista e a invencédo dos novos ideais de conhecimento e de liberdade.

O jusnaturalismo passa a ser a filosofia natural do Direito e associa-se ao
iluminismo na critica a tradicdo anterior, dando substrato juridico-filoséfico
as duas grandes conquistas do mundo moderno: a tolerancia religiosa e a
limitacdo ao poder do Estado. A burguesia articula sua chegada ao poder
(BARROSO, 2009, p. 236-237).

Ora, a defesa dos direitos naturais deu sustentacéo para as revolugdes liberais e
lastro para doutrinas politicas de cunho individualista em confronto com a monarquia
absolutista. Porém, ndo avancemos sem deixar uma palavra sobre o iluminismo que, como
acenamos, foi profundamente criticado pela Escola de Frankfurt e inventou a crenca de que a
razdo nos libertaria de toda e qualquer opresséo. Como sintetiza Barroso (2009, p. 236-237),

lluminismo designa a revolugdo intelectual que se operou na Europa,
especialmente na Franca, no seculo XVI1II. O movimento representou o apice
das transformagdes iniciadas no século XIV, com o Renascimento. O
antropocentrismo e o individualismo renascentistas, ao incentivarem a
investigacdo cientifica, levaram a gradativa separacdo entre o campo da fé
(religido) e o da razdo (ciéncia), determinando profundas transformagdes no
modo de pensar e de agir do homem. Para os iluministas, somente através da
razdo o homem poderia alcangar o conhecimento, a convivéncia harmoniosa
em sociedade, a liberdade individual e a felicidade. Ao propor a
reorganizagdo da sociedade com uma politica centrada no homem, sobretudo
no sentido de lhe garantir a liberdade, a filosofia iluminista defendia a causa
burguesa contra 0 Antigo Regime. Alguns nomes merecem destaque na
filosofia e na ciéncia politica: Descartes, Locke, Montesquieu, Voltaire e
Rousseau.

N&o analisaremos a lista de autores acima proposta, para ndo perder de vista
que nosso objeto de analise para 0 momento é o jusnaturalismo moderno e a nova concepgao
de direito que se forja. Entretanto, convém observar com Mascaro (2013, p. 129-161) que na
Idade Moderna (séculos XV ao XVIII) temos, a0 menos, trés grandes movimentos: 0
renascimento (no inicio), o absolutismo (a partir do século XVI) e o iluminismo (com inicio
no século XVII e apogeu no século XVIII). Ademais, durante todo o periodo, ndo se podem
descartar as questdes de direito medieval, de carater teoldgico, que permanecem vivas e

presentes nos embates que se travaram nos movimentos da Reforma e da Contrarreforma.



46

O renascimento, assim chamado por buscar inspiracdo juntos aos classicos que
pareciam mortos no medievo, deslocou o eixo da fundamentacdo tedrica de Deus para o
homem — por isso é também chamado humanismo.

Porém, embasados em premissas ja apresentadas, ter presente que

0 humanismo amparado na linguagem juridica ndo vai as raizes da
desumanidade contra a qual diz protestar; antes, a propria forma juridica ndo
¢ expressao sendo da irracionalidade da “relagdo econdmica mesma” que se
desenvolve contraditoriamente sob a égide do capital. De certo modo, trata-
se de um linguajar amparado na “pessoa”, o qual supde como evidentes e
naturais as relagdes mercantis capitalistas calcadas na propria relacéo-
capital, sempre desumana. “Pessoa” e o aviltamento da personalidade, assim,
aparecem lado a lado (SARTORI, 2011, p. 175).

Além desse aspecto, analisa-se que, tradicionalmente, a politica era entendida
como emanacdo da vontade divina e “o renascimento apontara para caminho distinto: o poder
pertence aos homens, ao seu engenho, asticia e capacidade” (MASCARO, 2013, p. 129). E
uma nova postura que abrird caminho para novas formas juridicas. Mais: ndo apenas se forja
uma nova ciéncia: forjam-se os Estados nacionais modernos, forja-se o0 mercado, forja-se uma
nova sociedade que abandona as antigas ordens (dos guerreiros, dos religiosos, dos
trabalhadores...) e vivencia um estilo de vida cada vez mais aburguesado, no qual se
transformam em prestacdes pecuniérias os antigos deveres feudais e pessoais. Como advertido
por Pachukanis (1988, p. 76):

Do mesmo modo que os atos de troca da producdo mercantil desenvolvida
foram precedidos por atos ocasionais e formas primitivas de troca, tais como,
por exemplo, 0s presentes reciprocos, assim também, o sujeito juridico, com
toda a esfera de dominio juridico, foi morfologicamente precedido pelo
individuo armado, ou, com maior frequéncia, por um grupo de homens
(gens, horda, tribo), capaz de defender no conflito, na luta, o que para ele
representava a suas proprias condi¢bes de existéncia. Esta estreita relacéo
morfoldgica estabelece uma clara ligacéo entre o tribunal e o duelo, entre as
partes de um processo e 0s protagonistas de uma luta armada.

Assim, forja-se um novo direito natural que, desde o final do século XVI,
gestava-se na Escola de Salamanca. Segundo Lopes (2002, 183):

Salamanca torna-se o centro de um debate filos6fico, teolégico, juridico e
politico da maior importancia e, num certo sentido, torna-se a precursora do
jusnaturalismo moderno, ainda que de fato esteja direta e explicitamente
ligada ainda a escolastica e ao tomismo. O primeiro representante,
considerado fundador da escola, € Francisco de Vitoria (1480-1546), telogo
e frade dominicano. O Ultimo dos tedlogos juristas de Salamanca serd
Francisco Suarez (1548-1617), um jesuita. Entre os dois estdo Domingos de
Soto, Molina, Belarmino. De Vitoria, as obras mais importantes sdo as duas
licdes sobre os indios (De Indiis) e sobre o direito da paz e da guerra. De
Suérez, a obra mais importante é seu tratado Das Leis (De Legibus ac Deo
Legislatore), de 1610.
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Quanto ao novo direito natural, este

distingue-se do Direito Natural classico por sua antropologia: o ser humano é
essencialmente, para os modernos, um individuo que se associa, sua
sociabilidade corresponde a uma tendéncia natural (apetite), mas ja nao € sua
condigéo existencial, ou sua natureza, no sentido medieval. A natureza ou
substancia de um ser, segundo a metafisica tomista, € uma especial unido de
forma substancial (estrutura) e matéria. A Antropologia moderna dispensa a
forma substancial, pois esta, para ser entendida, pressupde uma finalidade no
ser (um relégio é reldgio por ter uma certa finalidade, e uma pessoa humana
é pessoa humana por ter uma certa finalidade, que Ihe é substancial). A
natureza nao tem finalidade, pois é mecanismo puro e simples; ja os homens
estdo divididos quanto a sua finalidade, e as guerras de religido e as guerras
civis eram prova evidente disto. O direito natural moderno deve ser, pois,
uma regulacdo das individualidades, um minimo que permita a convivéncia
dos opostos. Deve garantir a paz (LOPES, 2002, p. 217).

Com isso, as questbes juridico-politicas ganham uma nova perspectiva, com
conselhos para o governante sobre a forma de manter a ordem e o poder, fomentando, desde
entdo, a tradicdo absolutista. Como maior representatividade desse novo saber, forjado no
contato com o poder, temos a obra e acdo de Nicolau Maquiavel (1469-1527), florentino do
apogeu comercial de Florenca e das demais cidades italianas. Sua principal obra é O principe,
dedicada ao governante Lourenco de Médici e que traz conselhos a quem governa. Se a
perspectiva da tradicdo medieval afirmava o poder e 0 governo como dons divinos, Maquiavel
rompe com tal visdo e apresenta o politico como responsavel pelos rumos do governo. E certo
que o destino — a fortuna — tem influéncia na vida em sociedade, porém isso ndo descarta a
acdo politica. Ademais, deve-se a virtu do politico, isto é, as suas qualidades e capacidades, 0
encaminhamento da sociedade. Ensina Maquiavel (2008, p. 177):

N&o ignoro como muitos foram e sdo de opinido que as coisas do mundo sdo
governadas pelo destino e por Deus, que os homens, com sua prudéncia, nao
podem corrigi-lo, de modo que ndo possuem, assim, nenhum remédio. Por
isso, podem julgar que é melhor ndo se preocupar muito com as coisas, mas
deixar-se governar pelo destino. Esta opinido é a mais aceita em nossos
tempos, pelas grandes modificacdes das coisas, que foram vistas e se veem
fora de qualquer conjetura humana. Pensando nisso, algumas vezes, em
certas coisas, inclinei-me a opinido deles. Ndo obstante, para que nosso livre
arbitrio ndo seja em védo, creio poder ser verdade que o destino seja arbitro
de metade de nossas a¢fes, mas que nos deixe governar a outra metade, ou
quase.

Como se V&,

Magquiavel desloca o eixo da filosofia politica do campo da destinagéo divina
para o campo da a¢do humana. O adjetivo “maquiavélico”, imputado pela
Igreja a tudo aquilo que lhe seja contrario ou ruim, na verdade revela o
preconceito para com uma Visdo de mundo realista, como foi 0 caso da
renascentista, que ndo se pauta por uma metafisica teoldgica. Além disso, o
renascimento, ndo se valendo das categorias teoldgicas entdo consolidadas,
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busca sua inspiracao filoséfica — e também politica e juridica — na tradicdo
grego-romana (MASCARO, 2013, p. 129-130).
Nesse passo, juntamente com tedricos como Jean Bodin (1530-1596), o
renascimento se fecha e abrem-se as portas do absolutismo. Na sintese de Gramsci (2000, p.
30-31):
Maquiavel € um homem inteiramente de seu tempo e sua ciéncia politica
representa a filosofia da época que tende a organizacdo das monarquias
nacionais absolutas, a forma politica que permite e facilita um novo
desenvolvimento das forgas produtivas burguesas. [...] Bodin funda a ciéncia
politica na Franga num terreno muito mais avancado e complexo do que
aquele oferecido pela Itdlia a Maquiavel. [...] Com Bodin, tende-se a
desenvolver a monarquia absoluta.
E, efetivamente, foi o que aconteceu. No medievo, o senhor feudal se
respaldava na tese de que seu poder derivava do poder divino; agora tal tese respaldarad o
poder dos reis. Se, antes, 0S renascentistas se preocupavam em apresentar uma explicacao
humana e social do poder, no absolutismo a explicacdo do poder real serd teoldgica. Essa
nova forma de saber, inclusive, acalmou as tensbes teoldgicas muito significativas nos
emergentes estados nacionais. Como ensina Mascaro (2013, p. 132):

O monarca soberano, por essa teoria, tem dois corpos, um secular, humano, e
outro teoldgico, divino. [...] O Absolutismo, lastreado numa teoria do poder
divino, d& margem, justamente, a neutralizar as préprias disputas teoldgicas
havidas no seio dos Estados nacionais que surgiam. As disputas entre
catélicos e protestantes pela influéncia junto ao poder dos reis desloca o
problema teol6gico do campo da argumentacdo ou da justificativa moral de
cada ato, regulamento ou norma para um campo distinto: o Rei estava acima
dos reclames morais, na medida em que seu poder era advindo de Deus de
modo absoluto.

H& um ajuste na fabrica: a forja realiza um deslocamento e, ao invés de forjar
saberes sobre a moral e a justica no campo do contedo, passa para discussdo da forma,
antecipando a vitoria que, na Idade Contemporanea, tera o juspositivismo, o que levara o
Estado moderno a se impor como fundamento do juridico e do justo. Esse Estado é fruto de
um pacto social, que tem origem no medo da discordia e na incapacidade dos homens
promoverem a paz, como explicitado em Do cidad&o:

devemos portanto concluir que a origem de todas as grandes e duradouras
sociedades ndo provém da boa vontade reciproca que 0s homens tivessem
uns para com os outros, mas do medo reciproco que uns tinham dos outros
(HOBBES, 2002, p. 28).

Porém, € necessario mais que um pacto: ha que se transferir todo poder a um
homem ou uma assembleia que tera poder absoluto para, assim, promover a seguranca e a

paz. Nas palavras do préprio Hobbes (2008, p. 147):
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A Unica maneira de instituir um tal poder comum, capaz de os defender das
invasbes dos estrangeiros e dos danos uns dos outros, garantindo-lhes assim
uma seguranca suficiente para que, mediante o seu préprio labor e gragas aos
frutos da terra, possam alimentar-se e viver satisfeitos, é conferir toda a sua
forca e poder a um homem, ou a uma assembleia de homens que possa
reduzir todas as suas vontades, por pluralidade de votos, a uma s6 vontade.
Isso equivale a dizer: designar um homem ou uma assembleia de homens
como portador de suas pessoas, admitindo-se e reconhecendo-se cada um
como autor de todos os atos que aquele que assim é portador de sua pessoa
possa praticar ou levar a praticar, em tudo o que disser respeito a paz e a
segurangca comuns; todos submetendo desse modo as suas vontades a
vontade dele, e as suas decisbes a sua decisdo. Isto é mais do que
consentimento ou concordia, € uma verdadeira unidade de todos eles, numa
SO e mesma pessoa, realizada por um pacto de cada homem com todos 0s
homens [...]. Feito isso, a multiddo assim unida numa s6 pessoa chama-se
Republica, em latim Civitas. E esta a geracdo daquele grande Leviat, ou
antes (para falar em termos mais relevantes), daquele Deus mortal, ao qual
devemos, abaixo do Deus imortal, a nossa paz e defesa.

Efetivamente, o absolutismo teve seu mais vigoroso marco teérico em Thomas
Hobbes (1588-1679), inglés que vivenciou as turbuléncias politicas de seu pais, com a realeza
inglesa passando por agressivos ataques, bem como por momentos de restauracdo. Hobbes,
segundo Reale e Antiseri (1990b, p. 485-486),

depois de ter concluido seus estudos superiores em Oxford, a partir de 1608
tornou-se preceptor junto a poderosa casa dos Cavendish, condes de
Devonshire, a qual ficou longamente ligado. Também foi preceptor de
Carlos Stuart (o futuro rei Carlos Il), em 1646, ou seja, no periodo em que a
corte estava no exilio em Paris, pois Cromwell havia assumido poderes
ditatoriais em Londres. Com a restauracdo dos Stuart, Hobbes obteve uma
pensdo do rei Carlos Il (de quem, como dissemos, fora preceptor), podendo
assim dedicar-se com tranquilidade aos estudos. Os ultimos anos de sua vida,
porém, foram amargurados pelas polémicas suscitadas por seu pensamento
muito ousado e, sobretudo, pelas acusacdes de ateismo e de heresia, das
guais teve que se defender, enfrentando inclusive exigentes estudos sobre a
jurisprudéncia inglesa relativa aos crimes de heresia.

Na obra Leviatd, de 1651, retrata 0 ser humano como agressivo e egoista por
natureza, em busca de seus proprios interesses unicamente e desinteressado da sorte dos
outros homens. O que reprime a tendéncia humana do homem ser lobo do préprio homem
(homo homini lGpus) e evitada a guerra total de todos contra todos (bellum omnium contra
omnes) é a criacdo do Estado. Assim, na producdo dos saberes, Hobbes é contratualista e
jusnaturalista; no Leviata é explicito:

as leis da natureza sdo imutaveis e eternas, pois a injustica, a ingratidao, a
arrogancia, o orgulho, a iniquidade, a acepgao de pessoas etc. jamais podem
ser tornados legitimos. Pois nunca podera ocorrer que a guerra preserve a
vida e a paz a destrua. [...] Ora, a ciéncia da virtude e do vicio é a filosofia
moral, portanto a verdadeira doutrina das leis de natureza é a verdadeira
filosofia moral (HOBBES, 2008, p. 136).
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Sua obra € de capital importancia tanto para a filosofia politica, como para o
direito moderno e, na fabrica de ideias, Hobbes forja o individualismo, conceito fundamental
para o interesse capitalista emergente, uma vez que o direito natural deriva da liberdade que o
ser humano possui para fazer todo o necessario para preservar a propria vida. Por isso,

ndo é por um valor altruistico que se funda o direito natural: é pelo impulso
necessario no homem de defesa de si proprio. E de um pendor individualista
gue se constroi o eixo do direito natural. O direito natural hobbesiano nada
tem de natural no seu sentido de apreensdo do toda da natureza e de suas
leis. O gue se possa chamar por natural no méaximo esta ligado a um pendor
da natureza individual (MASCARO, 2013, p. 168).

Porém, a razdo — que € lei natural em Hobbes — ndo impera sobre as inclinagdes
passionais humanas, por isso se forja a necessidade de um poder capaz de manter a seguranca
e a paz, e que concretize as leis naturais: o poder do soberano, no Estado. Ademais, esse
soberano, por meio do pacto social, recebe dos individuos um poder que é absoluto e que nao
se submete sequer as leis naturais. E ele (o soberano) quem determina o justo e o injusto; “sua
autoridade é a justica, e justo ao sudito € se submeter as leis civis, e ndo as leis naturais”
(MASCARO, 2013, p. 171). Apenas o direito de utilizar todos dos meios para preservagdo da
prépria vida abre a Unica possibilidade de desobediéncia civil, ou seja, o direito de autodefesa.

Mas, como é vao alguém ter direito ao fim se lhe for negado o direito aos
meios que sejam necessarios, decorre que, tendo todo homem direito a se
preservar, deve também ser-lhe reconhecido o direito de utilizar todos os
meios, e praticar todas as agdes, sem as quais ele ndo possa preservar-se
(HOBBES, 2002, p. 31).

Embora muitos estudiosos de Hobbes o aproximem do pensamento medieval e
escolastico, no séc. XX tivemos comentadores (cf. RUBY, 1998) defendendo que, apesar de
Hobbes fazer apologia ao poder absoluto do Estado, colocando-se distante dos interesses da
burguesia, podemos encontrar nele varios elementos liberais: o individualismo (como ja
assinalamos), a garantia da propriedade, e a preservacdo da paz e seguranca indispensaveis
para os negdcios. E a fabrica de ideias em acio, que tem a base material como fundamento de

sua producéo.

1.4.3 O iluminismo

Para ndo perder o fio da meada, estamos a analisar o jusnaturalismo moderno.
Ainda nessa tendéncia jusnaturalista, corroborando que “o problema de se ao pensamento
humano corresponde uma verdade objetiva ndo é um problema da teoria, € sim um problema
pratico” (MARX, 1960, p. 208), a linha producdo absolutista, sempre num jogo de forcas,
interesses e lutas, tera seu contraponto com a producéo das ideias nos séculos XVII e XVIII,
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elaboradas na Inglaterra por Locke, na Franca por Voltaire, Rousseau e Montesquieu e na
Alemanha por Kant: o iluminismo, cujo ponto de unidade esta fundamentarem-se os autores
no uso da razao: o novo mito reinventado e travestido. O ensino de Mascaro (2013, p. 133),
elucida esse aspecto e apresenta o porqué de seu nome:

Tal qual o Renascimento e o Absolutismo, o Iluminismo ndo é um
movimento unificado, de pensadores que tenham tido sempre premissas
comuns. S8o, todos, grandes modos abertos de pensar determinados
problemas. O Iluminismo é composto por pensadores que, muitas vezes,
debatiam entre si sobre pontos fundamentais, mas apresenta como identidade
a busca de se fundar na razdo. Seu inimigo, o Absolutismo, extraia o poder
do soberano de Deus, portanto, de um procedimento formal teoldgico. O
Iluminismo, creditando tal visdo as trevas da fé, insistira nas luzes da razéo,
e dai a origem de seu nome.

Fiéis as nossas premissas de andlises, a ascensdo da burguesia inglesa, que
culminara na Revolugdo Gloriosa, de 1688 (com todas as fagulhas da disputa pelo poder), esta
na base material e € o pano de fundo de lutas e interesses politicos que servira de cenario para
a invencdo dos saberes de John Locke (1632-1704). Na narrativa dos historiadores Reale e

Antiseri (1990b, p. 505):

Em 1689, Guilherme de Orange e sua mulher Maria Stuart foram chamados
ao trono pelo Parlamento inglés. Assim coroava-se a vitoria plena dos
fautores do regime de monarquia parlamentar, pela qual Locke sempre se
havia batido. E assim, voltando a Londres, ele p6de colher os louros
merecidos do sucesso. Foram-lhe oferecidos cargos e honrarias. Sua fama
espalhou-se por toda a Europa. Entretanto, ele recusou as ofertas que mais
exigiam dele para poder se concentrar predominantemente em sua atividade
literaria.

Segundo Mascaro (2013, p. 173), Locke “¢ o mais destacado pensador da
filosofia burguesa moderna, em ascensdo na Inglaterra de seu tempo” e, como vimos,
participou ativamente da Revolucdo Gloriosa e do Bill of Rights inglés (a declaragdo de
direitos inglesa), com a delimitacdo dos poderes reais e o0 inicio da democracia parlamentar
europeia. Apesar de contemporaneo de Hobbes, ndo possui a visdo pessimista deste no que
diz respeito ao estado de natureza, uma vez que 0 conceitua como um estado de paz, e 0
contrato social, que da origem ao Estado Civil, se realiza dada a necessidade de um “terceiro”,
de um juiz imparcial, que julgue as inevitaveis disputas da vida social, a partir do
consentimento dos proprios membros da sociedade.

Sendo todos os homens [...] naturalmente livres, iguais e independentes,
ninguém pode ser privado dessa condi¢do nem colocado sob o poder politico
de outrem sem 0 seu proprio consentimento. A Unica maneira pela qual uma
pessoa qualquer pode abdicar de sua liberdade natural e revestir-se dos elos
da sociedade civil é concordando com outros homens em juntar-se e unir-se
em uma comunidade, para viverem confortavel, segura e pacificamente uns
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com 0s outros, num gozo seguro de suas propriedades e com maior
seguranca contra aqueles que dela ndo fazem parte (LOCKE, 2005, p. 468).

Fundamenta-se, assim, como a producao intelectual de Locke é fabricada “em
favor da burguesia em ascensdo, justificando a revolucdo liberal burguesa na Inglaterra, e,
depois, servindo a luta burguesa nos Estados Unidos da América, na Francga e em boa parte da
Europa do século XVIII” (MASCARO, 2013, p. 184), corroborando nossa tese de que as
disputas de poder estdo por detréas das invencdes do saber, e que “o modo de produgédo da vida
material condiciona o processo da vida social, politica e espiritual em geral” (MARX, s/d, p.
301).

Com isso, em contraponto aos demais filésofos modernos, chegamos a Jean-
Jacques Rousseau (1712-1778) que “esta no limite entre a visdo juridica burguesa e a critica
contemporanea, que de algum modo antecipa” (MASCARO, 2013, p. 207). Sem a pretenséo
de esgotar o vasto alcance do pensamento rousseauniano, limitamo-nos a andalise de seu
contratualismo e de seu jusnaturalismo, uma vez que abordamos o0s autores em vista de
comprovar como o direito é uma invencdo e que esta invencdo se da a partir das bases
materiais da producdo da vida, nas disputas de poder. Como Rousseau foi um critico de seu
tempo, divergindo substancialmente da avaliacdo que os enciclopedistas da época faziam da
sociedade, da histéria humana e seus produtos, seu pensamento foi execrado pelo status quo e
seus principais livros “foram condenados pelas autoridades civis ¢ eclesiasticas, tanto em
Paris como em Genebra, por uma espécie de conjura entre crentes, ateus e deistas” (REALE;
ANTISERI, 1990b, p. 759). A fabrica de ideias nao aprecia ser denunciada em sua farsa, nem
que se desvelem suas mesquinharias. E, como ensina Mascaro (2013, p. 184-185) Rousseau
foi

0 mais popular, avancado e critico dos filésofos modernos [...e] foi também
objeto de grande polémica e admiragdo. Os mais importantes revolucionarios
franceses, como Robespierre, estimavam-no e fizeram de suas ideias lemas
para as fases avancadas da Revolucdo. Ao mesmo tempo, a burguesia, a
igreja e o pensamento conservador 0 tém como um dos seus grandes
incobmodos.

Rousseau é original ante os demais modernos iluministas por ndo exaltar a
razdo contra as trevas da fé, bem como por ndo entender a civilizagdo como o apogeu da vida
humana. Pelo contrario, a valorizacdo do luxo e a criacdo de necessidades artificiais torna os
homens escravos de seus caprichos e, como pontua Mascaro (2013, p. 186), “aquilo que se
pretende civilizado é uma mascara dos baixos interesses dos homens”. Mais: a questdo de
saber se as ciéncias e as artes contribuem para o aperfeicoamento dos costumes, em 0posi¢do

a intelectualidade da época, Rousseau responde: ndo! Além disso, sua postura foi considerada
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escandalosa porque as letras, as artes e as ciéncias que os enciclopedistas tomavam como
causa de progresso, Rousseau as tomava como causa dos males sociais. Alias, as letras, as
artes e as ciéncias nasceram dos vicios da arrogancia e da soberba e, ao invés de fomentar a
felicidade humana, consolidaram os vicios que as originaram. No Discurso sobre as ciéncias
e as artes, esclarece Rousseau (1997, p. 203.):

A astronomia nasceu da supersticao; a eloquéncia, da ambigdo, do 6dio, da
adulacdo, da mentira; a geometria, da avareza, a fisica, de uma curiosidade
infantil; todas elas, e a propria moral, do orgulho humano. As ciéncias e as
artes devem, portanto, seu nascimento a nossos vicios: teriamos menor
divida quanto as suas vantagens, se o devessem a nossas virtudes.

Outra original abordagem rousseauniana se refere ao surgimento da
propriedade privada que, para Rousseau, € a causa da derrocada da felicidade natural humana
e de muitos sofrimentos sociais. Ademais, a vida social é gerada, precisamente, pela
apropriacédo dos bens naturais por parte de alguns. Nas palavras de Rousseau (2005, p. 200):

O primeiro que, tendo cercado um terreno, atreveu-se a dizer: Isto é meu, e
encontrou pessoas simples o suficiente para acreditar nele, foi o verdadeiro
fundador da sociedade civil. Quantos crimes, guerras, assassinios, quantas
misérias e horrores ndo teriam poupado ao género humano aquele que,
arrancando as estacas ou enchendo o fosso, houvesse gritado aos seus
semelhantes: “Evitai ouvir esse impostor. Estareis perdidos se esquecerdes
que os frutos sdo de todos e que a terra ndo é de ninguém!” Porém, ao que
tudo indica, entdo as coisas ja haviam chegado ao ponto de ndo mais poder
permanecer como eram, pois essa ideia de propriedade, dependente de
muitas ideias anteriores que sO puderam nascer sucessivamente, ndo se
formou de uma s6 vez no espirito humano

A analise de Prado Jr. (2008, p. 409) aprofunda o tema, especificamente, na
linha da tese que aqui defendemos:

Com Rousseau, o centro de gravidade da reflexdo politica se desloca da
esfera do saber para a do poder, ou da esfera da razdo para a da paix&o, ou
ainda da do Discurso para a da Forca. As vontades, as paix0es, mesmo 0s
direito reivindicados remetem a uma Econdmica ou uma Dindmica onde se
opGem proprietarios e despossuidos, fortes e fracos, dominantes e
dominados. Néo se trata mais de difundir o saber, mas o de organizar forgas
dadas, ou de neutralizar um conflito existente desde sempre, contando
apenas com as forcas (demasiado humanas) disponiveis. E a diferenca social
que vem finalmente a tona, tornando necessaria a determinacdo dos meios de
suprimi-la. O que ha de irracional ou intoleravel na organizacéo social ndo
Ihe advém, como que de fora, de uma administragdo desamparada pela raz&o
e obscurecida pela ignorancia. Advém-Ilhe, sim, de seu préprio coracao ou de
sua natureza intima, j& que as instituicbes, ou as sociedades politicas,
nasceram justamente da necessidade de legitimar e de garantir a
permanéncia da desigualdade que terminou por emergir nas sociedades pré-
politicas.

Ora, 0 estado de guerra é instaurado por meio da luta pela propriedade privada,

pela competicdo e pela vaidade entre 0os homens e, a partir disso, 0s poderosos propdem um



54

pacto aos fracos que, facilmente, é admitido e, nele embasado, se institui o direito e as leis.
Como assinalado por Mascaro (2013, p. 194), “a ordem politica e juridica nasce, portanto, de
um contrato social espurio. [...] O contrato que os ricos fazem os pobres concordarem é para
garantir a ordem juridica e politica da propria exploragao”.

Mas, como acenado anteriormente, o contratualismo e o jusnaturalismo de
Rousseau s3o peculiares: “o jusnaturalismo moderno, burgués, caracteriza-Se pela
compreensdo de uma lei extraida racionalmente de cada individuo. Rousseau, pelo contrario,

constroi o acesso a lei natural no turbilhdo de sentimentos e afec¢des humanas” (MASCARO,
2013, p. 203). No Emilio, esclarece Rousseau (2004, p. 323):

Tentaria mostrar como dos primeiros movimentos do coragdo erguem-se as
primeiras vozes da consciéncia, e como nascem as primeiras nogdes do bem
e do mal dos sentimentos de amor e de 6dio; mostraria que justica e bondade
ndo sdo apenas palavras abstratas, meros seres morais formados pelo
entendimento, mas verdadeiras afec¢cdes da alma iluminadas pela razdo, que
ndo s&o mais que um progresso ordenado de nossas afecc¢Oes primitivas; que
pela mera razdo, independentemente da consciéncia, ndo podemos
estabelecer nenhuma lei natural; e que todo o direito da natureza ndo passa
de uma quimera se ndao é fundamentado numa necessidade natural ao
coragdo humano.

E mais, diversamente de Hobbes, 0 homem € bom por natureza e € a sociedade
que o corrompe, por meio das convengfes que a mesma estabelece. Porém, o jusnaturalismo
rousseauniano ndo propugna um retorno ao estado de natureza um dia havido e sim acredita
na possibilidade de outra natureza futura para os homens, embasada na razao e no sentimento.
Se para os demais contratualistas o fim do Estado é proteger o individuo, para Rousseau a
finalidade € transforma-lo. Isso é peculiar em Rousseau, como diz Mascaro (2013, p. 206):

Ao propugnar uma outra natureza aos homens, em face de todo o quadro
geral do pensamento juridico e filoséfico moderno, Rousseau guardara uma
posicdo muito especial. Ao mesmo tempo em que estd preso aos limites
politico-econémicos da burguesia, imaginando o Estado a partir da unido de
individuos formalmente iguais, Rousseau d& um passo para uma
compreensdo critica do individuo e da sociedade em face da economia e da
propriedade.

Nesse sentido, Engels e Marx, por exemplo, fardo referéncia a Rousseau,
porém,

a verdade € que as manifestacdes expressas de Marx sobre Rousseau
sdo, no mais das vezes, sarcasticos reproches ao carater abstrato de
sua critica a sociedade capitalista e ao que ha de parcial e ilusorio no
programa de emancipacdo simplesmente politica apresentado no
Contrato social. Do mesmo modo, é quase impossivel encontrar entre
os autores da Escola de Frankfurt, ou na obra heideggeriana, mais do
gue escassissimas mencdes ao nome de Rousseau. Todavia, a despeito
da falta de reconhecimento, a verdade € que Rousseau ocupa uma
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posicdo fundadora dentro da tradicdo de pensamento em que 0S
pensadores recém aludidos se enquadram, admitam e queiram eles
isso ou ndo (TORRES, 2009).

Do que vimos é possivel, entdo, depreender que o pensamento de Rousseau
reflete a efervescéncia de seu tempo e apresenta um romantismo no qual esta certo desprezo
pelo que ocorre na realidade politica, e em seu racionalismo, nas dendncias que faz, em sua
revolta doutrinal podem ser percebidas as licdes que sintetizam 0s anseios de uma época.

Quando em 1776, Thomas Jefferson redigiu a Declaracdo de Independéncia
dos Estados Unidos, como pano de fundo estavam 14 as ideias jusnaturalistas. Depois, quando
a Revolucdo Francesa ocorreu, em 1789, a consequente Declaracdo dos Direitos do Homem e
do Cidaddo também estava impregnada de jusnaturalismo. Reza o seu artigo 2° “O fim de
toda associagdo politica é a conservacdo dos direitos naturais e imprescindiveis do homem.
Esses direitos sdo a liberdade, a propriedade, a seguranga ¢ a resisténcia a opressao”.

Lopes (2002, p. 205-206) tem o mesmo entendimento:

Tanto a Revolugdo Francesa quanto a Americana apropriam-se do
jusnaturalismo nascido no século XVII e enriquecido pela filosofia das luzes
e dos enciclopedistas. O texto da Declaracdo de Independéncia das Treze
Colobnias (1776) é exemplar. “Quando ao longo dos eventos humanos torna-
se necessario que um povo dissolva lagos politicos que o ligavam a outro e
gue assuma, entre as poténcias da terra, o estado de igualdade e separagédo
gue as Leis da Natureza e o Deus da Natureza lhe concedem, um respeito
honesto as opinides da humanidade exige que declare as causas que o
impelem & separagdo. (...) — Sustentamos que estas verdades sdo evidentes,
que todos os homens foram criados iguais, que foram dotados por seu
Criador de certos Direitos inaliendveis, que entre eles estdo a Vida, a
Liberdade e a busca da Felicidade”.

Porém, a superacdo historica do direito natural se dara precisamente com o seu
triunfo, uma vez que “o advento do Estado liberal, a consolida¢do dos ideais constitucionais
em textos escritos e 0 éxito do movimento de codificacdo simbolizaram a vitéria do direito
natural, o seu apogeu. Paradoxalmente, representaram, também, a sua superagdo historica”
(BARROSO, 2009, p. 238). Na mesma direcdo versa o Dicionario de politica, de Bobbio,
Matteucci e Pasquino (1986, p. 659):

Com a promulgagdo dos codigos, principalmente do napolebnico, o
Jusnaturalismo exauria a sua fungdo no momento mesmo em que celebrava o
seu triunfo. Transposto o direito racional para o codigo, ndo se via nem
admitia outro direito sendo este. O recurso a principios ou normas
extrinsecos ao sistema do direito positivo foi considerado ilegitimo.

Assim, ao iniciar o século XIX, os direitos naturais estavam incorporados de
forma generalizada em todos 0s ordenamentos juridicos, mas entdo, ao invés de serem

revolucionarios, eram conservadores. “Os codigos sdo encomendados a pessoas de confianca



56

do soberano, que em geral ja ndo tém a formacéo filosofica dos cléssicos: ou sdo burocratas,
ou sdo juristas ndo treinados na tradi¢do universitaria medieval” (LOPES, 2002, p. 208).

Aqui retomamos o que diziamos no inicio da anélise do jusnaturalismo: como
tantas atrocidades foram cometidas sob a égide do direito natural, o poder concentrado e
ilimitado do soberano entrard em luta com a ascensdo da burguesia que quer seu espago e
estabelecer barreiras aos arbitrios dos reis absolutistas. No dizer de Barroso (2009, p. 238),
“considerado metafisico e anticientifico, o direito natural ¢ empurrado para a margem da
historia pela onipoténcia positivista do século XIX”. No ensino de Lopes (2002, p. 188), “o
jusnaturalismo sera a filosofia natural do direito e uma vez completada a revolugdo burguesa
sera devidamente domesticado ¢ ensinado dogmaticamente”. Sim, outras espadas lutardo,

muda 0 modo de producdo e um novo direito sera inventado.

1.4.4 O positivismo juridico

Sob o ponto de vista filoséfico, o positivismo foi inventado, fabricado, criado
no contexto da idealizagdo do conhecimento cientifico, dominando grande parte da cultura
europeia nas mais diversas areas: filosofia, politica, pedagogia, histéria, literatura. A Europa
vive tempos de paz (excecédo feita ao furagdo de 1848, ao conflito da Crimeia em 1858 e a
guerra franco-prussiana de 1870), vive tempos de expansdo colonial na Asia e na Africa, e
vive os efeitos da toda transformacao industrial ja consolidada a época:

0 emprego das descobertas cientificas transformou todo o modo de
producdo; as grandes cidades se multiplicaram; cresceu de forma
impressionante a rede de intercAmbios; rompeu-se o antigo equilibrio entre a
cidade e 0o campo; aumentaram a producédo e a riqueza; a medicina debelou
as doengas infecciosas, antigo e angustiante flagelo da humanidade. Em
poucas palavras, a revolucdo industrial mudou radicalmente o0 modo de vida
na Europa. E os entusiasmos se cristalizaram em torno da ideia de progresso
humano e social irrefredvel, ja que, de agora em diante, possuiam-se 0s
instrumentos para a solucdo de todos os problemas. Para o pensamento da
época, esses instrumentos eram sobretudo a ciéncia e a suas aplicagdes na
indGstria, bem como o livre intercambio e a educacdo (REALE; ANTISERI,
1991, p. 295).

A ciéncia, no periodo de 1830 a 1890, obteve conquistas nos mais diversos
setores: na matematica, na geometria, na fisica (eletricidade, eletromagnetismo,
termodinamica), na quimica, na microbiologia, na fisiologia, na medicina experimental, todas
registrando avancos significativos, em meio a estabilidade politica. “Substancial estabilidade

politica, o processo de industrializacdo e o desenvolvimento da ciéncia e da tecnologia
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constituem os pilares do meio sociocultural que o positivismo interpreta, exalta e favorece”
(REALE; ANTISERI, 1991, p. 296). H& que se dizer que o éxito do método experimental
aplicado as ciéncias da natureza foi contagiante; com isso, a metafisica passou a ser
desprezada em favor de uma postura mecanicista de conceber a realidade. A atitude tomada
diante da ciéncia era a de verdadeira religiosidade, de tal modo que a ela devotava-se atengéo
absoluta e, ao invés de espirito critico, conviccdo dogmatica. Ernest Renan (1823-1892),
discipulo de Comte, é peremptorio ao afirmar que apenas a ciéncia pode dar a humanidade o
que ela necessita para viver: simbolo e lei (cf. REALE; ANTISERI, 1991, p. 293). E é bem
esse 0 espirito que tomaré conta da producdo dos saberes, o direito incluso. Conhecer possui
um sentido préatico, é saber fazer, ser capaz de reproduzir, mais, poder prever, o que associa a
ciéncia a razdo instrumental e ao célculo, com o entendimento de que ha uma linguagem
matematica no universo, passivel de ser conhecida, abrindo, assim, a possibilidade de
previsdo dos fenémenos.
Importa ndo descurar da adverténcia de Ferraz Jr. (1980, p. 31):

0 termo positivismo ndo é, sabidamente, univoco. Ele designa tanto a
doutrina de Augusto Comte, como também aquelas que se ligam a sua
doutrina ou a ela se assemelham. Comte entende por ‘ciéncia positiva’
coordination de faits. Devemos, segundo ele, reconhecer a impossibilidade
de atingir as causas imanentes e criadoras dos fenémenos, aceitando os fatos
e suas relagbes reciprocas como o Unico objeto possivel da investigacdo
cientifica.

Embora tenha diversas ramificacdes, abrangendo também as mais diversas
areas, como movimento de pensamento, alguns tracos sdo constantes no positivismo: 1)
primado da ciéncia como Unica fonte de conhecimento verdadeiro; 2) o método das ciéncias
naturais é o Unico valido para abordar seja a natureza, seja a sociedade; 3) a sociologia é a
ciéncia das relagcdes humanas e sociais; 4) a ciéncia é o tnico caminho para a solugéo de todos
os problemas da humanidade; 5) forte otimismo diante do progresso, que levarg, certamente, a
humanidade a um estadgio de bem-estar generalizado, gozado na paz e em clima de
solidariedade humana; 6) messianismo cientifico: a ciéncia nos destina ao progresso; 7) fé na
racionalidade cientifica e alijamento de todo e qualquer pressuposto teologico; 8) confianca
ingénua na estabilidade e no desenvolvimento constante da ciéncia; 9) combate as concepg¢des
idealistas e espiritualistas da realidade; 10) ideologia da burguesia da segunda metade do
século XIX.

Registre-se outra peculiar abordagem do positivismo, efetivada por Norberto
Bobbio (1995, p. 15):

a expressdo ‘“‘positivismo juridico” nao deriva daquela “positivismo” em
sentido filos6fico, embora no século passado tenha havido uma certa ligacéo
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entre os dois termos, posto que alguns positivistas juridicos eram também
positivistas em sentido filosofico: mas em suas origens (que se encontram no
inicio do século XIX) nada tem a ver com o positivismo filoséfico — tanto é
verdade que, enquanto o primeiro surge na Alemanha, o segundo surge na
Franga. A expressdo ‘positivismo juridico’ deriva da locucdo direito positivo
contraposta aquela de direito natural. Para compreender o significado do
positivismo juridico, portanto, é necessario esclarecer o sentido da expressao
direito positivo. Toda a tradicdo do pensamento juridico ocidental é
dominada pela distingdo entre ‘direito positivo’ e ‘direito natural’, distingao
que, quanto ao contetdo conceitual, j& se encontra no pensamento grego e
latino; o uso da expressdo ‘direito positivo’ ¢, entretanto, relativamente
recente, de vez que se encontra apenas nos textos latinos medievais.

Tal obra de Bobbio tragca um panorama histérico das concepgdes juridicas,

além de fazer uma anélise detalhada do positivismo juridico, distinguindo trés aspectos: a)

como método para o estudo do direito, b) como teoria do direito e ¢) como ideologia do

direito. E conclui:

dos trés aspectos nos quais se pode distinguir o positivismo juridico, me
disponho a acolher totalmente o método; no que diz respeito a teoria,
aceitarei o positivismo em sentido amplo e repelirei o positivismo em
sentido estrito; no que concerne a ideologia, embora seja contrario a versao
forte do positivismo ético, sou favoravel, em tempos normais, a versao fraca,
ou positivismo moderado (BOBBIO, 1995, p. 238).

Por sua vez, na sintese de Barroso (2009, p. 239), o positivismo filosofico,

foi fruto de uma idealizacdo do conhecimento cientifico, uma crenca
romantica e onipotente de que os multiplos dominios da indagagdo e da
atividade intelectual pudessem ser regidos por leis naturais, invariaveis,
independentes da vontade e da acdo humana. O homem chegara a sua
maioridade racional e tudo passara a ser ciéncia: o Gnico conhecimento
valido, a Unica moral, até mesmo a Unica religido. O universo, conforme
divulgado por Galileu, teria uma linguagem matematica, integrando-se a um
sistema de leis a serem descobertas, e 0s métodos validos nas ciéncias da
natureza deviam ser estendidos as ciéncias sociais.

Assim, se tomarmos o termo “positivismo” em sentido amplo, trata-se da

crenca desmesurada na ciéncia e nos métodos cientificos. Em sentido estrito, remete ao

pensamento de Augusto Comte, ja apresentado no inicio desta sec¢do. Positivismo juridico, por

sua vez, é a aplicacdo dos fundamentos do positivismo filos6fico no &mbito do direito, com a

pretensdo de estabelecer uma ciéncia juridica, nos moldes das ciéncias naturais e exatas.

Efetivamente, sdo muitas as variagdes do movimento denominado positivista.

Quando transposto ao ambito juridico as variagcBes permanecem, tanto que, ao tragar um

panorama historico da cultura juridica europeia, Hespanha (1977, p. 174-175) constata:

As varias escolas entenderam de forma diversa o que fossem “coisas
positivas”. Para uns, positiva era apenas a lei (positivismo legalista). Para
outros, positivo era o direito plasmado na vida, nas instituicbes ou num
espirito do povo (positivismo historico). Positivo era também o seu estudo
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de acordo com as regras das novas ciéncias da sociedade, surgidas na
segunda metade do século XIX (positivismo socioldgico, naturalismo).
Finalmente, para outros, positivos eram 0s conceitos juridicos genéricos e
abstratos,  rigorosamente  construidos e  concatenados,  validos
independentemente da variabilidade da legislacdo positiva (positivismo
conceitual).

Barroso (2009, p. 240), apds alertar para o risco das simplificacGes redutoras,

apresenta quatro caracteristicas que considera essenciais no positivismo juridico:

(i) a aproximacdo quase plena entre Direito e norma; (ii) a afirmacdo da
estatalidade do Direito: a ordem juridica € uma e emana do Estado; (iii) a
completude do ordenamento juridico, que contém conceitos e instrumentos
suficientes e adequados para solucdo de qualquer caso, inexistindo lacunas
que ndo possam ser supridas a partir de elementos do prdprio sistema; (iv) o
formalismo: a validade da norma decorre do procedimento seguido para a
sua criacdo, independendo do contetdo.

Como ¢é possivel perceber, a discussdo em torno do tema “positivismo” €
bastante acalorada, seja no ambito da filosofia, seja no ambito do direito: h& as diversas
correntes que o termo abarca € mesmo 0s que se intitulam ndo positivistas possuem
perspectivas bastante diversas, como pudemos verificar. Entretanto, é inegavel que, como
reconhece o historiador Lopes (2002, p. 223), “no Direito, o positivismo deu aos juristas a
sensacdo confortdvel de que estavam ainda atualizados com o desenvolvimento geral do
pensamento”. Ndo por outro motivo, Barroso (2009, p. 229) fala de um arrebatamento da
onda positivista. Nesse movimento, os juristas privilegiaram um objeto de trabalho e estudo: a
lei, o ordenamento positivo. Porém, seguindo nossas premissas, a escolha da lei e do
ordenamento juridico apenas foi possivel porque o Estado moderno na sua reinvengdo como
Estado liberal passou a centralizar toda fonte normativa e jurisdicional nas regras
constitucionais. A fabrica, uma vez mais, redefine sua linha de producéo:

0 Estado liberal e burgués que emergiu no século XIX teve a mesma
pretensdo totalizante do mercado, da moeda e da mercadoria, e obedeceu a
uma expansdo territorial e funcional continuas. A burocracia cresceu, 0
controle disciplinar cresceu, a atividade do jurista comecou a reduzir-se a
exegese da legislacdo (LOPES, 2002, p. 223).

Como ja referido no inicio desta se¢do, em A ideologia alemd, na analise de
Marx e Engels (2007, p. 75),

a burguesia, por ser uma classe, ndo mais um estamento, é forcada a
organizar-se nacionalmente, e ndo mais localmente, e a dar a seu interesse
médio uma forma geral. Por meio da emancipacdo da propriedade privada
em relacdo & comunidade, o Estado se tornou uma existéncia particular ao
lado e fora da sociedade civil; mas esse Estado ndo é mais do que a forma de
organizacdo que 0s burgueses se ddo necessariamente, tanto no exterior
como no interior, para a garantia reciproca de sua propriedade e de seus
interesses.



60

Ora, a critica de Marx e Engels solapa com a invencdo moderna do Estado
erigido para o bem comum e fruto do contrato social, bem como esclarece que a estrutura
econdmica da sociedade é formada pelo conjunto das relacbes de producdo, a base real sobre
a qual se inventa a superestrutura juridica e se forja o mito do direito moderno, idealista e
burgués.

Entretanto, ainda devemos analisar o mais agudo empreendimento de
fabricacdo do saber juspositivo, levado a cabo pelo austriaco Hans Kelsen (1881-1973) que
buscou efetivar uma ciéncia do direito livre de toda e qualquer influéncia externa: uma teoria
pura do direito, como denominou sua obra publicada pela primeira vez em 1934 e, depois de
alterada, republicada em 1960.

Nascido em Praga mas criado em Viena, no pos-Primeira Guerra, [Kelsen,] a
convite do socialista Karl Renner, foi um dos principais responsaveis pela
redacio da Constituicdo da Austria, concebendo inclusive a técnica de
controle de constitucionalidade por meio de um tribunal especifico, do qual
se tornou magistrado. Judeu, perseguido pelo nazismo, apoiou a Republica
de Weimar e teve de abandonar sua catedra de Col6nia, na Alemanha,
passando a parte final de sua vida nos EUA. Sua obra principal é a Teoria
pura do direito [... €] além dessa, muitas outras obras importantes constituem
a trajetéria do pensamento kelseniano, como Teoria geral do direito e do
Estado e a Teoria geral das normas, obra publicada postumamente, que retne
a sua peculiar produgdo dos altimos anos de vida (MASCARO, 2013, p.
340).

A invencdo de Kelsen é distinguir o fendmeno juridico da ciéncia do direito:
aquele se mistura aos demais fendmenos sociais, no mundo dos fatos, da politica; esta abstrai
os fatos concretos, expurgando de seu interior questbes ligadas a justica, a sociologia, as
origens histéricas, as ordens sociais determinadas etc. Logo nas primeiras paginas de sua mais
famosa obra, Kelsen (2006, p. 1) explicita:

A Teoria Pura do Direito é uma teoria do Direito positivo — do Direito
positivo em geral, ndo de uma ordem juridica especial. E teoria geral do
Direito, ndo interpretacdo de particulares normas juridicas, nacionais ou
internacionais. Contudo fornece uma teoria da interpretagdo. Como teoria,
quer Unica e exclusivamente conhecer o seu proprio objeto. Procura
responder a esta questdo: o que é e como é o Direito? Mas ja ndo lhe importa
a questdo de saber como deve ser o Direito, ou como deve ele ser feito. E
ciéncia juridica e ndo politica do Direito.

O intento kelseniano, é preciso deixar claro, ndo visa a analise dos direitos
positivos concretos (por exemplo, o ordenamento juridico brasileiro ou o ordenamento
juridico italiano) ou que estiveram vigentes em determinados momentos historicos; visa, isto
sim, analisar as estruturas com as quais se constrdi o Direito Positivo, e que seriam comuns a

todos os sistemas, independentemente de sua localizacdo geografica ou de sua situagdo
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historico-temporal, bem ao oposto das premissas de analise propostas por nossa abordagem.
Dessa forma, a pesquisa juridica pela teoria pura do direito, volta-se exclusivamente para a
lei, em temas como a validade (existéncia) da norma juridica, sua vigéncia (producédo de
efeitos) e sua eficacia. A ciéncia juridica deve separar-se da politica para ndo correr o risco de
contaminagéo e, assim, ndo perder sua independéncia. Fiel ao ambiente positivista donde
emana, Kelsen idealiza uma ciéncia do direito que possua objetividade e exatiddo. Sua
influéncia foi enorme. As criticas também. Por sintético e claro, reproduzimos o repasse
efetivado por Vasconcelos (2003, p. 208):

D& para especificar, ponto por ponto, a inconsisténcia doutrinéria dos
fundamentos da Teoria Pura do Direito. Apontemos, em seus aspectos
substanciais, os desvios mais notaveis de cada um deles: 1) seu positivismo
esta inteiramente comprometido pelo idealismo, que define a norma juridica,
nicleo de sua teoria e do proprio Direito positivo, em termos de realidade
mental; 2) o realismo, que alardeia, ndo encontra meio de compatibilizar-se
com a realidade da vida social, 0 mundo do ser, preliminarmente afastado
em razdo da exclusividade deferida ao mundo ideativo do ser; 3) néo
havendo confronto entre a norma e o Direito, entre o ideal e o real, entre,
afinal, a teoria e a pratica, ndo poderia haver, também, experiéncia juridica,
ficando assim impossibilitado o empirismo que frequenta sua carta de
principios; 4) ao admitir a franca entrada do fato em seu mundo juridico,
Kelsen renuncia, automaticamente, ao principio da pureza metddica, por
esse meio descaracterizando, de modo definitivo, seu projeto original; 5) de
outra parte, ao aceitar tenha a norma contelido, renega o formalismo, um dos
dois suportes fundamentais de sustentagcdo de sua teoria; 6) caracterizando
sua ciéncia juridica como unilateralmente descritiva, Kelsen recua no tempo,
inviabilizando seu projeto teorico, tanto que a ciéncia atual apresenta-se e
distingue-se como atividade criadora, de indole preditiva ou prescritiva.
Sobrelevam seus atributos valorativo e teleologico; 7) por haver,
principalmente, descartado a légica material ou dialética, Kelsen cai na
armadilha de transformar seu ideério anti-ideol6gico em ideologia.

Todavia, constata Mascaro (2013, p. 356):

A teoria geral do direito de Kelsen tornou-se a mais candnica construgdo do
tecnicismo do positivismo juridico. Trata-se de uma construcao tendente ao
esvaziamento do ser, da realidade, e por isso sua pretensdo a universalidade
formal, fora da histdria e imune aos impulsos e contradigdes sociais. Sua
singeleza e objetividade, que fizeram sua fama e sua quase unanimidade
entre 0s juristas praticos, é a sua maxima virtude extraida de sua maxima
fraqueza. A teoria pura kelseniana néo reflete o todo do direito, muito menos
o todo do direito em relacdo a totalidade social. Por isso, enquanto técnica
emasculada das contradicGes do direito e da realidade, consegue cativar o
jurista juspositivista, sem critica, aos acordes que, minimos e formalistas
tecnicamente, entoaram-se universalmente.

O éxito desse novo invento do direito é incontestavel precisamente no locus
que elegemos de analise, isto €, na pratica concreta, periférica, cotidiana no trato das coisas
juridicas; precisamente no modus irrefletido com que essa forma de saber — particular e
historica — ganha status de universalidade e perenidade.
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Outro dado relevante exposto por Mascaro (2013, p. 313) é que

0 juspositivismo, em termos quantitativos, é aquele que mais alcanca a
pratica do jurista e do tedrico do direito contemporaneos. A maioria dos
profissionais do direito, pela limitacdo tedrica, pela pratica e pelas estruturas
institucionais do direito contemporaneo, exerce um oficio cujo pensamento €
adstrito as normas juridicas do Estado.

Porém, como constata Barroso (2009, p. 241), em oposi¢cdo a muitas outras

a troca do ideal racionalista de justica pela ambicédo positivista de certeza
juridica custou caro a humanidade. Conceitualmente, jamais foi possivel a
transposicdo totalmente satisfatoria dos métodos das ciéncias naturais para a
area de humanidades. O Direito, ao contrario de outros dominios, ndo tem
nem pode ter uma postura puramente descritiva da realidade, voltada para o
que existe. [...] Ele ndo é um dado, mas uma criagéo [e o grifo ndo é nosso].
A relacdo entre o sujeito do conhecimento e seu objeto de estudo — isto é,
entre o intérprete, a norma e a realidade — € tensa e intensa. O ideal
positivista de objetividade e neutralidade é insuscetivel de se realizar.

Com a anélise do positivismo juridico, chegamos ao fim do intento desta

primeira secdo, ou seja, a partir do cabedal teérico do direito como fetiche (Marx e Engels),

do direito como mito (Adorno e Horkheimer), e do direito como invencdo (Nietszche e

Foucault), verificar como o direito foi sendo inventado histdrica e culturalmente como técnica

de solugéo de conflitos, braco do poder, calcado no modo de produgdo material da existéncia.

Isso posto, adentremos na investigacao das leis que, oficialmente, construiram

(inventaram) a concepcdo patria do direito e a forma pela qual este € ensinado atualmente.
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2 A INVENCAO DOS CURSOS DE DIREITO NO BRASIL

A noticia do jornal Folha de Sao Paulo de 22/02/2013, anunciava que o “Brasil

tem média de um advogado para cada 256 moradores™!

, praticamente 0 mesmo percentual
dos EUA, cuja proporc¢do é 1 para 253. Na busca de dados oficiais, segundo a Ordem dos
Advogados do Brasil, em janeiro de 2014, o pais contava com um total de 798.675 advogados
e, conforme declaracdo do entdo ministro da Educacdo, Aloizio Mercadante, em evento do
Grupo de Lideres Empresariais (Lide): “No6s temos um excesso de advogados™*?. A mesma
noticia anunciava que o Ministério da Educacdo, em carater temporério, ndo autorizaria a
abertura de novos cursos de direito e cancelaria os vestibulares dos cursos que ndo atingissem
a nota minima no Conceito Preliminar de Curso (CPC)™, um novo indicador do Inep
(Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira)'* para analisar a
qualidade dos cursos da educacao superior.

Aos 22 dias de janeiro de 2014, em entrevista ao portal Congresso em Foco,
feita pelos jornalistas Edson Sardinha e Mario Coelho, o presidente nacional da OAB, Marcus
Vinicius Coelho sentenciou:® “O curso de direito se banalizou™: o Brasil tem 60 mil novos
advogados no mercado a cada ano, o que se constitui um “quadro de estelionato educacional”.
E ainda: “nds temos mais faculdades de direito do que o resto do mundo juntos”, uma vez
que, segundo levantamento da prépria OAB, em 2010 o Brasil contava com 1.240 cursos e 0s
demais paises somavam 1.100. H& que se registrar que tal afirmacdo é falsa e o proprio

presidente nacional da OAB foi alertado pessoalmente pelo Prof. Jo&o Virgilio Tagliavini®®

11 Cf. <http://www1.folha.uol.com.br/educacao/1234871-brasil-tem-media-de-um-advogado-para-cada-256-
moradores.shtml>. Acesso em: 22 jan. 2014.

12 Cf. < http://colunas.revistaepoca.globo.com/felipepatury/2013/04/08/o-brasil-nao-precisa-de-mais-advogados-
diz-mercadante/>. Acesso em: 22 jan. 2014.

3 0 Conceito Preliminar de Curso (CPC) vai de 1 a 5 e é uma tentativa de avaliar os cursos de educagdo superior
com critérios objetivos de qualidade e exceléncia. E um indicador prévio que deve ser consolidado pelas
comissdes de avaliadores que fardo visitas in loco corroborando ou alterando o conceito obtido preliminarmente.
Cursos com nota 1 ou 2 serdo automaticamente agendados para receber a comissdo de avaliadores do Inep. Os
que possuem nota igual ou superior a 3 podem optar por transformar seu conceito em permanente e, assim, ndo
receber a visita dos avaliadores. As variaveis que compdem o CPC sdo: avaliagdo de desempenho de estudantes,
infraestrutura e instalagdes, recursos didaticos-pedagdgicos e corpo docente.

Cf. <http://portal.mec.gov.br/index.php?id=13074:0-que-e-0-conceito-preliminar-de-
curso&option=com_content>. Acesso em 22 jan. 2014.

! para acessar o portal: < http://portal.inep.gov.br/>. Acesso em 22 jan. 2014.

15 Cf. <http://www.oab.org.br/noticia/26589/presidente-da-oab-fala-sobre-ensino-juridico-ao-congresso-em-
foco>. Acesso em 22 jan. 2014.

0 Prof. Jodo Virgilio Tagliavini, entre outras credenciais, desde 2003 coordena, na UFSCar, o Grupo de
Pesquisa Educacdo e direito na sociedade brasileira contemporanea (cf. nota 19); foi membro da Diretoria da
Associacdo Brasileira de Ensino de Direito (ABEDI), a qual é associado; foi membro da Comissdo de Educacao
Juridica da OAB/SP (2010-2012); ¢ membro da Comissdo Nacional da OAB para implantacdo do Eixo de
Fundamentos no Exame da Ordem; € membro da Comissdo OAB vai a Faculdade — OAB/SP (2013-2015); e foi
membro titular da banca de qualificacdo desta tese (24/11/2014), ocasido na qual apresentou a falsidade da
afirmacdo e o respectivo alerta feito ao presidente nacional da OAB, Marcus Vinicius Coelho.
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qguanto a sua falsidade. Todavia, sem a devida fundamentacdo, a afirmativa segue como
invencdo e mito nas analises descuidadas sobre os cursos juridicos.

Desde 1963, o exercicio da advocacia passa pela aprovacdo no Exame de
Ordem. A partir de 2009, o Exame de Ordem passou a ser unificado e desde o Exame 2009.3
o percentual de aprovados sempre ficou abaixo dos 16%"".

O IX Exame, com resultado definitivo divulgado em cinco de abril de 2012,
teve uma taxa de aprovacdo da ordem de 10,6%: em numeros absolutos, foram aprovados
12.213 dos 114.763 candidatos que prestaram a prova'®. Seria essa a resposta da OAB para o
chamado “estelionato educacional”?

Em 2010, o Grupo de Pesquisa Educacéo e direito na sociedade brasileira
contemporanea, da Universidade Federal de S&o Carlos (UFSCar)®, ousou publicar uma
significativa e inovadora andlise sobre o Exame da Ordem, especificamente o Exame 2009.3 —
o primeiro efetivo estudo quantitativo/qualitativo sobre o Exame®. Publicado o resultado do
IX Exame de Ordem Unificado acima referido, com apenas 10,6% de aprovados, o Grupo de
Pesquisa decidiu analisa-lo para tecer uma comparacdo com a pesquisa anteriormente
realizada. Surgiu outra obra ousada e de folego: IX Exame de Ordem: uma critica
académica®’, na qual sdo rechacadas variaveis simplistas para a solucio do problema que o
Grupo de Pesquisa nomeia de “panaceias pirotécnicas”:

a culpa é da educacdo basica sem qualidade;

a culpa é do nimero de cursos de direito;

o0s alunos sdo incompetentes;

guem ndo é aprovado no exame de ordem ndo é competente para o exercicio
da advocacia;

quem ¢é aprovado no exame de ordem é competente para 0 exercicio da
advocacia;

os professores sdo despreparados;

as instituicdes privadas sdo todas mercenérias;

a culpa é da sociedade;

a culpa é do governo;

a culpa é do MEC que ndo fiscaliza e ndo fecha institui¢fes ruins;
antigamente a educag&o era boa;

7 Excecéo feita ao V Exame Unificado, com 24,01% de aprovados. Mas é um ponto fora da curva.

18 Cf. < http://www.oab.org.br/noticia/25395/confira-o-resultado-final-do-ix-exame-de-ordem-
unificado?argumentoPesquisa=formsof(inflectional,%20%221X%22)%20and%20formsof(inflectional,%20%22¢
Xame%22)%20and%20formsof(inflectional,%20%220rdem%22)>. Acesso em: 22 jan. 2014.

90 Grupo de estudos Educagéo e Direito na sociedade brasileira contemporanea, cadastrado no Diretério de
Grupos do CNPq, desde 2003, pesquisa temas de fundamentos do direito e de educacgdo juridica, organiza
congressos, e ja foi responsavel por diversas publicacbes em revistas especializadas, além da coordenacéo de trés
livros proprios e participacdo em outras obras juridicas. O Grupo rene-se mensalmente na UFSCar, com
participacdo aberta a todos os interessados. Cf. <http://www.educardireito.com.br>. Acesso em 06 jan. 2015.

%0 Cf. TAGLIAVINI, Jodo Virgilio (coord.). Exame de Ordem: uma vis&o critica. Sdo Carlos: Edicao do
Autor, 2010.

2! Download gratuito, disponivel em:
<www.educardireito.com.br/BACKUP/docs/IX_EXAME_DE_ORDEM.pdf>. Acesso em: 22 jan. 2014.
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falta disciplina;
com a invasdo das tecnologias de informacdo e comunicacdo (TICs)
ninguém mais estuda” (TAGLIAVINI, 2013b, p. 5).

Partilhando do entendimento do Grupo de Pesquisa, cremos que a questdo
educacional brasileira pode, efetivamente, ser classificada como um desastre. E, se o historico
da educacéo brasileira, de modo geral, é uma calamidade (haja vista que o Brasil ingressou no
século XX com “quase 90% de analfabetos”), o historico especifico da formacao juridica em
nosso pais* néo foge do desastre educacional brasileiro que, como sintetizado por Tagliavini
(2010, p. 6),

explica-se por razdes histdricas, sociais, econdmicas, culturais, etc. Dentre
elas: falta de educacdo (no sentido de escolaridade) no periodo Colonial,
falta de educagdo no periodo do Império; inicio timido da educagdo na
primeira Republica; educagdo popularizada/negada nas ditaduras e nos
governos populistas; inicio da experiéncia educacional brasileira no final do
século XX e inicio do século XXI.

Em nosso primeiro capitulo analisamos alguns modos de invencdo do direito
ocidental e estabelecemos algumas premissas de analise, embasadas nas contribuicdes de
Marx e Engels (a efetividade do direito dependente das relacbes econdmicas), de Adorno,
Horkheimer (a relagdo dialética entre mito e esclarecimento), de Foucault e Nietzsche (o saber
como invencao, resultado das lutas e disputas de poder). Neste segundo capitulo, nosso olhar
se volta para nossa Patria com o0s seguintes questionamentos: como se deu a invencdo dos
cursos juridicos no Brasil? Qual foi a trajetdria historica da legislacdo que regulamenta esses
cursos? Por quais transformacdes passaram e por qué? Qual a situagdo atual dos cursos
juridicos e as perspectivas legislativas que se descortinam? Sempre norteados por nosso
problema: é possivel, dentro desse sistema, um direito emancipador? Ou um ensino de direito
gue encaminhe para a emancipacdo? As secles seguintes buscam respostas para as questdes
formuladas e mais, de antemdo deve ficar consignado que esposamos a tese (ja antiga — do
distante ano 1980) de Roberto Lyra Filho, em “O direito que se ensina errado”, a postular
que:

o direito que se ensina errado pode entender-se, é claro, em, pelo menos,
dois sentidos: como o ensino do direito em forma errada e como errada
concepcdo do direito que se ensina. [...] as duas coisas permanecem

%2 para uma anélise histérica do ensino do direito no Brasil, além dos livros referenciados adiante, conferir
também as monografias: COTRIM, Lauro Teixeira. O ensino do Direito no Brasil e os limites e contradi¢des
na atuacéo do advogado publico. Dissertacdo de Mestrado. Programa de Pos-Graduacdo em Educacdo —
UFSCar. Sdo Carlos: 2007, 154p; MESQUITA, Marcio Satalino. O positivismo juridico como fundamento da
educacao do bacharel em direito: a concepcéo do objeto como condicionante do modo de ensino. Dissertagdo
de mestrado. Programa de Pés-Graduagdo em Educacdo — UFSCar. Sdo Carlos: 2005. 354 p. Disponivel em:
<http://www.bdtd.ufscar.br/htdocs/tedeSimplificado//tde_busca/arquivo.php?codArquivo=858>. Acesso em: 15
ago. 2014.
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vinculadas, uma vez que ndo se pode ensinar bem o direito errado; e 0
direito, que se entende mal, determina, com essa distorcdo, os efeitos da
pedagogia (1980, p. 3).

Como se depreende do texto acima e desde a introducédo desta tese, afirma-se
que ndo € recente a constatacdo de que ha uma situacdo-problema no ensino juridico nacional.
Na analise de Rodrigues (2005, p. 34), da qual nos valemos,

no quadro social, politico e econémico brasileiro, uma série de fenbmenos
vem contribuindo com a crise do ensino do Direito. Entre eles, as mudancas
por que tem passado o pais nos Ultimos anos, as quais tém levado a uma
intensa producdo legislativa, bem como a constante mutacdo existente na
prépria esfera internacional. Novos instrumentos de controle social, cada vez
mais complexos, tém surgido: a ciéncia e a tecnologia sdo hoje as suas
formas mais efetivas. Esses fatos fazem com que cada dia se exija dos
profissionais do Direito uma visdo mais ampla, e ndo apenas legalista, para
que eles possam participar ativamente no processo social global, deixando de
ser meros técnicos ligados exclusivamente as atividades forenses.
Modificaram-se as exigéncias com relagdo a pratica profissional do jurista,
mas o ensino do Direito ndo acompanhou essa evolucdo. Continua inerte,
estacionado na era da dogmatica, ndo tendo, em muitas situacdes, superado o
século XIX, ainda reproduzindo a ideia de que a simples positivagdo dos
ideais do liberalismo é suficiente para gerar a democracia e que 0
positivismo € o modelo epistemolégico adequado para a producdo do
conhecimento juridico.

Além disso, a compreensdo do préprio direito, ou seja, a sua concepgao, esta
implicada na problematica. Ndo ha como fazer uma anélise do ensino do direito dissociada da
andlise da concepcdo do direito. Nesse sentido, Mesquita (2005, p. 84) é conclusivo: “a
concepgdo que se tem do objeto de ensino determina, ou a0 menos condiciona, 0 modo de
ensino [... €] essa determinagdo ou condicionamento ocorre tanto sobre o contetdo do ensino
quanto sobre o método do ensino”.

Mais: como buscaremos demonstrar nas analises subsequentes, na esteira de
Tagliavini (2013a, p. 37),

0 ensino do direito sempre esteve em crise. Ou porque 0 ensino era para
pouquissimos e a exclusdo era muito grande por critérios econémicos e até
racistas (lembrar que Luis Gama®® foi impedido de estudar no Largo S&o

2 Conforme o sitio do Instituto: “Luiz Gonzaga Pinto da Gama nasceu no dia 21 de junho de 1830, no estado da
Bahia. Era filho de um fidalgo portugués e de Luiza Mahin, negra livre que participou de diversas insurreicdes
de escravos. Em 1840 foi vendido como escravo pelo pai para pagar uma divida de jogo. Transportado para o
Rio de Janeiro, foi comprado pelo alferes Anténio Pereira Cardoso e passou por diversas cidades de Sdo Paulo
até ser levado ao municipio de Lorena. Em 1847, quando tinha dezessete anos, Luiz Gama foi alfabetizado pelo
estudante Antonio Rodrigues de Araljo, que havia se hospedado na fazenda de Antonio Pereira Cardoso. Aos
dezoito anos fugiu para Sao Paulo. [...] Em 1850 casou-se e tentou frequentar o Curso de Direito do Largo do
S&o Francisco [... e] por ser negro, enfrentou a hostilidade de professores e alunos, mas persistiu como ouvinte
das aulas. Nao concluiu o curso, mas o conhecimento adquirido permitiu que atuasse na defesa juridica de negros
escravos. Na década de 1860 destacou-se como jornalista e colaborador de diversos periddicos progressistas.
Projetou-se na literatura em fungdo de seus poemas, nos quais satirizava a aristocracia e 0s poderosos de seu
tempo. Hoje, é reconhecido como um dos grandes representantes da segunda geracdo do romantismo brasileiro,
mas na época enfrentou a oposi¢do dos académicos conservadores. Luiz Gama foi um dos maiores lideres
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Francisco); ou porque os contetdos eram inadequados ou improprios e a
metodologia autoritaria; ou porgue os resultados sdo catastroficos.

Basta lembrar os documentos imperiais brasileiros do inicio do século XIX
apresentados na introducdo que comprovam, inequivocamente, a crise.

Rodrigues (2005, p. 35), apresenta uma visdao esquematica da crise do ensino
juridico, da qual nos valeremos:

Crise estrutural:

- crise do paradigma politico-ideolégico

- crise do paradigma epistemolégico
Crise funcional:

- crise do mercado de trabalho

- crise de identidade e legitimidade dos operadores de Direito
Crise operacional:

- crise administrativa

- crise académica (crise didatico-pedagdgica e crise curricular)

Aprofundemos o esquema. Na crise estrutural, do paradigma politico-
ideologico, o que se percebe ¢ que “o modelo adotado no Brasil, pelo menos retoricamente
possui como pressupostos uma serie de crencas, presentes no denominado paradigma liberal-
legal, [... €] a faléncia do Estado é, portanto, também a faléncia do Direito, e vice-versa”
(RODRIGUES, 2005. p. 37). J& no que se refere a crise do paradigma epistemoldgico,
verifica-se a necessidade de modificar 0 modo como hoje se concebe a ciéncia do direito
(juspositivista), uma vez que

a forma mais eficaz de construir-se um saber democratico sobre o Direito é
fazé-lo através de uma ciéncia que esteja comprometida com a vida e com a
justica social concreta e na qual ndo haja restricbes a producdo do
conhecimento. Para isso, é necessaria a constituicdo de um saber estruturado
a partir de métodos e de paradigmas epistemoldgicos abertos. Os saberes
fechados, estanques, univocos, sdo perigosos e autoritarios, transformando-
se 0 ensino a eles vinculado em um conjunto de atos de violéncia simbdlica.
Apenas 0 ato pedagogico ligado a uma visdo plural do mundo e
comprometido com a construcdo de uma sociedade mais justa pode
recuperar um espaco livre, democratico e ndo autoritario para o ensino do
Direito (RODRIGUES, 2005, p. 41).

Nesse passo, Rodrigues, em comunhd com muitos outros autores (nos,
inclusive), salienta a necessidade fundamental de novos paradigmas que possibilitem

mudangas estruturais no ensino do direito, uma vez que, partindo do positivismo vigente, ndo

abolicionistas do Brasil. Sempre esteve engajado nos movimentos contra a escraviddo e a favor da liberdade dos
negros. [...] Nos Tribunais, usando de sua oratéria impecéavel e seus conhecimentos juridicos, conseguiu libertar
mais de 500 escravos, algumas estimativas falam em 1000 escravos. [...] Faleceu em 24 de agosto de 1882 e foi
sepultado no Cemitério da Consolagdo, na presenca de 3.000 pessoas numa Sao Paulo de 40.000 habitantes™.

(Cf. Instituto Luiz Gama. Disponivel em:
<http://institutoluizgama.org.br/portal/index.php?option=com_content&view=section&layout=blog&id=6&Item
id=41>. Acesso em: 25 set. 2014.
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¢ possivel vislumbrar novos horizontes. “Deve-se sentir a necessidade de construir o novo,
para que a partir dele se possa repensar o real, modificando-o” (RODRIGUES, 2005, p. 44-
45). Sobre esse aspecto, Tagliavini (2013a, p. 33) tem a mesma visdo, alem de chamar a
atencdo para a inexisténcia de resultados praticos no curto prazo:

No caso do ensino, ndo ha receitas nem ha curto prazo. H4 uma mudanca de
postura e de processo de ensino e aprendizagem. Ha a coragem de
guestionamento dos paradigmas positivistas do direito que se ensina
errado para se mudar para o direito que se aprende certo. A
epistemologia condiciona a metodologia que circunscreve as praticas
didaticas. O paradigma dogmatico positivista do direito gera um método de
ensino que pode servir para alguns momentos, mas ao qual ndo pode ser
reduzido todo o ensino.

No que se refere a crise funcional, analisa-se o ensino do direito como aquele
gue forma mao-de-obra qualificada para as tarefa profissionais juridicas. Em relacdo a crise
do mercado de trabalho o que se nota ¢ “um despreparo generalizado dos egressos dos CuUrsos
de Direito, quer seja com relacdo a sua preparacao cientifica [...], quer seja com relacdo a sua
preparacdo mais especificamente profissional (sua formag¢do dogmatica e técnica)”
(RODRIGUES, 2005, p. 45). Ademais, é preciso deixar patente que ndo é o sistema
educacional que origina a crise do mercado de trabalho e que as solu¢des para essa crise estao
além dos limites dos cursos de direito. Rodrigues (2005, p. 47), elenca cinco solucdes:

a) a necessidade de uma melhor distribuicdo de renda, viabilizando, dessa
forma, condicBes econdmicas de acesso a justica para uma maior parcela da
populacéo;

b) a criacdo de instrumentos processuais e jurisdicionais mais céleres na
resolucgdo dos conflitos individuais, coletivos e difusos, de forma a incentivar
a busca de solugdes atraves dos mecanismos formais do Direito, 0 que
pressupde a contratacdo de um advogado;

C) a conscientizacdo da magistratura nacional no sentido de que o padrdo de
suas decisOes deve ser a legitimidade, [... 0 que] levaria a uma maior busca
da instancia jurisdicional por parte daqueles que hoje ndo acreditam na
justica, pois a veem comprometida com aqueles que detém o poder
econdmico e politico;

d) a decisdo politica de ampliar as exigéncias, no quesito qualidade, para a
criacdo de novos cursos de Direito, permitindo apenas a implantagdo de
projetos de exceléncia, bem como o fechamento de alguns deles™ [...];

e) a reforma administrativa e estrutural do Poder Judiciério.

Além disso, & crescente a busca pelo curso de direito, encarado como
possibilidade de ascensdo social. Segundo o MEC/INEP, em 20 anos, de 1991 a 2011, o

2 Apesar de divergir nesse aspecto, por entender que nosso problema ndo é o excesso de escolas, compartilho
com Rodrigues (2005, p. 47) que “ndo pode o poder publico simplesmente impedir a criagdo de cursos ou o
aumento de vagas, como em muitos momentos deseja a OAB. A Constituicdo Federal de 1988 garante a
liberdade de ensinar, condicionando-a a autorizagdo mediante avaliacdo qualitativa e cumpridas as normas gerais
da educag@o nacional”.
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Brasil passou de 165 cursos de direito para 1.121, e o niumero de matriculas saltou de 159.390
para 723.044%°,

Quanto a crise de identidade e legitimidade dos operadores juridicos, segundo
item da crise funcional, o que se verifica é a invencdo de varios mitos: a autonomia
profissional da advocacia liberal; o direito como atividade que busca a realiza¢do da justica; a
remuneracdo condizente com a qualificacdo profissional. Constata Rodrigues (2005, p. 49):

O ingresso no exercicio das profissfes juridicas, em especial a advocacia, vai
derrubando, pouco a pouco [..as] expectativas. Nota-se entdo que a
autonomia profissional inexiste, que a igualdade entre advogados, juizes e
promotores no processo é uma falacia. Que a busca da justica esbarra em
uma legislagdo material e processual em parte ultrapassada, em um
Judiciario burocratizado, lento e, algumas vezes, corrupto ou comprometido
com o poder. Por fim, nota-se que, para sobreviver nesse ambiente, é
necessario se adequar ao status quo e abandonar os ideais dos tempos de
estudante. Esta concretizada a crise de identidade. A crise de legitimidade,
principalmente de advogados e juizes, decorre de uma pratica dessintonizada
dos interesses sociais. O compromisso com a verdade formal e com a lei e
ndo com a realidade e a justica faz, da maioria dos juristas, profissionais
descompromissados com as lutas maiores da populacgéo.

Por derradeiro, temos a crise operacional que se refere as questdes ligadas aos
paradigmas administrativo, didatico-pedagogico e curricular. Quanto a crise administrativa,
Rodrigues (2005, p. 51) apresenta um ponto de vista do qual divergimos, atribuindo a
administracdo publica federal (MEC/CNE) a responsabilidade pela proliferacdo de vagas e
cursos de direito nacionais, especialmente nos ultimos 10 anos (ndo esquecer que a obra de
Rodrigues é de 2005). A divergéncia ndo € quanto a responsabilidade da proliferacao de vagas
e cursos, mas afirmar que tal proliferacdo no ensino superior produza uma crise. Sobre esse
aspecto, Tagliavini nos convida (2013a, p. 23),

vamos raciocinar: segundo os dados do Censo Escolar do MEC, em 2011,
dos 10.580.060 adolescentes brasileiros, 8.400.689 estavam matriculados no
ensino médio, e desses, uns 50% concluiriam esse nivel da educacéo bésica.
O restante entraria para a estatistica da evasdo escolar. E os concluintes
apresentariam um resultado final de aprendizagem, na média, de 3,4
sobre 10,0. Antes de demonizar estudantes e docentes dos cursos superiores,
é preciso ter consciéncia clara de que sdo sobreviventes desse ensino medio
qgue a instituicbes superiores, em geral, recebem. Algumas operam
verdadeiros milagres ao devolverem um profissional para a sociedade. Além
de continuar o discurso de que é preciso melhorar a educacéo basica, todo
mundo ja sabe disso, temos dois caminhos a seguir: 1. Marginalizar os
marginalizados: restringe-se 0 acesso ao ensino superior, excluindo os
incapazes, por meio de um processo seletivo mais rigoroso; 2. Ensino
superior inclusivo: muda-se o carater meritocratico®® do ensino superior até

%> para um quadro completo dos anos 1991 a 2011, com o nimero de cursos, vagas, matriculas e concluintes, cf.
TAGLIAVINI, 20134, p. 21.

% A referéncia é de Tagliavini e, pela importancia, citamos: “O que estou propondo contraria o inciso V do
Artigo 208 da Constituicdo Federal, que diz que o acesso aos niveis mais elevados do ensino...segundo a
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que se corrijam as flagrantes desigualdades da educacgdo bésica para nao se
cometer injusticas com a maioria da populacéo brasileira.

Também divergindo de Rodrigues, sdo significativas as conclusdes da tese de
doutoramento de Almeida Janior (2007), solidamente fundamentada e de folego académico,
chamando a atencédo para o fato de que a histdria nacional, por parte do Estado e dos juristas
nunca voltaram seu olhar para os que na sociedade sdo expropriados pelo capital, estando
sempre ligados a um legalismo elitista e excludente, inclusive atualmente. Reputo que, entre
aqueles que refletem as questdes do ensino juridico, seria necessario levar mais em conta o
estudo de Almeida Junior, que apresenta uma perspectiva de andlise inovadora. Em suas
palavras:

Os anseios da populacdo por uma melhoria de vida, por mais respeito e
dignidade, geraram demanda que atraiu a iniciativa privada para um mercado
até entdo pouco explorado e demasiadamente elitista: 0 ensino superior.
Consequéncia disso foi a proliferacdo dos cursos superiores privados no pais,
inclusive os cursos de Direito. Desse modo, a proliferagdo dos cursos de
Direito se implGe e deve ser aceita pelo Estado e pelas organizagOes
profissionais [...]. Resta evidente, dessa maneira, que os fatos historicos
justificam o gritante aumento do nimero de cursos de Direito no pais. [...] A
crise do ensino juridico hoje [..] nada mais é do que fruto das
impropriedades do passado, que demonstram que o ensino do Direito sempre
se mostrou fechado e sempre ignorou a realidade social brasileira. Todavia,
ao se indagar se a crise do ensino juridico advém da proliferagdo dos cursos
de Direito no Brasil, a resposta tem de ser negativa. Com efeito, ndo foi a
difundida proliferacdo das faculdades de Direito que gerou no pais um
ensino exageradamente positivista, legalista e dogmatico, explorado pelos
abastados e motivador da exclusdo social. Inexiste a relagdo entre a
proliferacdo dos cursos de Direito e a formacdo de pessoas avessas as
desigualdades sociais, mantenedoras da ordem juridica tradicional e
defensora das classes dominantes (ALMEIDA JUNIOR, 2007, p. 226-227,
grifo nosso).

Ainda na crise administrativa, reflete-se sobre a administracdo interna dos
proprios cursos que €, na maioria das vezes, “centralizada, de cunho vertical, com auséncia de
autonomia organizacional e financeira” (RODRIGUES, 2005, p. 50). Ha mais: corporativismo
dos professores, acomodacdo dos estudantes, cumplicidade do corpo de funcionarios no
acobertamento de falhas docentes e administrativas, contratacdo de docentes despreparados,
uma verdadeira trapaca pedagdgica, como constatam Dela Coleta e Gomes (2012, p. 468):
“no contexto académico e pedagdgico, muitas sdo as situagdes eclipsadas, e estas além de nédo
revelarem a verdadeira face da realidade educacional, acabam corrompendo o verdadeiro
sentido da educa¢do”. Ainda nesse aspecto, e ressalvando a problematica da demasiada

generalizacéo, sdo apontadas duas verdades clamorosamente criticas:

capacidade de cada um. E vai ao encontro das politicas afirmativas, também chamadas de ‘cotas’. Pois nossa
sociedade ¢ desigual. E tratar igualmente os desiguais € injusti¢a”.
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Nas instituicbes particulares, onde em geral ndo h& concurso, isso [a
contratacdo] se da através de indicacBes pessoais, muitas vezes de parentes,
amigos ou colegas de escritorio ou de atividade. Nas universidades publicas
ocorre através da pratica de concursos dirigidos e preparados para serem
vencidos por determinados candidatos (RODRIGUES, 2005, p. 51).

Quanto a crise didatico-pedagdgica (académica), o ensino do direito centra-se
no professor e nos modelos que este apresenta, sendo o aluno um receptor passivo; 0
conhecimento é cumulativo e inteligente € quem armazena muitas informacdes; ja educar é
transmitir informacOes, numa relacdo vertical entre professor-aluno: este ouvinte, aquele
mediador do saber. Quanto & didética: aula-conferéncia®’, como nos tempos de sua criacdo,
excluidas atividades de pesquisa e extensdo, bem como a analise critica do fenédmeno juridico,
em salas de aula com a média de 50 a 60 alunos. Também ha o problema dos programas e
planos de ensino inexistentes ou ficticios, a copiar indices de manuais e cddigos de leis,
ausentes a interdisciplinaridade, o direito comparado e préticas juridicas emergentes.
Acrescente-se a “absoluta insuficiéncia das bibliotecas geralmente existentes e ao alto custo
dos livros, o que afasta do estudante a possibilidade de um acesso direto ao saber, saneando,
em partes, as insuficiéncias da sala de aula” (RODRIGUES, 2005, p. 56). Por fim, ainda na
crise didatico-pedagdgica (académica) também se ressentem as marcas do paradigma
epistemoldgico positivista, como anteriormente exposto.

No que tange a crise curricular (operacional-académica),

o curriculo tem sido mostrado historicamente como o grande vildo do ensino
do Direito. A sua defasagem se atribui grande parte dos males ai presentes.
Como consequéncia, a maioria das propostas de reforma inicia por essa
instdncia. No entanto, mais de 150 anos de continuadas mudancas nele
efetuadas ndo tém resolvido nenhum dos problemas béasicos do ensino do
Direito (RODRIGUES, 2005, p. 57).

Como veremos nesta secdo, e encerrando o0 quadro de sintese esquematica dos
maltiplos aspectos criticos do ensino juridico, é historica a busca de melhoria do curso de
direito por meio de mudancas na esfera curricular, o que também ¢é reflexo do paradigma

epistemoldgico positivista que, se ndo for revisto, acarreta mudangas apenas cosmeéticas, ou

%" De forma alguma a andlise apresenta um juizo de valor sobre a aula expositiva, que reputamos valorosa.
Rodrigues (2005, p. 55) também salienta que “é ela um instrumento didatico-pedag6gico importante na area
juridica, em momentos especificos e guardada, na sua utilizagdo, a proporcdo com o estritamente necessario. O
que ndo se deve ou pode fazer é reduzir o ensino do Direito ao ensino das leis, tal como hoje ocorre”. Por sua
vez, Tagliavini (2013a, p. 124) didatiza: “a boa e velha aula expositiva poderia ser ministrada no inicio e no final
de um tema ou unidade, sendo acompanhada pelas técnicas anotadas neste mapa conceitual [que nesta nota de
rodapé seguem elencadas]: a) relacionar casos/legislacdo/doutrina-jurisprudéncia; b) motivar os alunos a
buscarem uma nova legislagdo para os problemas atuais do Brasil; c) fazer laboratério juridico na sala de aula; d)
problematizar o tema em estudo; e) construir mapa conceitual para localizar melhor o objeto de estudo em aula;
f) fichar textos previamente para serem discutidos na aula, com auxilio do professor; g) elaborar, no final da
aula, uma sintese individual, do tipo resuméo, e confrontar as sinteses elaboradas”.
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seja, uma mudanca na aparéncia sem que se efetive uma transformacdo profunda tanto da
concepgdo juridica como do modo como esta é ensinada.

Enfim, sdo muitos os autores que ndo apenas descrevem a situacdo, mas
também apontam caminhos para a superagdo do problema®®, apesar dos muitos que pensam
ser impossivel qualquer mudanca e dos muitos outros com propostas sem fundamentos e sem
estratégias, o que ndo contribui em nada. Tagliavini (2013a, p. 37) questiona e pondera:

O que fazer? E a pergunta inevitavel de todos aqueles que se sentem
incomodados. E como respostas tém-se desde receitas prontas, com algumas
solugdes simplistas oferecidas como panaceias para todos os males, até uma
chamada mais profunda a reflexdo, ao debate prudente, mas, a0 mesmo
tempo, aberto, ousado e corajoso, na busca de saidas fecundas. Para que isso
aconteca, é preciso superar a inércia dos satisfeitos e a ditadura dos bem
sucedidos. Diante desse quadro, parece haver dois tipos de individuos:
aqueles que dizem é possivel, mas é muito dificil e aqueles que dizem é
muito dificil, mas é possivel. Uns apenas se espantam e perguntam Por qué?
Outros indagam e por que ndo? Estes ultimos fazem a historia.

Nossa pesquisa também se aventura a buscar um entendimento da situacéo,
passando em revista a evolucdo histérica da legislacdo brasileira que normatizou e ora
normatiza o ensino juridico, verificando quais as disputas de poder a elas subjacentes e a
forma concreta, cotidiana que o ensino do direito assumiu no transcorrer da historia da
educacao nacional. Acreditamos que € possivel, por meio da reflexdo, tocar na inércia dos
satisfeitos e, por meio da critica, questionar a ditadura dos bem sucedidos. Fiéis as premissas
do direito como invencdo e mito, fruto das lutas de poder, com sua efetividade dependente das
relacfes econdmicas, entendemos que o ensino do direito ndo passara por transformacées de
cima para baixo, por meio daqueles que detém hoje o poder de legislar. Defendemos a tese de
gue os protagonistas do ensino juridico — estudantes, docentes e coordenadores —, no
cotidiano das préaticas pedagogicas, desde o planejamento, passando pela concepcdo do

direito, até a sua execucdo, podem levar a efeito uma real transformacdo tanto do ensino

%8 LYRA FILHO Roberto. O direito que se ensina errado: sobre a reforma do ensino juridico. Brasilia: Centro
Académico de Direito da UNB. 1980; WARAT, Luis Alberto. A ciéncia juridica e seus dois maridos. Santa
Cruz do Sul: EDUNISC, 2000; RODRIGUES, Horéacio Wanderlei (org.). Ensino juridico para que(m)?
Floriandpolis, Fundagdo Boiteux, 2000; SANTOS, André Luiz Lopes dos. Ensino juridico: uma abordagem
politico-educacional. Campinas: Edicamp, 2002. BASTOS, Aurélio Wander. O ensino juridico no Brasil. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 1998. CARLINI, Angélica; CERQUEIRA, Daniel Torres de; ALMEIDA FILHO, José
Carlos de Aradjo. 180 anos do ensino juridico no Brasil. Sdo Paulo: Millennium, 2007. TAGLIAVINI, Joao
Virgilio (Org.). A superacao do positivismo juridico no ensino do Direito. Araraquara: Junqueira & Marin
Editores, 2008; TAGLIAVINI, Jodo Virgilio; SANTOS, Jodo Luiz Riberio dos. (Org.) Educacdo juridica em
questdo: desafios e perspectivas a partir das avaliagdes. Sdo Carlos/Sdo Paulo: Editora do Autor/OAB/SP, 2013;
RODRIGUES, Horécio Wanderlei; ARRUDA JUNIOR Edmundo Lima de. (Org.). Educacéo juridica. 3. ed.
corr. Floriandpolis : FUNJAB, 2014.

Disponivel em: <http://funjab.ufsc.br/wp/wp-content/uploads/2014/04/FINAL-3a-ed-Educacao-Juridica-07-04-
2014.pdf >. Acesso em 22 mar. 2014; VENANCIO FILHO, Alberto. Das arcadas ao bacharelismo. 2. ed. S&o
Paulo: Perspectiva, 1982.
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juridico como da propria concep¢do do direito. Aquém das abstracbes das leis que
analisaremos voltadas para os estudantes de direito em sentido genérico e abstrato, ha que ter
presente que

ndo existe o aprendiz de direito; portanto, um conceito abstrato ndo satisfaz.
Existem estes ou aqueles aprendizes, historica, social, cultural e
economicamente concretos, oriundos de um determinado modelo de ensino
médio, inseridos numa perspectiva de integracdo, num dado mercado de
trabalho, com sonhos e utopias préprios. Seus limites e suas potencialidades
precisam ser conhecidos pelos educadores. H& um perfil dos estudantes
brasileiros de direito e ha um perfil dos estudantes de direito de cada uma
das instituicdes (TAGLIAVINI, 20133, p. 42).

E nessa concretude que pode ser feita uma nova experiéncia de ensino juridico
e a invencdo de uma nova concepgéo do direito, como trataremos de refletir em nosso terceiro
capitulo. Antes, porém, verifiguemos o histérico do direito que foi inventado no Brasil,

perscrutando sua vertente mais oficial: a legislativa.

2.1 As diretrizes curriculares para os cursos de direito no Brasil

O foco desta secdo centra-se no exame das diretrizes curriculares para 0s
cursos de direito no Brasil. A anélise sera feita através de pesquisa documental nos textos
emanados pelo Ministério da Educacdo para a Educacéo Superior, visando o entendimento de
como o referido Ministério concebe os cursos de Direito. Dito de outra forma — e com base
nas premissas anteriormente colocadas —, verifiquemos as lutas e as relacGes de poder que
subjazem na construgéo da concepcao do direito brasileiro, que se expressa concretamente nas
normas que regulam a implantacdo, o funcionamento e a avaliacdo dos referidos cursos. Para
tanto, paralelamente, trazemos a contribuicdo analitica de diversos autores que comentam as
reformas pelas quais passou o ensino do Direito, além de buscarmos elementos historicos que
contextualizem a base material das disputas de poder, sempre na perspectiva de compreender
ndo apenas a atualidade dos cursos de Direito, como também a concepcao do Direito que se
ensina.

A legislacido que examinaremos provém do Conselho Nacional de Educacéo,
criado pela Lei 9.131, de 1995,% e dispde sobre as Diretrizes Curriculares para 0s cursos de

graduacdo quando tratou das competéncias deste 6rgdo na alinea “c” do paragrafo 2° de seu

» BRASIL. Lei n° 9.131, de 24 de novembro de 1995. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9131.htm> . Acesso em: 06 fev. 2014.
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art. 9°. — Parecer CNE/CES™ n° 776/1997.3" Essa perspectiva de analise é uma opcéo feita por
se diferenciar das outras referenciadas nesta tese: os documentos séo os oficiais, de modo que
expressam 0 que o Estado pensa e legisla sobre o tema. Dito de outra forma, analisamos de
que modo aqueles que detém o poder concebem e constroem seu entendimento do direito,
bem como a forma como este deve ser ensinado, dando “ares de transcendentalidade aquilo
que ¢ essencialmente social e mundano” (SARTORI, 2011, 181).

Segundo a péagina eletrénica do MEC, as mais recentes Diretrizes Curriculares

para os cursos de Direito sdo:

a.  Parecer CNE/CES n° 146, de 3 de abril de 2002:* aprovando as
Diretrizes Curriculares Nacionais dos Cursos de Graduacdo em
Administracdo, Ciéncias Contabeis, Ciéncias Econémicas, Danca,
Design, Direito, Hotelaria, Musica, Secretariado Executivo, Teatro e
Turismo;

b.  Parecer CNE/CES n° 67, de 11 de marco de 2003:* apresentando o
referencial para as Diretrizes Curriculares Nacionais — DCN dos Cursos
de Graduacao;

c.  Parecer CNE/CES n° 55, de 18 de fevereiro de 2004:* apresentando as
Diretrizes Curriculares Nacionais para o curso de graduacao em Direito;

d.  Parecer CNE/CES n° 211, de 8 de julho de 2004:** reconsiderando o
Parecer CNE/CES 55/2004, referente as Diretrizes Curriculares

Nacionais para o curso de graduacdo em Direito;

%0 CES - abreviagdo de Camara de Educacéo Superior; CNE — abreviacéo de Conselho Nacional de Educagéo;
6rgdos sancionados pela Lei de Diretrizes e Bases (LDB), Lei n°® 9131, de 24 de novembro de 1995, publicada no
mesmo dia no Diério Oficial da Unido, secdo I, p. 19.257. A colaboracdo da CES e do CNE junto ao Ministério é
uma alteragdo da antiga LDB (Lei n° 4.024, de 20 de dezembro de 1961), ora prevista na nova Lei, “litteris”:
Art. 6°. O Ministério da Educacdo e do Desporto exerce as atribuicdes do poder publico
federal, em matéria de educacdo, cabendo-lhe formular e avaliar a politica nacional de
educacao, zelar pela qualidade do ensino e velar pelo cumprimento das leis que o regem.
§ 1° No desempenho de suas fungdes, o Ministério da Educacéo e do Desporto contard com a
colaboracéo do Conselho Nacional de Educagéo e das Camaras que o compde.
[..]
Art. 7°. O Conselho Nacional de Educacdo, composto pelas Camaras de Educacdo Basica e
de Educagdo Superior, terd atribuicBes normativas, deliberativas e de assessoramento ao
Ministro de Estado da Educacdo e do Desporto, de forma a assegurar a participacdo da
sociedade no aperfeicoamento da educacgdo nacional.
%! Disponivel em: <http://portal.mec.gov.br/sesu/arquivos/pdf/pareceres/ces0776.pdf>. Acesso em 06 fev. 2014.
%2 Disponivel em: <http://portal.mec.gov.br/cne/arquivos/pdf/ces146.pdf>. Acesso em 06 fev. 2014.
%% Disponivel em: <http://portal.mec.gov.br/cne/arquivos/pdf/pces067_03.pdf>. Acesso em 06 fev. 2014.
% Disponivel em: <http://portal.mec.gov.br/cne/arquivos/pdf/2004/ces0055_2004.pdf>. Acesso em 06 fev. 2014.
% Disponivel em: <http://portal.mec.gov.br/cne/arquivos/pdf/2004/ces0211_2004.pdf>. Acesso em 06 fev. 2014.
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e.  Resolugdo CNE/CES n° 9, de 29 de setembro de 2004:* instituindo as
Diretrizes Curriculares Nacionais do curso de graduacdo em Direito,
bacharelado, e dando outras providéncias.

f. Parecer CNE/CES n° 236, de 07 de agosto de 2004%": Consulta acerca do

direito dos alunos a informacdo sobre o plano de ensino e sobre a
metodologia do processo de ensino-aprendizagem e o0s critérios de
avaliacdo a que serdo submetidos.

g.  Parecer CNE/CES n° 362/2011, de 1° de setembro de 2011 solicitando

que seja verificada a possibilidade de se aperfeigoar a redagéo do art. 7°,
8§ 1°, da Resolucdo CNE/CES n° 9/2004, que trata dos nucleos de pratica
juridica.

Cabe salientar que, o Parecer CES/CNE 055/2004, bem como o Parecer
CES/CNE 211/2004, trazem uma incursdo histérica do desenvolvimento da legislacdo
brasileira relativa aos cursos de direito, da qual nos valeremos no presente trabalho. Ja os dois
ultimos relacionados pareceres constituem apenas consultas e solicitacdes.

A andlise historica da legislacdo brasileira nos valera também como
instrumento de apreensdo da evolucdo do entendimento que o Estado brasileiro teve em
relacio aos cursos de direito e ao perfil do Bacharel em direito egresso dos referidos cursos. E
a forma de perscrutar as obscuras relagcdes de poder que erigiram a estrutura juridica pétria.
Note-se que ha uma série de contradicGes entre a realidade dos cursos de direito e o que
enseja a legislacdo que os normaliza, dai a importancia da andlise legislativa. Como pontua
Dermeval Saviani:

O estudo da legislacdo se revela um instrumento privilegiado para a analise
critica da organizacdo escolar porque, enquanto mediacdo entre a situacdo
real e aquela que é proclamada como desejavel, reflete as contradi¢Ges
objetivas que, uma vez captadas, nos permitem detectar os fatores
condicionantes da nossa agéo educativa (SAVIANI, 1985, p. 154-155).

Tal perspectiva vai ao encontro das premissas apresentadas e por nés adotadas

nesta tese. Assim, passemos a anélise da legislacdo brasileira.

% Disponivel em: <http://portal.mec.gov.br/cne/arquivos/pdf/2004/rces09_04.pdf>. Acesso em 06 fev. 2014.

%" Disponivel em: <http://portal.mec.gov.br/dmdocuments/pces236_09_homolog.pdf>. Acesso em 23 jun. 2014.
% Disponivel em:
<http://portal.mec.gov.br/index.php?option=com_content&view=article&id=16418&Itemid=866>. Acesso em
23 jun. 2014.
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2.2 A evolucao da legislacdo brasileira e os cursos de direito no Brasil

O mais recente documento legislativo referente aos cursos de Direito com
analise historica da evolucéo dos referidos cursos no Brasil é o Parecer CNE/CES 211/2004,
aprovado em 08 de julho de 2004,* relatado por Edson de Oliveira Nunes, cujo assunto versa
sobre a reconsideragdo do Parecer CNE/CES 055/2004, referente as Diretrizes Curriculares
Nacionais para o curso de graduacdo em direito. Tal pedido de reconsideracdo foi
encaminhado ao Conselho Nacional de Educacdo pela Associacdo Brasileira de Ensino de
Direito (ABEDI)* que, desde 2003, juntamente com a Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB), participava ativamente de debates e audiéncias publicas visando a consolidagdo das
referidas diretrizes. Esclarece o texto:

Este Parecer, portanto, contempla as orientacbes das Comissdes de
Especialistas e as da SESU/MEC, as quais, na sua grande maioria, foram
acolhidas e reproduzidas na sua totalidade, ndo sé por haver concordancia
com as ideias suscitadas no conjunto do ideario concebido, mas também
como forma de reconhecer e valorizar a legitimidade do processo coletivo e
participativo, que deu origem a elaboracdo dos documentos sobre Diretrizes
Curriculares Gerais dos Cursos de Graduagdo, cujas propostas foram
encaminhadas pela SESU/MEC para deliberacdo deste Colegiado. Foram
também as contribuicbes da Ordem dos Advogados do Brasil, por sua
Presidéncia, por seu Conselho Federal, por sua Comissdo de Estudos
Juridicos, pelas Seccionais e Sub Seccionais dos Estados, de diversas
entidades publicas e privadas, em particular da Associacdo Brasileira de

% parecer publicado no Diério Oficial da Uni&o de 23 de setembro de 2004. Cinco dias depois de homologado o
referido Parecer, veio a Resolugdo CNE/CES n° 9, de 29 de setembro de 2004, relatada pelo mesmo relator do
Parecer CNE/CES 211/2004, Edson de Oliveira Nunes, e publicada no Diério Oficial da Unido n° 189, de 01 de
outubro de 2004, secdo I, p. 17-18. Tal Resolucdo retoma as leis anteriores e, como reza sua apresentacao,
institui as Diretrizes Curriculares Nacionais do Curso de Graduacdo em Direito e d& outras providéncias.
Entretanto, é o Parecer CNE/CES 211/2004, reconsiderando o Parecer CNE/CES 055/2004, que nos fornece os
elementos para a compreensdo de como a legislacéo enseja os cursos de Direito no Brasil.

0 Fundada no Rio de Janeiro — RJ, em 14 de novembro de 2001, na sede do Instituto dos Advogados Brasileiros,
a ABED:i ¢ outro significativo sujeito no embate de forgas que forjam a concepgao do direito brasileiro. Trata-se
de uma associacdo, pessoa juridica de direito privado, sem fins econdémicos, com sede e foro na cidade do Rio de
Janeiro — RJ, que visa desenvolver e elevar a qualidade do ensino, da pesquisa e da extensdo em Direito. Como
rege seu estatuto, tem por objetivos: | — congregar especialistas e entidades vinculadas a pesquisa e a educacao
em direito; 11 — promover e divulgar estudos e debates sobre ensino, pesquisa e extensdo em graduacao e pés-
graduacdo em direito; 111 — elaborar propostas de elevacéo da qualidade do ensino, isoladamente ou em conjunto
com autoridades publicas, entidades interessadas e instituicdes de Ensino de Direito; IV — colaborar com os
processos de avaliacdo dos cursos de graduacdo em direito e dos programas de pds-graduacdo em direito; V —
promover eventos sobre o ensino do direito, preferencialmente em conjunto com outras institui¢cfes interessadas;
VI — organizar e manter publica¢Ges impressas e/ou virtuais sobre o Ensino do Direito; VII — manter grupos de
trabalhos regulares, voltados a discussdo de temas relacionados com o Ensino do Direito; VIII - dirigir
proposicBes aos orgdos publicos competentes nas matérias atinentes ao Ensino do Direito; 1X — recorrer,
administrativa e/ou judicialmente, das decisdes dos érgaos publicos competentes que influenciarem o Ensino do
Direito (artigo 3° do Estatuto). (cf. Estatuto Social — ABEDi. Disponivel em: <http://abedi.com.br/wp-
content/uploads/2011/09/Estatuto-Abedi.pdf>. Acesso em 29 jul. 2014. As consideracBes de Almeida Jinior
(2007, p. 140), apresentam a ABEDi como “instituicdo séria que efetivamente busca atingir seus objetivos
estatutarios. Sempre muito bem presidida e dirigida, a ABEDi organizou e continua promovendo eventos na area
do Direito. Seus congressos nacionais se realizam anualmente e constituem verdadeiro campo de apresentacao e
discussao de temas que envolvem o ensino do Direito. Além disso, seus associados mantém uma discussdo diéria
num ambiente virtual proporcionado pela entidade, de onde também surgem inimeras ideias e propostas de
solugdes para os problemas do ensino juridico”.
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Ensino de Direito — ABEDI, e de outras associagbes correlatas, além da
profunda discussdo em congressos e audiéncias publicas (Parecer CNE/CES
211/2004, p. 17).

O pedido de reconsideracao foi feito, pois, segundo a ABEDi, “embora
houvesse todo esse arduo trabalho de construcéo de consensos e superacao de divergéncias, o
Parecer CNE/CES 055/2004 ndo traduziu as expectativas construidas pela comunidade a
partir do debate” (Parecer CNE/CES 211/2004, p. 2).

Uma vez homologado, é essa a legislacdo que regulamenta os cursos de
graduacdo em Direito no Brasil, com o seguinte espirito:

As diretrizes Curriculares Nacionais para o curso de graduagdo em Direito
devem refletir uma dindmica que atenda aos diferentes perfis de desempenho
a cada momento exigido pela sociedade, nessa “heterogeneidade das
mudangas sociais”, sempre acompanhadas de novas e mais sofisticadas
tecnologias, novas e mais complexas situacGes juridicas, a exigir até
continuas revisdes do projeto pedagégico do curso juridico, que assim se
constituird a caixa de ressonancia dessas efetivas demandas, para formar
profissionais do direito adaptaveis e com a suficiente autonomia intelectual e
de conhecimento para que se ajuste sempre as necessidades emergentes,
revelando adequado raciocinio juridico, postura ética, senso de justica e
solida formagdo humanistica. (Parecer CNE/CES 211/2004, p. 4).

E, até a presente legislacdo temos, historicamente, cinco momentos estruturais
diferentes nos cursos de direito nacionais:

a) “curriculo Unico” para todos os cursos de Direito, no Brasil, de 1827
(Império) a 1889 (inicio da Republica), vigorando até 1962;

b) mudang¢a de ‘“curriculo tnico”, vigente no periodo anterior, para
“curriculo minimo” nacional e “curriculo pleno”, por institui¢cdo de ensino,
com a flexibilizagdo regional, embora permanecesse rigido o “curriculo
minimo”;

c) de “curriculo minimo” em 1962, perpassando por 1972 com as
Resolugbes 3/72 e 15/72, mantendo-se as concepgdes simultaneas de
“curriculo minimo” nacional e “curriculos plenos” institucionais;

d) “curriculo minimo” nacional e “curriculo pleno” das instituicdes com
flexibilizacdo para habilitacdes e especializagdes tematicas, em 1994, com a
Portaria Ministerial 1.886/94, para implantacdo a partir de 1996
posteriormente diferido para 1998, ainda que a ementa da referida Portaria
estivesse assim redigida, com um equivoco ou contradicdo em seus termos:
“Fixa as diretrizes curriculares ¢ o conteido minimo do curso juridico”,
posto que, se “diretrizes” fossem, amplas e abertas, ndo haveria a exigéncia
expressa de determinado e limitado “contetido minimo do curso juridico”
nacional, ainda que sem embargo dos “curriculos plenos” das instituigoes; e,
e) de “curriculo minimo” / “contetido minimo do curso juridico”, para
“diretrizes curriculares nacionais” da graduag¢do em Direito, em decorréncia
das Leis 9.131/95, 9.394/96 e 10.172/2001, desse conjunto normativo
resultando os Pareceres CES/CNE 776/97, CES/CNE 583/2001, 146/2002
(revogado), 67/2003, Edital 4/97, e, em particular, o Parecer CES/CNE
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507/99, culminando com o presente Parecer ora submetido a deliberagdo da
Camara de Educacao Superior*! (Parecer CNE/CES 211/2004, p. 5).

Analisemos mais profundamente tal evolucéo.

2.3 Os cursos de direito no Brasil, de 1827 a 1962

Os primeiros cursos de direito no Brasil, de 1827 a 1962, foram marcados pela
estrutura de curriculo Gnico, de &mbito nacional, formacdo rigida e invaridvel em nove
cadeiras (cathedra), com duracdo de cinco anos. Ao refletirem a politica e ideologia do
Império, eram marcadamente influenciados pelo Direito Natural e pelo Direito Publico
Eclesiastico e, até a Proclamacéo da Republica, uma unica modificacdo curricular se efetivou,
em 1854, com a incluséo das cadeiras de Direito Romano e de Direito Administrativo.

Para compreender em quais bases se constituem esses primeiros cursos, €
necessario ter presente que a colonizacdo brasileira ja contava com trés séculos e, mesmo
assim, conforme Machado Neto (1979, p. 307), “o direito como a cultura brasileira, em seu
conjunto, ndo foi obra da evolucdo gradual e milenaria de uma experiéncia grupal, como
ocorre com o direito dos povos antigos, tais como o grego, 0 assirio, 0 germanico, o celtae o
eslavo”. Se a nacionalidade brasileira foi formada por trés grupos étnicos, apenas as raizes
culturais lusitanas trouxeram influéncia dominante e definitiva para a formacdo juridica
nacional. Note-se que

0 projeto educacional da Companhia de Jesus, implantado no Brasil
Colonial, estava a servico de uma ordem social violenta. O processo de
aculturacdo e conversdo ao cristianismo imposto pela Igreja Catolica tanto
ao indio quanto ao negro visava apenas construir o império colonial
jesuitico-lusitano. Esta relacdo existente entre educagdo e violéncia, no
contexto histérico do periodo colonial, reveste-se de importancia
fundamental, pois, a formacao social brasileira € marcada profundamente por
um brutal processo de exploragcdo autoritario exercido pelas elites
dominantes sobre as classes subalternas. Ndo s6 contra os ‘gentios’ que
habitavam as terras brasilicas desde os tempos imemoriais, mas, também,
contra os negros desafricanizados (BITTAR; FERREIRA JUNIOR, 1999, p.
479).

Ha que se levar em conta, também, que quando os portugueses chegaram ao
Brasil encontraram uma civilizagdo formada de

povos de origem tribal em diferentes estagios culturais, todos eles beirando,
porém, o neolitico, despossuidos por completo de uma regulamentacdo

*1'E, como ja dito anteriormente, aprovado em 08 de julho de 2004 e publicado no Diério Oficial da Unido em 23
de setembro de 2004.
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realmente juridica, mas antes dominados ainda pelo império da norma
indiferenciada de cunho sagrado. Era, pois, o direito portugués que deveria
constituir a base de nosso direito nacional sem maiores competicdes
(MACHADO NETO, 1979, p. 311).
Por interessante, Cunha Bueno (2003, p. 141) destaca uma importante marca
do direito penal indigena:

as condutas violadoras de valores comuns como, verba gratia, a covardia em
combate, 0 incesto etc., estariam sujeitas a puni¢cdo de carater publico. Por
outro lado, se a ofensa fosse dirigida apenas a determinada pessoa, a puni¢do
assumia contornos privados, outorgando-se ao ofendido o direito de
vinganca sobre o ofensor. Timidamente, vé-se que ai descansam as raizes
gue deram origem a dicotomia, hoje vigente, entre agdes penais publicas e
privadas.

Segundo Antdnio Carlos Wolkmer (2002, p. 47-48),

0 Direito vigente no Brasil-Colonia foi transferéncia da legislacéo
portuguesa contida nas compilagdes de leis e costumes conhecidos como
Ordenacdes Reais, que englobavam as Ordenagdes Afonsinas (1446), as
Ordenacdes Manuelinas (1521) e a Ordenagdes Filipinas (1603). Em geral, a
legislacdo privada comum, fundada nessas OrdenacGes do Reino, era
aplicada sem qualquer alteracéo e todo o territorio nacional.

Destaque-se que as Ordenagdes Filipinas, de 1603, sdo significativas para o
Brasil, dado o seu periodo de vigéncia: por exemplo, as normas de direito civil estiveram em
vigor até a publicacdo do Cddigo Civil Nacional, em 1916.

Até 1808, quando da fuga da familia real portuguesa para o Brasil, vigora o
pacto colonial que garantia aos colonizadores a exclusividade de todas as riquezas
encontradas e produzidas na coldénia. Com a assinatura da Carta Régia (28/01/1808) e a
abertura dos portos as nacBes amigas, “o antigo sistema colonial, fundado naquilo que se
convencionou chamar o pacto colonial, e que representa o exclusivismo do comércio das colénias
para as respectivas metropoles, entra em declinio” (PRADO JUNIOR, 1976, p. 88).

Porém, como assinala Faoro (1998, p. 247):

A abertura dos portos, repelido o alvitre de um empério inglés localizado e
exclusivo da Gra-Bretanha, quebra o pacto colonial, inGtil a reserva de
provisoriedade inscrita na carta de 28 de janeiro de 1808. Conquista na
verdade ferida com as tarifas preferenciais de 1810, que garantem o mercado
brasileiro as manufaturas inglesas por quinze anos.

Na verdade, a experiéncia vivenciada no Brasil Coldnia no aspecto politico-
juridico evidencia uma constante da histdria brasileira e que tera reflexos na implantagdo das
primeiras faculdades de direito: a dissociacdo entre a elite governante e a imensa massa da

populacdo. Mas, que quer a Metropole? “Criar regras para assegurar o pagamento dos
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impostos e tributos aduaneiros, bem como estabelecer um ordenamento penal rigoroso para

precaver-se de ameagas diretas a sua dominagdo” (WOLKMER, 2002, p. 49).

doutoramento,

Ainda sobre esse tema, infere Almeida Janior (2007, p. 24), em sua tese de

gue restou imposto no Brasil um pensamento de cunho racista-biologista,
que objetivava explicar a “rudeza”, a “ignorancia” e a “brutalidade” dos
habitantes da Coldnia através da atribuicdo de uma inferioridade natural e
implicita a tais sujeitos. [...] Pode-se também concluir que esse direito
alienigena aplicado era ilimitado, discriminador e preconceituoso em relagdo
a populacdo nativa, tendo sido imposto aos nativos com o objetivo claro de
negar um direito autéctone, evidenciando uma estrutura politico-
administrativa semifeudal, despreocupada com a massa da populacédo e
distribuidora de bens, direitos e cargos em troca de lealdade e
contraprestacdes diversas.

Outro dado imprescindivel para a compreensdo da aplicacdo do direito no

Brasil e do carater dos primeiros cursos juridicos nacionais é papel histérico da Universidade
de Coimbra. Como ensina José Murilo de Carvalho (1996, 55-58),

a Universidade foi criada em Lisboa em 1290 e transferida para Coimbra em
1308. Sendo de origem francesa a primeira dinastia portuguesa,
predominaram nos primérdios da Universidade as orienta¢fes juridicas
francesas e italianas ja profundamente marcadas pelo direito romano. Um
dos principais centros do ensino desse direito era a Universidade de
Bolonha, que forneceu vérios romanistas a Coimbra, onde ficaram
conhecidos como os ‘bolonios’. Em 1384, D. Jodo I, O Mestre de Avis,
retornou a Universidade a Lisboa, a0 mesmo tempo em que estendia sobre
ela o controle governamental mediante a nomeagdo real do Provedor. A
partir de D. Jodo Il, os reis foram declarados Protetores da Universidade e
terminou a livre escolha de reitores e lentes. [...] Os juristas, ‘almas danadas
dos reis’ como os chamou Michelet, dominaram até 1537, quando a
Universidade voltou a Coimbra. Teve entdo inicio um periodo de dois
séculos de controle jesuitico, durante o qual a Universidade se isolou da
influéncia do progresso intelectual e cientifico europeu. [...] A luta contra o
cartesianismo foi particularmente intensa e culminou com a tentativa dos
jesuitas de expulsar de Portugal os padres do Oratério, conhecidos por sua
maior abertura as novas ideias. O ensino juridico permaneceu sob a
influéncia do direito romano mas perdeu parte do prestigio anterior. A
situacdo sO se modificou novamente em 1759, quando os jesuitas foram
expulsos de Portugal e das colonias (...). A expulsio seguiu-se vasta e
profunda reforma da educacdo portuguesa em todos os niveis [... €,] em 1770
foi nomeada a Junta da Providéncia Literaria, que j& no ano seguinte
apresentava o famoso Compéndio Historico, um libelo contra os ‘estragos
feitos nas ciéncias, nos professores e diretores’ da Universidade de Coimbra
pelos jesuitas. Finalmente, em 1772, veio a reforma da Universidade, sob a
direcéo do reitor brasileiro Francisco de Lemos e com total apoio de Pombal
nomeado visitador. [...] O lluminismo atingia Portugal, finalmente. [...]
Surgindo nesse contexto, o lluminismo era essencialmente reformismo e
pedagogismo. O seu espirito ndo era revolucionario, nem anti-histérico, nem
irreligioso, como o francés; mas essencialmente progressista, reformista,
nacionalista e humanista. Era o lluminismo italiano: um Iluminismo
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essencialmente cristdo e catolico. [...] Rousseau e Voltaire continuavam
proibidos na nova ordem.
Teotdnio Simdes nos apresenta que, em um periodo de 77 anos, de 1745 a
1822, por 55 anos os reitores da Universidade de Coimbra de alguma forma estavam ligados
ao Brasil. “Os dados nos indicam que na Universidade de Coimbra o colonial ndo apenas
aprendia, como estava incorporado a ela, até nos cargos de direcdo” (SIMOES, 1983, p. 98).
Ora, antes de possuirmos juizes nacionais, 0S que exerciam a magistratura no
Brasil eram provenientes de Portugal, estudados em Coimbra e, “burocratas que eram, tinham
por finalidade representar os interesses da Metropole e ndo as aspira¢des locais. [...] Os lagos
existentes entre a Coroa e os ‘profissionais da lei’ egressos da Universidade de Coimbra eram
demasiadamente estreitos” (ALMEIDA JUNIOR, 2007, p. 31). Ademais, como postula
Schwartz (1979, p. 60), a formagdo em Direito em Coimbra se constituia em um processo de
socializacdo em busca de formar um senso de lealdade e obediéncia ao rei. “E bastante
significativo que, durante os trezentos anos em que o Brasil foi colonia de Portugal, Coimbra
fosse a Unica faculdade de Direito dentro do império portugués” (SCHWARTZ, 1979, p. 60).
E Teotdnio Simdes (1983, p. 87) nédo reluta em afirmar

gue a Universidade de Coimbra, por suas faculdades de Céanones e Leis,
estava no rol das mais importantes instituicdes do Império portugués,
principalmente por ser a Unica, em todo o vasto império, encarregada da
formagéo dos profissionais tdo necessarios ao Estado.

Jos¢ Murilo de Carvalho (1996, p. 59) ¢ conclusivo: “a maior parte dos
politicos brasileiros da primeira metade do século XIX estudou em Coimbra...”. Outrossim, é
necessario registrar, como também o faz no mesmo passo Carvalho que,

ao lado da Universidade de Coimbra, duas outras instituicdes de ensino
foram importantes para a formagéo da elite brasileira, a Real Academia de
Marinha e o Colégio dos Nobres. Ambas destinavam-se a formacao militar
dos nobres. O Colégio foi criado por Pombal com a finalidade explicita de
dar aos filhos da nobreza uma alternativa para o servico do Estado que nédo
fossem as carreiras eclesiastica e judiciaria.

Entretanto, a relacdo estabelecida nos bancos e claustros da universidade nédo
passava por totalmente gratuita, desinteressada e inconsequente, focada em estudos e
pesquisas académicas, eruditas e juridicas. Nesse sentido, Schwartz (1979, p. 234) esclarece

que

a experiéncia universitaria criou, entre o pessoal da magistratura e 0s
advogados, condic6es contraproducentes para os objetivos burocraticos mas
que facilitavam a ascenséo da classe dos letrados. A experiéncia comum em
Coimbra resultava em amizades e clientela de forma que frequentemente
havia uma distancia social muito pequena entre os juizes do tribunal e os
advogados que defendiam os réus.
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O tema ¢ aprofundado por Teotonio Simdes (1983, p. 86):

se é verdade a coesdo interna do grupo, o0 apoio mutuo, o é também que, ao
longo do tempo, e exatamente para manter os privilégios, a porta de entrada
era através dos bancos de Coimbra. L& é que se dava a formacao de valores
gue conformavam, no plano da representacdo, da unidade entre o0s
profissionais da Lei e o Estado, a unidade deles entre si.

Por sua vez, José Murilo de Carvalho apresenta trés razdes pelas quais a
educacdo superior teve decisiva responsabilidade na unificacdo ideologica da politica
imperial: a) a elite imperial “era uma ilha de letrados num mar de analfabetos” (1996, p. 55),
quase a sua totalidade havia frequentado estudos superiores o que raramente acontecia fora
dela; b) “a educagdo superior se concentrava na formagdo juridica e fornecia, em
consequéncia, um nacleo homogéneo de conhecimentos e habilidades” (CARVALHO, J. M.,
1996, p. 55); e ¢) a educacdo superior estava concentrada, até a Independéncia, na
Universidade de Coimbra e, depois, nas quatro capitais provinciais (ou somente Recife e Séo
Paulo, se levarmos em conta apenas a formacdo juridica). Ora, no cotidiano, na pratica (que
temos como perspectiva de analise)

a concentracdo tematica e geografica promovia contatos pessoais entre
estudantes das varias capitanias e provincias e incutia neles uma ideologia
homogénea dentro do estrito controle a que as escolas superiores eram
submetidas pelos governos tanto de Portugal como do Brasil (CARVALHO,
J. M., 1996, p. 55).

A unificacdo ideoldgica estava mais que garantida. Porém, ndo se pode, de
forma alguma, afirmar a existéncia de uma cultura juridica nacional. Anote-se que, no
centenario da Independéncia, Plinio Barreto (1922, p. 5-6) pontificava:

H&4 cem anos, quando se emancipou definitivamente da soberania
portuguesa, era o Brasil uma terra sem cultura juridica. N&o a tinha de
espécie alguma, a ndo ser, em grau secundario, a do solo. Jaziam os espiritos
impotentes na sua robustez meio rude da alforria das crendices e das utopias,
a espera de charrua e sementes. O direito, como as demais ciéncias e, até,
como as artes elevadas, ndo interessava ao analfabetismo integral das
massas. Sem escolas que o ensinassem, sem imprensa que o divulgasse, sem
agremiacles que o estudassem, estava o0 conhecimento dos seus principios
concentrado apenas no punhado de homens abastados que puderam ir a
Portugal apanha-la no curso acanhado e rude que se processava na
Universidade de Coimbra.

Aqui é 0 momento oportuno para nos determos em uma reflexdo esbocada por
Jodo Virgilio Tagliavini, na apresentacdo da obra por ele coordenada, na qual analisa o IX
Exame de Ordem. Tagliavini (2013b, p. 6) assevera que “enquanto paises latino-americanos
tiveram suas primeiras universidades no século XVI, o Brasil sé a conheceu no século XX, no

qual ingressou com quase 90% de analfabetos”. Proibir a instalagdo de estabelecimentos de



83

ensino superior nas coldnias foi, segundo J. M. Carvalho (1996, p. 59), politica sistemética do
governo portugués. Em 1768, deu-se um fato emblematico:

a capitania de Minas Gerais pediu permissdo para criar por conta propria
uma escola de medicina, o Conselho Ultramarino respondeu que a questdo
era politica, que a decisdo favordvel poderia relaxar a dependéncia da
colonia e que “um dos mais fortes vinculos que sustentava a dependéncia das
coldnias era a necessidade de vir estudar a Portugal”. Aberto o precedente,
continuou o Conselho, criar-se-ia uma aula de jurisprudéncia até o corte do
vinculo de dependéncia. O governo deveria antes fornecer bolsas de estudo
para que o0s alunos pobres pudessem fazer a viagem a Portugal
(CARVALHO, J. M., 1996, p. 59-60)*

Fica patente que a ndo instalacdo de universidades nas colénias portuguesas
fazia parte de uma politica sistematica, que objetivava fortalecer os vinculos de dependéncia,
bem como estabelecer uma intelectualidade formada de modo homogéneo, a garantir uma
ideologia também homogénea e submissa, tudo de acordo com as premissas que postulamos
nesta tese. Como constata J. M. Carvalho (1996, p. 74), “Coimbra foi particularmente eficaz
em evitar contato mais intenso de seus estudantes com o lluminismo francés, politicamente
perigoso”. Ora, como estamos na iminéncia de analisar a criagdo dos cursos juridicos no
Brasil, sdo reveladoras as palavras testemunhais de Bernardo Pereira de Vasconcelos
(formado em Coimbra em 1819), pronunciadas nos debates parlamentares sobre o tema, em
1826, a revelar o cotidiano, a préatica do ensino juridico coimbréo:

O direito de resisténcia, este baluarte da liberdade, era inteiramente
proscrito; e desgracado de quem dele se lembrasse!... (A Universidade de
Coimbra) esté inteiramente incomunicavel com o resto do mundo cientifico.
Ali ndo se admite correspondéncia com outras academias; ali ndo se
conferem os graus sendo aqueles que estudaram o rango de seus compéndios;
ali estava aberta continuamente uma inquisi¢do pronta a chamar as chamas
todo aquele que tivesse a desgraca de reconhecer qualquer verdade ou na
reli%iéo, ou na jurisprudéncia, ou na politica (CARVALHO, J. M., 1996, p.
75)".

O projeto de criacdo de cursos juridicos no Brasil surgiu pela primeira vez
durante a Constituinte de 1823, por parte dos brasileiros que haviam estudado em Coimbra.
Mas a ideia ndo vingou. Em 1825, por decreto do Imperador, datado de 09 de janeiro, foi

instituido um curso juridico na cidade do Rio de Janeiro, que, no entanto, ndo chegou a ser

inaugurado. Apds a Constituicdo de 1824, o Parlamento Imperial recebeu outra proposta que,

*2 Eis a reprodugdo da nota de José Murilo de Carvalho que se segue ao texto: “A citagdo estd em Américo
Jacobina Lacombe, A Igreja no Brasil Colonial, em Sérgio Buarque de Holanda (org.), Histéria Geral da
Civilizagdo Brasileira, tomo I, vol. II, p. 72”.

* Conforme nota do autor: Anais da Camara dos Deputados, 1826, tomo IV, p. 64-65.
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depois de muitos debates, foi acolhida e sancionada pelo imperador no dia 11 de agosto de
1927** (ALMEIDA JUNIOR, 2007, p. 47).

O local da sede dos dois primeiros centros de estudo de Direito no Brasil foi
tema de embates:

A deciséo sobre a localizagdo dos dois primeiros cursos juridicos do pais
realmente levou em conta questdes politicas, fato que se pode constatar da
analise dos debates travados entre os parlamentares da época. Cinco locais
disputavam as academias: Bahia, Minas Gerais, Pernambuco, Rio de Janeiro
e S&o Paulo. Um controle mais préximo do Estado, uma distancia maior do
Parlamento e o engajamento ou ndo no processo de independéncia foram
algumas questdes politicas consideradas quando da escolha dos locais para
os cursos (ALMEIDA JUNIOR, 2007, p. 47-48).

Por fim, foram definidas uma sede em Olinda (transferida em 1854 para
Recife), a fim de atender a regido Norte do pais, e outra sede em S&o Paulo, para atender a
regido Sul. Segundo L. Schwarcz (1993, p. 141-142),

antes de técnicas especializadas, mestres de erudicdo inquestionavel, o que
se pretendia formar era uma elite independente e desvinculada dos lagos
culturais que nos prendiam a metrdpole europeia. A ideia era subsistir a
hegemonia estrangeira — fosse ela francesa ou portuguesa — pela criacdo de
estabelecimentos de ensino de porte, como as escolas de direito, que se
responsabilizariam pelo desenvolvimento de um pensamento préprio e
dariam & nagdo uma nova Constituicéo.

Alias, o texto de L. Schwarcz citado é interessante ao analisar as primeiras
faculdades de direito no Brasil. Como epigrafe, tal texto apresenta um trecho redigido no final
do século XIX (mantida a ortografia), exemplificando claramente o espirito que levou a
criacdo de tais primeiras faculdades:

E imprescindivel que a mocidade que ¢ a esperanca do provir se convenca de
gue esta grande patria ndo criou Escolas e ndo fundou Institutos como estes,
unicamente para preparar amanuenses e promotores; mas principalmente
para formar pelo estudo e pelo saber, homens que a possa guiar em suas
luzes, engrandecé-la com sua sabedoria (SCHWARCZ, 1993, p. 141).

Aurélio Wander Bastos (1998, p. 1), na mesma linha de Schwarcz explicita que

a criacdo e a formagdo dos cursos juridicos no Brasil estdo
significativamente vinculadas as exigéncias de consolidagdo do Estado
Imperial e refletem as contradicGes e as expectativas das elites brasileiras
comprometidas com o processo de independéncia. Emerso das contradi¢des
entre a elite imperial conservadora, vinculada ao aparato politico colonizador
e aos institutos juridicos metropolitanos, e a elite nacional civil, adepta dos
movimentos liberais e constitucionais que sucederam a Revolucdo
Americana e a Revolugdo Francesa, o incipiente Estado brasileiro, premido
pela situacdo impositiva da Igreja, que controlava a sua infraestrutura de
funcionamento cartorial e eleitoral, buscou nos cursos juridicos a solucdo

* Para a integra da Lei: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_63/Lei_1827.htm>. Acesso em 31
jul. 2014.
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possivel para a formagdo de quadro politicos e administrativos que
viabilizassem a independéncia nacional.

Ja no dizer de Teotonio Simdes (1983, 153), “era claro que os futuros cursos

juridicos formariam os quadros politicos do Estado brasileiro. Era uma inten¢do, um projeto,

um plano”. Nesse sentido, também José Murilo de Carvalho (1996, p. 71-72), traz sua

contribuic&o:

O regionalismo esteve muito presente durante os debates parlamentares
sobre a localizagdo e 0 nimero das escolas a serem criadas, tanto em 1823
como em 1826. A pressdo das grandes provincias ndo permitiu a criagdo de
uma Unica escola ou universidade localizada na capital do pais. Como ja
tinham sido criadas escolas de medicina e militar no Rio e uma escola de
medicina na Bahia, a grande luta travou-se em torno das estratégicas escolas
de direito. Os centralistas conseguiram, entdo, substituir a rivalidade
provincial pela rivalidade regional: foram dadas uma escola para o norte e
outra para o sul, a primeira localizada em Pernambuco, a segunda em S&o
Paulo. Minas foi mais tarde compensada com as Escolas de Farméacia e de
Engenharia de Minas, o Rio Grande do Sul com uma Escola Militar.

Os novos cursos de direito possuiam as mesmas caracteristicas do curso de

Coimbra: os primeiros professores haviam se formado la e de l& vieram transferidos alguns

dos primeiros alunos. Como se depreende dos Estatutos feitos pelo visconde de Cachoeira, a

pretensdo dos criadores dos cursos “era a de formar ndo apenas juristas, mas também

advogados, deputados, senadores, diplomatas e os mais altos empregados do Estado”
(CARVALHO, J. M., 1996, p. 66).

Assim, durante o Império, a estrutura dos cursos de Direito, com as duas

cadeiras posteriormente incluidas em 1854, era a seguinte:*

1°ano

1° cadeira

Direito Natural

Publico

Anélise da Constitui¢do do Império
Direito das Gentes

Diplomacia

2°ano
1° cadeira
Continuacédo das matérias do ano antecedente

2° cadeira
Direito Publico Eclesiastico

3%ano

* Cf. Parecer CNE/CES 211/2004, p. 5-6.
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1° cadeira

Direito Pratico Civil

2° cadeira

Direito Patrio Criminal, com teoria do processo criminal

4% ano

1° cadeira

Continuacao do Direito Patrio Civil
2° cadeira

Direito Mercantil e Maritimo

50 ano

1° cadeira

Economia Politica

2° cadeira

Teoria e pratica do Processo Adotado Pelas Leis do Império.

Aqui ha que deixar registrado alguns aspectos caracteristicos dos bacharéis em
direito da época: uso e abuso de palavreado pomposo e ritualistico, divércio entre as
demandas das camadas mais populares e o proselitismo acritico dos homens da lei,
manutencdo de privilégios econdmicos e profundas desigualdades sociais sob o manto da
neutralidade e da moderacédo politica. Pensamento corroborado por Almeida Junior (2007, p.
51):

percebe-se, deste modo, uma tradi¢cdo advocaticia desvinculada de atitudes
mais comprometidas com a vida cotidiana e com uma sociedade em
constante transformacéo, ou seja, a tradigdo do bacharelismo juridicista no
Brasil foi, predominantemente, um espa¢o de manutencéo e defesa de uma
legalidade dissociada da sociedade concreta e das grandes massas populares.

Os alunos que tinham a possibilidade de frequentar as escolas de direitos eram
de familias de posses, além de uma grande parte, ndo proveniente de Sdo Paulo ou do Recife,
terem de se deslocar para essas cidades e, por cinco anos, manter-se nelas. Havia também os
cursos preparatorios e os professores particulares que preparavam os candidatos a admissao,
mas ‘“‘esses custos eram obstadculos sérios para alunos pobres, embora alguns deles
conseguissem passar pelo peneiramento”46 (CARVALHO, J. M., 1996, p. 65).

O documento legislativo a nortear nossa pesquisa, entretanto, ndo menciona

passos significativos na histdria da educacdo, em geral, e dos cursos juridicos, em particular.

*® José Murilo de Carvalho (1996, p. 65) menciona “a presenca de estudantes de cor j& nos primeiros anos da
Escola de S&o Paulo, aos quais, por sinal, um dos professores se recusava a cumprimentar alegando que negro
ndo podia ser doutor”.
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Um deles ¢é a reforma de Ledncio de Carvalho, também conhecida como “a reforma do ensino
livre”, por meio do Decreto n® 7.247, de 19 de abril de 1879*". Reza o Artigo 1° do referido
Decreto: “E completamente livre o ensino primario e secundario no municipio da Corte e o
superior em todo o Império, salvo a inspecdo necessaria para garantir as condicGes de
moralidade e de higiene”. Politico formado no Largo S&o Francisco em 1868, sua reforma

gue pregava o ideal do ensino livre, livre do controle do poder legislativo
imperial, até entdo dominante, possibilitou a criagdo de diversas faculdades
de Direito no pais. Foram criadas duas faculdades na cidade do Rio de
Janeiro, que foram unificadas com a Criagdo da Universidade do Rio de
Janeiro em 1920 e se transformaram posteriormente na famosa Faculdade
Nacional de Direito, uma em Porto Alegre, em 1900, uma em Fortaleza, no
ano de 1903, uma em Ouro Preto, em 1892, posteriormente, transferida para
Belo Horizonte, em 1898 e uma em Curitiba, no ano de 1912, o que
provocou a primeira expansao do ensino juridico no Brasil (BASTOS, 1998,
p. 55).

O final da Monarquia e o advento da Republica devem ser compreendidos a
partir das transformacdes econdmicas que modificaram 0 modo de producdo a partir de 1850,
como resume Caio Prado Janior (1976, p.143):

A segunda metade do séc. XIX assinala 0 momento de maior transformacéo
econdmica na historia brasileira. E certo que se trata de um prolongamento
da fase anterior, e resulta em Ultima analise da emancipacao do pais da tutela
politica e econdmica da metropole portuguesa. Mas a primeira metade do
século é de transicdo, fase de ajustamento & nova situacdo criada pela
independéncia e autonomia nacional; a crise econdmica, financeira, politica
e social que se desencadeia sobre o Brasil desde 0 momento da transferéncia
da corte portuguesa em 1808, e sobretudo da emancipacéao politica de 1822,
prolonga-se até meados do século; e se é verdade que ja antes deste
momento se elaboram os fatores de transformacdo, é somente depois dele
gue amadurecem e produzem todos os frutos que modificariam téo
profundamente as condigdes do pais. Expandem-se entdo largamente as
forgas produtivas brasileiras, dilatando-se o seu horizonte; e remodela-se a
vida material do Brasil.

Na andlise de Ledncio Basbhaum (1976), em sua Historia sincera da republica,
a monarquia brasileira nasceu condenada por ter sido construida em bases que sdo sua prépria
negacdo: o latifindio e o escravismo. Com o surgimento de uma elite agréria com algum
carater progressista se da o rompimento da légica de dominacdo do advinda do periodo
colonial.

Eis que veio a Proclamacdo da RepuUblica e toda série de transformacdes
politicas que a mesma acarretou. Porém, do mesmo modo que a Constituicdo de 1824, a da

Repudblica de 1891 era marcada por um individualismo liberal-conservador, absolutamente

*" Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-7247-19-abril-1879-547933-
publicacaooriginal-62862-pe.html>. Acesso em 01 ago. 2014.
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desvinculado da vontade e da participacdo popular. E no que tange a producdo da vida

material

concorre nesta fase para o estimulo das atividades econémicas brasileiras a
convulsdo ocasionada pelo advento da Republica. Ndo que esta tivesse
profundezas politicas ou sociais; a mudanga de regime nao passou
efetivamente de um golpe militar, com o concurso apenas de reduzidos
grupos civis e sem nenhuma participacdo popular. O povo, no dizer de um
dos fundadores da Republica, assistira “bestializado” ao golpe, e sem
consciéncia alguma do que se passava. Mas a Republica agiu como bisturi
num tumor ja maduro; rompeu bruscamente um artificial equilibrio
conservador que o Império até entdo sustentara, e que dentro de férmulas
politicas e sociais ja gastas e vazias de sentido, mantinha em respeito as
tendéncias e o0s impulsos mais fortes e extremados que por isso se
conservavam latentes. Estes se fazem entdo sentir com toda sua forca
longamente reprimida, abrindo perspectivas que a monarquia conservadora
contivera ou pelo menos moderara muito. No terreno econémico
observaremos a eclosdo de um espirito que se ndo era novo, se mantivera
no entanto na sombra e em plano secundéario: a ansia de enriquecimento,
de prosperidade material. Isto, na monarquia, nunca se tivera como um
ideal legitimo e plenamente reconhecido. O novo regime 0 consagrara.
(PRADO JUNIOR, 1976, p. 155).

J& no aspecto da reflexdo cientifica, as ciéncias, na época influenciadas

sobremaneira pelo Positivismo, colocaram em xeque o jusnaturalismo com a decorrente queda

do Direito Natural. Com a desvinculacdo entre Estado e Igreja apds a Proclamacdo da

Republica, o Direito Publico Eclesiastico foi extinto e, em 1890, vieram as novas cadeiras de

Filosofia do Direito, Historia e Legislacdo Comparada sobre o Direito Privado. Em 1891, com

o Decreto n° 1232 H*, veio a chamada Reforma Benjamin Constant, estabelecendo trés

cursos para cada faculdade de Direito: o de ciéncias juridicas, o de ciéncias sociais e 0 de

notariado, atendendo, assim, as demandas da novel republica. Em 30 de novembro de 1895,

surge a Lei 314, determinando um novo curriculo para os cursos de Direito, abaixo descrito:*

1° ano

12 cadeira — Filosofia do Direito
22 cadeira — Direito Romano
32 cadeira — Direito Publico Constitucional

2°ano

12 cadeira — Direito Civil

22 cadeira — Direito Criminal

3?2 cadeira — Direito Internacional Pablico e Diplomacia
42 cadeira — Economia Politica

*® Disponivel em: <http:/legis.senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=63583>. Acesso em 01 ago.

2014.

* Cf. Parecer CNE/CES 211/2004, p. 6-7.
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3%ano

12 cadeira — Direito Civil

2% cadeira — Direito Criminal, especialmente Direito Militar e Regime
Penitenciario

32 cadeira — Ciéncias das Finangas e Contabilidade do Estado

42 cadeira — Direito Comercial

4% ano

12 cadeira — Direito Civil

2% cadeira — Direito Comercial (especialmente Direito Maritimo, Faléncia e
Liquidag&o Judiciéria)

32 cadeira — Teoria do Processo Civil, Comercial e Criminal

48 cadeira — Medicina Publica

50 ano

12 cadeira — Prética Forense
2% cadeira — Ciéncia da Administracéo e Direito Administrativo
3% cadeira — Historia do Direito e especialmente do Direito Nacional
48 cadeira — Legislacdo Comparada sobre Direito Privado.
H& que se mencionar também a reforma Rivadavia Corréa, por meio do
Decreto n° 8.659, de 5 de abril de 1911°°, que transformou a cadeira de Filosofia do Direito
em Introducdo Geral ao Estudo do Direito ou Enciclopédia Juridica, transferindo também a
disciplina de Direito Romano para o terceiro ano. Segundo Bastos (1998, p. 154 e 156), a Lei
Rivadavia provocou, epistemologicamente, avancos significativos no ensino juridico,
aproximando-o de formulas e modelos mais modernos. Ja em 1915, deu-se a Reforma Carlos
Maximiliano, marcada por caracteristicas conservadoras, de forte influéncia jusnaturalista.
Alias, referente a essa época, os dados levantados por Teotdnio Simdes
sustentam que, para o periodo de 1889 a 1917, o nimero de deputados federais que eram
bacharéis em direito foi menor que no periodo imperial, dado que ndo deixa de ser
interessante, uma vez que

a conclusdo, para nés surpreendente, mas que se impos, foi a de que, pelo
menos no periodo considerado, a participacdo dos bacharéis sobre o total de
deputados diminuiu. Sua presenca, porém, é por demais marcante para que
se possa falar de um rompimento com o padrdo que vinha desde os tempos
coloniais. Mas nos permite afirmar que, em compara¢do com o Império, a
“Republica dos Bacharéis” era menos bacharelesca do que a monarquia
(SIMOES, 1983, p. 358).

>0 Disponivel em:
<http://legis.senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=58698http://legis.senado.gov.br/legislacao/L st
aPublicacoes.action?id=58698>. Acesso em 01 ago. 2014.
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Registre-se, ainda quanto ao inicio da Republica, a sintese de Prado Junior
(1976, p. 155-156):

Em suma, a Republica, rompendo os quadros conservadores dentro dos quais
se mantivera o Império apesar de todas suas concessdes, desencadeava um
novo espirito e tom social bem mais de acordo com a fase de prosperidade
material em que o pais se engajara. Transpunha-se de um salto o hiato que
separava certos aspectos de uma superestrutura ideoldgica anacrénica e 0
nivel das forcas produtivas em franca expansdo. Ambos agora se acordavam.
Inversamente, 0 novo espirito dominante, que tera quebrado resisténcias e
escripulos poderosos até havia pouco, estimulara ativamente a vida econd-
mica do pais, despertando-a para iniciativas arrojadas e amplas perspectivas.
Nenhum dos freios que a moral e a convengdo do Império antepunham ao
espirito especulativo e de negdcios subsistird; a ambicdo do lucro e do
enriquecimento consagrar-se-4& como um alto valor social. O efeito disto
sobre a vida econémica do pais ndo podera ser esquecido nem subestimado.

Porém, ressalte-se que em termos curriculares, conforme Bastos (1998, p. 338),
sequer a influéncia positivista dos primeiros republicanos foi capaz de romper o bloqueio
romanista e jusnaturalista dos curriculos.

Em continuidade, fique registrado que o documento legislativo que baliza essa
reflexdo histérica ndo aborda a chamada Reforma Francisco Campos, de 1931, quando se da a
substituicdo das perspectivas romanistas e da filosofia jusnaturalista, por novos padrdes de
conhecimento cientifico do direito, isto é, sua fundamentacdo econémica e sua autonomia
reflexiva e metodoldgica (BASTOS, 1998, p. 338). Com a publicacdo do Decreto n° 19.852,
de 11 de abril de 1931°, da lavra de Francisco Campos, 0 ensino do direito passou a possuir
dois cursos, um bacharelado de cinco anos, para a formacao de profissionais para a advocacia,
a magistratura e outros oficios juridicos, e um doutorado de dois anos, destinado a formar
docentes. Toda reforma empreendida pelo Governo Vargas deixa claro o carater
profissionalizante que se quis imprimir a educacdo. No direito, buscava-se formar os quadros
necessarios para a burocracia estatal, bem como atender as necessidades de uma economia
gue dava seus primeiros passos no desenvolvimento da industrializacdo, apds séculos de
agricultura exportadora. De ai ver o carater nacional tecnicista da formac&o juridica, que tem
por base o imperialismo capitalista financeiro, uma vez que os grandes trustes industriais
passam a descentralizar sua producgéo, a partir de uma perspectiva estratégica que leva em
conta as fontes de matérias-primas e 0os mercados. Com isso, 0 Brasil recebe sua cota e se

industrializa.

*! Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1930-1939/decreto-19852-11-abril-1931-510363-
republicacao-85622-pe.html>. Acesso em 01 ago. 2014.
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Com a Constituicdo de 1934, “uma grande reforma da fachada, renovagao
integral da pintura, embora a estrutura do prédio permanecesse inabalavel” (LUCAS, 1959, p.
67), veio a modificacdo curricular implementada pela Lei n° 114, de 11 de novembro de
1935°%, conhecida pelo nome de seu autor: Gustavo Capanema. Como comenta Bastos (1998,
p. 195), o curso adquiriu carater conservador, com a restauracdo do Direito Romano, mesmo
que ao lado de Introducéo a Ciéncia do Direito, que se consolida como disciplina basica e
fundamental. Apesar de ndo perder sua cientificidade, perde seu carater modernizador em sua
perspectiva tecnicista e profissionalizante.

Efetivamente, foram poucas as modificacBes feitas no curriculo do curso de
direito, até o advento da Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional, n® 4.024, de 20 de
dezembro de 1961,°® quando o Conselho Federal de Educacdo deixou a rigidez e
uniformidade da concepcdo de “curriculo unico” para todos 0S Cursos e avangou para a
concepcao de “curriculo minimo” a ser adotada pelos cursos de graduacdo, inclusive para o
bacharelado em Direito.

Como ressalta a legislacao que ora analisamos:

Esses enfoques revelam, dentre outros motivos, como o curso de Direito
esteve, durante o Império e no periodo republicano até 1962, sob forte e
incondicional controle politico-ideoldgico, constituindo-se “curriculo unico”,
com as poucas alteragdes j& apontadas, o que explica a enraizada resisténcia
as mudancas, somente incentivadas, ainda que de forma ténue, a partir de
1962, com a implantagdo do primeiro curriculo minimo nacional, para o
curso de Direito (Parecer CNE/CES 211/2004, p. 7).
A nova LDB (Lei 4.024/61), apesar de instituir o “curriculo minimo” para todo
0 pais, deixava as instituicdes de ensino margem para que estabelecessem, conforme seus
critérios, 0s “curriculos plenos” com 0s quais operariam, o que significou importante avanco
para a flexibilidade dos curriculos dos cursos de graduacdo, em geral, e do bacharelado em
direito, em especial.
Assim, o primeiro “curriculo minimo” como referencial para a confeccdo do
“curriculo pleno” de cada instituicdo de ensino veio, juntamente com 0 “curriculo minimo”
de outros vinte e trés cursos de graduagdo, com o Parecer CFE** 215/62,> constituido pelas

seguintes matérias:

52 Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1930-1939/lei-114-11-novembro-1935-398007-
publicacaooriginal-1-pl.html>. Acesso em 01 ago. 2014.

>3 Disponivel em: <http://www6.senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=102346>.

Acesso em 12 fev. 2014,

> CFE - sigla para Conselho Federal de Educacdo, criado pela LDB 4.024/61, em substituicdo ao Conselho
Nacional de Educacéo a época.

® O Parecer CFE 215/62 foi aprovado por aquele Conselho em 15 de setembro de 1962, publicado in
Documenta n® 8 — Outubro de 1962, p. 81/83, e republicado in Documenta n° 10 — Dezembro de 1962, p. 16/19,
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Introducéo a Ciéncia do Direito

Direito Civil

Direito Comercial

Direito Judiciério (com pratica forense)
Direito Internacional Privado

Direito Constitucional (incluindo nog¢des de Teoria do Estado)
Direito Internacional Publico

Direito Administrativo

Direito do Trabalho

10. Direito Penal

11. Medicina Legal

12.  Direito Judiciario Penal (com pratica forense)
13. Direito Financeiro e Financas

14.  Economia Politica

©WoNoO~wWNE

Entretanto, o préprio texto legislativo reconhece que

[...] ainda assim o curriculo de Direito se manteve rigido, com énfase
bastante tecnicista, sem a preocupagdo maior com a formacéao da consciéncia
e do fendbmeno juridicos, ndo se preocupando com 0s aspectos humanistas,
politicos, culturais e sociais, mantendo-se, assim, o citado tecnicismo,
préprio do inicio e de boa parte do periodo republicano anterior (Parecer
CNE/CES 211/2004, p. 8).

As razdes pelas quais, apesar de ser um avancgo, a Lei 4.024/61 ¢ eivada de
espirito tecnicista podem ser encontradas na obra de Dermeval Saviani®’ cujo assunto
especifico ¢ justamente “o significado politico da acdo do Congresso Nacional na Legislacao
do Ensino, o que foi explicitado tomando-se como objeto principal de analise a Lei 4.024/61”
(SAVIANI, 1999, Prefacio) entre outras.”® Assim, referindo-se a Lei 4.024/61, apos
meticulosa analise dos debates realizados no e em torno do Congresso Nacional para sua
confeccdo e aprovacdo, Saviani conclui que

0 texto aprovado ndo correspondeu plenamente as expectativas de nenhuma
das partes envolvidas no processo. Foi, antes, uma solu¢do de compromisso,
uma resultante de concess@es mutuas prevalecendo, portanto, a estratégia da
conciliacdo. Dai por que ndo deixou de haver também aqueles que
consideraram a lei entdo aprovada pelo Congresso Nacional como in6cua,
tdo indcua como o eram as criticas estribadas na estratégia do “liberalismo”.
llustra essa posicdo a definicdo espirituosa enunciada por Alvaro Vieira
Pinto: “E uma lei com a qual ou sem a qual tudo continua tal e qual”.
(SAVIANI, 1999, p. 48).

por ocasido de sua homologagdo via Portaria Ministerial, em 04 de dezembro de 1962, da lavra do entdo
Ministro de Educacdo e Cultura, Prof. Darcy Ribeiro (a quem o texto do Parecer CNE/CES 211/2004 se refere
como ‘“‘de saudosa memoria”).

% Cf. Parecer CNE/CES 211/2004, p. 8.

° Eis a referéncia: SAVIANI, Dermeval. O Congresso Nacional e a Lei n° 4.024/61 — A estratégia da
“conciliagdo” na “democracia restrita”. IN: Politica e Educacéo no Brasil — o papel do Congresso Nacional na
legislacéo do ensino. Campinas: Autores Associados, 1999, p. 31-48.

% Tal obra de Saviani refere-se ao seu trabalho apresentado como tese de livre-docéncia em Historia da
Educacdo junto ao Departamento de Filosofia e Histéria da Educacdo da Faculdade de Educacdo da
Universidade Estadual de Campinas — UNICAMP.



93

Passemos, entéo, a analise do proximo periodo historico.

2.4 Os cursos de direito no Brasil e as mudancas até 1972

Atendendo os reclames de varios setores envolvidos com o0 processo
educacional, adveio, em 28 de novembro de 1968, a Lei 5.540>°, conhecida como a Lei da
Reforma Universitaria, que, em sua propria definicdo, “fixa normas de organizagdo e
funcionamento do ensino superior e sua articulagdo com a escola média, e da outras

providéncias”.

60 «

No entender de Dermeval Saviani,” “a Lei 5.540/68 ¢ um produto tipico do

regime politico instaurado com o golpe militar de 1964” (1999, p. 79), representando um
esboco de reforma, apenas em aspectos consentidos pelo Governo militar, com a anuéncia
morbida da oposicdo a época, como constata Florestan Fernandes ao refletir sobre o
significado politico do texto de lei aprovado:

E preciso que fique bem claro, de antemio, que entendemos a reforma
universitaria consentida como uma manifestagdo de tutelagem politica e
como mera panaceia. Ndo podemos aceita-la porque ela ndo flui de nossa
vontade, ndo responde aos anseios que animam as nossas lutas pela
reconstrucdo da universidade e ndo possui fundamentos democraticos
legitimos. Complemento de dois decretos-leis de um Governo militar
autoritario e expressdo perfeita do poder que engendrou a constituicdo
outorgada & Nagdo em janeiro de 1967, ela representa uma contrafagdo de
nossos ideais e de nossas esperangas. A ela devemos opor a auténtica
reforma universitéria, que nasce dos escombros de nossas escolas e da ruina
de nossas vidas mas carrega consigo a vocacgdo de liberdade, de igualdade e
de independéncia do povo brasileiro (FERNANDES, 1975, p. 207-208).

Em relacdo ao curso de direito afirmou-se o carater tecnicista, reprodutivista e
conformado, com o método dogmatico de inspiracdo juspositivista, conforme destaca

Rodrigues (1993, p. 48).

Na prética continuou existindo um curso com rigidez curricular, além de que
a enumeracao das matérias mostrou novamente a tendéncia de transformar o
ensino juridico em formador de préaticos do Direito, pois havia uma quase
exclusividade de cadeiras estritamente dogmaticas.

Nesse interim, foi editada a Lei 4.215/63 que instituiu 0 exame de ordem para o
exercicio da profisséo do bacharel em Direito. Tal ordenamento foi alterado pela Lei 5.842/72

> Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5540.htm>. Acesso em: 29 set. 2014.

% A referéncia da parte da obra na qual Saviani trata da Lei 5.540/68 é a seguinte: SAVIANI, Dermeval. O
Congresso Nacional e a Lei n® 5540 — A estratégia do “Autoritarismo Desmobilizador” na instalagdo da
“Democracia Excludente”. IN: Politica e educacao no Brasil: o papel do Congresso Nacional na legislagdo do
ensino. Campinas: Autores Associados, 1999, p. 67-86.
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gue manteve o disciplinamento do Parecer CFE 162, de 27 de janeiro de 1972, do qual adveio
a Resolucdo CFE 2/72, definindo o novo curriculo minimo nacional para o curso de
graduacdo em Direito, bacharelado, fixando os seguintes conjuntos curriculares obrigatérios:®

A — Bésicas:
1. Introdugéo ao Estudo do Direito
2. Economia
3. Sociologia

B — Profissionais:

4. Direito Constitucional (Teoria do Estado — Sistema Constitucional
Brasileiro)

5. Direito Civil (Parte Geral — Obrigagdes — Parte Geral e Parte Especial —
Coisas — Familia — Sucesséo)

6. Direito Penal (Parte Geral — Parte Especial)

7. Direito Comercial (Comerciantes — Sociedades — Titulos de Crédito —
Contratos Mercantis e Faléncias)

8. Direito do Trabalho (relacdo do Trabalho — Contrato de Trabalho —
Processo Trabalhista)

9. Direito Administrativo (Poderes Administrativos — Atos e Contratos
Administrativos — Controle de Administracdo Publica — Fungdo Publica)

10. Direito Processual Civil (Teoria Geral — Organiza¢do Judiciaria — A¢des
— Recursos — Execucdes)

11. Direito Processual Penal (Tipo de Procedimento — Recursos — Execugéo)

12. Prética Forense, sob a forma de estagio supervisionado

13. Estudos de Problemas Brasileiros e a pratica de Educagdo Fisica, com
predominancia desportiva, de acordo com a legislacdo especifica

14/15. Duas opcionais dentre as seguintes:

a) Direito Internacional Publico

b) Direito Internacional Privado

c) Ciéncias das Finangas e Direito Financeiro (Tributario e Fiscal)
d) Direito da Navegacdo (Marinha e Aerondutica)

e) Direito Romano

f) Direito Agrério

g) Direito Previdenciario

h) Medicina Legal.

Como reconhece o proprio texto legislativo atual, reservava-se “as instituigdes
de ensino uma margem muito limitada para agregar, na composicdo do seu curriculo pleno,
algumas disciplinas optativas”, de modo que, como vimos anteriormente, apesar do advento
da Lei 5.540/68 e das modificag¢fes introduzidas pelas Resolugdes 3/72 e 15/73, o curriculo
minimo ainda era fixado nacionalmente pelo Conselho Federal de Educagdo, engessando a
autonomia das instituicdes de ensino superior e atendendo ao espirito de controle do Governo

ditatorial da época, conforme se Ié no texto da Lei referida acima:

81 Cf. Parecer CNE/CES 211/2004, p. 11-12.
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Art. 26. O Conselho Federal de Educacao fixar4 o curriculo minimo e a
duragdo minima dos cursos superiores correspondentes a profissdes
reguladas em lei e de outros necessarios ao desenvolvimento nacional.®?
Sobre o tema, é significativa a analise de Alvaro Melo Filho, divergindo da
perspectiva do documento legislativo:

[...] a Resolugdo de 1972 do Conselho Federal de Educacdo concedeu
liberdade as Universidades na organizacdo curricular, condicionando-as
apenas quanto a duracdo do curso e ao curriculo minimo. No entanto, 0s
cursos juridicos, ndo sabendo usar da liberdade de comportamento que lhe
foi concedida, optaram por uma autolimitacéo, vale dizer, renunciaram a
autonomia, posto que grande parte dos cursos transformaram em maximo o
curriculo minimo, afastando a flexibilidade, variedade e regionalizagdo
curriculares expressas pelas habilitagdes especificas (especificacdes) que
viessem a atender o dinamismo intrinseco do Direito e as possibilidades reais
dos corpos docentes e discentes (MELO FILHO, 1992, p. 45).

Rodrigues (2005, p. 68), por sua vez, segue em uma leitura bastante
semelhante, a afirmar que as instituicbes de ensino fizeram uma interpretacdo inadequada do
espirito da reforma. “A maioria delas adotou o curriculo minimo como curriculo pleno,
deixando de acrescentar-lhe outras matérias e atividades que permitissem, em cada caso
concreto, a adequacao dos cursos as realidades regionais”.

O que é certo é o desfecho comum: os problemas do ensino do direito ndo
encontraram solugdo a partir da reforma. “Os motivos sdo diversos — ou ela ndo introduziu as
mudancas estruturais necessarias, ou ndo foi devidamente aplicada —, a conclusao ¢ idéntica”
(RODRIGUES, 2005, p. 71).

Quanto a producdo da vida material que embasa a legislacdo analisada,
tomemos o post scriptum de Caio Prado Junior (1976, p. 261) para sua Histdria econémica do
Brasil, datado de 1976:

a politica e orientacdo econdmica adotadas nestes Ultimos anos, a saber, o
chamado “modelo brasileiro de desenvolvimento”, que ndo € outra coisa, em
ltima andlise, sendo precisamente a consagracdo e oficializacdo daqueles
“remanescentes do velho sistema da economia brasileira” [...], em particular
0 nosso enguadramento no sistema internacional do capitalismo, que vem a
ser o imperialismo, na posicdo de simples dependéncia dele, um tal modelo é
o grande responsavel pela atual situagdo de dificuldades que atravessamos.

Eram os tempos do propagandeado “milagre econdémico” que a maioria dos
economistas ndo atentou para o aspecto (0 mais importante deles) de que o desenvolvimento
nacional se dava a custa da dependéncia e da subordinacdo da economia brasileira ao

capitalismo internacional, sob o comando dos centros financeiros do sistema: “as matrizes dos

%2 O artigo transcrito é a manutencdo do art. 9°, § 1°, da antiga Lei de Diretrizes e Bases 4.024/61, fornecendo a
perfeita nocdo de continuidade entre as legislagdes em tela.
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velhos trustes conhecidos hoje pela eufémica designacdo de ‘“multinacionais” (PRADO
JUNIOR, 1976, p. 261). N&o apenas os economistas estavam alheios; como se depreende da
legislacdo analisada, 0 ensino juridico (e o direito) também. Os resultados do
desenvolvimento nacional apos o choque do petréleo (1973) e a consequéncias terriveis das
crises interna e externa no inicio dos anos 80, levaram insatisfacdo para todos os segmentos
da sociedade, exasperando as contradi¢des das tensdes sociais disseminadas por todo o Brasil.
Esse descontentamento teve expressdo concreta em varios eventos, entre 0s quais podemos
citar: a constituicdo do Movimento dos Trabalhadores Sem Terra (MST), a criacdo da Central
Unica dos Trabalhadores (CUT), a fundacio do Partido dos Trabalhadores (PT) e a realizacio
de cinco greves gerais entre 1983 e 1989.

Com isso, estamos preparados para passar ao exame do préximo periodo

historico.

2.5 Os cursos de direito no Brasil e as tentativas de mudancas de 1980

Em 1980, o MEC, com critérios de representatividade regional, constituiu uma
Comissdo de Especialistas de Ensino Juridico (alterada em 1981, com a substituicdo de dois
de seus membros)®®, com o objetivo de refletir sobre os cursos de direito no Brasil e propor
um novo curriculo alterando aquele fixado pela Resolu¢do CFE 3/72 em vigor.

E necessario ter presente que

No Brasil e em varios outros paises da América Latina, no final da década de
70 e parte dos anos 80, ficaram famosos os movimentos sociais populares
articulados por grupos de oposi¢do ao entdo regime militar, especialmente
pelos movimentos de base cristdos, sob a inspiracdo da Teologia da
Libertacdo. Ao final dos anos 80, e ao longo dos anos 90, o cenério
sociopolitico se transformou radicalmente. Inicialmente teve-se um declinio
das manifestacbes nas ruas, que conferiam visibilidade aos movimentos
populares nas cidades. Alguns analistas diagnosticaram que eles estavam em
crise porque haviam perdido seu alvo e inimigo principal - o regime militar.
Na realidade, as causas da desmobilizacdo séo varias. O fato inegével é que
0s movimentos sociais dos anos 70/80 contribuiram decisivamente, via
demandas e pressdes organizadas, para a conquista de varios direitos sociais
novos, que foram inscritos em leis na nova Constituicdo brasileira de 1988.

% Segundo Rodrigues (2005, p. 72), “A Comissio foi composta inicialmente pelos professores Alexandre Luiz
Madina (Rio de Janeiro), Lourival Vilanova (Pernambuco), Orlando Ferreira de Melo (Santa Catarina) e Rubens
Sant’ Anna (Rio Grande do Sul). A partir de 1981, com a impossibilidade de comparecimento dos dois primeiros,
a Comissdo foi reestruturada, com a inclusdo dos professores Adherbal Meira Mattos (Para), Alvaro Melo Filho
(Ceard), Auré¢lio Wander Bastos (Rio de Janeiro) e Tercio Sampaio Ferraz Junior (Sdo Paulo)”.
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E nesse clima que se constituiu a Comissdo de Especialistas e, como reconhece
e informa o préprio texto legislativo:

E que se tornou assente, naquele curto periodo de 1972 até 1980, [...] que,
por diversos motivos, o curriculo até entdo introduzido ndo contemplava as
necessarias mudancas estruturais que resolvessem os problemas em torno do
ensino juridico, no Brasil, considerado muito “legalista” e “tecnicista”,
pouco comprometido com a formacdo de uma consciéncia juridica e do
raciocinio juridico capazes de situar o profissional do direito com
desempenhos eficientes perante as situacdes sociais emergentes (Parecer
CNE/CES 211/2004, p. 12).

Assim, a proposta de curriculo minimo para o curso de graduacdo em Direito,
bacharelado, ficou constituida por quatro grupos de matérias, o primeiro sendo pré-requisito
para os demais, como se segue:**

1. Matérias Basicas
Introducéo a Ciéncia do Direito
Sociologia Geral
Economia
Introducéo a Ciéncia Politica
Teoria da Administragédo

2. Matérias de Formacao Geral
Teoria Geral do Direito
Sociologia Juridica
Filosofia do Direito
Hermenéutica Juridica
Teoria Geral do Estado

3. Matérias de Formac&o Profissional
Direito Constitucional
Direito Civil
Direito Penal
Direito Comercial
Direito Administrativo
Direito Internacional
Direito Financeiro e Tributario
Direito do Trabalho e Previdenciario
Direito Processual Civil
Direito Processual Penal

4. Matérias direcionadas a Habilitagdes Especificas

Composto por disciplinas e areas de conhecimento que atendessem a
realidade regional, as possibilidades de cada curso, a capacitagdo do
quadro docente e as aptiddes dos alunos. Também se previa a substituicdo
do estagio curricular supervisionado e extracurricular com a implantagao
do Laboratério Juridico, com um minimo de 600 (seiscentas)
horas/atividades, a serem cumpridas em até dois anos. Ensejava-se até a
eliminacdo do Exame de Ordem.

%4 Cf. Parecer CNE/CES 211/2004, p. 12.
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Entretanto, o MEC, através do Conselho Federal de Educacao jamais deliberou
sobre essa proposta que perdurou até 1996. Que esta por detras desse siléncio e quais bases
sustentam essa apatia, se o diagnéstico de legalismo e tecnicismo no ensino juridico ja estava
patente e documentado? Como explicar a inércia do Conselho Federal de Educacdo diante da
constatacdo do curso de direito sem comprometimento com a formagdo de profissionais
capazes de enfrentar as novas situagbes sociais, uma vez formavam bacharéis débeis em
consciéncia e raciocinio juridicos? A resposta € que, nos anos 1990, o liberalismo,

gue ja havia adentrado na maior parte da América Latina, implanta-se no
Brasil, com toda forca, a partir do Governo Collor. O discurso liberal
radical, combinado com a abertura da economia e 0 processo de
privatizagdes inaugura o que poderiamos chamar da “Era Liberal” no
Brasil. Até entdo, apesar da existéncia de algumas iniciativas nesse
sentido, durante o Governo Sarney, e de uma ja forte massificacdo e
propaganda dessa doutrina nos meios de comunicacdo de massa, havia
uma forte resisténcia & mesma, calcada principalmente, na ascensdo
politica, durante toda a década de 1980, dos movimentos sociais e do
movimento sindical. A Constituicdo de 1988, apesar de seus varios
equivocos, foi a expressdo maior dessa repulsa da sociedade brasileira,
por isso mesmo, ela foi alvo privilegiado tanto do Governo Collor quanto
do Governo Cardoso, que recolocou, mais tarde, o projeto liberal nos
trilhos (FILGUEIRAS, 2000, p. 83-84).

Quanto a proposta da Comissao de Especialistas, a bem da verdade, Rodrigues

(2005, p. 73) observa, porém, que apesar de totalmente esquecida,

analisando-se os curriculos de cursos de Direito, anteriores a edicdo da
Portaria MEC n° 1.886/1994, nota-se a sua influéncia efetiva em alguns
deles. Também € provavel que tenha influenciado a definicdo dos
conteldos curriculares, na forma constante dessa Portaria.

H& que se registrar que, em 1991, o Conselho Federal da OAB instituiu a
Comissdo de Ciéncia e Ensino Juridico encarregada de “levantar dados e analises e fazer um
diagnostico da situacdo do ensino do Direito e do mercado de trabalho para advogados, para
com base neles efetivar uma proposta concreta de corre¢do das distor¢des encontradas”
(RODRIGUES, 2005, p.74). Os resultados da comissdo foram apresentados durante a X1V
Conferéncia Nacional da OAB, em Vitéria — ES, no més de setembro de 1992%°. Em 1993, foi
organizado um segundo volume: OAB Ensino juridico: parémetros para elevacdo de
qualidade e avaliacdo®®, a partir de dados informados pelas préprias instituicdes de ensino,
precisamente, 88 dos 184 existentes (RODRIGUES, 2005, p. 76). Também em 1993,

precisamente, em mar¢o, 0 MEC nomeou uma nova Comisséo de Especialistas de Ensino de

% Os resultados foram editados no livro: ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Ensino juridico:
diagndstico, perspectivas e propostas. Brasilia: OAB, 1992,

% ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Ensino juridico: parametros para elevacdo de qualidade e
avaliacdo. Brasilia: OAB, 1993.
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Direito que com seus trabalhos pautou as normativas da Portaria MEC n° 1.886/1994%, que
analisaremos a seguir. Na OAB, o grupo responsavel pelo ensino do direito passou a ser
denominado Comissdo de Ensino Juridico (CEJ) e teve sua composicdo alterada, mas
prosseguiu seu importante trabalhos de critica ao ensino do direito do Brasil, ja nos tempos de

nossa proxima etapa de analise.

2.6 Os cursos de direito no Brasil, de 1996 aos dias atuais

Como vimos, a tentativa da Comissdo de Especialistas de Ensino Juridico,
criada em 1980, ndo viu sua proposta ser efetivada e a situacdo permaneceu a mesma da
década de 70 até o advento da Portaria Ministerial 1.886/94%, fixando as novas diretrizes
curriculares e o conteldo minimo do curso juridico, revogando as disposi¢cdes em contrario,
de modo especial as ResolucBes 3/72 e 15/73, por nds ja analisadas. De acordo com
Rodrigues (2005, p. 97),

é necessario lembrar que a edi¢do da Portaria MEC n° 1.886/1994 foi
precedida de uma séria discussdo sobre as crises e problemas do ensino do
Direito, em todos 0s niveis, e teve como pressupostos: a) o rompimento
com o positivismo normativista; b) a superacdo da concepgédo de que so é
profissional do Direito aquele que exerce atividade forense; ¢) a negacéo
de autossuficiéncia ao Direito; d) a superagdo da concepcao de educacéo
como sala de aula; e e) a necessidade de um profissional com formagao
integral (interdisciplinar. tedrica, critica, dogmatica e pratica).

Havia um prazo de dois anos para que a implantagéo da Portaria se efetivasse,
prazo esse estendido para 1998.

Reflete o texto legislativo:

A Portaria 1.886/94 trouxe inovagdes que se constituiam avancos para o
ensino juridico, especialmente pelo seu direcionamento a realidade social e
integragdo dos contetidos com as atividades, dando dimensdo teorico-pratica
ao curriculo e ensejando a formagdo do senso critico dos alunos, além de
contemplar mais flexibilidade na composi¢do do curriculo pleno, através de
disciplinas optativas e diferentes atividades de estudos e de aprofundamento
em areas tematicas (Parecer CNE/CES 211/2004, p. 13).

Com isso, o curso juridico passou a ter um curriculo minimo nacional de 3.300

(trés mil e trezentas) horas de atividades, em cinco anos, no minimo, e oito anos, no

®” Texto legal disponivel em: <http://oab-rn.org.br/arquivos/LegislacaosobreEnsinoJuridico.pdf>. Acesso em: 06
out. 2014.

% Entre 1996 e 2000, a referida Comissao de Ensino Juridico (CEJ) elaborou outras trés obras: em 1996, OAB
Ensino juridico: novas diretrizes curriculares; em 1997, Ensino juridico OAB: 170 anos de cursos juridicos no
Brasil; e em 2000, OAB Ensino Juridico: balanco de uma experiéncia.
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méximo,® composto pelas seguintes matérias, divididas em dois grupos, (que podiam estar
contidas em uma ou mais disciplinas do curriculo pleno de cada instituicdo de ensino):”

| — Matérias Fundamentais

Introdugéo ao Direito

Filosofia (Geral e Juridica)

Etica (Geral e Profissional)

Sociologia (Geral e Juridica)

Economia e

Ciéncia Politica (com Teoria do Estado)

Il — Matérias Profissionalizantes
Direito Constitucional
Direito Civil

Direito Administrativo
Direito Tributario
Direito Penal

Direito Processual Civil
Direito Processual Penal
Direito do Trabalho
Direito Comercial e
Direito Internacional

Além disso, é de se ressaltar que o Paragrafo Unico do Art. 6° da Portaria
1.886/94 rezava:

As demais matérias e 0s novos direitos serdo incluidos nas disciplinas em
qgue se desdobrar o curriculo pleno de cada curso, de acordo com as
peculiaridades e com a observancia da interdisciplinaridade.

O Art. 7° exigia a préatica da Educacao Fisica com predominancia desportiva e
0 Art. 8° permitia que o curso (respeitado o contetdo do curriculo minimo), a partir do quarto
ano se direcionasse a “uma ou mais areas de especializacdo segundo as vocacgdes e demandas
sociais e de mercado de trabalho” (sic. Art. 8°).

Sobre o tema, Rodrigues (2005, p. 97) adverte para o fato de que,

as mudancas [introduzidas pela Portaria MEC n° 1.886/1994] buscaram, em
tese, ser um canal através do qual se pudesse modificar a prépria
mentalidade ultrapassada e rangosa presente hegemonicamente nos cursos de
Direito nacionais. Ela pressupunha, nesse sentido, uma autocritica e um
deslocamento que nem todos os participes desse ensino estavam dispostos a
dar. Isso fez com que a reforma, em muitos aspectos e instituices, fosse
meramente formal e, portanto, efetivamente inexistente. Ao lado disso, a
reforma incidiu, novamente, no mesmo erro histérico: acreditar que o Direito
pode mudar a realidade, quando ele pode, no maximo, ser um indutor da
mudanca e, mesmo assim, desde que outras condic¢des (volitivas, materiais,
psicologicas, culturais, etc.) mais importantes estejam preenchidas.

% A resolucéo 3/72 instituira uma carga horaria minima de 2.700 (duas mil e setecentas horas) em quatro anos,
no minimo, e sete, N0 Maximo.
"0 Cf. Parecer CNE/CES 211/2004, p. 13-14.
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Essas condicdes ndo existiam, o neoliberalismo tardiamente vai consolidando
seu programa e ndo havia disposicdo por parte do poder, no cotidiano, na pratica, na
microfisica, para romper com o positivismo normativista, com a autossuficiéncia do direito,
com a concepc¢do de que educacdo ndo se restringe a sala de aula, enfim, romper com o0s
entraves para uma formagdo integral do jurista. No sentido de fazer uma retomada historico-
legislativa do periodo, tenhamos presente que, em 26 de fevereiro de 1996 foi implantado o

Conselho Nacional de Educacdo, mesmo ano em que, aos 20 de dezembro foi editada a Lei

|72

9.394/96™, a Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional’?, que &, no parecer

contemporaneo de Saviani (1999, p. 199-200),

um documento legal que estd em sintonia com a orientagdo politica
dominante hoje em dia e que vem sendo adotada pelo governo atual em
termos gerais e, especificamente, no campo educacional. O ministério da
Educacdo, em lugar de formular para a area uma politica global, enunciando
claramente as suas diretrizes assim como as formas de sua implementagéo e
buscando inscrevé-la no texto do projeto da LDB que estava em discussdo
no Congresso Nacional preferiu esvaziar aguele projeto optando por um
texto indcuo e genérico, uma “LDB minimalista” na expressdo de Luiz
Antonio Cunha, texto esse assumido pelo Senador Darcy Ribeiro através do
Substitutivo que se logrou converter na nova LDB, [... com] uma concepgao
neoliberal, levando-se em conta o significado correntemente atribuido ao
conceito de neoliberal: valorizacdo dos mecanismos de mercado, apelo a
iniciativa privada e as organizagfes ndo-governamentais em detrimento do
lugar e do papel do Estado e das iniciativas do setor publico, com a
consequente reducdo das agdes e dos investimentos publicos.

Na ocasido, Saviani lamentava o fato de estarmos no “limiar do século XXI
sem termos conseguido realizar aquilo que [...] a sociedade moderna se pés como tarefa dos
séculos XIX e XX: a educagdo publica nacional e democratica” (SAVIANI, 1999, p. 7).

Retomando o contexto da Portaria 1.886/94, que propunha uma maior
flexibilidade na composicdo do curriculo, note-se que o proprio documento legislativo
reconhece uma grave problematica e descreve:

Ocorre, porém, que essa flexibilizacdo se esbarra em uma rigidez do
curriculo minimo nacional para a graduacdo do bacharel em Direito, uma
vez que tal procedimento somente é possivel se for, primeiramente, como
um pré-requisito, “observado o curriculo minimo previsto no art. 6°” (sic), o
que descaracteriza a definicdo de “diretrizes curriculares”, expressdo essa
adotada da ementa da Portaria e que ndo corresponde ao que as Leis
9.131/95 e 9.394/96, com os consequentes Pareceres do Conselho Nacional
de Educacdo, entendem como “Diretrizes Curriculares Nacionais para a
Graduacdo” e “Diretrizes Curriculares para cada Curso de Graduacdo”,

! Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19394.htm>. Acesso em: 30 set. 2014.

"2 para uma anélise da Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo Nacional (LDB — Lei 9.394/96), cf. SAVIANI,
Dermeval. A nova lei da educacao: trajetéria, limites e perspectivas. 5% ed. Campinas: Autores Associados,
1999.
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como ora se relata para o curso de graduacdo em Direito, bacharelado
(Parecer CNE/CES 211/2004, p. 14).

Para contornar tal situacdo, vieram o Parecer CES 776/97"° e o Edital

SESU/MEC 4/97™, que alertavam para uma visao ainda engessada do curriculo para o curso

juridico.

Outro dado historico significativo marca o ano de 2001, quando a Comisséo de

Ensino Juridico da OAB institui 0 AOB Recomenda, retomando uma proposta de 1993, com a

implementacdo de um sistema de avaliacdo e classificacdo dos cursos juridicos, cujos

resultados compuseram o livro OAB Recomenda: um retrato dos cursos juridicos, de 2001.

Diante do tema, temos a mesma leitura de Tagliavini (2013a, 26):

Eu j& me manifestei publicamente, diversas vezes, contrario ao selo “OAB
RECOMENDA”, por diversas razdes: 1. Ndo estou convencido da necessidade,
competéncia técnica e legitimidade do selo; 2. O selo marginaliza as vitimas, tem
um caréter elitista, excludente; 3. N&o ¢é papel da OAB, uma corporagédo de oficio,
emitir um julgamento sobre uma atividade que é de Estado, e que forma para
inimeras outras profissbes e para a cidadania; no meu entendimento é uma
ingeréncia em campo alheio. As institui¢des que ndo recebem o selo ndo deveriam
sentir-se punidas e aquelas que recebem nédo deveriam ostenta-lo.

Posteriormente, como j& mencionado no inicio desta secdo, vieram as

contribuicdes da ABEDI, sobretudo ap6s o Congresso desta em Floriandpolis, em 2003,

ressaltando que

[...] os obstaculos do ensino juridico somente serdo superados se as
Diretrizes Curriculares Nacionais para a graduagdo em Direito, bacharelado,
encontrarem do corpo docente e das administragdes das instituicdes de
ensino superior, o total compromisso de atender aos reclamos de uma nova
época, constituindo-se efetivas respostas as novas aspiracdes e as novas
concepcgdes juridicas, ajustadas as necessidades locais, regionais, nacionais,
internacionais, que estdo a exigir uma diversificacdo curricular, nas
instituicbes, na proporcdo direta das mudangas e das demandas regionais,
atuais e emergentes (Parecer CNE/CES 211/2004, p. 15-16).

Portanto, com o advento da nova LDB de 1996 revogando as disposi¢des em

contrario e conferindo ao Conselho Nacional de Educacdo a competéncia para fixar as

diretrizes curriculares dos cursos de graduacdo, restou revogada a Portaria Ministerial

1.886/94. Com efeito,

A constatacdo que resta diante da revogacdo da Portaria MEC n° 1.886/1994
e das defesas, muitas vezes irracionais, de seu conteudo, é dupla: a) de que
todos aqueles que acreditaram que ela seria capaz de ser o instrumento de
reforma do ensino do Direito embarcaram em uma utopia ingénua (ingénua
porque presa ao positivismo que combatia; estava alicercada na crenca de
que o Direito pode mudar a realidade); e b) de que a histéria do ensino do

3 A orientar as diretrizes curriculares dos cursos de graduacdo. Disponivel em:
<http://portal.mec.gov.br/setec/arquivos/pdf/PCNE776_97.pdf>. Acesso em: 30 set. 2014.
" Disponivel em: <http://portal.mec.gov.br/sesu/arquivos/pdf/e04.pdf>. Acesso em: 30 set. 2014.
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Direito, no Brasil, em todos os momentos, é a histéria de imposicdo de
univocidades — o espirito dogmatico anima até os mais criticos”
(RODRIGUES, 2005, p. 98).

Nao se pode esquecer que “o Brasil foi o ultimo pais da América Latina a
implementar um projeto neoliberal, [...] dada as disputas politicas entre as diversas classes e
fracOes de classes” (FILGUEIRAS, 2006, p. 180), o que explica também a pusilanimidade
dos artifices da legislacdo a normatizar o ensino juridico.

Assim, de acordo com a LDB 9.394/96, com o Plano Nacional de Educacéo,
Lei 10.172/20017, com os Pareceres 776/97, 583/2001'°, 67/2003"", veio a atual proposta
para o estabelecimento das Diretrizes Curriculares Nacionais dos Cursos de Graduagdo em
Direito, que se efetivou com a Resolucdo CNE/CES n° 9, de 29 de setembro de 2004°%,

revogando como ja foi dito, explicitamente, a Portaria 1.886/94.

2.7 As atuais diretrizes curriculares para os cursos de direito no Brasil

Nossa reflexdo acerca da evolugdo histérica da legislacdo brasileira em torno
das Diretrizes Curriculares para os cursos de direito no Brasil, partiu de 1827, quando do
inicio das primeiras faculdades de direito nacionais, desembocando nas atuais Diretrizes
Curriculares para os referidos cursos, instituidas pela Resolu¢do CNE/CES n° 9, de 29 de
setembro de 2004, que, em sua introducdo, repisa o caminho por nés ulteriormente analisado
e que, antes de analisarmos as referidas Diretrizes, julgamos oportuno revisar, fazendo uso do

texto legislativo:

O Presidente da Camara de Educacdo Superior do Conselho Nacional de
Educacéo, no uso de suas atribuicGes legais, com fundamento no art. 9°, §2°,
alinea “c”, da Lei 4.024, de 20 de dezembro de 1961, com a redagdo dada
pela Lei n® 9.131, de 25 de novembro de 1995, tendo em vista as diretrizes e
os principios fixados pelos Pareceres CES/CNE nos 776/07, 583/2001, e
100/2002, e as Diretrizes Curriculares Nacionais elaboradas pela Comisséo
de Especialistas de Ensino de Direito, propostas ao CNE pela SESU/MEC,
considerando o que consta do Parecer CES/CNE 55/2004 de 18/2/2004,
reconsiderado pelo Parecer CNE/CES 211, aprovado em 8/7/2004,
homologado pelo Senhor Ministro de Estado da Educagdo em 23 de
setembro de 2004, resolve: Art.1° A presente Resolugéo institui as Diretrizes
Curriculares do Curso de Graduacdo em Direito, Bacharelado, a serem

" Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis_2001/110172.htm>. Acesso em: 30 set. 2014.
’® Disponivel em: <http://portal.mec.gov.br/cne/arquivos/pdf/CES0583.pdf>. Acesso em: 30 set. 2014,

" Disponivel em: <http://portal.mec.gov.br/cne/arquivos/pdf/CES0067.pdf>. Acesso em: 30 set. 2014.

’® Disponivel em: <http://portal.mec.gov.br/cne/arquivos/pdf/rces09_04.pdf>. Acesso em: 30 set. 2014.

" Texto publicado no Diario Oficial da Unido, n° 189, de 01 de outubro de 2004, secéo 1, p. 17-18.
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observadas pelas Instituicbes de Ensino Superior em sua organizagéo
curricular.

O texto das Diretrizes Curriculares, de forma sumadria, possui a seguinte
estrutura: a) Projeto Pedagdgico; b) perfil do formando; c) as competéncias e habilidades; d)
0s conteudos curriculares; e) o estagio curricular supervisionado; f) as atividades
complementares; g) o sistema de avaliacdo; h) o trabalho de curso como componente
curricular obrigatorio do curso; i) o regime académico de oferta e j) a duracdo do curso.

A definicdo do que a Resolugdo CNE/CES n° 9/2004 estabelece para o Projeto
Pedagdgico e para a Organizacdo Curricular dos cursos de graduacdo em Direito encontra-se
em seu Art. 5°, instituindo que estes devem contemplar contetdos e atividades que atendam
aos eixos interligados de formacéo, abaixo apresentados:

| — Eixo de Formacdo Fundamental,

tem por objetivo integrar o estudante no campo, estabelecendo as relages do
Direito com outras areas do saber, abrangendo dentre outros, estudos que
envolvam conteldos essenciais sobre Antropologia, Ciéncia Politica,
Economia, Etica, Filosofia, Historia, Psicologia e Sociologia;

Il — Eixo de Formacéo Profissional,

abrangendo, além do enfoque dogmatico, o conhecimento e a aplicagéo,
observadas as peculiaridades dos diversos ramos do Direito, de qualquer
natureza, estudados sistematicamente e contextualizados segundo a evolugéo
da Ciéncia do Direito e sua aplicacdo as mudangas sociais, econémicas,
politicas e culturais do Brasil e suas relagdes internacionais, incluindo-se
necessariamente, dentre outros condizentes com o projeto pedagdgico,
contetidos essenciais sobre Direito Constitucional, Direito Administrativo,
Direito Tributario, Direito Penal, Direito Civil, Direito Empresarial, Direito
do Trabalho, Direito Internacional e Direito Processual; e

111 — Eixo de Formagdo Praética,

objetiva a integracdo entre a pratica e os contetdos tedricos desenvolvidos
nos demais Eixos, especialmente nas atividades relacionadas com o Estéagio
Curricular ~ Supervisionado, Trabalho de Curso e  Atividades
Complementares.

Como se depreende dos eixos acima apresentados, as atuais Diretrizes
Curriculares ensejam a flexibilizacdo dos contetdos e atividades do curso de Direito, dando
margem a cada Instituicdo de Ensino Superior para a elaboragcdo de sua grade curricular, de
forma que a IES ndo se conforme com a cémoda postura de nada inovar e evite 0 que o
Parecer CNE/CES 211/2004 ja denunciava:

N&o raro, também, matérias e disciplinas se justificam tdo somente pela
satisfacdo tecnicista, dogmatica e personalista de grande contingente dos que
atuam nos cursos juridicos, sem o indispensavel comprometimento com a
nova ordem politica, econdmica, social, e com seus pluralismos politicos,
juridicos, regionais e axiol6gicos que caracterizam a contemporaneidade
brasileira e a comunidade das nagdes. Com efeito, esse contexto esta a exigir
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bastante autonomia intelectual e ldcido raciocinio juridico, com as visiveis
caracteristicas de cientificidade e criticidade, epistemologicamente
sedimentados, centrados também em uma escala de valor dignificante para o
Brasil, para a pessoa humana e para os cidaddos, no pluralismo anterior
remetido (Parecer CNE/CES 211/2004, p 16).

Reza a Resolucdo, em seu Artigo 4°, que o curso de direito, a0 menos, devera
possibilitar para o profissional juridico as seguintes habilidades e competéncias

I — leitura, compreensdo e elaboracao de textos, atos e documentos juridicos
ou normativos, com a devida utilizacdo das normas técnico-juridicas;

I — interpretag&o e aplicagéo do Direito;

Il — pesquisa e utilizacdo da legislacdo, da jurisprudéncia, da doutrina e de
outras fontes do Direito;

IV - adequada atuacdo técnico-juridica, em diferentes instancias,
administrativas ou judiciais, com a devida utilizagdo de processos, atos e
procedimentos;

V — correta utilizagdo da terminologia juridica ou da Ciéncia do Direito;

VI — utilizagdo de raciocinio juridico, de argumentacdo, de persuasdo e de
reflexao critica;

VIl — julgamento e tomada de decisdes; e,

VIl — dominio de tecnologias e métodos para permanente compreensao e
aplicacgdo do Direito.

Sim, a Resolucdo CNE/CES n° 9/2004 é um avanco. O elenco de habilidades e
competéncias € bastante significativo. Ndo por acaso, ao abordar o tema do ensino juridico e
sua relagdo com o Exame de Ordem, Tagliavini (2013b, p. 8) levanta a bandeira: “pela
implantacao integral da Resolucao 9/2004”. Em outra obra sua afirma que “[essas] diretrizes
podem ser o cavalo de troia para derrubar as muralhas do ensino positivista do Direito, pois
os professores estariam obedecendo a uma norma emanada de autoridade competente
(TAGLIAVINI, 2008, p. 48). Por isso, podemos afirmar que a questdo ndo é meramente
legislativa, no que diz respeito a entraves. Se ha entraves, e 0s ha, estdo no cotidiano, na
pratica, na concepg¢do e no modo como o direito é ensinado.

O mais recente movimento em torno dos cursos de direito é o estabelecimento
do novo marco regulatorio do ensino juridico, em uma parceria inédita entre o Conselho
Federal da OAB e 0 Ministério da Educacédo que, em marco de 2014 firmaram um protocolo
que instituiu uma comissdo paritaria para esse fim. Em 2013, a Comissdo Nacional de
Educagdo Juridica da OAB (CNEJ) realizou 32 audiéncias publicas patrocinadas pelo
Conselho Federal da OAB e por todas as seccionais. Segundo o presidente da CNEJ, Eid
Badr, “foi um esforco inédito da Ordem que envolveu todas as suas seccionais na realizacao

de audiéncias publicas para oportunizar a comunidade académica e as carreiras juridicas do
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pais a participacdo democratica no debate sobre o marco regulatério do ensino juridico®®. Em
outubro de 2014, realizou-se no Rio de Janeiro, a XXII Conferéncia Nacional da OAB e o0
décimo painel, intitulado ensino juridico, advocacia e sociedade, conduzido por Eid Bard,
versou sobre 0 novo marco regulatorio e questfes ligadas a qualidade do ensino juridico. As
principais propostas séo:
e reducdo do periodo de aplicacdo do ENADE, de cada trés anos para
aplicacdo anual;
e criacdo de um instrumento especifico para avaliar os cursos de direito;
e estabelecimento da necessidade social como requisito para autorizacao
de oferta de curso de direito;
e respeito aos direitos trabalhistas dos professores de direito;
e carga minima do curso: 3.700 horas, com a garantia de duracdo minima
de cinco anos;
e aumento da pratica simulada e real na graduacéo;
e obrigatoriedade da conciliacdo e arbitragem na pratica das faculdades;
e novos contetdos no curriculo dos cursos de graduagdo em direito:
direito eleitoral, direito da tecnologia da informacdo, mediacdo,
conciliacdo e arbitragem, direito previdenciario, direitos humanos e
direito ambiental.
e O TCC - Trabalho de Conclusdo de Curso deverd ser realizado

individualmente e com defesa obrigatdria perante banca examinadora;

e Vaga permanente reservada a OAB no CNE - Conselho Nacional de
Educacao;

Esse novo marco regulatério ainda esta sob andlise. Entretanto, conforme
publicacdo no Diario Oficial da Unido de 22 de dezembro de 2014, o Ministério da Educacéo
criou um padrdo decisorio para a autorizacdo de novos cursos de direito que leva em
consideracdo muitas das propostas apresentadas pela Comissdo Nacional de Educacao
Juridica da OAB.

De qualquer forma, uma vez mais reafirmamos que o ensino juridico possuli,
sob o aspecto legislativo, abertura para uma educagdo emancipadora. A ja aludida imagem do

cavalo de troia evocada por Tagliavini (2008, p. 48) é sugestiva e inspiradora.

8 Cf. Portal da OAB<http://www.0ab.org.br/noticia/26947/0ab-debate-com-mec-texto-final-do-marco-
regulatorio-do-ensino-
juridico?argumentoPesquisa=formsof(inflectional,%20%22marc0%22)%20and%20formsof(inflectional,%20%?2
2regulat%C3%B3rio%22)>. Acesso em: 09 jan. 2015.
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3 PERSPECTIVAS PARA UMA REINVENCAO NO ENSINO JURIDICO

No primeiro capitulo desta pesquisa fizemos uma analise do direito como
fetiche, mito e invencado: partindo das contribuicbes de Marx e Engels, passamos pela relagédo
dialética entre mito e esclarecimento de Adorno e Horkheimer e pelas contribuicdes de
Nietzsche e Foucault; ainda verificamos as invenc6es do direito ocidental pela historia, desde
0 jusnaturalismo até o positivismo juridico. No segundo capitulo, examinamos a invencao do
direito no Brasil, a criagdo das primeiras faculdades e o processo historico-legislativo que
conduziu o ensino juridico nas terras brasileiras. Munidos da reflexdo realizada, este terceiro
capitulo quer ser critico propositivo na busca de enfrentar diretamente o problema: é possivel
alguma emancipacdo dentro desse sistema? Nossa tese é: sim! E as linhas que se seguem
procuram fundamentar essa afirmativa.

Antes, em um primeiro momento, para fechar a caminhada pela histéria das
invengdes do direito em nosso mundo ocidental, faremos uma breve reflexdo sobre o amplo
caminho aberto pela superacdo histérica do jusnaturalismo e o fracasso politico do
positivismo; a seguir, apresentaremos a perspectiva inovadora e original do direito alternativo
praticado e teorizado no Brasil, de modo mais especifico, a partir das contribuicbes de
Amilton Bueno de Carvalho, como exemplo de invencdo do direito em perspectiva
emancipadora; por fim, fazendo uso da imagem do cavalo de troia, proposta por Tagliavini
(2008, p. 48), apresentar nossa tese da possibilidade de um ensino juridico emancipador.

Sigamos o caminho proposto.

3.1 Pés-positivismo®: as novas invencgdes do direito e caminhos que se descortinam

Na secdo inicial desta tese verificamos que o jusnaturalismo moderno,
invengdo juridica ocidental a partir do século XVI, fez a aproximacdo entre lei e razéo e
defendeu a crenca em principios de justica validos de modo universal. Em meio a essa
concepcao vieram as revolucdes liberais, as Constituicdes escritas e o processo de codificagéo
do direito na sociedade civil-burguesa que, como vimos, apenas pode ser compreendido na
economia capitalista em referéncia a forma-mercadoria e a relagdo-capital. Tido como natural

e evidente no cotidiano do capitalismo, o direito passa a dar “roupagem juridica as relagdes

81 Segundo Fernandes e Bicalho (2011, p. 111), “o termo foi introduzido no Pais por Paulo Bonavides em 1995,
na quinta edigdo de seu Curso de Direito Constitucional”.
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sociais na medida mesma em que a propria configuracdo das relacbes de producdo capitalista
ja contém em si a alienacdo inerente a relacdo-capital e a forma mercadoria” (SARTORI,
2011, p. 181). Verificamos também que o século XIX trouxe a onda positivista e, com ela, 0
jusnaturalismo — caracterizado como metafisico e anticientifico — foi colocado a margem com
a invencéo do positivismo juridico que, por sua vez, identificou o direito com a lei e afastou o
direito da filosofia e de questdes como legitimidade e justica. Encerramos aquele capitulo
denunciando que o juspositivismo € a invencdo do direito idealizada, buscada e exercitada em
grande parte dos ambientes — academias, foruns e literatura — nos quais o direito é fabricado,
com caracteristicas de reducionismo normativista, normativismo abstrato, a-historicismo e
tecnicismo juridico. H& que se dizer ainda que o final do século XIX e o inicio do XX
vivenciaram 0 apogeu do juspositivismo e sua decadéncia “emblematicamente associada a
derrota do fascismo na Italia e do nazismo na Alemanha, regimes que promoveram a barbarie
sob a protecao da legalidade” (BARROSO, 2007, p. 4). Em outro texto, Barroso (2001, p. 19)
esclarece que “o Direito, a partir da segunda metade do século XX, ja ndo cabia mais no
positivismo juridico [... apesar de iniciar] sua trajetoria guardando deferéncia relativa ao
ordenamento positivo, mas nele reintroduzindo as ideias de justiga e legitimidade”. InvencGes
do direito em mutacdo cada vez mais veloz. Por exemplo, em referéncia ao Estado, o século
XX fabricou trés discursos, todos com requintada roupagem juridica: na pré-modernidade o
Estado liberal, na modernidade o Estado social e na pds-modernidade o Estado neoliberal.

Transportando essa analise para as terras brasileiras,

a constatacdo inevitavel, desconcertante, € que o Brasil chega & pods-
modernidade sem ter conseguido ser liberal nem moderno. Herdeiros de uma
tradicdo autoritaria e populista, elitizada e excludente, seletiva entre amigos
e inimigos — e ndo entre certo e errado, justo ou injusto — , mansa com 0s
ricos e dura com os pobres, chegamos ao terceiro milénio atrasados e com
pressa (BARROSO, 2001, p. 4).

Mais, como ensina Belluzzo (2004, p. 64), “a historia dos séculos XIX e XX
pode ser contada como uma saga: a resisténcia das camadas sociais mais desprotegidas contra
as forgas cegas e supostamente impessoais do mercado”. No atual momento historico, apds as
conquistas sociais, como a Constituicdo de 1988, e na busca de enfrentar a crise que o sistema
mesmo gera com suas contradigdes internas, o neoliberalismo passa a reorganizar o modo de
producdo material da vida, o que traz implicacfes ndo apenas para as relacdes de trabalho,
como também para a propria compreensao da vida e para cosmovisdo das pessoas. O universo
em torno do direito ndo esta fora desse sistema: profissionais, professores, alunos e pretensos
alunos dos cursos juridicos conhecem bem de perto a descri¢cdo de Tarso de Melo (2011, p.
60):
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A estratégia comeca, em regra, com a ameacga do desemprego e 0 argumento
de que a desregulamentacdo da relacdo de emprego viabiliza a sua
manutencao. Apenas com este passo, o discurso hegemdnico dos ultimos 20
anos coloca os trabalhadores em xeque, fragmentando a sua percepcdo e 0
seu pertencimento a uma classe social especifica, e lancando-o na luta
individual pela sobrevivéncia. O trabalhador assim situado ndo reivindica
nada além do que a manutengdo do seu emprego e aceita, inclusive, que suas
condi¢des de trabalho sejam precarizadas. Se na histdria dos direitos sociais
[...] era o capitalista que se desfazia dos anéis para ndo perder os dedos, sob
0 neoliberalismo os trabalhadores — lancados uns contra 0s outros na
competigdo pela continuidade do emprego — entregam anéis, dedos, tudo em
troca de salario. Até a alma. Como afirma David Harvey, “A preocupagio
neoliberal com o individuo p6e em segundo plano toda preocupacdo
democratica social com a igualdade, a democracia e as solidariedades
sociais” E desse modo que se entende porque “o neoliberalismo se tornou
hegemonico como modalidade de discurso e passou a afetar tdo amplamente
0s modos de pensamento que se incorporou as maneiras cotidianas de muitas

pessoas interpretarem, viverem e compreenderem o mundo”®,

E nesse contexto que se deve compreender o conjunto de perspectivas pos-
positivistas que se descortina para o direito: um conjunto amplo e ainda inacabado®: a
fabrica, de forma alguma, cessou sua producao. Segundo Barroso (2009, p. 242):

O pds-positivismo é a designacao provisoria e genérica de um ideério difuso,
no qual se incluem algumas ideias de justica além da lei e de igualdade
material minima, advindas da teoria critica, ao lado da teoria dos direitos
fundamentais e da redefinicdo das relagdes entre valores, principios e regras,
aspectos da chamada nova hermenéutica.

Em outro texto, explicita 0 mesmo Barroso (2001, p. 28)

O pos-positivismo é uma superagdo do legalismo, ndo com recurso a idéias
metafisicas ou abstratas, mas pelo reconhecimento de valores
compartilhados por toda a comunidade. Estes valores integram o sistema
juridico, mesmo que nédo positivados em um texto normativo especifico. Os
principios expressam os valores fundamentais do sistema, dando-lhe unidade
e condicionando a atividade do intérprete. Em um ordenamento juridico
pluralista e dialético, principios podem entrar em rota de colisdo. Em tais
situagbes, o intérprete, & luz dos elementos do caso concreto, da
proporcionalidade e da preservacdo do nlcleo fundamental de cada principio
e dos direitos fundamentais, procede a uma ponderacdo de interesses. Sua
decisdo devera levar em conta a norma e os fatos, em uma interacdo néo
formalista, apta a produzir a solucdo justa para o caso concreto, por
fundamentos acolhidos pela comunidade juridica e pela sociedade em geral.
Além dos principios tradicionais como Estado de direito democrético,
igualdade e liberdade, a quadra atual vive a consolidacdo do principio da
razoabilidade e o desenvolvimento do principio da dignidade da pessoa
humana.

82 A obra de David Harvey citada é O neoliberalismo: histéria e implicacdes. S&o Paulo: Loyola, 2008, p. 190 e

13.

8 Os pioneiros nessa temética, segundo Barroso (2009, p. 4) sdo John Rawls, com a obra Uma teoria da justica,
de 1971; Ronald Dworkin, com a obra Levando os direitos a sério, de 1977; e Robert Alexy, com a obra Teoria
do direitos fundamentais, de 1985.
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Na verdade, 0 que se percebe é uma reaproximacao entre direito e filosofia,
porém, ndo é o escopo desta tese a andlise especifica desse tema. O que fica patente, e toda
primeira secdo desta tese quis mostrar é

que o direito é sempre ambiguo na forma como absorve e “soluciona” os
conflitos sociais, pois as previsdes de transformacdo social integram a
aparéncia necessaria do papel que este mesmo direito exerce na conservagdo
da sociedade de classes. No entanto, dessa ambiguidade decorre
dialeticamente um potencial de resisténcia politica, que, diante da
importancia assumida pelo direito na conformagdo e manutencdo das
relacbes sociais necessarias a reproducdo do capital, assiste também a um
correspondente aumento de sua importancia como espa¢o de luta politica
(MELO, 2011, p. 10).

Esse é um principio de fundamento para o sim que respondemos ao problema

da possibilidade de emancipacdo dentro do sistema. Ademais,

ndo é ingenuidade, conformismo, conservadorismo ou reformismo da classe
trabalhadora lutar as lutas possiveis dando a politica o sentido em que
Mészéros a definiu: “aplicacdo consciente de medidas estratégicas capazes
de afetar profundamente o desenvolvimento social como um todo”. Tais
lutas séo validas tanto pelo seu sentido imediato quanto pela conscientizagao
que propiciam (MELO, 2011, p. 65).

Na direcdo da construcdo de um direito como instrumento de auxilio no
processo de emancipacao existem possibilidades ja concretizadas, existe o uso do direito
como instrumento para a a¢do politica e engajada. Tarso de Melo (2007, p. 18), insiste que “as
tendéncias criticas, malgrado seu insucesso de publico, e justamente por acreditar que algo,
por insuficiente que seja, € possivel de ser feito com os instrumentos juridicos disponiveis e
outros que venha a instituir, devem persistir no ataque cerrado as ilusdes juridicas”. Em sua
dissertacdo, Melo (2007) mostra como o Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem-Terra
(MST), por meio de sua luta e de decisdes ja conquistadas no judiciario, desvela os sujeitos
concretos ocultos sob abstrato sujeito de direitos previsto no texto constitucional e afirma que
“¢ licito concluir que se houvesse movimentos sociais para lutar pela concretizacdo dos
programas constitucionais, como o MST luta pelo ‘programa’ da reforma agraria, seriam
maiores as chances do pais real se aproximar do pais ideal do texto da Constituicdo Federal”
(MELO, 2007, p. 62).

Como se depreende, ndo é ingénuo crer que o direito possa ser utilizado como
instrumento de emancipacao.

A esperancga, afinal, é de que o mundo do direito possa abandonar seus
principais vicios, seja do corte absoluto entre norma e realidade, seja o da
indiferenca ou perplexidade diante dos problemas sociais gravissimos.
Enfim, que os profissionais juridicos, todos, troquem o habitual lavo minhas
maos do saber dogmatizado, contente com interpretar por interpretar, por
um compromisso com interpretar para transformar (MELO, 2007, p. 97).
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Como ensina Paulo Freire (1987, p. 73), ha um

sentido profético e esperancoso da educacdo (ou agdo cultural)
problematizadora [ou emancipadora]. Profetismo e esperanca que resultam
do caréter utopico de tal forma de acdo, tomando-se a utopia como a unidade
inquebrantavel entre a denincia e o anuncio. Denuncia de uma realidade
desumanizante e anuncio de uma realidade em que os homens possam ser
mais. Andncio e denuncia ndo sdo, porém, palavras vazias, mas
compromisso historico.

Nesse sentido, outra ilustracdo da possibilidade préatica e tedrica de reinvencéo
do direito para a emancipacéo ¢ o direito alternativo, invencao brasileira, que, por sua vez, nos
propomos a analisar mais detidamente, por entender que tal reflexdo oportuniza licbes

significativas ao encarar o direito por uma outra perspectiva, sempre no viés da emancipacao.

3.2 O direito alternativo — invencédo brasileira, pratica teorizada

Esta secdo quer apresentar a perspectiva inovadora e original do direito

alternativo praticado e teorizado no Brasil®

, de modo mais especifico, a partir das
contribuicdes de Amilton Bueno de Carvalho, desembargador aposentado e autor de
significativa obra sobre o tema. A op¢do por Amilton Bueno de Carvalho se justifica por
varios motivos que passamos a apresentar: a) Amilton Bueno de Carvalho é um dos
fundadores, ndo apenas do Movimento do Direito Alternativo em sua matriz tedrica, mas
também fez parte integrante e significativa da pratica judicante que deu origem ao
movimento. b) Foi a partir de uma entrevista com Amilton Bueno de Carvalho, publicada no
Jornal da Tarde, de Sdo Paulo, em 24 de outubro de 1990, que se desencadeou toda uma
efervescéncia que agitou a intelectualidade e os juristas brasileiros, proporcionando a
divulgacdo nacional do movimento do direito alternativo, a consolidagdo tedrica do
movimento, bem como a denominacao pela qual o0 movimento é hoje conhecido. c) Amilton
Bueno de Carvalho lecionou por alguns anos, no inicio da década de 90, na primeira cadeira

de “Direito Alternativo” da Escola Superior da Magistratura do Rio Grande do Sul, criada por

8 Por ocasido de meu segundo curso de mestrado, finalizado em 2008, minha dissertagdo teve como objeto de
pesquisa os componentes curriculares da Faculdade de Direito da USP (publica) e da PUC-SP (privada) em
busca de verificar de que maneira neles se fazia presente o direito alternativo. Verificou-se que o direito
alternativo ndo se encontrava de forma explicita em nenhum componente curricular e apenas pbde ser constatado
de forma implicita ou remotamente implicita. Naquela ocasido ja escrevia: “como a pesquisa parte da premissa
que o direito alternativo é um caminho para uma perspectiva critica no ensino do direito, conclui-se um alerta: é
necessario que 0s novos bacharéis em direito no pais tenham a oportunidade de tomar conhecimento do direito
alternativo como forma de transformar o direito em instrumento de emancipacdo popular e consolidacdo da
democracia” (BALIKIAN, 2008, p. 8). E o alerta continua atual.
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seu diretor a época: o progressista Eladio Lecey. d) Com outros magistrados alternativos,
Amilton Bueno de Carvalho logrou chegar ao Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em
julho de 1998, no qual permaneceu até sua aposentadoria em 16 de julho de 2012, e a
atividade de um juiz de segundo grau é bastante diversa daguela na primeira instancia, de
maior relevancia e consequéncia, e é a partir dessa pratica (como Desembargador) que teoriza
sobre o direito. €) S&o inimeros 0s convites (muitos recusados e outros tantos aceitos) para
conferéncias, encontros, foruns, seminarios de estudo etc., nos quais Amilton Bueno de
Carvalho apresenta sua pratica, sua teoria e suas pesquisas mais recentes. E ele um militante
do movimento do direito alternativo. f) O contato pessoal com intelectuais alternativistas
internacionais, muitos com lacos de amizade, fazem Amilton Bueno de Carvalho estar
constantemente atualizado com as questdes que envolvem o movimento do direito alternativo
tanto no @mbito tedrico quanto no pratico. g) Nosso contato pessoal com o autor e com
amigos do autor (também alternativistas) nos propicia preciosas indica¢fes de bibliografia
(bem como o acesso a elas) e inestimaveis sugestdes para o desenvolvimento da presente tese.

Na busca de caracterizar essa peculiar invencdo do direito, vamos da sua
origem europeia, na Italia dos anos 70, a sua passagem pela Espanha, até chegar ao Brasil no
inicio da década de 80, com sua consolidacédo tedrico-pratica mais recente.

No prefacio da obra Direito alternativo brasileiro e pensamento juridico
europeu, organizada por Bueno de Carvalho e Salo de Carvalho®, Lédio Rosa de Andrade
escrevia, no inverno de 2003:

O Direito Alternativo, no Brasil, ja tem doze anos. Até hoje, entretanto, ndo
¢ facil conceitua-lo. Uns o consideram movimento social e outros, uma
corrente juridica. Ja se falou em uma nova teoria do Direito ou de um ramo
da Ciéncia Juridica. N&o é, por certo, uma institui¢do, pois ndo tem sede, ndo
tem burocracia e nem hierarquia. Nao ha presidente, secretéario e tesoureiro
(CARVALHO; CARVALHO, 2004, p. xi).

A afirmacdo se coaduna com a perspectiva que adotamos nesta tese de ser o
direito uma invenc¢do jamais univoca. O proprio Bueno de Carvalho tem reservas em definir o
que e direito alternativo e, ao fazé-lo, apresenta um conceito de forma ampla, conforme Rubio
e Flores constatam citando-o:

[...] atuacdo comprometida com a busca da vida e da dignidade para todos, e
gue ambiciona a emancipa¢do popular com a abertura de espacos
democraticos, tornando-se instrumento de defesa/libertacdo contra a
dominacgéo imposta (CARVALHO; CARVALHO, 2004, p. 7).

% CARVALHO, Amilton Bueno de; CARVALHO, Salo (org.). Direito alternativo brasileiro e pensamento
juridico europeu. Lumen Juris, Rio de Janeiro: 2004. Tal obra trata-se de uma grande conquista, pois pode ser
avaliada como o reconhecimento internacional da teoria e praxis do direito alternativo brasileiro. Sera
frequentemente referenciada nesta se¢éo.
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Penso que a expressao atuagcdo comprometida merece ser refletida, uma vez
gue ndo existe, a meu sentir, atuagdo “descomprometida”. Toda e qualquer atuagdo, mesmo a
negativa dela, sempre compromete. Mais: em qualquer situacdo humana, o agir,
comprometido ou ndo, consciente ou inconsciente, compromete, pois os efeitos do agir ou ndo
agir do ser humano sdo consequentes de modo inexoravel e o ser humano ndo pode fugir
dessa sua condicdo. Por isso, importa que nossa atuacdo seja a mais possivel consciente e
norteada pelos compromissos que assumimos. E Bueno de Carvalho assume, explicitando
qual o comprometimento do direito alternativo: a) busca da vida, b) busca da dignidade para
todos, ¢) ambiciona a emancipacao popular, d) ambiciona a abertura de espa¢os democraticos
e e) ambiciona ser instrumento de defesa/libertacdo contra a dominagdo imposta. J& no dizer
do mexicano Jesus Antonio de la Torre Rangel o

[...] uso alternativo del derecho -constituye las diversas acciones
encaminadas a que toda la juridicidad (normas, derechos subjetivos,
objetivizacion de lo justo) sea usada al servicio de los pobres (oprimidos,
victimas) como sujeto histdrico, tanto ante las instancias judiciales y
administrativas del Estado em defensa de sus intereses, como por ellos
mismos em sus relaciones comunitarias, creando y recreando la solidariedad
(CARVALHO; CARVALHO, 2004, p. Xix).

Apesar da dificuldade de conceituacdo do que é direito alternativo, os acenos
fornecidos pelos autores citados ja nos acendem alguma luz e, para melhor entendé-lo,
propomo-nos a fazer uma leitura historica do mesmo, primeiramente como foi fabricado na
Europa para depois chegarmos a América do Sul e ao Brasil; posteriormente, veremos as
ideias centrais do direito alternativo e seus pressupostos.

3.3.1 O surgimento do direito alternativo na Europa

Muito do que hoje é denominado direito alternativo (termo também utilizado
nesta tese) ou paralelo, emergente, concorrente, insurgente, achado na rua, ndo é novidade,
no que diz respeito a matriz tedrico-pratica de uma visao antiformalista do direito. Se hoje
temos um historico de autores, pesquisadores, juristas, advogados e juizes que se reconhecem
e atuam em base ao direito alternativo — ja a mais de duas décadas —, desde os anos 30 do
século passado temos o movimento do direito livre e a jurisprudéncia de interesse na
Alemanha, o socialismo juridico na Italia e os Critical Legal Studies nos Estados Unidos,
apesar de 0s mesmos nao terem tido consciéncia de efetivarem uma alternatividade no direito,

como afirma Mario Losano:

[...] la vision antiformalista propia del derecho alternativo no es nueva y
puede contar com um amplio trasfondo del que, a menudo, sus promotores
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no parecem ser conscientes 0 no se muestram interesados em ocuparse de él
(CARVALHO; CARVALHO, 2004, p. 58).

O pano de fundo do surgimento do direito alternativo na Europa é aquele do
movimento que culminou com o Maio de 1968 em Paris, com todas suas implicacGes e
dificuldades de interpretacdo das radicais transformacfes que entdo ocorreram; também o0s
protestos contra a guerra do Vietham e contra o racismo, nos Estados Unidos; e ainda a
Alemanha desvencilhando-se do nazismo. H& que se dizer que a efervescéncia desses
movimentos desencadeados na Europa ecoou entre 0s juristas e, por toda Europa, sugiram
revistas dedicadas ao estudo critico do Direito®. Na Italia, um tratamento mais inovador e
alternativo no direito ficou por conta de magistrados e juristas praticos, uma vez que a maioria
dos académicos continuou com tratativas em torno das doutrinas tradicionais. Ademais, a
Itdlia passou pela peculiar situacdo, no pos-guerra, de possuir uma Constituicdo democratica
com fortes acentos sociais contrastando com uma legislacdo positivista, especialmente no que
diz respeito ao Direito Civil e ao Direito Penal. Entretanto, um dos autores italianos, que ndo
pode deixar de ser citado, dada sua grande influéncia nos alternativistas brasileiros, de modo
particular em Bueno de Carvalho, foi Luigi Ferrajoli®”, um dos fundadores da “Magistratura
democratica”, grupo de juizes italianos que buscavam utilizar das normas existentes para
proferir sentencas progressistas, e também postulador do garantismo juridico, com sua clara
postura politico-juridica:

En la magistratura la critica derivaba del descubrimiento de la Constituicion
republicana, que hasta el momento habia permanecido ajena a su horizonte
ideal y cultural, con la consiguiente transformacion de la funcién del juez
iniciada por nuestro grupo. Esta transformacion significaba decir “basta” a la
aplicacion acritica y mecéanica de una legislacion que era todavia la que
habiamos heredado del fascismo y a defender el principio constitucional de
la igualdad y los derechos fundamentales por medio de aquella que,
entonces, denominabamos “jurisprudencia alternativa”, simplesmente porque
en ella se tenian em cuenta los valores de la Constituicién, a diferencia de lo
gue sucedia en la jurisprudencia dominante. (CARVALHO; CARVALHO,
2004, p. 69).

Ainda na Italia ocorreram, na década de 70, varios congressos sobre direito
alternativo, marcadamente o de Catania (15-17 de maio de 1972) e o surgimento de colecOes
de estudos sobre direito alternativo. H& que citar os trabalhos de Pietro Barcellona (que

8 Cf. LOSANO, Maério. La Ley e la Azada: Origenes y Desarrollo del Derecho Alternativo em Europa y em
Sudamérica. In: CARVALHO, Amilton Bueno de; CARVALHO, Salo de (org). Direito alternativo brasileiro e
pensamento juridico europeu. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2004, p. 65.

" E relevante sua obra, de grande folego e influéncia: FERRAJOLI, Luigi. Diritto e ragione. Teoria del
garantismo penale. Roma-Bari: Laterza, 1989.
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compilou as atas do Congresso de Catania)®® e de Nicold Lipari (professor de direito civil e
fundador com Pietro Barcellona da colecdo de estudos “Critica giuridica e analisi sociale”,
ainda inédita no Brasil.

Na Espanha, apds a queda do franquismo em 1974, houve um fecundo
trabalno em termos de alternatividade juridica e de forte influéncia nos alternativistas
brasileiros. Entretanto, o uso alternativo do direito em terras espanholas ficou mais restrito aos
meios académicos juridicos e € interessante que por la se estude e se publique sobre o uso
alternativo do direito aqui no Brasil. Esse fato levou Amilton Bueno de Carvalho e Salo de
Carvalho, na apresentacdo de obra com textos de autores europeus e publicada na Europa que
eles organizaram para publicacdo no Brasil®
terra “tupiniquim”, ha indisfar¢dvel preconceito?” (CARVALHO; CARVALHO, 2004, p.

viii, grifo nosso).

, @ questionar: “por que la ha acolhida e aqui, na

Os autores espanhois de destaque e influéncia no campo do direito alternativo
s30: Perfecto Andrés Ibafiez, Manuel Calvo Garcia®, J. Ramén Capella®, Nicolas Maria
Lopes Calera®, Modesto Saavedra, Alberto Casalmiglia®, Joaquin Herrera Flores e David
Rubio Sanchez®, cujas obras apresentamos em notas.

Cabe ainda mencionar a Franca onde os estudos de filosofia do direito e de
teoria geral do direito ocuparam uma posicdo de segundo plano, tendo em vista o que ocorreu
na Italia, por exemplo. Houve a “Association critique du droit”, entretanto, a mesma teve
mais repercussao no exterior do que na prépria patria®.

Os autores postulam que, seja na Europa, seja nos Estados Unidos, a
alternatividade no direito esta encerrada, perdurando na América do Sul de modo geral e no
Brasil de modo particular. Segundo Mario Losano, na Europa Ocidental, o direito alternativo

8% BARCELLONA, Pietro (org.). L’uso alternativo del diritto. Bari: Laterza, 1973. A obra esta dividida em dois
volumes: vol. |, Scienza giuridica e analisi marxista; vol. 11, Ortodossia giuridica e pratica politica.

8 A ja referenciada: CARVALHO, Amilton Bueno de; CARVALHO, Salo de (org). Direito alternativo
brasileiro e pensamento juridico europeu. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2004,

% CALVO GARCIA, Manuel. Los fundamentos del método juridico: uma revisién. Madrid: Tecnos, 1994.

%L CAPPELA, J. Ramén. El aprendizaje del aprendizaje: fruta prohibida. Uma introduccién al estudo del
derecho. Madrid: Trotta, 1993.

% Remeto & obra desse autor em parceria com Saavedra e Ibafiez, publicada na Espanha pré-democratica em
1978, tratando da doutrina e pratica do Direito Alternativo e que recebeu fortes e duras criticas: CALERA,
Nicolas, SAAVEDRA, Modesto; IBANEZ, Perfecto. Sobre el uso alternativo del derecho. Valencia: Ed.
Fernando Torres, 1978.

% CALSAMIGLIA, Alberto. Introduccion a la ciencia juridica. Barcelona: Ariel, 1986.

% HERRERA FLORES, Joaquin. & RUBIO SANCHEZ, David. Jueces para la democracia, Acta de fundacion.
Guadalajara: Gréficas Ponton, 1983.

% Para maiores informacdes, com nomes de magistrados, autores e obras, cf. LOSANO, Mério. La Ley e la
Azada: Origenes y Desarrollo del Derecho Alternativo em Europa y em Sudamérica. In: CARVALHO, Amilton
Bueno de; CARVALHO, Salo de (org). Direito alternativo brasileiro e pensamento juridico europeu. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2004, p. 77-82.
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ou um uso alternativo do direito que datam de 1968 em diante, “hoy puedem considerarse
definitivamente cerrados, a pesar de que en Sudamérica sigan estando em plena actividade,
pues alli sobre todo a partir de la mitad de la década de los ochenta, tras la caida de las
dictaduras militares, han encontrado um terreno fértil” (Carvalho; Carvalho, 2004, p. 56). N&do
€ 0 escopo desta tese analisar o histdrico do uso alternativo o direito na Europa, efetivamente
marcado pela fugacidade e deterioramento. Entretanto, é preciso salientar que 0 movimento
foi bastante forte e proficuo na Espanha, depois da queda do franquismo em 1974, com a
producdo de autores como Perfecto Andrés Ibafies, Nicolas Maria Lopez Calera, Rubio
Sanches e Modesto Saavedra (cujas bibliografias j& foram citadas) e que tiveram influéncia
sobremaneira marcante em Amilton Bueno de Carvalho e em outros alternativistas
brasileiros™.

E essa a base na qual se estrutura a reflexdo e prética do direito alternativo

inventado no Brasil que analisaremos a seguir.

3.3.2 O Direito Alternativo no Brasil — antes a pratica depois o movimento

Antes de ser uma teoria ou uma reflexdo sobre o direito, o direito alternativo,
no Brasil, nasceu da prética, isto ¢, da atuacdo dos magistrados alternativos do Rio Grande do
Sul empenhados na democratiza¢do do espaco juridico. O rol de magistrados pertencentes ao
grupo em tela é apresentado por Sa&nchez Rubio e Herrera Flores (CARVALHO;
CARVALHO, 2004, p. 2) como sendo, além do proprio Amilton Bueno de Carvalho, 0s
juizes Marcio de Oliveira Puggina, Henrique Oswaldo Poeta Roenick, Rui Portanova, Marco
Antonio Bandeira Scapini e Aramis Nassif. No dizer de Bueno de Carvalho:

O movimento do Direito Alternativo teve, em seu alvorecer, estes Juizes
como norte de atuacdo pratica. O movimento alcanca (ou foi alcancado) a
praxis destes Juizes ja em andamento. E, a partir da agressao que estes Juizes
sofreram, em razdo de sua atuacdo, por parte de setores contrarios, é que o
movimento do Direito Alternativo floresce. A histéria de um e a de outro sdo
indissociaveis (CARVALHO, A. B., 2004, p. 12).

Tal grupo de magistrados foi, pouco a pouco, atraves de sua atuacdo, bem
como através de encontros realizados periodicamente, conhecendo-se e se convencendo de
que estavam trilhando um caminho novo e certo. Além dos magistrados, ha que citar, na
origem do movimento, os professores e/ou advogados Antonio Carlos Wolkmer, Agostinho
Ramalho Marques Neto, Edmundo Lima de Arruda Jr., Joseé Geraldo de Souza Jr., Celso F.

% para anélise do Direito Alternativo na Europa, cf. LOSANO, Mario. La Ley e la Azada: Origenes y Desarrollo
del Derecho Alternativo em Europa y em Sudamérica. In: CARVALHO, Amilton Bueno de; CARVALHO, Salo
de (org). Direito alternativo brasileiro e pensamento juridico europeu. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2004, p. 55-82.
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Campilongo, José Eduardo Faria, Tarso Fernando Genro, Miguel Pressburguer e Roberto
Aguiar. Entre os membros do Ministério Publico, os procuradores Jacques Tavora Alfonsin,
Clémerson Merlin Cleve, Jacinto Coutinho e Marco Aurélio Aydos Dutra (WOLKMER,
1991, p. 96.

Um desses encontros, porém, foi um divisor de aguas: aquele no qual foi
convidado a vir a Porto Alegre — RS o jus perito Roberto Aguiar (que permaneceu trés dias
entre eles realizando uma espécie de curso intensivo). No dizer do préprio Amilton Bueno de
Carvalho, “poder-se-ia dividir a vida do Grupo em dois momentos: antes e depois de
Roberto” (CARVALHO, A. B., 2004, p. 33).

Os efeitos da consolidacdo do grupo foram significativos e constituem o grande
arranque para a efetivacao pratico-teodrica do direito alternativo no Brasil. Amilton Bueno de
Carvalho aponta cinco efeitos que apresentamos integralmente:

a. a atividade judicante restou mais ousada e muito mais criativa, tudo
porque o instrumental tedrico ficou mais rico;

b. os integrantes comecaram a produzir textos, ditos de vanguarda,
publicados na Revista Ajuris;

c. aqueles que eram professores alteravam significativamente o contetdo de
suas aulas;

d. alcancamos espaco na Escola Superior da Magistratura e alguns
desenvolveram a capacidade de palestrante, recebendo convites com incrivel
frequéncia para transmitir suas experiéncias nas universidades;

e. a atuacdo politizada fez com que tivéssemos participacdo decisiva em
todas as greves da magistratura do Rio Grande do Sul. (CARVALHO, A. B,
2004, p. 33-34).

Nesta ocasido, a denominagdo ainda ndo era a de juizes “alternativos” e sim
“organicos”. Veremos adiante como a denominagao “alternativos” se consolidou.

Em 24 de outubro de 1990, o Jornal Folha da Tarde, de Sao Paulo, publicou
um artigo intitulado “Juizes gauchos colocam Direito acima da Lei”, assinado pelo dito
“jornalista” Luiz Maklouf e que tratava o tema do direito alternativo, no dizer de Sanchez
Rubio e Herrera Flores, “de forma sensacionalista ¢ tendenciosa”. (CARVALHO,;
CARVALHO, 2004, p. 2).

O artigo foi fruto do contato do “jornalista” com Amilton Bueno de Carvalho
no inicio de outubro de 1990. Aquele se dizia credenciado pela indicacdo do Professor José
Eduardo Faria, um dos mais respeitados e amistosos tedricos do grupo dos “organicos”, e
Bueno de Carvalho, sem verificar com José Eduardo Faria a amizade entre ambos,
ingenuamente recebeu-o por trés dias e assim descreve o encontro:

A relacdo se deu agradavel. Ele passou o tempo todo conosco. Assistiu
audiéncias. Conversou com um grupo de “organicos”. Depois, conversou
isoladamente. Ainda contatou com Juizes que eram “contra” a nossa atuagao.
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Entrevistou pessoas. A coleta de material foi importante. [...] O “jornalista”
ficou mais proximo de mim. E que o contato telefénico se deu comigo e eu
era naguele momento coordenador do grupo. [...] Ele veio ao meu gabinete e
disse: est4 tudo pronto, agora gostaria de conversar contigo sobre tudo isso
(CARVALHO, A. B., 2004, p. 40-41).

A conversa foi realizada de forma informal, uma vez que o material necessario

12

para a reportagem ja estava pronto; e 0 ‘jornalista” retornou a Sdo Paulo. No dia da

publicacdo do artigo, Amilton Bueno de Carvalho estava palestrando no IlIl Encontro
Nacional da Nova Escola Juridica, em Salvador, Bahia e recebeu, a noite, das médos do amigo
e jus perito Antonio Carlos Wolkmer, um exemplar do jornal. O artigo era extremamente
sensacionalista e meticulosamente tendencioso, a comecar pelo titulo, sem qualquer nexo com
a realidade: “Juizes gauchos colocam Direito acima da Lei”. No dizer de Amilton Bueno de
Carvalho:

Frases desconectadas do todo, pingadas em momentos isolados, foram
publicadas com destaque: “Juizes negam a lei”’; “o Juiz Amilton manda a lei
para...”’; e “Juizes querem fazer justica”, e muito etc. No plano pessoal o
abalo foi insuportavel — poucas vezes sofri tanto na vida. Mas ali mesmo, na

Bahia, ja veio o apoio de preciosos intelectuais (CARVALHO, 2004, p. 43).

O tiro saiu pela culatra: o artigo uniu nacionalmente os “orgénicos”, agora
denominados “‘alternativos”, ¢ um amplo debate, também em &mbito nacional acabou
acontecendo com diversos intelectuais posicionando-se a favor ou contra o movimento®’, bem
como uma serie de encontros sobre o tema acabou desencadeada. No dizer de Sanchez Rubio
e Herrera Flores,

O que mais se destacou nesta polémica foi o fato de que outros profissionais
do direito, com inquietudes andlogas as dos alternativos, decidiram
definitivamente se colocarem de acordo, aglutinando-se aos magistrados
galchos, e assim formar e coordenar uma frente comum para defender suas
posi¢cdes. Adquiria carter publico e nacional um movimento que, sob o
rotulo “Direito Alternativo”, recepcionava um amplo numero de advogados
populares, procuradores, promotores, magistrados e professores
universitarios — sobretudo filésofos e sociélogos do direito. Para dar maior
consisténcia e estabilidade, logo iniciaram a organizacdo de foruns, debates,
seminarios e encontros sobre os defeitos, a ineficacia e a insuficiéncia do
ordenamento juridico oficial vigente. [...] Também houve a preocupacdo de
clarificar e sistematizar os diferentes aportes do grupo, editando, coletiva e
individualmente, uma série de livros monograficos. Neles foram expostos e
descritos a maioria das linhas diretrizes e tematicas do movimento
(CARVALHO; CARVALHO, 2004, p. 2-3).

% Sanchez Rubio e Herrera Flores apresentam em nota, a titulo ilustrativo, vérias citacdes de artigos e textos
publicados no fervor dos acontecimentos que ora narramos (cf. SANCHEZ RUBIO, D.; HERRERA FLORES, J.
Aproximagdo ao Direito Alternativo na Ibero-América. IN: CARVALHO, Amilton Bueno de; CARVALHO,
Salo. (org.). Direito alternativo brasileiro e pensamento juridico europeu. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2004, p. 2, nota 3.
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Assim, 0 movimento que antes possuia uma préaxis estabelecida, passou a
contar também com solida base tedrica, com a producdo de livros, realizagdo de encontros e
conferéncias, criacdo de institutos e cadeiras em Universidades e Escolas da Magistratura,
teses de mestrado e doutorado. Estava consolidada a invencao do direito alternativo no Brasil.
A nosso sentir, é necessario também pontuar duas obras de fundamental importancia para o
entendimento do fendmeno do direito alternativo no Brasil. Primeiramente, a obra de
Edmundo Lima de Araudjo Junior (Licbes de Direito Alternativo I e 1l) que, logo apos a
publicacdo da reportagem sensacionalista e tendenciosa no Jornal da Tarde, foi o articulador
do Encontro Nacional em Florianopolis, que fixou as bases para a criacdo do direito
alternativo como movimento nacional. A segunda obra € o trabalho de doutoramento (hoje ja
publicado) do magistrado catarinense Lédio Rosa de Andrade®®, Introducdo ao direito
alternativo brasileiro®, que Amilton Bueno de Carvalho ndo tem dividas em considerar, em
relacdo ao direito alternativo no Brasil, “a obra mais completa até agora produzida sobre o
tema” (CARVALHO, A. B., 2004, p. 11).

Uma vez analisada a origem do movimento do direito alternativo, vamos nos

debrucar agora em suas ideias centrais.

3.3.3 Direito alternativo — ideias centrais

Amilton Bueno de Carvalho insiste em trazer o tema da conceituacao do que é
o direito alternativo, “porque, apesar das inUmeras publica¢des, 0 movimento continua ainda
pouco compreendido” (CARVALHO, A. B., 2004, p. 49). As ideias iniciais de Bueno de
Carvalho, que o mesmo continua repisando, ja estavam expostas em seu primeiro livro
Magistratura e Direito Alternativo, uma coletanea de seis artigos, cinco ja publicados e um
outro inédito,’® bem como em sua obra seguinte Direito alternativo na jurisprudéncia. A
seguir, vieram as obras Direito alternativo em movimento, Garantismo penal aplicado,

Aplicacéo da pena e garantismo (com Salo de Carvalho) e a participacdo como co-autor em

% |édio Rosa de Andrade foi introduzido pelo jus perito mexicano Oscar Correas (de grande penetracio
internacional) no Departamento de Sociologia e Metodologia das Ciéncias Sociais da Universidade de
Barcelona, Espanha, que o orientou na tese de doutorado citada abaixo.

% Eis a referéncia; ROSA DE ANDRADE, Lédio. Introduc&o ao direito alternativo brasileiro. Porto Alegre:
Livraria do Advogado — Universidade do Sul de Santa Catarina, 1996.

190 duatro artigos foram publicados na Revista da Ajuris (“A Lei. O Juiz. O Justo™; “Jurista Organico: uma
contribuigdo”; “Jusnaturalismo de caminhada: uma visdo ético-utopica da lei”, em parceria com André Baggio; e
“Magistratura e mudanga social: visdo de um Juiz de Primeira Instincia”); o quinto (“O Fetiche da Lei no Mito
Adamico”), foi publicado no Cadernos de Religido do Instituto Teol6gico Jodo Wesley; o sexto, como ja
dissemos, era inédito e, ademais, deu o titulo ao livro: “Magistratura e Direito Alternativo”.
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diversos livros'®. Em 2001, com Salo de Carvalho, publicou a traducio da obra Entre a lei e
o direito — uma contribuic&o a teoria do direito alternativo, da lavra de Diego Duquelsky. Em
2004, também com Salo de Carvalho, traduziu e organizou a coletanea Direito alternativo
brasileiro e pensamento juridico europeu, prefaciada por Lédio Rosa de Andrade, na qual
participaram David Sanchez Rubio, da Universidade de Sevilha — Espanha; Joaquin Herrera
Flores, da Universidade Pablo de Olavide — Espanha; Nicolas Lépez Calera e Modesto
Saavedra, ambos da Universidade de Granada — Espanha e Mario Losano, da Universidade de
Mildo — Itélia.

Didatico, maduro e rico € o livro Teoria e préatica do direito alternativo,

editado pela Sintese de Porto Alegre, em 1998'%

, ho qual Amilton Bueno de Carvalho revisa
e sintetiza seus textos anteriores com o objetivo de alcancar os estudantes universitarios, bem
como vincular tenazmente a alternatividade em sua teoria e sua pratica, como ele mesmo
define:

Este trabalho ([...] destinado ao aprendizado universitario) representa uma
espécie de sintese, revisao e complementacdo de textos meus anteriores. Nao
ha, pois, “novidade nova” nele (CARVALHO, A. B., 2004, p. 6).

Recentemente, em 2011, publicou: Eles, os juizes criminais, vistos por nos, 0s
juizes criminais, e também o instigante Direito Penal a marteladas: algo sobre Nietzsche e o
Direito, em 2013, ambos pela Lumen Juris.

Com isso, temos um panorama da obra de Amilton Bueno de Carvalho e
podemos passar ao exame do que &, no seu entender, 0 movimento do direito alternativo. E
nada melhor que deixarmos o proprio Amilton Bueno de Carvalho fornecer-nos as
caracteristicas do movimento:

Ele se caracteriza (e assim procuro defini-lo) pela busca (desesperada e
urgente) de um instrumental pratico-tedrico destinado a profissionais que
ambicionam colocar seu saber-atuacdo na perspectiva de uma sociedade
radicalmente democratica. Uma atividade comprometida com a utdpica vida
digna para todos, com abertura de espagos visando a emancipacdo do
cidaddo, tornando o direito em instrumento de defesa/libertacdo contra
qualquer tipo de dominagdo. O direito enquanto concretizacdo da liberdade
(CARVALHO, A. B., 2004, p. 50).

191 Apresentamos algumas obras nas quais Amilton Bueno de Carvalho apresenta textos de sua lavra: “Derecho y
transicién democratica”, publicagdo em Ofiati, Pais Basco, Espanha; “Direito alternativo do trabalho”, Sio
Paulo: Editora Académica; “Introducdo critica do direito do trabalho”, Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia; “Ligdes de direito alternativo I”, Sdo Paulo: Editora Académica; “Li¢des de direito alternativo
processual”, Sdo Paulo: Editora Académica; “Direito penal e processual penal — uma visdo garantista”, Rio de
Janeiro: Lumen Juris; “Direito e Democracia”, Sdo Paulo: Editora Letras Contemporaneas; “Escritos de direito e
processo penal”, Rio de Janeiro: Lumen Juris; “Garantias constitucionais e processo penal”, Rio de Janeiro:
Lumen Juris; “Derecho alternativo y critica juridica, México: Editora Porrta; “Pluralismo juridico y
alternatividad judicial”, Colémbia: Publicacdo ILSA.

192 A obra foi reeditada e a sua 5% edicdo é a que utilizamos: CARVALHO, Amilton Bueno de. Direito
Alternativo — Teoria e Prética. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.
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Ademais, 0 movimento caracteriza-se pelo entendimento de que a lei (como
expressdao de poder) “é parcial, ¢ comprometida, serve a interesses escusos” (CARVALHO,
A. B., 1996, p. 33-34), de modo que o juiz, ao julgar, deve fortalecer-se na busca do justo e
ndo na forca da lei, pois, no entender de Bueno de Carvalho (1991, p. 35), 0 juiz ndo é escravo
da lei, como postulava Cicero.

Como movimento situado na América Latina e no Brasil de incipiente
democracia, Amilton Bueno de Carvalho entende o Direito como instrumental combativo
contra qualquer tipo de dominag¢do imposta. Desse modo, “o Judiciario se transforma em
possivel arena democratica, onde o cidaddo ousa buscar a defesa de seus direitos”
(CARVALHO, A. B., 2004, p. 51) e na qual o jurista deve ser ator participante, sujando “as
maos com a lama impregnante da pratica juridica” (CARVALHO, A. B., 2004, p. 55). Eis o
compromisso do juiz: “a busca incessante da justica, ‘jamais atingida e sempre mutavel’ —
como ensina André Jean Arnaud, tendo como limites, de um lado, o caso concreto, e, de
outro, os principios universais do direito” (CARVALHO, A. B., 2004, p. 57).

Tais caracteristicas ficam mais compreensivas ainda quando analisamos 0s
usos do direito postulados pelo movimento do direito alternativo. Segundo Amilton Bueno de
Carvalho, o movimento do direito alternativo envolve: 1. o uso alternativo do direito; 2. a
positividade combativa e 3. 0 uso do direito alternativo em sentido estrito.

Quanto ao uso alternativo do direito, a matriz de seu entendimento é aquela que
apresentamos ao tratarmos da origem européia do direito alternativo, ou seja, a Magistratura
Democratica Italiana, no final da década de 60, as atuacOes e reflexdes espanholas apés a
gueda do franquismo e toda efervescéncia da Europa p6s-1968. Em sintese, 0 uso alternativo
do direito consiste em tomar o direito instituido (que, via de regra, protege aos detentores do
poder) e utilizad-lo como instrumento de democratizacdo, libertacdo e efetivacdo da justica de
duas maneiras:

(@) na utilizagdo das contradi¢des, ambiguidades e lacunas do direito numa
Otica democratizante e (b) na busca, via interpretacdo qualificada,
diferenciada, de espacos possibilitadores (1) do avan¢o das lutas populares e
(2) da democratizacdo cada vez mais dos efeitos da norma, através da critica
constante. [..] E levar a norma ao seu limite maximo de tensdo
democratizante (leia-se irradiar seus efeitos benéficos a um nimero cada vez
maior de pessoas) (CARVALHO, A. B., 2004, p. 58-59).

E os atores desse processo interpretativo sdo todos aqueles que lidam com o
direito posto, ou seja, juizes, promotores, advogados, defensores, professores e doutrinadores.

Sdo eles que tém a missé@o de concretizar a justica na historia, pois, no entender de Amilton



122

Bueno de Carvalho, “a justica s6 existe no processo historico, € um valor relativo a ser
extraido a partir da realidade vigente” (CARVALHO, A. B., 1997, p. 40).

Quanto a positividade combativa, trata-se de utilizar o direito posto como

instrumento de combate: eis 0 conceito de “positivismo de combate”, da lavra de Miguel

Pressburguer. 1sso porque a busca € a de tornar efetivas normas e dispositivos legais que s&o

fruto de conquistas historicas e democréticas que, apesar de sua promulgacdo e oficialidade,

ndo sdo aplicados. “Para Bueno de Carvalho, o direito oficial é um instrumento bastante Util

de recepgdo e aplicagdo das conquistas humanas” (CARVALHO; CARVALHO, 2004, p. 10)

e, para que a positividade se torne combativa, o jurista necessita da mobilizagdo e do apoio

popular, uma vez que

além da concretizacdo, a luta implica em ndo permitir retrocesso na busca
permanente e renovavel da utopica vida em abundancia para todos. [...] Luta-
se, por exemplo, para que normas do Codigo do Consumidor, direito dos
trabalhadores, garantias penais, ja incorporados no sistema tenham vida real
e ndo apenas formal (CARVALHO, A. B., 2004, p. 60).

Nesta época em que o neoliberalismo promove ataques constantes as

conquistas sociais, de modo particular nas relagcdes de trabalho, a perspectiva do positivismo

de combate é fundamental quando se trata de emancipacdo, uma vez que

A histéria do neoliberalismo no Brasil tem como uma de suas principais
marcas 0 ataque persistente aos fundamentos teéricos que orientaram a
redacdo do texto constitucional (uma leitura de economia, politica e
sociedade bastante influenciada pela esquerda — alias, ndo é por menos que o
capitdo do neoliberalismo por aqui pediu que esquecessem 0 que havia
escrito décadas atras, em dialogo com tais correntes tedricas), 0 que resultou,
sem duvida, em grande obstaculo ideolégico as necessarias lutas pela
eficécia dos direitos sociais (MELO, 2011, p. 57).

E prossegue A. B. Carvalho (2004, p. 10):

A sociedade é a fonte que dinamiza a génese, o desenvolvimento e a
finalizagdo dos excedentes axioldgicos. Estes ficam representados, como
parametros de orientacdo universal, pelos principios gerais do direito. Para
que ndo fiquem no mundo do ideal e do abstrato, deve-se positiva-los,
concretiza-los em normas juridicas. Desta forma passam a vida diaria,
através da lei, e uma interpretacdo orientada a sua eficacia plena, se
consegue que os ideais humanos de liberdade, de vida em abundéancia etc., se
convertam em realidade.

Ja no que diz respeito ao direito alternativo em sentido estrito, este tambem

pode ser definido como direito insurgente, paralelo, emergente, “achado na rua”, concorrente

e refere-se a uma normatividade vinculada ao plano instituinte e ndo presente no plano

instituido (ou seja, o estatal), que busca coexistir com o plano instituido do direito posto.
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Assim, entende-se que ndo cabe apenas ao Estado a cria¢do das normas juridicas e isso apenas
pode ser compreendido a partir do pluralismo juridico, como explicita Carvalho (2004, p. 64):

Oscar Correas define o pluralismo ‘como la coexistencia de dos o mas
sistemas normativos que pretendem validez en el mismo territério’. (...)
‘diremos que estamos frente a un derecho alternativo respecto del
dominante, cuando pueda decirse gue algunas hormas de uno de los sistemas
modalizan dednticamente de maneira diferente las mismas conductas. Es
dicir, hay derecho alternativo quando las normas de un sistema declaran
obligatorias conductas que el outro declara prohibidas o facultativas.

Entende-se que

[...] o povo, em sua caminhada historica, constroi e destroi os direitos que
Ihe servem como solugéo aos seus problemas. A sociedade, por meio de seus
sujeitos coletivos — sindicatos, partidos politicos, corporagdes, setores da
Igreja, movimentos sociais etc., —, a0 encontrar-se em um continuo processo
de acdo, gera suas proprias normas. O Estado ndo outorga os direitos; é a
sociedade que os cria. O Estado se encarrega de canalizar um modo, entre
outros, de torna-los efetivos (CARVALHO; CARVALHO, 2004, p. 11).

Justamente nesse aspecto do uso do direito alternativo em sentido estrito é que
ocorrem os maiores mal-entendidos (alguns honestos e outros nem tanto) na forma de julgar o
movimento do direito alternativo, pois dizem os criticos que os alternativistas querem estar
acima da lei, quando ndo se trata de nada disso e € essa uma visdo deturpada e simplista de
um trabalho tedrico-prético ja bastante consolidado.

No inicio da caracterizacdo do Direito Alternativo ja tratamos dos limites que a
alternatividade busca observar e 0 movimento jamais postula a defesa unilateral de um direito
paralelo, especialmente se 0 mesmo ndo for benéfico para a sociedade analisada de forma
holistica. Ao abordar o tema presente, Sanchez Rubio e Herrera Flores explicitam:

Os principios gerais do direito servem como mecanismos que previnem a
arbitrariedade das decisdes judiciais. Desta forma, apenas sera reconhecido
como direito alternativo aquele conjunto de normas que respeitem o ser
humano, que possuam efeitos plenamente democraticos e que realmente
neguem as relacbes de opressdao/dominacdo humanas (CARVALHO;
CARVALHO, 2004, p. 11).

Enfim, eis uma nova perspectiva, uma nova invencdo do direito, com a
consciéncia de que a lei é parcial, € instrumento de poder, serve a interesses escusos e de que
a justica precisa ser perseguida, fabricada, concretizada. Ndo podem os que lidam com o
ensino juridico crer na pureza e na neutralidade do direito, uma vez que essa ‘“‘suposta
neutralidade serviu aos interesses de quem detinha o poder, dominava e destruia”
(TAGLIAVINI, 2008, p. 39), ou como expresso por Roberto Lyra Filho (2002, p. 94) sobre o
tema dos juizes, “o neutro ¢ um reacionario encabulado e ndo tem coragem e a franqueza de

confessar que é moco de recados da dominagao que mascara”.
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A concretude do direito alternativo, como apresentado, exemplifica a
possibilidade do uso do direito para a acdo politica e engajada e fundamenta o sim de nossa
resposta a questdo da possibilidade de um ensino juridico emancipador. Ora,

A historia, enfim, ndo terminou. Para Marx, ela nem mesmo comecou.
Enquanto isso, o capitalismo — que, em parte, escondeu suas vestes
neoliberais para saltar sobre a crise recente — ndo permite, com a
mercadorizacdo de tudo quanto existe, o otimismo de quem pretenda ver um
outro mundo surgir. Ao contrario, exige a militdncia oposta, cada vez mais
potente e objetiva, cada vez mais consciente de sua posicdo e convencida de
que o capital, sob a face “humana” que aqui e ali oferece (responsabilidade
social, ambiental etc.), ndo se dobrard contra seus préprios impulsos
destrutivos (MELO, 2011, p. 78).

Nossa proposta é efetivar uma verdadeira operacao cavalo de troia, ou seja, por
dentro do sistema, atuando em meio a ele, tirar-lhe as mascaras e desnuda-lo. Como ja
afirmado, ndo postulamos a converséo do capitalismo, uma vez que é preciso ir além dele para
radicalizar suas contradi¢des e “ao cobrar aquilo que o capital, por meio do direito, promete
ndo pode entregar, o coro dos descontentes pode obrigar o capital a trocar seu manto juridico
por outro. E talvez entdo, desfeito de sua principal feicdo ideoldgica, ele fique nu. E
vulneravel” (MELO, 2011, p. 78).

Formatemos, entdo, nosso cavalo de troia.

3.3 Por um ensino juridico emancipador — critica e resisténcia

A trajetoria reflexiva desta tese norteou-se pelo problema da possibilidade
dentro do sistema de um direito emancipador, bem como de um ensino de direito que
encaminhe para a emancipacdo. Por qual viés deve ser encaminhada essa possibilidade? As

linhas abaixo buscam apresentar as respostas.

Que entendemos por emancipacdo? Ora, nao aquela “emancipagdo politica”
denunciada por Marx (2000, p. 34) e da qual tratamos em nossa primeira se¢édo (p. 17), que
reduz o0 homem a membro da sociedade civil-burguesa, ou seja, a0 homem egoista, separado
do homem e da comunidade, abstrato, submetido a propriedade privada e a sociedade de
classes.

Como a nocédo de emancipacao significa restituir ao ser humano aquilo que é
humano e que foi projetado para fora como forca que se apresenta alienada,
a verdadeira emancipacdo ndo se completa enquanto o Estado, e com ele o
proprio Direito, ndo voltar a se diluir no todo social como parte integrante da
producdo e reprodugdo social da existéncia. Para diferenciar esta
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emancipacdo da mera emancipacdo politico-juridica, Marx a chamou de
“emancipagdo humana” (IASI, 2005, p. 172).

Essa emancipa¢do humana s6 pode ocorrer quando o homem deixar de ser
cidaddo abstrato, um ser genérico, para reconhecer e organizar suas proprias forcas sem a
abstracdo idealista de que somos senhores absolutos da histéria. E quanto ao direito e seu
ensino? Cremos que, sim, é possivel falar em emancipacdo humana, uma vez que, como
esclarece lasi (2005, p. 185),

Foram os seres humanos que criaram o direito e ndo o Direito que criou 0s
seres humanos. Seria entdo possivel um produto controlar seu produtor e
subjuga-lo? Parece evidente que sim. A sociedade do capital € um produto
da humanidade que a subjuga até tornd-la desumana. O direito é um
instrumento dos seres humanos em sociedade, mas, todavia, 0S Seres
humanos podem converter-se em meros meios de um ordenamento juridico.
Em Marx sdo os seres humanos concretos, inseridos em suas relagdes
determinadas, que fazem a historia, e ndo manifestacbes de qualquer
esséncia.

Assim, um importante viés assumido por esta tese — e que é imprescindivel
para um ensino juridico emancipador — é a compreensdo de que o direito € produto humano
(fabricado, forjado, inventado pelo humano), sempre dinamico e condicionado a producéo da
vida material, como apresentado nas sec¢Oes anteriores. Dessacralizar o direito — eis um
significativo aspecto para que a formacdo juridica colabore com a emancipa¢do humana,
revelando como o direito burgués se apresenta fabricado na forma de um direito igual para
desiguais, com o sujeito abstrato do direito alienado do sujeito concreto. Nesse sentido, por
mais que se considere reducionista, a explanacdo de José Murilo de Carvalho (p. 215-216) é
translucida:

A parcela da populagdo que pode contar com a protecdo da lei é pequena,
mesmo nos grandes centros. Do ponto de vista da garantia dos direitos civis,
os cidaddos podem ser divididos em classes. Ha os de primeira classe, 0s
privilegiados, os “doutores”, que estdo acima da lei, que sempre conseguem
defender seus interesses pelo poder do dinheiro e do prestigio social. [...]
Para eles, as leis ou ndo existem ou podem ser dobradas.

Ao lado da elite privilegiada, existe uma grande massa de “cidadaos
simples”, de segunda classe, que estdo sujeitos aos rigores ¢ beneficios da
lei. Sdo a classe média modesta, 0s trabalhadores assalariados com carteira
de trabalho assinada, os pequenos funcionarios, 0s pequenos proprietarios
urbanos e rurais [...]. Para eles, existem os cddigos civil e penal, mas
aplicados de maneira parcial e incerta.

Finalmente, ha os “elementos” do jargdo policial, cidaddos de terceira classe.
S&o a grande populagdo marginal das grandes cidades, trabalhadores urbanos
e rurais sem carteira assinada, posseiros, empregadas domésticas,
biscateiros, camel6s, menores abandonados, mendigos. S&o quase
invariavelmente pardos ou negros, analfabetos, ou com educacéo
fundamental incompleta. Esses “elementos” sdo parte da comunidade
politica nacional apenas nominalmente. Na pratica, ignoram seus direitos
civis ou os tém sistematicamente desrespeitados por outros cidaddos, pelo
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governo, pela policia. Nao se sentem protegidos pela sociedade e pelas leis.
Receiam o contato com agentes da lei, pois a experiéncia ensinou que ela
guase sempre resulta em prejuizo proprio. Alguns optam abertamente pelo
desafio a lei e pela criminalidade. Para quantific-los, os ‘“elementos”
estariam entre os 23% de familias que recebem até dois salarios minimos.
Para eles vale apenas o Codigo Penal.

Os alunos de direito (e de qualquer outro curso) compreendem imediatamente

essa divisdo de classe, e o direito, com isso, vai se desmitificando, abrindo caminho no

processo de emancipacdo, uma vez que, pelo exemplo acima, se pode desvelar como a

abstracdo do sujeito concreto em sujeito de direito apenas molda-o ao sistema ao invés de

beneficid-lo. Apresentar essa reflexdo ao grande contingente de estudantes de direito que néo

pertence a primeira classe — e que existem cada vez em maior nimero — possui um germe

emancipador que ainda ndo estamos em condi¢des de avaliar.
Segundo Tagliavini (2013a, p. 56):

O estudante de direito é jovem, com uma presenga feminina ligeiramente
superior, com renda familiar entre R$ 700,00 e R$ 4.600,00 mensais,
mantido pelos pais ou responsaveis, usufruindo algum tipo de bolsa, e que
quer prestar um concurso publico quando se formar; € um estudante que, em
geral, vem de uma educacdo basica fraca, que ndo estd acostumado a ler e
informa-se pela televisdo ou pela internet, as quais todos tém acesso; ele
estuda, na sua imensa maioria, em faculdades de direito no periodo noturno,
ouvindo aulas expositivas, do tipo prelec@es, ou dialogadas, fazendo provas
dissertativas ou testes, num paradigma de ensino positivista do direito; mas
apesar de tudo, ele avalia bem a sua escola, achando que se poderia ter
exigido mais dele.

Esse € o material humano com o qual o ensino juridico deve lidar e podemos

presumir gque sua expressiva maioria estad imersa na ideologia capitalista, sem ter a minima

nocdo da exploracdo a que estdo submetidos. Um ensino do direito emancipador deve

guestionar e responder:

a quem interessa tal estado de coisas? A quem interessa que 0 sistema
mantenha seu aparente poder de regular e pacificar a vida social? A quem
interessa ser tratado igualmente perante as leis? A guem interessa concorrer
num livre mercado? A quem interessa viver sob direitos sociais mais
flexiveis (ou seja, ter menos direitos sociais)? Por Obvio, aqueles que
conseguem contornar os efeitos mais perversos do sistema, isto €, uma
parcela minima (e que diminui assustadoramente) da populagdo mundial
(MELO, 2007, p. 17).

O desafio apresentado para um ensino juridico emancipador deve levar em

conta a premissa da relacdo dialética entre mito e esclarecimento outrora refletida, uma vez

que é nesse contexto que o ensino do direito acontece e, apesar de longa, &€ muito perspicaz a

leitura do momento atual feita por Eduardo Bittar (2006, p. 18-19) a mostrar que:
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ndo se vive uma época de esclarecimento geral porque a sociedade pés-
moderna treina as consciéncias e as coopta: pela rapidez da sucessdo de
imagens televisivas; pela sobrecarga de informacdo inconsistente a ser
drenada; pelo bombardeio instantaneo de dados provenientes de todos os
meios de comunicacdo; pela seducdo do gosto infindavel atrativo dos objetos
de desejo no consumo; pela fluidez das relagcbes humanas superficiais nos
diversos ambientes de alta rotatividade humana; pela mecanizacdo da vida,
na esteira da operosidade inconsciente das atividades quotidianas; pela
sensualidade da estética das vitrines e dos balcdes de ofertas de novidades de
consumo; pelo imediatismo e pelo eficientismo cobrados pelo mercado de
trabalho e pela pressa acumulativa e de resultados, inerentes a maximizagdo
do capital; pela aceleracdo do ritmo de vida, marcado pela contingéncia e
pela fugacidade; pela imperativa escravizacdo da médo-de-obra assalariada a
condigdo de trabalho, como forma de conservagdo do emprego ante o
agigantamento da massa de manobra constituida pelo exército de reserva do
desemprego; pela fungibilidade do humano ante a evolugdo técnica e
tecnoldgica; pela massificacdo e a tendéncia ao anonimato na indiferenca do
coletivo distante e amorfo; pela cooptacdo dos projetos educacionais para a
vala-comum do treinamento/adestramento  tecnoldgico-profissional
determinados pela logica imediatista de recrutamento pelo mercado de
trabalho; pela depreciagdo da formacdo humana diante dos imperativos
pragmaticos e as exigéncias de qualificacdo exclusivamente técnicas ou
tecnocraticas das profissdes.

Apesar da impressdo de aumento de liberdade, 0 homem pds-moderno vive o
paradoxo do adensamento da opressao e da fragilidade pessoal.

Se ja ndo é facil apenas dialogar com o tempo presente, que dizer educar para
emancipacao nessas condi¢Oes de treinamento e cooptacdo. Para que isso ocorra é necessario
fazer refletir, tanto discentes como docentes, sobre qual o lugar préprio que cada um ocupa
dentro do sistema, isto &, qual o grau de independéncia e de autonomia que se possui em sua
propria subjetividade. Como ha tempos ensinava Paulo Freire (1987, p. 68), “ninguém educa
ninguém, ninguém educa a si mesmo, os homens se educam entre si, mediatizados pelo
mundo”, por isso, um ensino juridico voltado para a emancipagdo deve buscar a superacao da
contradicdo entre educador e educando, cientes de que ambos sdo sujeitos do processo de
educacdo. E mais, uma educacgédo para a emancipacao,

a problematizadora, comprometida com a libertacdo, se empenha na
desmistificacdo [... e tem no dialogo] o selo do ato cognoscente, desvelador
da realidade. [...] Na medida em que, servindo a libertacdo, se funda na
criatividade e estimula a reflexdo e a acdo verdadeiras dos homens sobre a
realidade, responde a sua vocagdo, como seres que ndo podem autenticar-se
fora da busca e da transformacgéo criadora (FREIRE, 1987, p. 72).

O capitalismo tem em seu bojo a contradi¢do, os germes de sua prépria
superacdo: quando 0 ensino superior passou a interessar o capital, multiplicaram-se as ofertas
de vagas nos mais diversos cursos e, especialmente, nos cursos de direito, como tivemos
oportunidade de verificar. Com isso, milhares de pessoas, que antes jamais imaginaram poder

cursar uma faculdade, tiveram oportunidade de entrar na academia. O capital ndo tem a menor
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intencdo de formar, de educar, de emancipar aqueles que se apresentam nos bancos escolares.
Pelo contrério, recebe-os e os trata de forma assistencialista, imobilista, fixista, inibindo a
criatividade por meio da domesticagdo e negando aos alunos sua vocacdo ontologica e
histdrica de humanizar-se. Mas a contradi¢do, o “cavalo de troia” desse movimento,

0 que importa mesmo na escola, [...] € a oficina pedagdgica onde se da a
transformacgdo de um adolescente média 3.4 num profissional do direito. O
curso de direito tem mil dias de trabalho académico efetivo para operar essa
transformacdo. Se o curso for noturno, pode-se dizer que é uma historia das
mil e uma noites, contando com a festa da formatura. Numa metafora
utilizada por René Magritte, na obra Perspicacia, de 1936, ¢é a transformacéo
de uma poténcia (ovo) em ato (cidad&o, profissional competente, sujeito
livre capaz de voar, Icaro que deu certo, pessoa feliz...). E isso exige:
competéncia técnica; compromisso politico (TAGLIAVINI, 20133, p. 30).

E o direito, como ja vimos, pode sim ser utilizado como instrumento para a
acdo politica e engajada, nos moldes, por exemplo, do direito alternativo que estudamos. Mais
ainda, como reflete Melo (2011, p. 34):

o direito, no mesmo momento em que empreende sua fungdo de dominacéo,
nao pode evitar que, na “mao contraria”, realize também certa abertura e
certo estimulo & resisténcia dos proprios grupos dominados. E neste ponto
gue se pode identificar o carater dialético da ideologia juridica,
demonstrando que a funcéo exercida pelo direito no conjunto da ideologia
social ¢ marcada por uma inescapavel “mao dupla” (com perddo das
metéaforas automobilisticas...), que redunda numa forma de dominagéo sob a
gual os diversos grupos sociais e profissionais da area juridica, mesmo
convencidos da insuficiéncia dos meios que dispdem, encontram suas razdes
para insistir no direito como forma de luta politica. Mesmo nos autores que
negam em bloco o potencial politico do direito, aqui e ali aparecem
indicagdes de que um “uso tatico” do direito nao deve ser desprezado.

E a partir da crenca nesse carater dialético do direito que dizemos sim, €é
possivel um ensino do direito emancipador. Entretanto, para isso, € necessario acreditar no
educando; mais, é preciso auxiliar o educando para a apropriacdo da crenca em si mesmo,
como ensina Freire (2002, p. 104), em sua Educacéo como pratica para a liberdade:

A superacao de posicOes reveladoras de descrenga no educando. Descrenca
no seu poder de fazer, de trabalhar, de discutir. Ora, a democracia e a
educacdo democratica se fundam ambas, precisamente, na crenga no homem.
Na crenca em que ele ndo s6 pode mas deve discutir os seus problemas. Os
problemas do seu Pais. Do seu Continente. Do mundo. Os problemas do seu
trabalho. Os problemas da prdopria democracia.

Por isso, um ensino juridico em viés emancipatorio deve rebelar-se contra um
ensino mercantilizado, encarado como forma de rapida ascensdo social e moldado pelas
exigéncias heterondmicas do mercado. “Faculdades de Direito se tornam, ndo raro, fabricas de
adestramento. No lugar da preparacdo para a emancipagéo, pratica-se o adestramento (que se

faz com ratos de laboratério por condicionamento) aos imperativos do mercado, as exigéncias
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imediatistas (BITTAR, 2006, p. 28). Como brada Tagliavini (2013a, p. 35): “ESSE MODELO
ESTA FALIDO. E quem duvida deve voltar a ler os resultados, pois é esse 0 modelo adotado
na maioria dos cursos de direito. E esse o direito que se ensina ERRADO””.

Como tivemos oportunidade de refletir nas secbes anteriores, de modo
especifico na segunda, quando tratamos das diretrizes curriculares para os cursos de direito no
Brasil, é farta a literatura de analise critica da expansdo do ensino juridico no Brasil. Bittar
(2006, p.10-11) faz um inventario das ideias e propostas, concepcdes e teorias, tendéncias e
conceitos, de potencial emancipador, na linha da tese que defendemos e abaixo o
apresentamos:

e no lugar do ensino centrado no professor-leitor, 0 ensino voltado para a
interacdo aluno-professor;

e 1o lugar do ensino calcado nas verdades da “lei”, clara demonstracdo da
influéncia positivista sobre o saber juridico, o estudo critico e ético-social do
fendmeno juridico;

e no lugar do ensino monolitico, condensado no cristalizado conjunto dos
valores das carreiras juridicas, a formagdo educacional mais ampla, que,
inclusive, prepara para a cidadania;

e no lugar de projetos pedagogicos de forte concentragdo profissional,
propostas de intensificacdo da formacdo humanista do operador do Direito;

e no lugar da pedagogia vertical, centrista e verbal do docente (elocugdes
magistrais dos lentes catedraticos), o interesse pelas propostas ldcidas
interativas, dinamicas e alternativas de ensino/aprendizagem do direito.

e no lugar de grades curriculares centradas no exclusivismo da ciéncia do
direito, a incorporagdo de novas disciplinas capazes de despertar habilidades
diversas no operador do Direito (Criatividade, Informatica Juridica,
Psicologia da Negociagéo, Estudos da Realidade Brasileira etc.);

e no lugar de contetdos programaticos enfocados na especializagdo tematica, e
no exclusivismo metodoldgico, a interdisciplinaridade dos saberes juridicos,
inclusive entre teoria e prética;

e no lugar das metodologias de ensino formais (exposicao, leitura de cédigo
etc.), abertura de campo para a invaséo de novas metodologias que priorizam
a acdo e a interacdo (Internet, Power Point, cursos a distancia, laboratério de
pratica interativo, atendimento a populagéo, prestacao de servicos juridicos a
sociedade, agOes de cidadania, projetos de discussdo grupal, pesquisas
institucionais, convénios de cidadania com 6rgdos publicos, monografias
etc.);

e no lugar de cursos-padrdo, centrados no positivismo juridico, maior
aderéncia do curso as peculiaridades regionais, locais (urbanas ou rurais)
bem como as necessidades profissionais, ao mercado de trabalho e as
condicBes socioecondmicas especificas;

e etc.

Vem, entdo, 0 questionamento: € preciso que tenhamos outras diretrizes
curriculares para formatar o cavalo de troia? N&o. J& o explicitamos em nossa segunda se¢&o.
Porém, além disso, como refletido por Tagliavini (2013a, p. 58-59) ao tratar das mais recentes
diretrizes, “seus objetivos ndo foram ainda minimamente atingidos. Nao precisamos de novas

diretrizes. Precisamos de decisoes politicas e investimentos para sua implantagdo completa”.
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Mais: na formatagdo de nosso cavalo de troia é preciso ter a perspectiva de
Adorno (2000, p. 121), em Educagdo apds Auschwitz, de que “a educagdo tem sentido
unicamente como educacdo dirigida a uma auto-reflexao critica”, aquela que situa o sujeito
em sua condicdo chamando-o a consciéncia de que esta no interior de um sistema que o quer
devorar, como o cavalo dentro dos muros de troia. Continua Adorno (2000, p. 122), “a
pressdo do geral dominante sobre tudo que é particular, os homens individualmente e as
instituicGes singulares, tem uma tendéncia a destrogar o particular e individual juntamente
com seu potencial de resisténcia”. Manter aceso o0 potencial de resisténcia: eis uma das armas
que ndo pode ficar fora de nosso cavalo de troia.

Nesse sentido, aprofunda Adorno (2000, p. 169) em Educacgéo e emancipagao:
“a exigéncia de emancipagdo parece ser evidente numa democracia”. E mais adiante (2000, p.
182-183. Grifo nosso):

Mesmo correndo o risco de ser taxado de filésofo, o que, afinal, sou, diria
gue a figura em que a emancipacdo se concretiza hoje em dia, e que néo
pode ser pressuposta sem mais nem menos, uma vez que ainda precisa ser
elaborada em todos, mas realmente em todos os planos de nossa vida, e que,
portanto, a Unica concretizagdo efetiva da emancipagdo consiste em que
aquelas poucas pessoas interessadas nesta dire¢do orientem toda a sua
energia para que a educacdo seja uma educacdo para a contradicdo e para
a resisténcia.

Dissecando o pensamento adorniano para aplica-lo a nossa tese, perceber a
constatacdo do filésofo de que sdo poucas as pessoas interessadas na direcdo de uma
educacdo para a emancipacdo, mas ndo simplesmente porque nao querem educar para
emancipar, e sim porque imersas na ideologia do sistema que distorce a realidade e impede
que se perceba a heteronomia que procura nos submeter. S&0 muitos os cursos de direito, mas
sdo poucos (em atitudes isoladas) os que atuam em viés emancipador, como na constatacdo de
Gentil e Tagliavini.

Gentil (2011, p. 71) sugestivamente equipara os cursos de direito as
caracteristicas de um prato de fast food, ou seja, “rapido, de facil assimilagdo, superficial e
sem sabor”:

Na praca de alimentacdo em que s&o servidos direito e educacdo e onde a
especialidade é a simbiose desses dois pratos, materializada no ensino
juridico, estdo disponiveis varias modalidades desse alimento, havendo uma
receita diferente para cada uma. Mas, atencéo, pois o cliente, eufemismo
para fregués, ndo tera muitas opcdes para variar de sabor, caso queira fazer
uma experiéncia gastrondémica mais profunda: as receitas s6 apresentam
diferencas na aparéncia; muda a cor do embrulho, o logotipo da loja, o
tamanho da bandeja, o formato da comida, mas o contetdo, ainda que haja
alteracdo na ordem dos ingredientes, é invariavelmente 0 mesmo.
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Tagliavini (2013a, p. 36) € contundente:

O problema do ensino de direito no Brasil € um caso extremo. Como esta
ndo presta. N&o presta, nem para ensinar os estudantes a exercer o direito,
em qualquer de suas vertentes profissionais, nem para formar pessoas que
possam melhorar o nivel da discussdo dos nossos problemas, das nossas
instituicbes e das nossas politicas publicas. Representa um desperdicio,
macico e duradouro, de muitos dos nossos melhores talentos. E frustra os
gue, como alunos ou professores, participem nele: quanto mais sérios, mais
frustrados.

Seguindo com Adorno, o filésofo fala de uma educacédo para contradicéo e
para a resisténcia. Para a contradicdo, no sentido de estar atento as contradi¢des do sistema
que oculta o sujeito concreto em sujeitos de direito, que estabelece ilusdes ideoldgicas
sustentadas por contradigdes reais, de tal modo que ndo basta combater as ideias falsas por si
s0: “é preciso que se solucione a contradi¢ao real por meio de uma agdo transformadora sobre
a realidade” (MELO, 2011, p. 14). Nesse aspecto, entendemos que auxiliar o educando do
curso juridico a superar uma falsa consciéncia do mundo é uma agdo transformadora sobre a
realidade, com alto potencial revolucionario.

Para a resisténcia, no sentido de estar apto para suportar a dificuldade, o
esforco, a fadiga que € fazer oposicéo, reagir, ir contra, superando “a inércia dos satisfeitos e a
ditadura dos bem sucedidos” (TAGLIAVINI, 2013a, p. 37), tendo coragem de assumir
desafios e o convencimento de que é possivel mudar a realidade bastante tenebrosa do ensino
juridico. E a situacdo requer resisténcia uma vez que

0 quotidiano das disciplinas ensinadas nas Faculdades, no lugar de produzir
capacidade de autonomia, produz, em seu conjunto, o esvaziamento de ideais
de vida (gerando em seu lugar o conformismo), a formatacdo de
mentalidades para a aceitacdo (a inaceitagdo é sempre mal recebida), o
encapsulamento de vontade de libertacdo (gerando apatia), a castracdo da
luta pela sempre presente exigéncia da pureza do conceito (criando a
consciéncia da abstragdo e da nulidade da acdo). Trata-se de um modelo de
ensino que desestimula, em todos os momentos, a duvida — ela é mal vista,
mal recebida e profundamente deslocada —, mas somente se torna bem-vinda
quando se trata da ddvida meramente “esclarecedora da matéria lecionada”.
O recomecgar de modo diferente ndo é autorizado, por isso o0 pensar é
aniquilado a cada passo que se da na “ministracdo da matéria oficial a ser
lecionada para cumprir o curriculo minimo”. A opressdo (poder) ¢ a marca
deste sistema, e ndo a liberdade (autonomia). A opressdo esta em tudo:
distancia docente, frieza calculista dos olhares, tapetes vermelhos, rituais
académicos pomposos e formais, impermeabilidade das congregaces ou
conselhos académicos, verticalidade das estruturas burocraticas, na feicdo
sisuda do magistrado-professor que adentra a sala de aula sem desvestir-se
do cargo, na falta de transparéncia das politicas das coordenadorias, na
massividade impessoal das salas lotadas de pessoas cujas esperancas de
ascensdo social de depositam sobre o sonho de serem igualmente
autoridades, reproduzindo o status quo, em um pais onde s se respeita a
autoridade do titulo ou do cargo (BITTAR, 2006, p. 28-29).
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Resisténcia. Esse é um qualificativo primordial do cavalo de troia na luta por
uma educacdo juridica emancipadora. Em Educagdo — para qué?, Adorno (2000, p. 144)
sentencia: “a educacdo por meio da familia, na medida em que ¢ consciente, por meio da
escola, da universidade teria neste momento de conformismo onipresente muito mais a tarefa
de fortalecer a resisténcia do que de fortalecer a adaptagao”. Uma vez mais: resisténcia.

Como observado por Bittar (2006, p. 20-21), “Foucault, em seus ultimos
escritos sobre ética, [propde a] criagdo de uma ética da resisténcia como forma de
enfrentamento da microfisica do poder”. Parodiando o fil6sofo francés, na linha da reflexdo
que viemos construindo, nossa tese propde uma microfisica da resisténcia como caminho
para um ensino juridico emancipador. Em primeiro lugar, uma resisténcia periférica, isto €, no
cotidiano educativo, no planejamento de cada componente curricular e de cada aula, bem
como na execucdo formativa de cada um dos mil dias que cada aluno vivencia no curso de
direito.

O segundo momento da microfisica da resisténcia é sair do mundo das
intencdes e dos discursos para 0 mundo concreto das préaticas reais e efetivas. Atente-se, no
discurso, as diretrizes curriculares para os cursos de direito apresentam o seguinte perfil para
0 bacharel em direito:

solida formacdo geral, humanistica e axiol6gica, capacidade de analise,
dominio de conceitos e da terminologia juridica, adequada argumentagdo
interpretacdo e valorizagdo dos fenémenos juridicos e sociais, aliada a uma
postura reflexiva e de visdo critica que fomente a capacidade e a aptidao para
a aprendizagem auténoma e dinamica, indispensavel ao exercicio da Ciéncia
do Direito, da prestacdo da justica e do desenvolvimento da cidadania
(Resolucdo CNE/CES 9/2004, Art. 3°).
E entusiasmante; mas ainda esta na ordem do discurso, a carecer de decisdes
politicas, de investimento, de atitudes que concretizem a beleza da abstracdo. Como diriam
Marx e Engels (2007, p. 94),

ndo se parte daquilo que os homens dizem, imaginam ou representam,
tampouco dos homens pensados, imaginados e representados para, a partir
dai, chegar aos homens em carne e 0sso; parte-se dos homens realmente
ativos e, a partir de seu processo de vida real, expfe-se também o
desenvolvimento dos reflexos ideoldgicos e dos ecos desse processo de vida.

Em outras palavras, é preciso por os pés no chdo. E uma educacéo juridica para
a emancipacdo nasce do chdo das salas de aula e ndo dos gabinetes artificialmente agradaveis
dos que escrevem, defendem e editam as diretrizes curriculares nacionais.

Prosseguindo, Foucault afirmava que o individuo é simultaneamente um efeito
do poder e seu centro de transmissdo. Em terceiro lugar, entdo, que a microfisica da

resisténcia incentive cada sujeito da educacdo juridica (coordenadores, professores, alunos)
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ndo apenas a resistir e opor-se ao sistema que ai se encontra, como também, ao mesmo tempo,
ser centro de transmisséo de resisténcia, na linha de Adorno em Educacgéo — para qué? (2000,
p. 154): “eu diria que hoje o individuo s6 sobrevive enquanto nucleo impulsionador da
resisténcia”.

Como quarto aspecto, a microfisica da resisténcia incita a ndo esperar que
venha do alto, seja do Ministério da Educacdo, seja da Comissdo Nacional de Educagéo
Juridica da OAB, seja da coordenacdo académica ou de qualquer outra instancia superior, a
determinacédo de se efetivar uma educacdo juridica emancipadora. 1sso jamais ocorrera. Pior:
no discurso, ja estd tudo belamente previsto. Para quem lida com a educacdo juridica, a
microfisica da resisténcia quer ser uma bandeira, uma convocacdo para a luta, para “a
aventura do conhecimento [que] é um desafio para corajosos navegantes, dispostos a enfrentar
as ondas contrarias dos mares estabelecidos, na busca da periferia, existente, mas ainda
desconhecida ou ndo admitida” (TAGLIAVINI, 2013a, p. 94).

Por fim, a microfisica da resisténcia, em seu quinto aspecto, deve ter a sutileza
de formar, organizar e por em circulacdo um saber, aparelhos de saber, isto é, teorias de
aprendizagem que encaminhem uma educac¢do para a emancipacao, por meio da qual todos os
sujeitos envolvidos no processo, muitas vezes imersos e perdidos na heteronomia do sistema,
encontrem seu lugar préprio, a partir do qual possam exercitar sua independéncia e sua
autonomia. Nao é o escopo desta tese entrar nas minucias das teorias de aprendizagem que
possuem o viés da emancipacdo, para isso remetemos a indefectivel obra de Taglivini (2013a)
— largamente citada nesta tese —, que aborda questdes de teorias de ensino e aprendizagem,
inovacgdes pedagogicas, métodos de estudo para aprender direito, bem como a aprendizagem
baseada em problemas. Aqui contentamo-nos em consignar que “a educacao que se quer, bem
como o0 ensino juridico de que se carece, deve sensibilizar, tocar, atrair, fomentar, descortinar
horizontes, estimular o pensamento. E dessa criatividade que se nutre a autonomia” (BITTAR,
2006, p. 32). Nesse sentido, rebela-se Paulo Freire (1987, p. 58) contra a concepc¢do bancéria
da educacéo

em que a Unica margem de acdo que se oferece aos educandos é a de
receberem o0s depdsitos, guarda-los e arquiva-los. Margem para serem
colecionadores ou fichadores das coisas que arquivam. No fundo, porém, os
grandes arquivados sdo os homens, nesta (na melhor das hipdteses)
equivocada concepgdo “bancaria” da educagdo. Arquivados, porque fora da
busca, fora da praxis, os homens ndao podem ser. Educador e educandos se
arquivam na medida em que, nesta distorcida visdo da educacdo, ndo ha
criatividade, ndo ha transformacdo, ndo h& saber. SO existe saber na
invencdo, na reinvencdo, na busca inquieta, impaciente, permanente, que 0s
homens fazem no mundo, com o mundo e com os outros. Busca esperangosa
também.
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Assim, com a temdtica da esperanca, nos encaminhamos para nossas

consideracdes finais.
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CONSIDERACOES FINAIS

Em uma retomada do caminho percorrido nesta tese, foi feita uma pesquisa
tedrico-conceitual, embasada no levantamento de dados historicos, no estabelecimento de
marcos tedricos e na constru¢cdo de uma linha argumentativa que possibilitasse analisar o
fendmeno do ensino juridico em crise e acenar para perspectivas nesse campo da educacéo.
No primeiro capitulo, o cabedal tedrico foi constituido a partir de trés perspectivas: 1) o
direito como fetiche — Marx e Engels, 2) o direito como mito — Adorno e Horkheimer, 3) o
direito como invengdo — Nietzsche e Foucault. A partir desse marco tedrico, analisou-se como
o direito, invencdo humana, fenomenizou-se histérica e culturalmente como técnica de
solucdo de conflitos e braco do poder, tanto no Ocidente como nas terras brasileiras. O fio
condutor dessa investigacdo tedrico-conceitual se estendeu do jusnaturalismo (e o
jusnaturalismo moderno), passando pelo iluminismo, até desembocar no positivismo juridico.
O segundo capitulo, analisou a invengdo do direito no Brasil, a criagdo das primeiras
faculdades e o processo historico-legislativo que conduziu o direito, de modo geral, e 0 ensino
juridico, de modo especifico, nas terras brasileiras. A questdo da possibilidade de alguma
emancipacdo dentro do sistema analisado, bem como da possibilidade de um ensino de direito
que encaminhe para a emancipacdo e por qual viés, ocupou o terceiro capitulo, critico-
propositivo, a postular uma microfisica da resisténcia, como instrumento de resgate da
educacdo emancipadora raptada pelo neoliberalismo capitalista.

No inicio desta tese, apresentdvamos documentos oficiais a denunciar a crise
pela qual passava o ensino juridico brasileiro na terceira década do século XIX, por sinal,
quando foram inauguradas as primeiras faculdades de direito no pais.

Desde a introducédo afirmamos que o estado da arte poderia ser assim resumido:
h& uma crise no ensino do direito. A documentacdo a sustentar o argumento é farta. A titulo

de considerac0es finais acrescentamos.

Brasil. Século XX — 1955 — Fim da era Vargas. Aula inaugural dos cursos da
Faculdade Nacional de Direito — Rio de Janeiro, pelo Prof. Francisco Clementino de San
Tiago Dantas, intitulada A educacdo juridica e a crise brasileira (2009):

Quem examina a cultura modera, nos Gltimos decénios [estamos na década
de 50] nédo s6 entre nds, mas também entre outros povos, nao poderia deixar
de reconhecer que o Direito, como técnica de controle da sociedade, vem
perdendo terreno e prestigio para outras técnicas, menos dominadas pelo
ético, e dotadas de grau mais elevado de eficiéncia, [como] a ciéncia da
administracéo [e] a ciéncia econdmica (p. 15).
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Poderiamos dizer que o curso juridico é, sem exagero, um curso de institutos
juridicos, apresentados sob a forma expositiva de tratado teérico-pratico (p.
16).

De fato, o curriculo fundado apenas no principio da formacéo geral que hoje
vigora entre nos, e executado pelo método de prelecdes e estudo expositivo,
ndo pode deixar de produzir, mesmo em relacdo aos melhores alunos, uma
preparagdo extremamente superficial (p. 22).

Queixam-se os professores do desinteresse dos alunos [...]. Queixam-se 0s
alunos dos professores, da indiferenca de um, da impontualidade de outro,
das excentricidades de um terceiro, das exigéncias descabidas de um quarto,
e assim por diante. [...] Tudo isso pode ser recolhido ao arsenal das velharias
da tradicdo académica, e abrir espaco a uma reflexdo grave sobre o que a
educacdo juridica esta hoje reclamando para aglutinar num esforco comum
alunos e mestres, com o objetivo de servir a cultura juridica do nosso pais e a
recuperacdo desse surto de decadéncia ético-juridica, que esta patente aos
olhos de todo observador (p. 26).

Ora, na década de 50, o ensino juridico estava restrito as universidades publicas
e as poucas universidades confessionais; seus diretores caberiam, com folga, em um auditorio.
Fazer uma reforma juridica era algo pontual. O diagndstico € calamitoso: “surto de
decadéncia ético-juridica”! Interessante € que 0s mesmos objetivos reformistas da referida
aula inaugural estdo listados no artigo 4° da Resolugdo CNE/CES n° 9/2004, que atualmente

rege os cursos de direito no Brasil. Puxa, sdo mais de cinquenta anos!

Brasil. Século XX — 1976 — Ditadura militar — Presidéncia de Ernesto Geisel.
Artigo de Joaquim Falcdo (2009), intitulado Classe dirigente e ensino juridico — uma
releitura de San Tiago Dantas:

Ninguém, sobretudo 0s que se preocupam com 0s incertos caminhos de
nossa educacao juridica, deveria desconhecer a aula inaugural dos cursos da
Faculdade Nacional de Direito, proferida em 1955, por San Tiago Dantas.
[...] A descricdo que San Tiago faz da crise, que existia antes de 1955, é téo
concorde a realidade, e o eshoco de solugdo que apresenta, de solucdes tdo
evidentes, que o leitor, ao encontrar no texto exatamente aquilo que percebe
em sua experiéncia quotidiana, fica com poucas opgdes a escolher. Em geral,
adere a San Tiago [,...] seja ele professor ou estudante, advogado, educador
ou pesquisador.

Se compararmos a situagdo de 1955 com a atual de 1976, constatamos que
pouco mudou. A crise persiste inclume a todos os esforcos de superacao...

(p. 39).

Brasil. Século XXI1 — 2011 — 8° ano de governo petista. Artigo de Plinio Gentil,
Ensino juridico, cidadania e fast food (2011):

Pouco a pouco vai se moldando o saber juridico — outrora destinado a formar
elites dirigentes — buscado e difundido pelas agéncias educadoras, acabando
por desaguar, dai em diante, e permanentemente, no cultivo de uma técnica,
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pura e superficial. [...] Trata-se da cultura de um auténtico fast-food juridico

(p. 76).

Sob influéncia do mercado, elemento fundante do intercambio social numa
economia capitalista, a educacdo juridica — propagada pelas instituicdes de
ensino superior e pelos cursinhos — tende a preparar o educando para
responder a demanda por uma habilidade pontual e rasa, voltada para o
manejo de processos no forum, na qual ndo esta incluida a capacidade de
reflexdo. [...] O resultado é que faculdades e cursinhos modelam um
operador docil, como convém a quem, no mais das vezes, exercera um
trabalho assalariado (p. 81).

Basta!

Patente a crise.

Cronica.

Sedimentada desde a fundacao dos cursos juridicos no Brasil aos dias atuais.

Enquanto o sistema for o capitalismo sera necessario fazer uso tatico do direito
e o liberalismo burgués deixou, contraditoriamente, alguns espacos pelos quais é possivel
rumar para a emancipagdo. A educacao € um caminho e

é considerada, pelos Estados signatarios do Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, direito de toda pessoa, conforme esta
fixado no seu art.13, item I. Mas ndo se trata de qualquer educacédo: é
preciso, segue o texto, que se trate de um processo que devera visar ao pleno
desenvolvimento da personalidade humana e do sentido de sua dignidade
(GENTIL, 2011, p. 72).

E na legislagdo brasileira, como vimos, também ha horizontes abertos através
dos quais se pode vislumbrar uma educacdo para a emancipacao.

E o cavalo de troia!

Aliads, o mito de Troia, narrado em tantos poemas épicos, apesar das varias
versdes, possui a constante de que os gregos teriam se unido para assaltarem Troia com 0
intuito de resgatar Helena, filha de Zeus e de Leda, esposa raptada de Menelau, rei de Esparta,
e, para isso, contam com o auxilio de Atena, a guerreira deusa da sabedoria. Tomemos Helena
como a educacdo emancipadora que nds todos, educadores, devemos unidos resgatar do
sistema capitalista que a raptou. Contemos com o apoio de Atena (deusa da guerra, da
sabedoria, da estratégia em batalha) e formatemos o nosso cavalo de troia, tornemo-nos
aguerridos, preparados para as vicissitudes, sem pusilanimidade. Levantemos a bandeira:
vamos resgatar a educacdo emancipadora, com nosso cavalo de troia, por meio de uma
microfisica da resisténcia. Esta tese contenta-se em ser apenas um exercicio de critica, como
preparagdo para o combate, como despertar de “um sonho que é substantivamente politico e
adjetivamente pedagogico” (FREIRE, 2004, p. 175).
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Urge resistir, ndo ceder ao choque, opor forca a forca, defender-se, conservar-

se firme, ndo sucumbir, durar, subsistir...
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