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RESUMO

O presente estudo pretende investigar as implicagdes e conseqiiéncias do ensino juridico
brasileiro atual com as idéias do jurista e filosofo Miguel Reale, o qual considera como autor
hegemodnico na concepgdo curricular das disciplinas juridicas de cunho tedrico e cultural. A
pesquisa contempla um breve tracado histérico do ensino juridico, em especial no Brasil,
apontando, em seguida, categorias basicas do pensamento de Reale, através da exploracdo de
conceitos como Filosofia, Filosofia do Direito, € a teoria tridimensional do direito realeano.
Finalmente, explora o atual predominio nos cursos de Direito de um ensino pratico e voltado as
rotinas forenses em detrimento da ado¢@ao de um modelo voltado a uma formagao integral, critica
e emancipatdria, voltada a um embasamento tedrico e cultural do bacharel, tentando concluir a

pesquisa com um cardter ndo so critico, mas também propositivo.

Palavras-chave:Direito; Filosofia do Direito; ensino juridico; Miguel Reale.

XI



ABSTRACT

This study aims to investigate the implications and consequences of the current Brazilian legal
education with the ideas of the philosopher and jurist Miguel Reale, which the author sees as the
hegemonic curriculum design legal disciplines of theoretical and cultural. The research includes a
brief outline history of legal education, especially in Brazil, pointing, then basic categories of
thought Reale, through the exploration of concepts such as Philosophy, Philosophy of Law
(Jurisprudence), and realean three-dimensional theory of law. Finally it explores the current
prevalence in the law school of practical teaching and returned to the routines at the expense of
legal adoption of a model aimed at a comprehensive training, critical and emancipatory, oriented
towards a theoretical and cultural degree, trying to complete research with a character not only

critical, but also pro-active.

Keywords: Law; Philosophy of Law; Jurisprudence; legal education; Miguel Reale
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INTRODUCAO

"Nao deve haver nenhuma barreira para a liberdade do inquérito. Nao hd

nenhum lugar para o dogma na ciéncia. O cientista estd livre, e deve estar
livre para fazer toda pergunta, duvidar de qualquer afirmagdo, para
procurar toda a evidéncia, para corrigir quaisquer erros.”

Robert Oppenheimer

Incontdveis sdo os fatores que acabam por resultar em um trabalho cientifico.
Inicialmente cremos que um conjunto de motivacdes, firmemente marcadas por uma certa
estranheza a racionalidade, esta dltima tdo tipica da ciéncia moderna, nos leva a buscar respostas
para perguntas e problemas ainda ndo bem delineados, Assim, a ansia pela obtencdo de tais
respostas, combinada com a propulsdo ndo tdo racional, nos leva a langcar um olhar, ainda miope,
para problemas pontuais e quotidianos, cuja nitidez da imagem se constitui em uma busca
absolutamente desafiadora. Portanto, compreender a complexidade do objeto de estudo € a

primeira das tarefas do pesquisador.

Em muitas oportunidades essa proped€utica encontra-se minada por armadilhas e a
dissociacdo das motivagdes iniciais com o objeto do estudo se torna aparente e incomoda. Uma
necessdria imbricacao existente entre sujeito e objeto pode fazer do primeiro um deformador do
segundo, ndo interferindo apenas nos resultados, mas afetando a compreensao primeira do escopo

e da complexidade do problema em questao.

Nosso trabalho é exemplo dessa dindmica, uma vez que se propde a investigar e
criticar o ensino do Direito no Brasil, tarefa executada por um sujeito que foi formado em tal
modelo e extraiu suas motivagdes de uma constante inquietacao vivida nos bancos de um curso
juridico bastante tradicional. Desta forma, nossa experiéncia enquanto académico de uma

faculdade de Direito e, agora, como advogado praticante, encontra-se retratada na pesquisa com



todas as virtudes do critico que vivenciou aquilo que critica, assim como eivada de todos os

vicios proporcionados pela formacao académica que possui.

Nossa primeira idéia para elaboragdo deste estudo derivou da pouca satisfacdo com a
experiéncia curricular proporcionada pela faculdade de Direito, motivacdo esta que pode ser tida
como principal. Porém, nos referimos a ela como primeira, uma vez que o delineamento do
objeto, do problema a ser tratado e das perguntas a serem respondidas nos levaram a intimeras
reflexdes e ponderacdes quanto a qual seria nossa abordagem sobre uma temadtica tdo ampla

quanto o ensino juridico.

Essa motivacdo pode ser melhor esmiucada na medida em que notamos que o
impacto para o estudante recém admitido em um curso juridico € grande. Nosso quadro é de uma
educacdo mercantilizada, onde se destaca a constante ampliacao da rede de institui¢des de ensino
superior particulares. Podemos afirmar que atualmente os cursos “se vendem”, conforme jargao
publicitdrio tdo em voga, como mecanismos de inser¢do no mercado de trabalho, ao invés de
prometerem uma integral e comprometida formacdo aos aspirantes ao grau, a qual,
indiscutivelmente, tende a rivalizar com as exigéncias profissionalizantes impostas na atual
dindmica econdmica de nosso tempo. Assim, a promessa de ascensdo social e qualificacdo
profissional € o soldado da linha de frente das campanhas mercadolégicas amplamente utilizadas

pelas instituicoes.

Neste ponto ocorre interessante convergéncia de interesses, onde o estudante dvido
por satisfazer as necessidades de profissionalizacio de seu tempo encontra esta exata oferta.
Portanto, fica selado um pacto ticito, onde, literalmente, se vende a qualificacdo profissional
vestida por um manto de academicismo. Porém, ambos os pactuantes acabam por arcar com suas
obrigacdes, ou seja, ofertam e consomem a mera profissionalizacdo, deixando o aspecto

académico relegado a condicdo de verniz.

Dai provém a natureza do impacto, pois o estudante se depara com um conjunto de
disciplinas técnico-pragmadticas, das quais terd que satisfazer as exigéncias para que logre o
avango no curso, sem que tenha a oportunidade de ser objeto de uma formacao real e efetiva, ou
seja, possa desenvolver-se sob o prisma de uma educacdo geral e critica, erguida sob fortes

alicerces compostos pela compreensao das implicacdes histéricas, culturais e politicas do Direito.
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Portanto, se torna impossivel para a maioria dos estudantes dominar até mesmo as
disciplinas de cunho mais pragmadtico, pois estas também dependem de construgdes tedricas e
fundamentos histdrico-politico-culturais, sem que o estudante detenha uma formacao geral s6lida
e, principalmente uma postura critica perante os aspectos da realidade que ird operar em sua
atividade profissional. Disso deriva conseqiiéncia evidente, isto é, a conversdo dos estudos em
mera aprendizagem de rotinas forenses, enunciando um empobrecimento absoluto do curso e da
propria formacdo profissional, ainda que as grandes curriculares, se analisadas de maneira

estanque possam transmitir uma sensacao de solidez e abrangéncia para os cursos.

A temdtica, entdo, torna-se multifacetada, levando o pesquisador a verificar um
significante sortimento de abordagens para que trate o problema e, mais agudamente, identifique-
o e delimite-o. A série de hipoteses ampla que se constroi pode nos levar a optar por encarar o
problema, entre outras formas possiveis, como simples deformacao da proposta dos cursos em
prol de inegdveis necessidades do mercado de trabalho; como politica de Estado dirigida a formar
quadros para satisfacdo de necessidades econdmicas e politicas; ou, ainda, como aglomerado de
variadas condi¢des e conjunturas encadeadas no decorrer da Historia. Portanto, apds a cuidadosa
andlise dessas principais hipéteses, nao sem pouca dificuldade, entendemos que o tratamento a
ser dedicado envolvia questdes de alta complexidade, as quais, necessariamente, deveriam

superar os limites da experiéncia pessoal do pesquisador.

Concluimos, entdo, que as trés principais hipéteses confluem, fazendo com que o
abarcamento de todas as questdes suscitadas quando das primeiras motivagdes da pesquisa
dependeriam de um conjunto de estudos que fugiria muito dos propdsitos e condi¢des que
tinhamos. Assim, optamos por tentar decompor o problema, para que, em seguida, pudéssemos
eleger o aspecto mais oportuno para fazermos do presente estudo algo instrumental e
propedéutico na investigacdo do ensino juridico, suas caracteristicas, marcas e contradicdes e
para, também, podermos apontar caminhos de superacdo do modelo e vigente e de suas
inconveniéncias e incorre¢cdes em face de nossa filiagdo a idéia de uma educacdo voltada a

formacdo e emancipacao do individuo.

Sendo assim, pareceu-nos bastante coerente com nossos anseios voltar-nos a filosofia

de Miguel Reale, para explorar suas caracteristicas € marcos tedricos, tendo em conta ser tal autor



praticamente hegemodnico na grade curricular e na concep¢ao vigente para articulagdo das bases

tedrico-culturais adotadas pelos cursos juridicos.

Pretendemos, portanto, investigar e apresentar as categorias mais elementares do
pensamento de Miguel Reale, quanto a Filosofia e o Estudo Direito (Direito Ciéncia), fazendo-o
sob o prisma de uma visdo critica e historicamente contextualizada, sendo este nosso objetivo
principal. Adicionalmente pretendemos fazer breves considera¢des sobre o formato atual dos
cursos de Direito, relacionando-o com seus objetivos e tentando compreender a quais interesses
encontram-se subordinados. Finalmente também podemos definir como um de nossos objetivos a
indicacdo daqueles que consideramos caminhos efetivos de superacdo do modelo realeano na

persecucao de um ensino juridico renovado.

Portanto, adotando a premissa de que qualquer pesquisa deve se configurar como
resposta a uma determinada pergunta, podemos sinteticamente dizer que pretendemos responder
qual s@o as principais caracteristicas do pensamento de Miguel Reale e qual € sua influéncia e

conseqiiéncia no formato atual dos cursos juridicos brasileiros.

Inconteste € o fato de que a pesquisa € propria do campo da Educacio, tendo sido esta
a matéria que ndo exigiu maiores esfor¢os para se mostrar evidente. Poderia surgir ao leitor um
pronto questionamento sobre ndo ser o estudo mais afeito ao Direito do que ao campo onde o
situamos, até mesmo pelo recorte escolhido, o qual se concentra sobre o idedrio de um conhecido
tedrico das ciéncias juridicas e ndo de questdes educacionais. Faz-se simples a resposta, uma vez
que estd em Miguel Reale a base das disciplinas tedrico-culturais lecionadas nos cursos juridicos
brasileiros, sendo a ndo filiacdo as suas idéias algo tipicamente classificado como uma espécie de

“heresia juridica” nos ambientes académicos, conforme ja explicitamos.

Acreditamos que o tratamento dispensado por Reale, através de suas concepcoes de
Filosofia e Ciéncia do Direito, sdo absolutamente reducionistas em relacdo a complexidade,
abrangéncia e possibilidades das mesmas. Assim, evidentemente, nosso trabalho € critico. Talvez
nem tanto em relacdo ao pensamento realeano, mas sim em face das implicacdes existentes entre
sua hegemonia e as mazelas do ensino juridico atual. Nao se trata de efetuar uma critica

hermética e jogar nos ombros do pensamento estudado todas as cargas das deficiéncias e desvios



do ensino de Direito, mas sim identificar suas principais bases e apontar suas as relacdes com

problemas verificados, principalmente ligados a fundamentagao tedrico-cultural dos cursos.

Pretendemos em nosso primeiro capitulo tracar um breve e resumido historico do
ensino juridico no Brasil, apontando momentos histdricos essenciais para a sua compreensao
contextualizada e interdependente de interesses politicos e econdmicos. Para isso nos utilizamos
de pesquisa bibliogréfica, inicialmente resgatando, de maneira genérica, as origens do ensino
juridico e rapidamente nos deslocando para seu trajeto historico no Brasil. Nossos pontos de
interesse passam pela Coldnia, momento em que os bacharéis brasileiros, concentrados na elite,
buscavam sua formacado na Metrépole, dada a auséncia de faculdades no Brasil, almejando uma
formacdo que atendesses a necessidade de quadros que defendessem os interesses portugueses no
Brasil. Assim, reflete-se o dominio econdmico portugués sobre o Brasil na formacgdo dos

estudantes de Direito, ndo havendo qualquer originalidade pétria naquele momento.

Logo apds passamos ao Brasil independente do periodo Imperial, onde essa
originalidade pretende-se ver alcangada como resposta as necessidades do pleno e efetivo
funcionamento do novo Estado que emerge. Nos primeiros anos do Império surgem, entio, os
primeiros cursos superiores no Brasil, sendo estes juridicos, no intento de formar os bacharéis
que iriam preencher posi¢des na burocracia estatal nascedoura. Verifica-se, entdo, a necessidade
de um Direito patrio, pois o Estado independente ainda ndo era vigoroso e completamente
formado. Neste ponto reside a génese do ensino juridico brasileiro, desde logo fundado em
necessidades estatais de cunho pragmadtico e voltado, de certa forma, aos mesmos interesses de

um “mercado de trabalho”, conforme hoje acontece.

Advinda a Republica ndo se verificaram grandes alteracdes nos cursos juridicos,
cujos curriculos e propdsitos mantiveram-se bastante preservados nas primeiras reformas
republicanas. Porém, na década de 1930, com a Reforma de Francisco de Campos, os cursos de
Direito sofrem vultoso impacto através de reforma curricular que os focou, guindando-os
prioritariamente para meros aspectos praticos e técnicos da prdtica juridica forense, em
detrimento de um academicismo, apesar de tudo, ainda bem percebido em periodos anteriores.
Portanto, reafirma-se ai, e com notada e relevante énfase, o cardter formador de quadros de

trabalho e atendimento de necessidades estatais.



No intersticio entre da década de 1930 e a onda neoliberal da década de 1990,
compreendendo o processo de industrializacdo pesada, a quebra do autoritarismo ocorrida ao
final do periodo do Estado Novo, sua retomada apds o golpe militar de 1964 e a
redemocratizacdo de final dos anos 1980, continuamos a verificar as mesmas caracteristicas no
ensino juridico, ou seja, o foco na satisfacdo do mercado de trabalho e das exigéncias politicas de
Estado. Porém algumas contribuicdes surgem com o surgimento da Universidade de Brasilia, que
resgata no curriculo do curso de Direito a importincia das disciplinas que promovem uma
formacdo tedrica, critica e reflexiva quanto aos problemas da Cié€ncia Juridica. Porém, nao foi
essa a tonica da educacao juridica em todo o Brasil na época. Com o advento da Lei de Diretrizes
e Bases de 1968 e o surgimento das instituicdes de educacio superior privadas, o curso de Direito
manteve seus aspectos e sofreu apenas uma reforma, que determinou seu curriculo minimo, em

1972, sendo esta a tinica mudanca real desde a década de 1930.

Finalmente, com a onda neoliberal, marcada no Brasil especificamente pela elei¢ao
de Fernando Henrique Cardoso, os interesses de Estado passaram a se concentrar fortemente na
1déia da constru¢do de um pais competitivo e alinhado com aspiracOes privatistas e focadas na
produtividade e no lucro. Enunciando a inclusdo do Brasil e um “mundo globalizado” e a marcha
por um caminho de real desenvolvimento a educagao foi escancaradamente guindada ao patamar
de agente formador de massas trabalhadoras altamente especializadas e produtivas, dissociando a
formacgdo geral e cultural dos objetivos do ensino superior. Neste ponto proliferam centenas de
cursos juridicos, vendidos como elementos de inclusdo e ascensdo social e altamente
identificados como rodas da fortuna que permitiriam aos bacharéis entronizarem-se em uma
quimera de ganhos e consumo através da iniciativa privada e dos concursos publicos, ou seja,
mais uma vez, e agora de forma cronica, o ensino juridico voltou-se ao mercado de trabalho,

atendendo a um programa de Estado.

Por fim, em nosso primeiro capitulo, delineamos de forma mais precisa o modelo
atual dos cursos de Direitos, pretensamente misto, pela presencga das disciplinas de cunho tedrico
cultural, porém altamente pratico, na realidade, em razdo da fun¢do que a conjuntura politica e

econdmica lhe atribuiu.



Ja no segundo capitulo passamos a uma andlise de Miguel Reale e suas idéias.
Inicialmente tragcamos uma breve biografia do autor, contextualizando-o nos momentos histéricos
principais de seu tempo e a eles relacionando sua trajetoria. Miguel Reale € uma figura mitica no
Direito brasileiro, alcancando uma notoriedade que raras personalidades publicas atingiram. Os
caminhos de sua vida, conforme relataremos, tem pontos bastante peculiares causando, inclusive,
algumas surpresas. Suas aproximagdes com o0 marxismo na juventude, seguida por uma
militdncia ativa no seio do integralismo brasileiro, movimento este de inspiracdo fascista e
calcado na defesa de um nacionalismo autoritdrio e exacerbado, sdo algumas dessas surpresas.
Porém, o que nos parece mais interessante € o constante namoro de Reale com o poder, estando
sempre presente através dos cargos politicos para os quais foi nomeado, além de suas freqiientes
colaboracdes no processo legislativo, ainda que nunca tenha concorrido a nenhum cargo eletivo.
Sua obra € vasta, tendo contemplado vdrias tematicas, sempre ligadas a Filosofia e ao Direito, e
indo desde obras eruditas, passando por marcantes manuais para o ensino juridico, até o trabalho

jornalistico através de colunas e a producdo de alguns poemas.

Seus trabalhos voltados a Filosofia do Direito e Introducdo ao Estudo do Direito
tornaram-se emblemadticos, integrando a bibliografia bédsica de qualquer disciplina de cunho
tedrico-cultural lecionada nas faculdades de Direito. Tal hegemonia do pensamento de Reale
pode ser explicada por uma certa esterilidade de idéias juridicas brasileiras originais, fruto,
justamente da prépria organizacdo de nossos cursos juridicos, sempre voltados para o
pragmatismo prdtico e a defesa de interesses estatais pontuais. Portanto, a ndo oposi¢do e a
reveréncia que marcam as abordagens realeanas, encontram-se caracterizadas pela indiscutivel
inexisténcia de outras correntes significantes. Somente na autalidade vém nascendo alguns focos
de resisténcia e mudanga, explicitados em novos tedricos fundados na teoria critica € nas novas
tendéncias chamadas pds-modernas. Sem adentrar ao mérito das idéias de tais correntes, €
oportuno notar que seu nascedouro € exatamente a critica 2 minora¢do dos vdrios aspectos do

Direito que vem sendo perpetuada na cultura juridica patria.

Reale desenvolve seu pensamento de forma inegavelmente original, ndo sendo
possivel, em uma primeira anélise, deixar de encontrar severas dificuldades em classific4-lo. Seus
conceitos e defini¢cdes conferem missdes amplas a Filosofia do Direito, ainda que se revelem

absolutamente restritivos e promotores de uma postura acritica quando examinados em



profundidade. Todo o aspecto axioldgico e culturalista que permeia a obra de Reale, acaba por ser
superado por ele préprio em intimeras passagens, as quais desvelam importantes caracteristicas
que coadunam com a defesa de interesses de Estado e de grupos dominantes, marca tdo patente
do Direito brasileiro. Assim bem ilustra sua classificacio da Ciéncia Juridica como ciéncia
prética, demonstrando até mesmo certa dissimulagdo.
A Ciéncia Juridica € uma ciéncia cultural normativa, visto como o jurista nao se limita a
explicar o que ocorre, mas envolve, abrange o que acontece, postulando um fim a ser
atingido, fim este que ¢ medida de conduta. Evitamos, de certa maneira, o emprego da
expressao ‘ciéncia pratica’, porque pode dar lugar a algumas confusdes. (...) E claro que

o Direito é considerado uma ciéncia pratica, subordinada diretamente a Etica, como a
espécie se contém no género. (Reale, 2002, p. 265/268)."

4 .

A tarefa de dissecar as principais idéias de Reale ndo € simples, embora sua
instrumentalidade para a compreensdo do ensino juridico brasileiro seja inegédvel. Elegemos
algumas categorias centrais do pensamento realeano para nossos fins, quais sejam, os conceitos
de Filosofia, Filosofia do Direito e sua Teoria Tridimensional do Direito, fazendo, também, uma
breve abordagem de sua Teoria dos Modelos Juridicos. Acreditamos serem os pontos escolhidos
material apropriado para uma compreensdo organica de Reale, ainda que ndo aprofundada.
Também através de pesquisa bibliografica exploraremos Filosofia do Direito, Licoes
Preliminares de Direito e Teoria Tridimensional do Direito, as quais compdem o nucleo de suas

principais obras, no intuito de extrairmos as categorias por nos objetivadas.

Como conclusdo dessa dupla abordagem composta de uma breve histéria do ensino
juridico e das idéias centrais do principal teérico do Direito, apresentamos nosso terceiro
capitulo. Nele pretendemos aperfeicoar nossa critica do modelo de ensino juridico apurado e das
idéias de Reale, procurando introduzir aquilo que entendemos como nossas primeiras impressoes
para a constru¢cdo de um ensino juridico que possa superar o status quo € alcancar a emancipacao
através de uma formacao geral e cultural s6lida no aspecto da reflexdo e critica sobre os inimeros

problemas e contradi¢gdes sociais que vivemos na atualidade.

Esperamos que possa o leitor extrair deste trabalho bases para uma quase
desmistificacdo do pensamento de Miguel Reale, compreendendo suas profundas e assimétricas

relagdes com o modelo de ensino de Direito vigente, assim como com a propria crise que abate as

'REALE, Miguel. Filosofia do Direito. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2002.
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profissdes da drea juridica. O estudo pretende articular-se com as crescentes e significantes
criticas ao empobrecimento profissional dos inconvenientemente chamados “operadores do
direito”, a explosdo na quantidade de cursos juridicos em funcionamento a as proprias mazelas
vividas por todos aqueles que de alguma maneira se vem frente a frente com a necessidade de
alcangar justica e fazer valer os direitos e garantias previstos em nosso ordenamento juridico.
Também esperamos que, de alguma forma, possa servir de contribuicdo para aqueles que tentem
se introduzir no pensamento de Reale, dele se emancipando, até mesmo por acreditarmos que se

encontra longe a data em que sua hegemonia nos bancos das academias juridicas cessara.



CAPITULO 1

FUNDAMENTOS HISTORICOS, MATRIZES FILOSOFICAS E CONCEPCOES
DOMINANTES DO ENSINO DO DIREITO NO BRASIL: UM ESTUDO CONTEXTUAL.

"Instrugdo, é conseqiiéncia de um processo de viver e ndo uma
preparagdo para a vida futura.”

John Dewey

A tentativa de desvendar a trajetéria do ensino juridico no Brasil nos obriga a
reconhecer, nas sociedades contemporaneas, sua destacada importincia como campo de
conhecimento nas Ciéncias Humanas e Sociais, desde o aparecimento, ou da constitui¢do social,
das primeiras indagacdes humanas sobre imperativos culturais tais como a justica, a verdade, a
crenga, o costume, o significado do grupo, a propriedade ou derivados simbodlicos que ainda estdo
circunscritos a este campo normativo, especulativo e referencial. O contexto também se apresenta
propicio a estes estudos se entendermos as relacdes entre Direito e Educagdo em seu sentido lato,
sendo imperativo inserir o ensino juridico em um projeto de educacdo realista e comprometido
ndo apenas com as exigéncias tecnicistas de um mercado de trabalho massificado, mas centrada
numa revoluciondria e exigente novidade de definicio da condicdo do ser humano, onde sua
convivéncia com o capital, com a organizacdo do trabalho a sociedade, nao se limitem a l6gica do
consumo e da explora¢do, mas permitam-lhe a emancipacdo entendida como vivéncia plena de
sua condicdo humana através do conhecimento, da cooperacao e da delimitagdo ética dos padroes

de interagdo entre os diversos grupos e agentes sociais.

Mészaros (2005) em sua andlise nos diz que as mudancas e reformas sio
inconcebiveis sem uma transformacio social. Para construirmos um ensino juridico real e efetivo,
o qual coaduna com esse espirito de ampla vivéncia humana, temos que partir de uma concepg¢ao

ampla de educacdo/humanizacdo, para além de nossa boa vontade historica e subjetiva: a
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educacdo juridica que imaginamos traz em si a necessidade da defesa de uma educacao, e das
institui¢des escolares onde se processa o ensino formal do Direito, fundada em principios da
educacdo continuada, regular, de sua qualidade social desde os niveis elementares. Mészaros
(2005) discute o papel das institui¢des formais de educacdo e propde a educagdo e a escola “para
além do capital”, radicada na “totalidade das prdticas educativas da sociedade estabelecida’.

(MESZAROS, 2005, p. 45)°.

Historicamente podemos identificar inimeros marcos que nos orientem na
investigacdo do ensino juridico. Seus primérdios no Ocidente, perpassando sua instituicdo no
Direito romano, seu nascedouro junto as universidades e a organiza¢cdo do ensino de Direito no
Brasil, em principios do século XIX (1827), sdo ricos exemplos que muito podem nos revelar.
Conhecer tais aspectos nos auxilia a identificar as matrizes do ensino juridico, oscilando entre o
eixo técnico-pragmatico e as perspectivas de formacdo integradas aos interesses do Estado,

conforme assevera Marchese (2006)3:

(...), porém, sempre voltado para a formacdo de um homem culto e ilustrado, ja que o

objetivo de seu aprendizado relacionava-se a preparagdo de pessoas capacitadas e
conhecedoras das leis para preencherem cargos administrativos, desempenharem
servicos junto a administra¢do imperial e advogar em defesa de outrem perante qualquer
tribunal (p. 13).

Buscar as matrizes do ensino do Direito nos encaminha a pensar as relacdes entre os
costumes e normas sociais’ e sua articulacio e aplicabilidade, além de também forcar nossa
reflexdo ao aspecto da imposicao de tais elementos dentro de relagdes de dominacao abarcadas
pela politica e, até mesmo, pela guerra. Seja no interior de grupos, sociedades ou nas relacdes
entre nacdes € quase que regra verificarmos grupos dominantes impondo regras a grupos
dominados e assim, originando o Direito, como incorpora¢do e composi¢do de elementos em
favor de uma harmonizacao nitidamente alinhada com a consecucao de interesses daqueles que
dominam. Portanto, o nascedouro do Direito € anterior a Roma Antiga, de onde o conhecemos
como heranca clédssica, diante da necessidade da organizacio de regras e formas de convivéncia,
sistematizadas por essa civilizagcdo, e deixadas a nés como legado, fazendo, ainda hoje, parte da

maioria dos ordenamentos juridicos ocidentais. Teve ainda origens na tradicdo oral e no

> MESZAROS, Istvin. A Educacio Para Além do Capital. Sio Paulo: Boitempo, 2005.

> MARCHESE, Fabrizio. A crise do Ensino Juridico no Brasil e as possiveis contribuicdes da Educacdo Geral.
UNICAMP, Campinas, SP: 2006. (Dissertacdo de Mestrado).

* Direito Consuetudindrio.

12



surgimento da escrita como possibilidade de sistematizacdo de tais ordenamentos e na

necessidade de repassa-los as geragdes.

O ensino comega a tomar espagos na Antiguidade, prosseguindo lado a lado com os
marcos da educacdo geral derivados da tradicdo religiosa, exercendo, do mesmo modo,
influéncias sobre o modo de ensinar o Direito através do legado de artes como a Filosofia, a
Oratoria e a Retdrica, inserindo aspectos herdados da tradi¢do cldssica e humanistica, até os eixos
religiosos, como ja abordamos. Dai tem inicio as preocupacdes com a formacao do profissional
do Direito, o professor do ensino juridico e o conteido curricular ¢ humanistico desse projeto
formativo, conforme acentuam os estudos de Marchese (2006):

(...) Em Roma, a escola antiga continua até metade do século VI. O Estado ainda
mantinha professores de Retérica, Direito e Medicina. Roma conserva seu ensino

superior, bem como outras cidades como Mildo e Ravena, onde muitos ainda
freqiientavam escolas de Direito.

A escola antiga encontra seu fim com a conquista das planicies do rio P6 pelos
Lombardos, em 568. Do final do século VI até o inicio do século VIII, a Italia vive o
declinio e a degradacdo da tradicdo clédssica, e no fim da barbarie encontramos a
transformagao do que restou dessa educagdo em uma instrucao essencialmente religiosa.

(p. 13).

Verger (1990)5 e Marrou (1975)6 acentuam que o ensino do Direito tem bases na
Antiguidade Classica, embora vejamos as influéncias da tradicdo cristd (século XII) como
momento de marcante sistematizacdo de escritos, conservagio e tradugdo de textos cldssicos que
serdo utilizados nas escolas juridicas, alguns fundados na heranca religiosa e outros do direito
consuetudindrio cldssico. Marchese (2006) reflete que tais materiais serviram de base para o
ensino juridico e apontaram para algumas preocupagdes com a pesquisa, nos campos do Direito
Canonico, do Direito Romano e do ensino juridico, o que nos interessa especialmente neste

estudo.

Com o surgimento das Universidades, houve um espaco especifico para a formagao
no campo do Direito e acentuaram-se as preocupacdes com o perfil do profissional e do
professor, através da institui¢do dos cursos de Direito na Universidade de Paris (século XIII) e de

Bolonha (século XII), sendo marcantes as contribuicdes dessas corporacdes de professores e

> VERGER, J. Histéria das Universidades. Sio Paulo: UNESP, 1990.
® MARROU, H. I. Histéria da Educaciio na Antiguidade. Sio Paulo: Ed. Pedagégica e Universitdria, 1975.
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alunos para o ensino juridico, seja no ambito do ensino dos contetidos ou das defini¢des do
método, como destacam estudiosos do periodo (VERGER, 1990; MARCHESE, 2006). O método
de ensino baseava-se nas aulas (lectio) e nos debates (disputatio), fundados em pressupostos
como os da transmissdo do conhecimento e o posterior exercicio dos fundamentos da dialética, o

que auxiliava os professores na afericdo dos conhecimentos dos alunos.

1.1. O ENSINO JURIDICO NO BRASIL

O legado juridico brasileiro advém do Direito portugués, durante o periodo
colonizatério, considerando o ordenamento legal que pautou as agdes da entdo coldnia,

marcadamente na administragdo publica, que recebeu de Portugal suas principais instituicoes.

Terra de exploragdo de recursos naturais e desterro, o Brasil Colonia fora privado de
institui¢cdes de ensino superior. Tal nivel educacional era reservado a elite e deveria ser oferecido
apenas na Metrépole. Pouco sentido fazia que o Brasil, ainda sem uma identidade nacional,
regido pela legislagdao portuguesa e, principalmente, ainda sem a presenca de uma elite brasileira

fosse sede de uma universidade.

O fato é que o Brasil tinha a face social, politica e econdmica de Portugal,
configurando-se apenas como extensdo do territério lusitano. Tratava-se de grande e
naturalmente rica terra de exploracdo. Ainda que possa se dizer que tal descri¢do € restritiva e
talvez seja retrato de um primeiro momento da coldnia, tendo a importancia econdmica do Brasil
se sobrepujado a da Metropole em momento posterior, devemos nos concentrar na questao da
identidade nacional, a qual vai formar-se muito depois, com especial importancia para a vinda da

familia real em 1808 e o periodo que por aqui permaneceu.

Outro fator determinante para a auséncia de cursos superiores no Brasil é o fato da
inexisténcia de uma elite genuinamente brasileira até o século XVIII e, ainda que esta seja bem
identificada posteriormente, a mesma dispunha de acesso a Metrdpole para formar seus jovens
filhos. A elite era, portanto, exclusivamente portuguesa e 1a devia se ilustrar e formar. Por fim, o
fato do ordenamento juridico vigente ser, obviamente o portugués, enfatiza o monopodlio

universitario de Portugal.
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Assim podemos verificar que a despeito da coldnia ter demanda por juristas, uma vez
que a vida cotidiana desde o inicio da colonizagdo necessitava ser organizada, fazendo
obrigatdria a presenca de magistrados, oficiais de justica e demais agentes da burocracia estatal, a
formacdo era limitada a Metrépole. Ld o grande centro de formagdo juridica foi a Universidade

de Coimbra, onde grande niimero de brasileiros se tornaram bacharéis.

Em Coimbra esse viés de dependéncia juridica, politica e econdmica da coldnia era
enfatizado, aperfeicoando o dominio portugués através de uma educac¢do juridica voltada aos
interesses lusitanos.

Em Coimbra, a formacdo em Direito era um processo de socializacdo destinado a criar
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 tinica Faculdade

de Direito dentro do império portugués. Todos os magistrados do império, tivesse ele

nascido nas coldnias ou no continente, passavam pelo curriculo daquela escola e bebiam

seu conhecimento em Direito e na arte de governar naquela fonte™.’”

Neste mesmo sentido € obrigatdrio abordarmos o fato de que o Brasil durante o

periodo colonial sequer obteve uma identidade cultural prépria, o que sintetiza, inclusive, a
existéncia de um monopdlio educacional superior em Portugal.

Todos esses fatores colaboraram na afirmacio de que a cultura brasileira nasceu de uma

imposicdo da Metrépole, tendo sido relegada a um segundo plano a tradi¢do cultural

indigena e negra, ceifando a evolug@o gradual e natural de uma comunidade para o seu
desabrochar cultural, como se dera nos povos antigos (CURY, 2001, p. 114)8.

Portanto, caracteriza-se o periodo colonial pela monopolizacdo do ensino do
Direito na Metrépole, centralizado este na Universidade de Coimbra e marcado por um modelo
de ensino cultural, mais dissociado da praxis, porém formando quadros de agentes estatais
profundamente comprometidos com a submissdo do Brasil a Portugal, o respeito ao rei e a forte

influéncia do catolicismo.

No contexto da independéncia brasileira, surgiu um novo ordenamento juridico, o
qual em um primeiro momento era composto por uma mistura entre uma novissima legislacdo e

as ordenacgdes portuguesas que sobreviviam em todas as matérias ainda ndo alcancadas pelas

" OLIVIO, Luis Carlos Cancellier. In: RODRIGUES, Horicio Wanderlei (Org.). Ensino juridico: para que(m)?.
Florianépolis: Fundagdo Boiteux, 2000, p. 56.

8 CURY, Vera de Arruda Rozo. O Ensino Do Direito: Raizes Historico Ideologicas e Novas Diretrizes. 2001.
Tese (Doutorado em Educagdo) — Faculdade de Educacdo, Universidade Estadual de Campinas, Campinas, 2001.
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normas imperiais, mas, de qualquer forma marcando o inicio a uma trajetéria legal, juridica e

formativa com caracteristicas proprias bastante evidentes, das quais destacamos:

e A Constituicao de 1824;
e O estabelecimento de cursos juridicos (1827);

e A instituicdo de Cédigos (Criminal, Comercial e algumas leis civis).

Conforme ja exploramos, as mudangas das ordens politica, social e econdmica sao
determinantes para o surgimento de um novo ordenamento juridico, implicando tal fator em
alteracdes na formatacdo e objetivos da educagdo juridica. Assim, como nio poderia deixar de

ser, acontece com o Brasil independente.

Com a independéncia, fruto da consecucdo de interesses de uma florescente elite
brasileira, surge a necessidade da construcio de um novo Estado, dissociado de Portugal, ainda
que bem afinado em interesses com a antiga Metropole e com os interesses ingleses. Novas sdo as
demandas, uma vez que a nagdo, agora ja apresentando uma potencial identidade nacional,
necessita estabelecer uma arcabouco legislativo proprio, consolidar novas instituicdes e praticas

juridicas, a fim de legitimar-se como na¢ao independente e soberana.

Faz-se urgente, portanto, o estabelecimento de uma educacdo superior em terras
brasileiras, uma vez que, agora, a autonomia estatal pretendida ndo poderia mais aceitar que
bacharéis formados em Coimbra exercessem as carreiras juridicas. Nota-se uma interpenetra¢ao
das necessidades préticas da burocracia estatal em implantacdo com o imprescindivel surgimento
de novas idéias que rompam definitivamente com Portugal, sentimento este, caracterizado pela
mudanca do eixo de importancia politica e econdmica do Brasil, j4 bem concebido por

oportunidade da permanéncia da familia real no Brasil e seus desdobramentos.

Deste modo podemos afirmar que houve estreita relagdo entre a instituicao dos cursos
de Direito no pais e a necessidade de organizacao do aparelho de Estado brasileiro, bem como de
novas leis que foram dando, paulatinamente, suporte ao contraditério processo de independéncia.
O ensino do Direito e os conhecimentos nesse campo passaram a ser uma exigéncia para a

formacgao de profissionais que se habilitariam a exercer funcdes na esfera publica, na burocracia
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do Estado, trazendo significacdes a profissdo no Brasil, através de diversas leis e reformas que
orientaram o ensino do Direito no pais e as novas caracteristicas profissionais pretendidas, desde

o Império.

Assim, em 11 de agosto de 1827, data consagrada no Brasil como dia do
advogado, por ato do governo imperial sdo criadas as duas primeiras instituicdes de ensino
superior brasileiras, as Faculdades de Direito de Sao Paulo e Olinda, afim de, conforme

WOLKMER (1998):

primeiro, ser polo de sistematizagdo e irradiacdo do liberalismo enquanto nova ideologia
politico-juridica capaz de defender e integrar a sociedade; segundo, dar efetivagdo
institucional ao liberalismo no contexto formador de um quadro administrativo-
profissional. Contudo essas fungdes distintas, mas interligadas, ndo deixam de revelar
certa contradi¢do, que, como demonstra Joaquim de A. Falcdo, comprova-se na
pretensdo de serem, de um lado, defensoras dos principios liberais, de outro, de
fomentadoras da emergéncia de uma elite burocritica para o controle do poder”.

O interregno entre a criagdo dos cursos juridicos, em 1827, inicio do periodo
imperial, até o advento da Republica € marcado pelo monopdlio das duas primeiras faculdades. A
quebra de tal reserva ocorre em 1891, sob a inegdvel influéncia do Positivismo sob o qual se
assenta o entdo recente sistema republicano brasileiro. As idéias de ilustracdo e da educacdo
como forca motriz do Estado, levam a autorizagdo da criacdo de novos cursos de Direito,
surgindo o primeiro deles em Salvador. Assim o ensino de Direito ndo foi atingido em suas bases

. . 10 . e e . . ..
nas primeiras reformas -, tendo permanecido um bom tanto das iniciativas imperiais ¢ sendo o

ensino de Direito fundado nas faculdades livres.

Com a organiza¢do do modo de producdo capitalista no pais os cursos juridicos
sdo bastante influenciados com o advento de um Estado intervencionista e dirigista caracterizado
a partir da Revolucdo de 1930, uma vez que as reformas de Francisco de Campos visam
consolidar a Universidade brasileira e direcioni-la através de uma visdo fortemente ligada a
ideologia estatal. Favero (2000)'" acentua que anteriormente a esta Reforma, a educacdo no
Brasil encontrava-se fragmentada entre seus niveis, curriculos e formas de ingresso, para citar

apenas alguns aspectos também verificados nos cursos formadores dos profissionais do Direito.

9 WOLKMER, Antonio Carlos. Historia do Direito no Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 1998.
!9 Reforma Ledncio de Carvalho e Reforma Benjamin Constant.

i FAVERO, M. L. A. Universidade do Brasil: Das Origens a Construcio. Rio de Janeiro: Ed.UFRJ, 2000.
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A Reforma Campos trouxe a instituicdo das Universidades e constituiu as bases
para o declinio das faculdades isoladas através da organizag¢do do ensino na Universidade do Rio
de Janeiro (1931) e a reorientagdo curricular nos cursos juridicos, marcadamente vinculados as
oligarquias brasileiras, além da paulatina organizacdo dos mesmos com vistas a sua inser¢ao na
esfera do capital, momento este em que o pais comeca, com passos timidos, seu processo de

industrializacgao.

Nesta década a Reforma Campos (1931), constituida de decretos que organizavam e
centralizavam a educag¢@o nos niveis secunddrio e superior, foi o destaque, capitaneada por um
ministro escolanovista (de formacao autoritdria), responsavel pela instituicdo do ensino religioso
nas escolas (Decreto 19.941, de 30 de abril de 1931). Assim, Campos tirou do curriculo dos
cursos de Direito as disciplinas “Filosofia do Direito” e “Direito Romano”, acentuando o teor do
“positivismo juridico e para a formacdo de um bacharel essencialmente prdtico e técnico.”
(MARCHESE, 2006, p. 82), com o objetivo de articular o pais e o ensino em tela aos ditames do
capitalismo no contexto da era Vargas. Tal periodo marca, portanto, o inicio um periodo
caracterizado por uma grade curricular hermética a formacdo de bacharéis direcionados a
reflexdo dos problemas sociais vigentes, ficando tendéncias mais vanguardistas relegadas em

funcao da preponderancia ideoldgica do poder estabelecido.

Prado Junior (1976)"* reflete que o ingresso do Brasil no sistema imperialista o

“«

integra ao contexto da vida moderna, nos finais do século XIX, através da “... penetracdo do

capital financeiro internacional e do imperialismo dela resultante” (p. 287).

Para o autor, entre os anos 1930 e 1960 houve embaracos entre uma economia de

matriz colonial e a inddstria nacional, que forcosamente foi se constituindo:

(...) A politica e orientacdo econdmica adotadas nestes ultimos anos, a saber, o chamado
“modelo brasileiro de desenvolvimento”, que nio € outra coisa (...) sendo precisamente a
consagracdo e oficializacdo daqueles “remanescentes do velho sistema da economia
brasileira” (...) em particular o nosso enquadramento no sistema internacional do
capitalismo, que vem a ser o imperialismo, na posicdo de simples dependéncia dele. (p.
345).

Fernandes (2006)" trata da revolucdo burguesa no Brasil para situar a inconclusdo do

capitalismo no pafs, partindo da tese que as herancgas escravocrata e conservadora brasileiras

2PRADO JUNIOR, Caio. Historia Economica do Brasil. Sdo Paulo: Brasiliense, 1976.

18



forjaram a identidade de um pais hibrido: um capitalismo dependente, complexo e contraditério

com as demandas da prépria revolug¢do burguesa.

Pensar o capitalismo brasileiro é compreender que a escravidao seguiu como legado,
pois, em muitos contextos, vivemos a realidade material do pré-capitalismo e a organizagdao
social de um Brasil pré-moderno diante de uma sociedade de privilégios, um capitalismo tardio e
uma modernizagdo conservadora. Esta especificidade dos contornos do modelo no Brasil nos
serve de norte para observarmos as relacOes entre economia e ensino geral, além,

especificamente, de ensino juridico.

Isto equivale a recomposi¢c@o do poder burgués e da dominagdo burguesa, coincidindo
com a instalacdo da modernidade no pais, marcando a ruptura do Brasil senhorial e agrério, para
o estabelecimento da sociedade de classes em um Brasil burgués. A burguesia brasileira, entdo, se
impde politicamente e faz uso do Estado para seus fins comerciais, produzindo pactos com

setores agrarios e oligarquicos com o fim, somente, de manter seus interesses de classe.

A passagem para um capitalismo competitivo, ocorrida entre os primérdios do século
XX até 1930, forcou o pais ao processo de industrializacdo, porém, junto a ele ndo se veem os
ideais revoluciondrios burgueses, cujo maior trunfo poderia ser fazer com que a populagdo se

engajasse em um projeto de revolucdo nacional, como ocorreu na Europa.

Os vicios de um Estado que nasceu apartado das necessidades da sociedade civil, e
mais, de um Estado que precedeu a sociedade por influéncia do modelo centralizador e atrasado
portugués, foi, com propriedade, abordado por OLIVEIRA (1984)'*. Houve, desde os primérdios
colonizatdrios, a auséncia de uma identidade ou identidades nacionais, o que também aparece na
andlise da constituicdo profissional daqueles que desenvolvem seu labor trabalhando com o
Direito. O pais seguiu em dependéncia econdmica desde a colonizacdo, recorreu a acordos
espantosamente questiondveis para negociar sua independéncia, iniciando seu endividamento
externo, além de construir uma trajetéria politica que confunde sociedade e Estado, fundada em
processos de cooptacdo e subordinagdo a agentes externos, os quais acarretam em reflexos na

cultura local e nos processos educativos como prosseguiremos enfocando.

3 FERNANDES, Florestan. A Revoluciao Burguesa no Brasil. Rio de Janeiro, Editora Globo, 2006.
14 OLIVEIRA, Franklin. Origens e Estigmas da Cultura Brasileira. Cadernos de Cultura, Sao Paulo, 1984.
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Durante o periodo do Estado nacional-desenvolvimentista da primeira fase do
processo de industrializacdo brasileiro (1930-1950), quando vigiu o modelo de substitui¢cdo de
importagdes, por uma convergéncia de fatores surgiram variadas condi¢des propicias para que o
capitalismo se espraiasse. Era interesse da burguesia industrial, ter assegurada a submissdao do
setor agricola ao projeto de industrializa¢do, processo fundado em um modelo de controle dos
trabalhadores aos métodos de organizacdo da fabrica. O contexto definiu oportunidades de maior
participacdo das camadas médias, expressas em movimentos como o Tenentismo, com apoio
popular, pondo em risco a oligarquia cafeeira, e construindo a Revolucgdo de 1930, através de um

grande pacto, chamado de “Estado de Compromisso”.

Como marco tedrico do periodo, especificamente no campo da Educagdo, destacamos
a formulacdo do “Manifesto Pioneiros da Educac@o Nova”, escorado na tese de que a educagdo
era o problema fundamental do pais, urgindo seu trato antes das questdes de ordem econdmica,
pois, para os renovadores, a educagdo e a cultura seriam os caminhos para o desenvolvimento. O
sistema educacional, para os autores do Manifesto, ndo era compativel com as demandas de
desenvolvimento do pais, descompasso este atribuido a fatores politicos, filoséficos e didatico-
pedagdgicos, como a falta de defini¢do dos fins e objetivos da educacgdo, a partir de uma visdao
global; métodos cientificos inadequados, problemas de gestdo e de formacdo de professores, o
que acabava por determinar cabiveis grande parte das iniciativas aos educadores como analisa
Saviani (2007)":
(...) Na visdo do “Manifesto” seria esse educador de larga visdao que, dotado de espirito

cientifico, lancaria mdo de todas as técnicas disponiveis desenvolvidas cientificamente
para impulsionar a administracio dos servigos escolares. (p. 242).

Era forte a idéia de que os conhecimentos cientificos produzidos poderiam auxiliar no
enfrentamento dos problemas educacionais, sendo esta uma das atribui¢des dos educadores de
“vanguarda”, considerados assim aqueles que, compreendendo estas proposi¢des, destinariam
esforcos para divulgar tais intengdes e buscar sua implementagdo. Os renovadores primavam pela
tese de que os fundamentos filos6ficos definem um projeto educativo, considerando que toda
educacdo sempre parte de uma concep¢do de mundo, de homem e de sociedade, sendo esta

determinada pela estrutura da sociedade a qual pertence.

15 SAVIANI, Dermeval. Histéria das Idéias Pedagdgicas no Brasil. Campinas, SP: Autores Associados, 2007.
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A Educacao Nova partia das criticas a pedagogia tradicional e aos pressupostos
catdlicos, para “... fundar-se no “cardter biologico” que permite a cada individuo se educar,

conforme é de seu direito, até onde o permitem as suas aptidoes naturais, independente de razoes

de ordem econémica e social'® (SAVIANTI, 2007, p. 243.).

Os elementos cientificos e liberais que articulam o “Manifesto” encontram-se
centrados na tese de que sao as capacidades humanas e a hierarquia democratica que deveriam ser
os objetos a serem desenvolvidos em todos os grupos sociais. Desta forma, propdem uma
educagdo pragmdtica voltada as pessoas, a qual € flagrantemente marcada por uma concepg¢ao de
escola relacionada ao meio social, formando pessoas para a solidariedade. Esta formacao, calcada
em tais valores deriva dos inflexiveis modelos de organizacdo e sistematizac¢do das fabricas, ou

seja, uma relagdo préatica com o mundo do trabalho.

A escola “pratica” deveria embeber-se da concretude das experiéncias, sendo o
Estado o responsdvel em prover esta extensao das oportunidades escolares, contribui¢des liberais
que ainda nos sao caras, considerando que os principios propostos permeiam as lutas de muitos
educadores até a contemporaneidade: funcdo publica da educacdo, escola unica, gratuidade,

obrigatoriedade e a co-educac@o.

No campo do ensino juridico, no contexto dos anos 1930-1940, podemos inferir que
niao houve alterac@o significativa sobre suas finalidades e na formacdo de seus profissionais,
embora o debate estivesse permeado pelas questdes relacionadas ao ensino profissional, ao
curriculo, a organizacao do trabalho pedagdgico com as disciplinas e as relagdes entre formagao
de demandas e necessidades da sociedade nessa fase do modo de producdo capitalista de base
industrial. Para Marchese (2006), a Reforma Campos teve como fatores importantes para a
educacgdo geral a exigéncia da constitui¢cdo de um Plano Nacional de Educacdo, cuja reiteracao se
fez na Carta Magna de 1934. Porém € fato que tal proposicdo ndo alterou significativamente o
ensino juridico, permanecendo a matriz do profissional pragmdtica e sem a devida relevancia aos

constitutivos emancipadores.

19 Trecho do Manifesto dos Pioneiros da Educagdo Nova, citado por SAVIANI, 2007.
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Ao final de 1945, aconteceram eleicdes gerais para a Assembléia Constituinte, além
de ser eleito o General Eurico Gaspar Dutra como Presidente da Republica (1946), cujo governo

marcou o inicio de uma fase mais democratica na qual identificamos os seguintes marcos:

Constituicdo de 1946: conquistas sociais, direitos civis e politicos como a

liberdade de imprensa e a de organizacgdo politica;
e Eleicdes regulares em sistema de pluripartidarismo;

e Restricdo ao direito de greve (sendo regulamentado o mesmo apds 1964) e

acontecendo as greves sem apoio legal;

e Influéncia do Varguismo do Estado Novo, favorecendo o retorno de Getulio

Vargas a Presidéncia da Republica em 1950.

Durante o segundo governo de Vargas o pafs viveu a intensa fase dos direitos
politicos, com experiéncia significativa no campo democratico. Este governo teve maior énfase
nacionalista e populista, tendo Jodo Goulart como Ministro do Trabalho, homem notadamente
articulado ao movimento sindical, e sendo criada a Petrobras (1953). Vargas consegue chegar
novamente ao poder em um ambiente de alianga nacional ao receber grande apoio da maquina
sindical, dos nacionalistas, das Forcas Armadas, dos intelectuais, do empresariado nacional e de
seu Partido Trabalhista Brasileiro. A oposicdo ao governo advinha da Unido Democritica
Nacional e de um influente segmento de militares anticomunistas, organizados através da Escola

. 17
Superior de Guerra .

A principal disputa politica da época opunha nacionalistas e defensores do capital
estrangeiro na economia brasileira. A politica salarial foi conduzida na dire¢ao de um aumento de
cem por cento no saldrio minimo, o qual fora criado em 1940 durante o primeiro governo Vargas,
fomentando reacdes contrarias do empresariado antinacionalista e dos setores militares
oposicionistas, razdes que catalisaram a demissdo de Goulart em 1954. A oposi¢do a Getulio
Vargas se intensificou compelindo-o a rendncia de uma forma peculiar. Vargas suicidou-se em

28 de agosto de 1954, deixando uma dramdtica “carta testamento”, a qual em muito colaborou

7 ESG, criada em 1949.
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para que o mesmo se tornasse um mito nacional, ficando sua imagem imortalizada como

estadista, atributo que os parece nao lhe servir adequadamente.

O processo de industrializagdo pesada, notadamente percebido a partir do governo
Juscelino Kubistchek, acirra conflitos politicos enraizados no Estado Novo varguista € no
tenentismo, redundando, apdés o ganho de espaco por setores situados mais a esquerda e a
instabilidade politica do inicio dos anos sessenta, no golpe de 1964 e na ditadura que perdurou
por cerca de vinte anos. Tal periodo revela forte intervencionismo estatal na educagdo, tendo sido
atribuida aos cursos juridicos uma nova grade curricular minima em 1972, a qual promoveu as
primeiras alteracdes significativas no ensino de Direito, desde a década de trinta. Assim, mais

uma vez nao se verificou flexibilizacao da grade curricular.

Em 1955, em um pais politicamente instavel, foi eleito Presidente da Republica
Juscelino Kubitscheck, com apoio do PTB de Vargas, tendo como vice Jodo Goulart, numa
alianca com o PSD. Kubitscheck era um nacional-desenvolvimentista e criou frutiferos lacos com

o capital estrangeiro, tendo sido influenciado por teéricos da CEPAL'® e do ISEB"’.

Diante deste quadro, em 1959, os intelectuais afeitos a defesa da escola publica
redigem, e sdo apoiados por 190 signatdrios, o Manifesto “Mais uma vez convocados”, que tem
como eixos: a situacdo da educacgdo brasileira e suas causas; a discuss@ao do manifesto de 1932; o
projeto de uma nova Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo; a reflexdo sobre escola publica; a
politica educacional mundial em face das experi€ncias brasileiras da “liberdade de ensino”; a
Constitui¢do de 1946 e a inconstitucionalidade das teses privatistas; as relacdes da educagdo com
o desenvolvimento cientifico e industrial e o ideal liberal do século XIX; a educagdo publica e a
democracia; e, finalmente, uma dentncia das forcas reaciondrias e da mercantilizacdo da

educacdo.

'8 Comissdo Econdmica para a América Latina, criada pela ONU em 1948 no contexto da crise da economia e
caracterizada pela ideologia da teoria do desenvolvimento econdmico. Nela atuaram intelectuais brasileiros como
Celso Furtado, influenciando propostas de governos, instituicdes e produzindo criticas sobre o processo de
industrializagéo.

' Instituto Superior de Estudos Brasileiros, criado em 1955 por decreto do Presidente Café Filho e subordinado ao
MEQC, foi formado por intelectuais como Hélio Jaguaribe, Alvaro Vieira Pinto e Candido Mendes. Deixou seu marco
na histéria da formagao politico, econdmico e social do pais, através dos cursos, semindrios e eventos de cunho
democratico, reformista e nacionalista.
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Ha focos ideoldgicos diferentes daqueles apresentados no Manifesto de 1932 e os
argumentos afastam-se dos aspectos pedagdgicos e encontram-se mais afeitos a questdes
ideoldgicas como o dever do Estado em prover educacdo para todos e a aplicacdo dos recursos
publicos para este fim, considerando que em torno das questdes pedagdgicas o movimento
renovador tinha consenso com 0s catélicos. Os descompassos giravam em torno das doutrinas do

direito de educar, da liberdade do ensino e das fun¢des do Estado neste contexto.

No intuito de preservar o modelo vigente, com o surgimento da Ditadura Militar, a
educacdo foi objeto de legislacdo especifica e adequada, acompanhando os pressupostos do
modelo associado ao capital internacional, tendo como ideologia a teoria do capital humano. No
periodo entre 1970 e 1980 intensificou-se o tecnicismo através da Lei 5692/71, de tendéncia
técnico-produtivista, a qual ganhou significante espaco durante a Nova Republica, e através da
LDBEN da década de 1990. Ambas abordaram e objetivaram esse tecnicismo como qualidade

social da educacao.

Tal periodo foi caracterizado por Saviani (2007) como de predominio da pedagogia
tecnicista e da concepg¢do analitica e critico-reprodutivista. A crise da pedagogia nova nos anos
1960 e as mudancas politicas presentes no contexto politico e econdmico forjaram as condi¢des
para a pedagogia tecnicista, o que pode ser avaliado pelas producdes intelectuais da época e pelas
reformas educacionais, sendo importante acentuar que a pedagogia tecnicista ndo foi uma mera

reedicao da pedagogia nova.

O tecnicismo tem como base principios como a neutralidade cientifica, a
racionalidade, a eficiéncia e a produtividade, empenhando-se na reordenacdo do processo
educativo de maneira que o torne objetivo e operacional (SAVIANI, 2007). Questdes como o
planejamento, a mecanizagdo do processo educativo, com o objetivo da organizagdo racional dos
meios, sdo alguns dos pilares desta concepcdo, sendo, portanto, cruciais os planejadores e
relegados a um plano inferior os professores e alunos. No tecnicismo, educagdo € treinamento, é
aprender a fazer, dai as diferencas com a pedagogia nova, para a qual importam as questdes

metodoldgicas para o ensino efetivo.

Para o ensino juridico, algumas mudancas ocorreram com o surgimento da

Universidade de Brasilia (1961), tanto pelo contexto de efervescéncia dos movimentos de
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educagdo e cultura popular no pais, quanto pelas necessidades de reestruturacdo pedagdgico-

curricular do curso, tudo isso acentuado pelos tragos nacionalistas do projeto da UNB, que fora

idealizada para a promocdo da cultura nacional e da emancipacdo humana em seus eixos

articuladores, trazendo para o centro do debate o conceito de organicidade. Sobre o ensino

juridico nesse contexto, assim destaca Marchese (2006):

(...) Acerca do curso de Direito, € preciso que se compreenda que o ensino juridico esta
intimamente relacionado a ordem juridica estabelecida, ou seja, é decorréncia natural e
tradicional do ensino juridico a reproducdo da ordem posta e ndo a sua critica, a sua
mutacdo, o seu desenvolvimento. O curso de Direito, pelo exposto, possui caracteristicas
de conservadorismo e rigidez, levando as faculdades de direito a meros centros de
retransmissdo de uma legislacdo e doutrina ja estabelecidas, vinculando o conteiddo de
suas matérias ao Direito positivo. Nesse sentido a Universidade de Brasilia também
trouxe sua contribuicio, pois no momento em que procurou vincular o curriculo de
ensino juridico aos ideais da universidade, relacionando-o com a questio do
desenvolvimento nacional, rompeu com uma longa tradicdo cldssica de exclusivo ensino
de positivismo juridico. (p.88, grifo nosso).

A esperanca de romper com a longa tradicdo pragmatica, buscando aproximagdes

com um ideal humanista e um certo teor orginico de suas origens cldssicas, embebeu o

pensamento desse contexto, o que pode ser atestado pelo estudo das proposi¢des curriculares para

o curso de Direito da época e a inclusdo de disciplinas, a qual demonstra efetivamente essas

articulacoes:

20
1°ano”":

Direito Romano;

Histédria do Direito Nacional;
Direito Civil;

Direito Costitucional;
Direito Comercial,

Direito Penal;

Direito do trabalho.

2° ano:

Direito Civil;

Direito Administrativo;
Direito Penal;

Direito Comercial;
Direito Processual Civil;
Direito Processual Penal.

3° ano: disciplinas de especializa¢@o nas seguintes dreas:

a) Direito Empresarial, Direito Comercial Especial, Direito Maritimo e Aéreo,
Elementos de

2 Fonte: Curriculo inicial da Universidade de Brasilia para o curso de Direito (BASTOS, 2000).
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Contabilidade e Direito Fiscal.

b) Direito Penal, Direito Penal Especial, Criminologia e Regimes Penitencidrios, Direito
Processual

Penal e Medicina Legal.

c) Direito Publico, Direito Pdblico Especial, Direito Administrativo, Direito Fiscal,
Introducio a

Administragio.

d) Direito do Trabalho, Direito do Trabalho Especial, Direito Processual do Trabalho,
Direito da Previdéncia Social e Economia do Trabalho.

Havia nessa proposi¢do uma clara identificacdo de eixos profissionais e intengdes
interdisciplinares, culminando com a configuracdo de um curriculo sélido e inovador, como

acentua Marchese (20006):

(...) o curriculo da UNB ¢ inédito, trazendo entre as modificacdes a introdugdo das
disciplinas Teoria do Direito Privado, Teoria do Geral do Processo, além da Inovadora
Andlise Jurisprudencial. Esse curriculo incentivava o estudo de matérias socioldgicas e
humanisticas, aproximando-se de um curriculo mais consciente das finalidades da
educacdo superior. (p.90).

Sabemos que as forcas politicas da Ditadura Militar ndo privilegiaram tal proposta
para a organizacdo universitdria e, fruto disso, teremos como diploma legal a primeira LDBEN*!
do pats, isto é, a Lei 4024/61, que congregou as contradi¢des de renovadores e catdlicos. Para o
ensino juridico determinou que o Conselho Federal de Educacdo organizasse um novo curriculo,
constituindo-se em retrocesso ao desconsiderar as propostas anteriores, como a do formato da
UNB, ao ndo contemplar os principais problemas politico-pedagdgicos e ético-filoséficos do
curso, ou seja, as relacoes entre formacdo profissional e formacdo geral, os necessdrios
constituintes humanistas dessa profissdo, reservando ao curso apenas uma organizacao suficiente
para atender as necessidades bdsicas do mercado de trabalho recém invadido pelas demandas

empresariais.

A Reforma Universitaria (Lei 5540/68) pds fim aos cursos isolados e propds que as
faculdades livres de Direito fizessem parte do contexto universitario, porém, em virtude de seu
processo contraditorio e de formulagdo autoritdria, para citar alguns desacordos, ndo foi bem
acatada entre os cursos juridicos, predominando os cursos organizados diante dos principios das
faculdades isoladas, com eixos préprios, até em prédios isolados geograficamente dos demais
cursos, acentuando as distancias politico-pedagdgicas de articulagdo para uma formagdo geral,

profissional e com inten¢des emancipatorias.

2! Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional.
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A Lei 5540/68 também deu inicio aos processos de privatizacao do ensino superior no
Brasil, que aliada a manutenc¢do do isolamento dos cursos juridicos promovida pelos préprios,
prejudicou frontalmente a idéia, trazida pela UNB, da universidade orginica e nacional. Sdo
recentes (década de 1990) as modificagdes no curriculo dos cursos de Direito, que afetam a
relacdo formativa e profissional, propondo a articulagdo entre ensino, pesquisa e extensdo, a
abordagem das necessidades de interdisciplinaridade e a manuten¢do dos cursos noturnos

(MARCHESE, 2006).

E em 1994, periodo da eclosdo do neoliberalismo em toda América Latina, que
surgirdo no Brasil as primeiras medidas autorizadoras do estabelecimento de um curriculo
flexivel para os cursos juridicos. A guinada neoliberal pregava a criacdo de condigdes
competitivas para a iniciativa privada prevendo, portanto, a necessidade de garantir amplo acesso
aos cursos superiores, 0s quais deveriam garantir uma formacao técnica e profissionalizante a fim
de que os bacharéis pudessem servir ao mercado de trabalho focado na eficiéncia que se pretendia
criar. Assim, o processo de flexibilizacdo curricular € acompanhado de uma facilitacdo na criagao
de novos cursos, oferecidos em sua maioria por instituicdes de ensino superior particulares,
culminando na explosdo quantitativa dos cursos juridicos, a perda de qualidade educacional e
priorizacdo dos aspectos praticos e tecnicistas em prol da satisfacdo quase exclusiva de interesses

de mercado.

Por orientacio do Banco Mundial, na década de 1990, paises latino-americanos,
dentre estes o Brasil, realizaram reformas educacionais, que inseriam a reducdo de encargos
financeiros, dentro da politica de ajuste econdomico, destacando-se as medidas de privatiza¢do do
ensino superior e a universalizacdo do ensino fundamental, tracados pela LDBEN, isto € a

Lei 9394/96.

O texto legal aprovado, ndo refletiu os debates acumulados pelos movimentos sociais
organizados e suas entidades representativas, sendo de cunho privatista. Com relacdo ao ensino
do Direito, temos que destacar as determinagdes das Diretrizes Curriculares Nacionais
(Resolugao CNE/CES 9, de 29 de setembro de 2004), que trata do curso de bacharelado, trazendo
como exigéncias a organizacdo dos Projetos Politico-Pedagégicos, demarcados através das

seguintes orientagdes:
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L. - Concepcdo e objetivos gerais do curso, contextualizados em relag@o as suas inser¢des
institucional, politica, geogréfica e social;

II - condi¢des objetivas de oferta e a vocagdo do curso;

III - cargas hordrias das atividades diddticas e da integralizacdo do curso;

IV - formas de realizac¢do da interdisciplinaridade;

V - modos de integracdo entre teoria e pratica;

VI - formas de avaliagdo do ensino e da aprendizagem;

VII - modos da integragdo entre graduacao e pds-graduacdo, quando houver;

VIII - incentivo a pesquisa e a extensdo, como necessario prolongamento da
atividade de ensino e como instrumento para a iniciacio cientifica;

IX - concepgdo e composicdo das atividades de estagio curricular supervisionado,

suas diferentes formas e condi¢des de realizacdo, bem como a forma de implantacdo e a
estrutura do Nucleo de Pratica Juridica;

X -concepcao e composicdo das atividades complementares; e,

XI - inclusdo obrigatdria do Trabalho de Curso.

Aponta, ainda, para o debate histdrico sobre a formagdo fundamental, profissional e

formacdo prética (estdgios, trabalhos de curso e atividades complementares), destacando a

articulacdo entre estes eixos. Contudo, apresenta elementos do neotecnicismo, como situam os

estudos de Saviani (2007), ao propor, em seu Art. 2°, uma formacao pautada nas competéncias e

habilidades, demonstrando a assun¢do das indicagdes produtivistas dos finais da década de 1990

e dos primoérdios do século XXI.

Como se aplica a um documento produzido no cerne do ajuste neoliberal, a

linguagem e os objetivos traduzem estas motivagdes: o desenvolvimento das competéncias e

habilidades, amplamente analisado por Saviani (2007), como tendéncia dentro do conceito geral

da “pedagogia das competéncias”, do lema pedagdégico do “aprender a aprender”. Diz o autor:
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(...) Em suma, a “pedagogia das competéncias” apresenta-se como outra face da
“pedagogia do aprender a aprender”, cujo objetivo é dotar os individuos de
comportamentos flexiveis que lhes permitam ajustar-se ds condicdes de uma sociedade
em que as proprias necessidades de sobrevivéncia ndo estdo garantidas. Sua satisfacio
deixou de ser um compromisso coletivo, ficando sob a responsabilidade dos préprios
sujeitos que, segundo a raiz etimoldgica dessa palavra, se encontram subjugados 4 “mao
invisivel do mercado. A escola foi sendo esvaziada de sua fun¢do especifica ligada ao
dominio dos conhecimentos sistematizados. A descrenca no saber cientifico e a procura
de “solugdes magicas” do tipo reflexdo sobre a pratica, relagdes prazerosas, pedagogia
do afeto, transversalidade dos conhecimentos e férmulas semelhantes vém ganhando a
cabeca dos professores. Estabelece-se, assim, uma “cultura escolar”, para usar uma
expressao que também se encontra em lata, de desprestigio dos professores e alunos que
querem trabalhar seriamente e de desvalorizagdo da cultura elaborada. Nesse tipo de



“cultura escolar”, o utilitarismo e o imediatismo da cotidianidade prevalecem sobre o
trabalho paciente e demorado de apropria¢do do patrimonio cultural da humanidade. (p.
435; 447).

Educar para a emancipacdo deve ser a luta dos educadores criticos, inseridos aqui, os
profissionais do campo do Direito, dedicados ao ato de ensinar. Como vimos naqueles que consideramos
marcos histdricos gerais, hd aproximagdes e distanciamentos com essa proposi¢do e muitos embates a
enfrentar, mas como podemos dimensionar, acreditamos nas possibilidades histéricas e nas disputas de
projetos institucionais e formativos. Estes espacos emancipatérios, construidos pelo acimulo de forcas
histdricas e pela conquista de direitos, se apresentam como espacos exitosos para a consolidacio de outro
projeto social, onde a formagdo profissional deva congregar o cldssico e o pratico, numa praxis pautada na

formacao ética de todas as pessoas.

1.2. UMA ABORDAGEM PRELIMINAR: A ORGANIZACAO DOS CURSOS
JURIDICOS

H4 muitas e variadas formas de ordenar a génese, estrutura e identidade dos cursos
de Direito. Podemos considerar que os cursos juridicos, em seu modelo geral, originam-se em
duas tradi¢des bastante distintas. A primeira de cunho cultural, ou eminentemente cientifico, tem
profundas ligacdes com as tradi¢des da universidade medieval, apresentando por caracteristica a
formacdo de um jurista que cria e pensa o Direito em contraposicao aquele que o opera na praxis

processual.

E, portanto, o ensino de um Direito humanistico e de cunho filoséfico, onde as
aptidoes do bacharel encontram-se centradas em questdes ligadas as idéias e a compreensao do
Direito, suas origens e eixos. Esse modelo que chamaremos de cultural é aquele das
universidades mais tradicionais da Europa, como Bolonha, Coimbra e Paris, tendo suas bases na
cultura cléssica.

Ele é dotado de grande cultura humanistica, porém ele ndo resolve casos e nem
problemas, ou seja, as questdes juridicas. Trata-se do modelo construtivista, que ensina o
jurista a pensar e a criar o Direito. Ou seja, ndo guarda ligagdo intima com o direito

processual, uma vez que nio busca a solu¢do de casos ou problemas.” (OLIVEIRA,
2003, p. 70) *

2 OLIVEIRA, José Sebastidio. O perfil do profissional do direito neste inicio do século XXI. Revista Juridica
Cesumar, v.3, n. 1, 2003.
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Por outro lado, sob a forte influéncia da técnica oriunda da Revolugao Industrial,
as universidades inglesas cunham um ensino juridico baseado em um modelo técnico. Nesta
concep¢do pretende se formar um bacharel apto para a resolucdo de questdes de ordem
processual, ou seja, aquilo que se convencionou chamar de operador do direito. Concentra-se,

portanto, na resolucao de problemas juridicos, independente das idéias que cercam o Direito.

Assim, a Inglaterra, totalmente envolvida pela técnica, expressada na forma do
pragmatismo e do utilitarismo e a Franga, envolvida pelo positivismo, acabam por satisfazer a
necessidade de ter um contingente de profissionais aptos a atuar nos crescentes litigios que
envolviam a efervescente atividade industrial e comercial que permeava seus sistemas
econdmicos. A educagdo voltada a um pragmatismo exacerbado é, entdo, fruto da satisfacdo de

uma necessidade material, privando a formagdo dos juristas das esferas criticas e reflexivas.

Tal modelo encontra eco e propagacdo nos Estados Unidos da América, que
acabam por consolidar a tradi¢do mais técnico-utilitarista do ensino juridico. O Estado passa a se
organizar, em determinado momento histérico, em consonancia com as profundas mudangas nas
relagdes econdmicas da sociedade e da nagdo, como conseqiiéncia da mais expressiva revolugdo
burguesa conhecida. Assim, mais uma vez fruto de necessidades materiais, agora ligados a
consolidacdo do novo Estado que surgia e as conseqiientes questdes juridicas e econdmicas, 0O
ensino tecnicista se arraiga nos Estados Unidos. Tal modelo, em terras norte americanas, encontra
mais tarde forte abrigo com o advento do taylorismo™ e do fordismo®™ em um processo andlogo

ao que ocorre em decorréncia da revolucdo Industrial.

Neste ponto se torna interessante observar que as concepgdes para O ensino
juridico encontram-se indissoluvelmente ligadas as mudangas observadas na ordem juridica de
cada nacgdo, estas, por sua vez, determinadas por questdes politicas e econdmicas. Equivale a

dizer que a maneira pela qual ocorrem alteraces nos ordenamentos juridicos, determinam

 Frederic W. Taylor, engenheiro norte-americano, foi pioneiro no pensamento voltado a racionalizagio do trabalho,
através de suas divisdes em etapas, com estrito controles de tempo e produtividade. Suas teorias, que receberam a
denominagdo de taylorismo, sdo consideradas as primeiras identificadas com a administragio como ciéncia e a
principal base do trabalho industrial contemporaneo.

* 0 fordismo poder ser, a grosso modo, definido como a primeira manifestacdo da aplicacio pritica do taylorismo,
porém acrescido de novos mecanismos de controle, os quais viabilizaram a idéia da linha de montagem, ainda
predominante nos processos industriais atuais. A denominagdo deriva de Henry Ford, fundador da Ford Motor
Company, primeira empresa onde tais conceitos foram aplicados e desenvolvidos.
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demandas por contingentes humanos aptos a interferir, seja no desenvolvimento de idéias ou na

intervencao processual, nesta nova ordem juridica estabelecida.

Portanto, esses contingentes de bacharéis, acabam por ser formados de maneira a
satisfazer necessidades do Estado, estando condicionados as demandas sociais, politicas e
econdmicas de cada época. O caso do modelo tecnicista acima descrito é boa ilustracdo de como
puderam ser satisfeitas as necessidades de Estado e de governo oriundas das revolucdes
burguesas, cujas ordens politica e econdOmica se assentavam justamente na necessidade da
observacdo de leis e principios como base da preservacao democratica que ¢ determinante para o

Estado Nacional Moderno.

Portanto, ainda na esteira das demandas politicas e econdmicas é que surge um
modelo misto, isto €, aquele que podemos considerar ser o vigente nos cursos juridicos atuais.
Nesta abordagem pretende-se ndo s6 a formacgdo de profissionais aptos para a préxis juridica, mas
sim de juristas aptos para o cotidiano juridico. Os bacharéis seriam formados no espirito das

idéias, dos principios, da reflexdo e da critica, porém aplicando tais conhecimentos a prética

processual e aos problemas juridicos.

Surge a demanda por este modelo misto em funcdo da propria complexidade que
as sociedades capitalistas foram adquirindo ao longo dos séculos, nas quais as habilidades
puramente praticas podem ser realizadas por contingentes menos qualificados, além de
profissionais estanques no escopo da técnica adquirirem maiores dificuldade na compreensao dos
aspectos cada vez mais intrincados e multifacetados que a sociedade e sua dindmica juridica

adquiriram.

Porém somos obrigados a uma reflexdo mais centrada no estdgio financeiro do
Capitalismo em que vivemos, ainda que de maneira contextual e topica. A sociedade de fins do
século XX e inicio do XXI atingiu niveis impensdveis de concentracdo na tecnologia € na
propagacdo de informacdo, fazendo com que principios de efici€ncia atinjam niveis nunca antes
concebidos. O grande vetor para tanto é a adog¢do de tecnologias trazidas pelas grandes
revolugdes da eletronica e da informatica. Assim, mudam as gestdes de tempo e espago, fazendo
com que o homem, a despeito de uma retomada um tanto mais humanizada do Direito, com

énfase no pds guerra, seja novamente visto como maquina e, perversamente, tendo que ser tao

31



eficiente quanto as ferramentas tecnoldgicas que se cria a cada dia. Essa é uma sociedade da
especializacdo e da técnica, dependente do dominio de aspectos tdo especificos a ponto de ndo
mais comportar a reflexdo, a critica e a sintese e as substituindo pelo processamento de

informacdes e a producdo de resultados eficientes e “tteis”.

Nao podemos nos confundir, ou até mesmo iludir, acreditando que este estagio
técnico e tecnoldgico é uma marca patente de todas as sociedades do globo, embora essa seja uma
crenca propalada através dos mecanismos utilizados pelas classes e nagdes dominantes na
tentativa de fazer crer existir de fendmenos contemporaneos como a “aldeia global” e o “mundo
interligado”. O movimento conhecido por globalizacdo nada mais € do que uma das
metamorfoses do capitalismo imperialista que tem suas raizes fincadas desde o jovem
mercantilismo do século XV. Basta observarmos o colonialismo € o novo imperialismo que o
seguiu apds duas grandes guerras, para concluirmos que o status quo do capital, sempre esteve
envolvido com estratégias de dominio global, cuja marca € uma clara divisdo entre paises centrais

e periféricos.

Nesta 6tica podemos, contemporaneamente, identificar os Estados Unidos da
América e a Europa unificada como préceres do capitalismo os quais impde sua técnica e
tecnologia em seus dominios territoriais e suas dreas de influéncia, a custa de condi¢des indignas
e desumanas de vida naqueles paises que vivem em sua periferia. Nos paises tidos como “em
desenvolvimento”, com destaque para Brasil, India e China, vive-se uma realidade de
ambigiiidade, onde existem recortes sociais contrastantes, os quais mostram camadas que vivem
em condicdes coerentes com o discurso capitalista desenvolvimentista dos paises centrais em face
de outras camadas oprimidas, subsistindo em um contexto limitrofe, indigno, que, através dos
discursos oficiais é apontado como defeito local e especifico do sistema ao invés de contradi¢do
implicita e necessdria a manutencdo da dinamica politica e econdOmica imposta em termos

globais.

Neste quadro € que a educagdo vira produto, bem de consumo, amparada por uma
crenca disseminada que o acesso aos cursos superiores, dentro de uma visao liberal, deverd ser o
redentor dessas classes dominadas e oprimidas, funcionando como mecanismo infalivel de

ascensdo social. Em sintese, tenta-se transmitir a idéia de que o individuo pode alcancar a
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emancipagdo por seu livre e impendente esforco, obviamente adquirindo a educagdo como bem,
sob o flagrante e falso argumento de que a falibilidade do método relaciona-se necessariamente

com a falha do agente em conseguir alcangar os objetivos que lhe foram propostos.

Dai justifica-se essa ado¢do de um modelo supostamente misto, pois se concebem
cursos estritamente técnicos, que necessariamente precisam ser vendidos como fonte de
conhecimento, formagdo e erudicdo e nao meramente como qualificacdo para a execugdo de
tarefas, ainda que assim sejam. Assim funciona a estratégia ilusdo da educagdo superior
redentora, cuja eficicia na formagdo de quadros profissionais técnicos e desprovidos de uma

formacgdo completa e emancipadora tem sido incontestavel.

Portanto, tudo aponta para o fato de que esse modelo misto, o qual ja
consideramos vigente, seja, na verdade uma reedicdo do modelo tecnicista com uma nova
roupagem. Sustentam tal tese dois elementos bdsicos, restringindo a nossa analise sobre o modelo
brasileiro. O primeiro é o fato de que € impossivel formar um profissional da drea juridica sem
que lhe seja dado, pelo menos, um verniz no campo das idéias. Ainda que se pretenda formar
meramente um técnico, € necessdrio que este esteja minimamente ambientado com idéias e
concepgoes juridicas de origem cultural para que possa atuar na praxis. O segundo elemento,
decorrente do primeiro, é o fato de que os aspectos culturais e filos6ficos do ensino juridico sao
manifestamente relegados a um segundo plano, sendo as disciplinas de ordem prética e
processual, gracas a flexibilizag¢do curricular, totalmente preponderantes sobre aquelas de ordem

tedrico-filosofica.

Curiosamente as expectativas dos estudantes quando iniciam o curso de Direito
revelam-se prioritariamente voltadas a tornarem-se aquilo que a literatura juridica consagrou
como operadores do Direito. No entanto, o termo, ainda que possa ser entendido de maneira
ampla e identificar a figura do jurista, acaba por revelar uma gama de caminhos profissionais
bastante limitada a uma praxis técnica. As aspiragdes, portanto, sdo a de tornarem-se advogados,
promotores, analistas ou juizes, por exemplo, sem contar uma crescente tendéncia ao curso
superior juridico surgir como subsidio para aqueles que intentam a aprovagdo em concursos
publicos para cargos administrativos e burocriticos que somente requisitam a formagdo no ensino

médio.
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Oportuno notar que o interesse pela profissdao de advogado vem se restringindo a
um alto grau de especializacdo, bastante voltado aos mercados de trabalho ligado as questdes
empresariais e suas derivacdes ou meramente a atuacdo contenciosa ou preventiva ligada a
pratica forense e a interacdo com a administracdo publica. Desse modo uma peculiar amplitude
da atividade causidica, necessariamente identificada com a figura do jurista, entendido este como
estudioso e conhecedor do Direito, € cada vez menos verificada naqueles que seguem pelos
caminhos da advocacia. Nao ocorre de maneira diferente no caso das carreiras publicas como a

magistratura e a promotoria.

Praticamente inexistente € o interesse pelo caminho académico, sendo tal carreira
vista como espago drido, por vezes inatingivel, e pouco recompensador. Neste tocante nao
podemos nos furtar a comentar a atividade do docente. Assim como uma carreira juridica voltada
a um sélido estudo tedrico e aprofundado do Direito é almejada com estranheza pelos estudantes,
também o é por professores, diretores e coordenadores que fixam as diretrizes dos cursos. A
busca por titulagcdes académicas € muitas vezes vista como quimera, mais cabivel a adequagdo as
diretrizes governamentais do que a um estudo e aprimoramento real que possa ser aproveitado em
sala de aula. A preferéncia para a docéncia recai sobre aqueles profissionais ja no exercicio das
citadas atividades técnicas ligadas a uma preponderancia da pratica processual, fazendo que seu
“notdrio saber” sirva de credenciamento para que possam ensinar, relegando a experiéncia da
pesquisa e investigacdo a um mero plano da titulacdo exigida para preenchimento de requisitos

legais.

Triste realidade se afere destes elementos, uma vez que bacharéis que
pretensamente sao formados como juristas, na verdade sao aproveitados pelo mercado de trabalho
como meros processadores de rotinas processuais, ndo lhes restando a possibilidade de
efetivamente atuar como advogados, juizes, promotores, etc, pois tais ocupagdes acabam por ser

alcancadas e melhor exercidas por aqueles mais versados nos aspectos culturais do Direito.

Dado o quadro, adotaremos neste estudo a firme concep¢do de que o modelo
vigente no ensino juridico € misto, porém com total preponderancia dos aspectos pratico e

técnico, em detrimento daquele cultural, tedrico e filos6fico, o qual se encontra relegado a
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complementaridade, adquirindo, por vezes, uma viés até de exotismo dentro da pratica

educacional juridica.

Assim, a hegemonia de Reale nas disciplinas tedricas, ou culturais, dentro de uma
estrutura curricular que privilegia, ou somente contempla, a prdxis acaba por ser claro indicio dos
desvios sofridos nos cursos juridicos, uma vez que as reflexdes do autor privilegiam a unidade do

Direito, tomado tanto como fendmeno pratico, como criacao histérico-cultural.

Assim, concluimos que até mesmo esse cunho reflexivo permeado de unidade,
evidenciado pela dialética da complementaridade realeana, a qual também examinaremos
adiante, fica em segundo plano, com a predominadncia dos aspectos formais, ordenados para
finalidades processuais com cardter utilitarista e pratico, tendo em vista uma concepgao
tradicional de discurso e formalidade institucional, fruto de uma interpretacao desviada de Reale,
ou mais provavelmente, da falta de sustentaculos tedricos e culturais e do total divorcio entre uma

postura tedrico critica e outra pratico-utilitarista.
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CAPITULO 2

MIGUEL REALE E A ABORDAGEM HEGEMONICA DA FILOSOFIA DO DIREITO E
DE SEU ENSINO NA TRADICAO CURRICULAR UNIVERSITARIA BRASILEIRA.

“O mito é o nada que é tudo.”

Fernando Pessoa, em Ulisses, Poema 1

Em nosso segundo capitulo pretendemos, inicialmente, fazer breve resumo biografico
de Miguel Reale, contextualizando sua producdo dentro do periodo histérico em que essa se
realizou, enfatizando marcos politicos e sociais que se encontram bem identificados no teor de
seus escritos. Destacamos também seu patente envolvimento como o exercicio do poder, além de
sua indissoluvel ligacdo com a imagem do Direito no Brasil. Logo em seguida passaremos a
andlise do modelo adotado no ensino juridico brasileiro, uma vez que nele se engendra a
hegemonia realeana sobre as disciplinas histérico culturais dos cursos juridicos pétrios, em
especial a Filosofia do Direito. Finalmente exploraremos as principais obras de Reale no ambito
do Direito, revelando seu pensamento quanto a Filosofia Geral e do Direito, culminando em sua
teoria tridimensional do direito, a qual € praticamente a sintese das idéias realeanas e determinam

uma complexa, e por vezes contraditdria, visdo da experiéncia juridica humana.

Miguel Reale atingiu uma condi¢do quase mitica na tradi¢ao juridica brasileira, sendo
muitas vezes tido como uma espécie de sindnimo concreto da teoria e da prdxis do Direito pétrio.
Sua produgdo intelectual em torno da Filosofia do Direito constitui um marco tedrico no Brasil, o
qual domina e hegemoniza o ensino juridico até hoje. Na advocacia conquistou posicdo de
primazia, sendo, ao lado de Rui Barbosa, o0 nome mais relacionado no Brasil com a profissdo de
advogado. Vasta € sua obra, ndo estando suas incursdes restritas ao ambito juridico, dado que

seus trabalhos também possuem caracteres filos6ficos e sempre perpassam pela Ciéncia Politica,
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além de ter alguma producao literdria na forma de prosa e poesia, além de sua marcante presenca

politica como representagao institucional.

Nascido em Sa@o Bento do Sapucai, Minas Gerais, em 6 de novembro de 1910, Miguel
Reale era filho do imigrante italiano e médico Biaggio Reale e de Felicidade da Rosa Gois
Chiaradia Reale, os quais nutriam a esperanca de vé-lo seguir o mesmo oficio do pai. Viveu
pequena parte da infincia em Campinas, estado de Sdo Paulo. e ja em meados da década de 1920
chegou a capital paulista, onde iniciou seus estudos regulares, nos moldes de sua época. Sempre
possuiu indiscutivel inclinagdo para as atividades académicas, tendo se iniciado no magistério

durante o curso de Direito, no qual ingressou em 1929.

Na juventude, Reale publica textos onde se aproxima do marxismo, defendendo um
socialismo que descreve como “liberal”, relacionando-se com autores marxistas revisionistas, em
voga na época, como Labriola e Rosseli, integrando, inclusive, o grupo de lideres marxistas da
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, aonde viria a se tornar bacharel em 1934.
Porém, sua aproximacdo com tal idedrio é dibia e permeada de negagdes, fazendo com que suas
posicdes nunca demonstrassem qualquer afinacdo com outros tedricos marxistas, mas sim, uma

. . A . ~ ~ 2
constante necessidade de independéncia em relagcdo ao pensador alemao. >

Antes mesmo de concluir o curso de Direito, Reale inicia seu divéorcio do marxismo
com a publicagdo de A crise da liberdade, ensaio escrito logo apds o golpe de Estado
protagonizado por Getilio Vargas e que da inicio a chamada Revolugdo de 1930, vindo a se unir
pouco tempo depois a Plinio Salgado para juntar-se a Ac¢do Integralista Nacional, movimento

politico de base fascista.”®

Esta passagem € suficientemente ilustrativa para que possamos, ainda de maneira
propedéutica, observar que Reale tem indissoluvel ligacdo com uma tradi¢do alinhada com um
pensamento conservador, entendido tal conservadorismo como um alinhamento politico e
ideoldgico com regimes politicos de excecdo como o Nazi-fascismo, a ditadura do Estado Novo
e, posteriormente, com a Ditadura Militar iniciada em 1964, o que se reflete em um ideério

politico e filoséfico identificado com a manutencdo do status quo e a defesa de um Estado

% FERREIRA, Adriano de A. O marxismo de Miguel Reale. Revista Prisma Juridico, Sdo Paulo, v.5, p. 46, 2006.
26 .
Id. Ibid., p. 48.
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detentor do poder de aplicar a sancdo em nome da preservagdo da ordem social, econdmica e

juridica, ou seja, uma visdo exacerbadamente neopositivista (ainda que negada)®’ com vieses

politicos autoritdrios, ainda que velados por ideais democréaticos.
[O Estado como ordenagdo objetiva e unitdria da san¢io] E a organizac¢io da Nagdo em
uma unidade de poder, afim de que a aplicacdo das sancdes se verifique segundo uma
propor¢do objetiva e transpessoal. Para tal fim o Estado detém o monopdlio da coagdo
no que se refere a distribuicdo da justica. E por isto que alguns constitucionalistas
definem o Estado como a instituicdo detentora da coagdo incondicionada. Como, porém,
a coacdo € exercida pelos 6rgdos do Estado, em virtude da competéncia que lhes é

atribuida, mais certo serd dizer que o Estado, no seu todo, consoante ensinamento de
Laband, tem ‘a competéncia da competéncia’. (REALE, 2001, p.76)28

Porém € caso de observarmos que a Acdo Integralista, movimento de inconteste
cunho fascista, ainda que claramente alinhada com as tendéncias européias que floresciam e
envolviam a Europa naquela década de 1930, com especial énfase nos casos italiano e alemao,
com, respectivamente, Hitler e Mussolini, trazia no Brasil uma carga muito prépria, a qual a
aproximava mais de seus andlogos europeus pela discussdo da inser¢do nacional em um projeto
de modernidade e progresso do que pela defesa de posicdes racistas ou xendfobas ou, ainda, um
expansionismo territorial e outras teorias raciais semelhantes ao pangermanismo. Essa
caracteristica pode bem justificar a adesdo de intelectuais ao movimento, inclusive a de Miguel

Reale, sem que sirva de suficiente élibi ou perdao para aqueles que nele militaram.

As criticas centrais a0 movimento nao recaiam apenas sobre o comunismo ou sobre
outras posi¢des politicas de esquerda, mas também sobre a democracia liberal e aqueles direitos
fundamentais que poderiam ser tidos como meras permissividades que, em sua concepgao,
comprometeriam a atuacdo do Estado e a unidade social necessdria a um pleno e ordenado
desenvolvimento social e econdmico A respeito da participagdo de Reale no movimento
integralista em face de seu cunho politico Ferreira e Delgado (2003) bem observam:

Nao obstante as diferengas entre o autoritarismo e o facismo a brasileira, a AIB
canalizou as expectativas de muitos simpatizantes do pensamento autoritdrio gragas as

criticas a democracia liberal e ao comunismo. As diferencas ideoldgicas existentes entre
Salgado, Barroso e Reale permitiam diversos pontos de adesdo a AIB. Em suas

%7 Na leitura das obras de Reale fica bastante clara sua tentativa de situar-se fora das correntes de pensamento
juridico tradicionais, incluindo o positivismo que recebe um tratamento de idedrio superado, inclusive sendo alvo de
criticas, por vezes, ferozes. Porém, uma andlise mais acurada do pensamento realeano, objeto deste trabalho,
demonstra suas intimas relagdes com o positivismo no desenvolvimento de suas idéias, as quais tenta marcar como
detentoras de originalidade.

B REALE, Miguel. Li¢oes Preliminares de Direito. Sao Paulo: Editora Atlas, 2001.
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memorias, Miguel Reale destaca a militdncia no integralismo como um espago
importante de discussdo da ‘realidade nacional. (FERREIRA e DELGADO, 2003)*

As relacdes de Reale com o integralismo se estendem por cerca de uma década e dela
frutificam ABC do Integralismo e Perspectivas Integralistas, ambos de 1935, obras dificilmente
disponiveis hoje em dia, inclusive por seu teor politico proscrito apds o final da II Guerra
Mundial. Apds o rompimento com o movimento, ji ilegal, Reale assume, em 1943, posicao no
governo ditatorial de Vargas, no qual permanece por algum tempo, ainda que ndo
consecutivamente. Nesta mesma época lanca Fundamentos do Direito (1940), obra que marca a
primeira abordagem da teoria tridimensional do direito, sua principal criacio que revela a
identidade de sua abordagem da filosofia. Logo apds alcanca o doutoramento e a catedra da de

Filosofia do Direito da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo.

Em 1947, Reale é nomeado pelo governador Ademar de Barros Secretario de Justica
do Estado de Sao Paulo e em 1949, Reitor da Universidade de Sao Paulo, cargos que voltaria a

exercer posteriormente.

A década de 1950 é marcada pelo primeiro periodo como Reitor da Universidade de
Sao Paulo, a fundacdo do Instituto Brasileiro de Filosofia, do qual foi presidente até sua morte, da
Sociedade Interamericana de Filosofia e da publicacdo de Filosofia do Direito (1953), sua mais
importante obra, a qual estd presente até os dias atuais na esmagadora maioria dos curriculos dos

cursos juridicos superiores, além de haver sido traduzido em vdrias linguas.

Em 1963 novamente ocupa a Secretaria de Justica do Estado de Sao Paulo, conduzido
mais uma vez por Ademar de Barros. O envolvimento politico de Miguel Reale em episédios
cruciais de nossa histdria continua anos ap6s, quando se torna um dos articuladores civis do golpe
militar de 1964 e, posteriormente, dirige a revisdo da Constituicdo de 1967, indicado pelo
Presidente da Republica Arthur da Costa e Silva, a qual redunda na autoritaria Carta de 1969,
sustentdculo legal do regime de excecdo e moldada como solugdo “legalizante” que perpetuou o
Ato Institucional nimero 5, de 1968. Sobre o regime afirmava adotar a postura de “[...] aceitagdo

do sistema, com ressalva de divergir e criticar onde e quando julgado necessdrio [...]”

(FERREIRA, 2006, p.48).

% FERREIRA, Jorge Luiz; DELGADO, Lucilia de Almeida Neves. O Brasil Republicano. Sdo Paulo: Editora
Record, 2003.
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Neste periodo Reale exerce novamente o cargo de Reitor da Universidade de Sao
Paulo, especificamente durante 1969 e 1973, durante o governo de Abreu Sodré e parte do
governo de Laudo Natel. Assume, em 1975, a Cadeira 14 da Academia Brasileira de Letras, para
a qual foi eleito, além de publicar duas de suas mais importantes obras, Atualidades Brasileiras:
problemas de nosso tempo (1969) e Licoes Preliminares de Direito (1973), outra de suas
publicacdes que permanece como leitura obrigatéria para quase todos os estudantes de Direito

brasileiros.

Com o advento do processo de redemocratizacdo do pais Reale ndo mais assumiu
qualquer cargo politico determinante, porém, paradoxalmente, teve reconhecida uma ligacao,
ainda dentro do fendmeno de mitificacdo e idolatria que o cerca, com as novas nogdes de
democracia e da supremacia da lei como sustentdculo do regime justo e participativo almejado
com a Carta Magna de 1988. Sua indissolivel ligacdo com o poder nunca se perdeu e fora
nomeado supervisor da comissao elaboradora do Cédigo Civil Brasileiro de 2002, do qual € tido

por muitos como “pai”.

Desde entdo, e até sua morte, manteve-se como destacada personalidade publica,
tendo publicado regularmente trabalhos académicos e literdrios, além de praticar a advocacia
como iminente causidico e parecerista. Legou seu prestigio a banca de advogados que fundou, a
qual continua em atividade através de seus filhos, com destaque para Miguel Reale Junior, seu

filho cagula, que fora Ministro da Justica durante o governo Fernando Henrique Cardoso.

Ademais, nao podemos nos olvidar de sua ocupagdo como jornalista, apesar de esta
ter sido uma de suas atividades mais tardias, realizada nas décadas de 1980 e 1990, como
articulista do jornal Folha de Sao Paulo, oportunidade em que debateu temas polémicos sobre

politica e Direito nas piginas do didrio paulista.

Miguel Reale faleceu em 14 de abril de 2006, vitima de infarto, ainda em plena
atividade. Por ocasido de sua morte recebeu inimeras homenagens, as quais se somaram um
enorme numero de titulos eméritos que acumulou em vida como jurista, filésofo, advogado e

académico, entre outros.
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Poucos s@o os estudos densos em torno da obra de Miguel Reale, principalmente
quando buscamos encontrar algum que possua uma abordagem critica, uma vez que, como ja
citamos exaustivamente, impera nos circulos juridicos uma visdo que beira uma devogdo a sua
obra, tida como uma espécie de consolidagdo do pensamento juridico brasileiro, a qual vem

sendo agraciada por um “respeitoso culto”.

Assim, ndo é exagero afirmarmos que Reale transmite aos estudantes e profissionais
do Direito um sentido muito de préprio de significacdo, guindando-o a uma condi¢do que o
equipara a imagem do préprio Direito brasileiro contemporaneo, ainda que o filésofo, tomado em
sua totalidade ou através destes elementos compartimentados, aponte contradi¢des, equivocos e
boa falta de sintonia com as urgéncias do Direito em nosso tempo. E desta forma que tal “culto”
se manifesta de um modo concreto, através da auséncia de questionamento de terceiros quanto a
seus posicionamentos e posturas, resultando somente em estudos acriticos e reverentes perante
sua produgdo, assim, como uma neutralidade, ou mesmo esquecimento quanto as escolhas

politicas e relagdes com o poder do autor.

Uma boa amostra da idolatria em torno de Reale nos € dada por ocasido de seu
falecimento pelo também cultuado jurista Ives Gandra Martins ao afirmar que:

Faleceu Miguel Reale. De longe, o maior jurista e o maior filésofo brasileiro. Sua teoria

tridimensional do direito supera, em visdo dialética, todas as tridimensionalidades

conformadas anteriormente por sua concre¢do a realidade, tirando do campo da mera
teoria a fenomenologia juridica. (MARTINS, 2008) *

E se apenas isso ndo bastasse, nos cursos juridicos € bastante comum, desde a década
de 1950, a adocdo da filosofia de Reale como pilar das disciplinas de Introducdo ao Estudo do
Direito e Filosofia do Direito, consagrando uma matriz de investigacao do direito positivo, cuja
interpretacdo viria através da triade norma-fato-valor, gerando a consagrada feoria tridimensional
do direito. Tal desenvolvimento tedrico, o qual iremos examinar adiante, é considerado capital
para uma compreensdo efetiva de Reale, sendo este um molde perfeito de seu pensamento como

filésofo do Direito e o grande referencial tedrico do Direito brasileiro contemporaneo.

30 MARTINS, Ives Gandra da Silva Martins. O Pensamento de Miguel Reale. Portal Juridico Investidura, 13 out.
2008. Disponivel em <http://www.investidura.com.br/biblioteca-juridica/artigos/sociedade/1316-o-pensamento-de-
miguel-reale.html> Acessado em 23 mai 2009.
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Em breve sintese, o tridimensionalismo, em detrimento de uma compreensiao ampla,
reflexiva e critica do Direito, mais ligada as significacdes e contradi¢des sociais mediante a
imposicdo do comando legal estatal, privilegia um mecanismo determinista de valoragdo do fato
social associado a um conseqiiente apelo normativo com flagrante supremacia do Estado como

ente punitivo, detentor do dever da organizacio e da ordem.

Isto porque, no contexto da teoria tridimensional do direito, a norma juridica aparece
como dialeticamente integrada a estrutura tridimensional expressa na conjungdo - fato-valor-
norma -, deixando, assim, de ser um sistema abstrato para construir algo concreto, cuja

juridicidade deflui, precisamente, de seu contetido fatico-axiolégico e, conseqiientemente, legal.

E dentro desse enfoque que Reale concebe, também, sua teoria dos modelos juridicos,
tendo como nucleo sempre a experiéncia, procurando compreendé-la dialeticamente no estado
espontaneo imediato e ndo-reflexivo da experiéncia pré-categorial que se objetiva cientificamente
em sistemas de significacdes, os quais constituem estruturas objetivadas que correspondem as
estruturas fundamentais do conhecimento juridico. Essas estruturas, em verdade, sd@o para o autor

L. e g . . . 31
os proprios modelos juridicos, aos quais nos debrucaremos mais adiante.

O modelo juridico € a sintese da qual a teoria realeana carecia para estabelecer o nexo
entre a realidade da vida juridica e o conhecimento cientifico, cujas objetivacdes se constituem
em seus ingredientes. Assim, as estruturas sociais, compreendidas como institui¢des
fundamentais de uma sociedade, neste contexto essencialmente o Estado, apresentam-se, no que
diz respeito & experiéncia juridica, sob a forma de estruturas normativas ou sistemas de modelos,

. . g . 2
sendo cada qual dotado de essencial estrutura de natureza tridimensional.®

Além do tridimensionalismo, para uma melhor compreensao da filosofia de Reale é
necessario buscar em suas principais obras um conjunto fundamental de defini¢des, conceitos e
categorias que permitam identificar os marcos epistemoldgicos de seu pensamento. Elegemos,
portanto, Filosofia do Direito, Teoria Tridimensional do Direito e Licoes Preliminares de

Direito, por possuirem maior influéncia no ensino juridico hoje praticado no Brasil. Quanto a esta

31 . . . . I VTR -
O que nos parece € que talvez Reale quisesse evitar ao utilizar a expressao “modelo juridico”, é exatamente a idéia

de estaticidade e vacuidade que a nogdo de “estrutura” assim estabelece.

32 COELHO, Luiz Fernando. Teoria Critica do Direito, Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2003, p. 288.
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op¢ao por tais obras, cabe destacar que levamos em conta nossa critica sobre o atual quadro do
ensino juridico pétrio, a qual tem como cerne a tdo presente dissociagdo entre a o cunho
filoséfico-cultural e pratico que os cursos de Direito apresentam de forma cada vez mais aguda,

A s o . + . . 33
com a prevaléncia da prdxis ao invés daquilo que pode ser chamado de direito-arte.

E bastante oportuno, neste ponto, melhor delimitarmos, ainda que de forma breve, a
concep¢dao de Direito em face da doutrina positivista. O idedrio positivista, baseado na
universalizacdo da razdo, reserva fundamental espaco a Sociologia, conforme a propria visao de
Durkheim ao criar uma “fisica social”, estando esta encarregada estudar os fatos sociais como se
fossem naturais, utilizando-se de um paradigma préprio das ciéncias bioldgicas e a nocdo da

sociedade burguesa como supra histérica e universal.

Assim, caberia a Sociologia a fungdo de prever distirbios e anomalias sociais, sendo
instrumento de predicdo extremamente Util ao Estado para que o mesmo possa intervir na
sociedade, supostamente em nome coletivo, através do Direito, como corretor das desregulacdes
observadas, as quais tém como circunstanciais e necessariamente passiveis de sua intervencao em

nome da ordem social, sendo esta, para os positivistas em sua andlise natural, imprescindivel.

Portanto, o Direito surge como materializacio da vontade coletiva expressa nas
institui¢des regulares e no ordenamento juridico, travestido de vontade e regulacdo universal que
age sobre os resultados de uma pré-leitura sociolégica da sociedade, procurando preencher
lacunas, caréncias, ou ainda, eliminando conflitos provocados por aquilo que é tido como desvio,
tudo na busca daquilo que acreditam ser o ultimo e mais perfeito estado social, ou seja, o
positivismo. Surge entdo o Estado regulador dos egoismos individuais e dos direitos sociais
emanados do pacto social, o qual tem suas cldusulas seladas e expressas no ordenamento juridico,

o qual acaba por resulta em uma espécie de pacto legal.

Estando o Brasil, com o advento da Reptblica, impregnado do idedrio positivista é
inegavel o processo transformador que atinge os cursos de Direito, retirando, paulatinamente seus
tracos humanistas e culturalistas, que vinham sendo observados desde sua implantacdo no Brasil
no inicio do século XIX, em favor de uma fortissima concepcao de supremacia da norma, da lei,

ou seja, do ordenamento juridico, resultando em uma amalgama das frageis teorias antecessoras

33 MIAILLE, Michel. Introducio Critica ao Direito. Lisboa: Editora Estampa, 2005, p. 26.
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com essa explosdo positivista, também expressa com a delimitacdo do fato social como uma

leitura unica e universal daquilo que acontece na sociedade.

Essa conceituacdo do fato social e, até mesmo, das nocdo mais difundida de lei e
norma, sao marcas patentes do positivismo. Vdrias sdo as matrizes criadas pelo positivismo e dele
derivadas, demonstrando diferencas em torno de uma mesma estrutura tedrica, quais sejam o
tecnicismo, o jusnaturalismo e o juspositivismo, ou direito positivo, com o império da norma

posta.

Neste contexto Miguel Reale se apresenta como um legitimo representante do
positivismo juridico, uma vez que a teoria tridimensional do direito trata-se de uma aplicabilidade
especifica de outras derivacdes de tridimensionalismo igualmente positivistas, oriundas de
centros europeus, € concebidas em uma época que tais centros ainda se colocavam distantes de
um efetivo estdgio de desenvolvimento econdmico e social. Aparentemente trata-se de uma teoria
aparentemente original, dada a aridez reflexiva sobre o Direito no Brasil, o qual historicamente
assenta-se sobre a exaltacdo da lei e da norma e da propriedade privada, além de recorrer a bases

fundadas em direitos coletivos tutelados pelo Estado e ndo direitos reais e organicos.

Assim ndo se encontra em Reale uma compreensdo marcada pela totalidade, sob um
prisma do fendmeno histérico encarado através de uma dialética diferenciada, que nos permita
justificar a sua tdo ampla aceitacio como filésofo e teérico do Direito, sendo sua presenca
vigorosa nos regimes de excecdo e populismo no Brasil. Ao lado de Francisco Campos, pode ser
considerado, portanto, estruturador de uma forma hegemdnica de pensar o Direito no século XX
que, dado o anacronismo e o distanciamento dos cursos juridicos de uma visao dialética, histérica

e socialmente engajada do mundo, ainda prevalece.
2.1. AS CATEGORIAS CENTRAIS DO PENSAMENTO REALEANO

Superada esta andlise preliminar, voltemo-nos, entdo, a andlise das principais
categorias que norteiam o trabalho de Miguel Reale, quais sejam suas concepcdes de filosofia e
filosofia do direito e, por fim, a teoria tridimensional do direito, a qual revela plenamente a
conceituagdo realeana de direito. Cabe destacar que nossa escolha se justifica por acreditarmos

que sdo estes os elementos epistémicos bésicos para a compreensdao de um tedrico das ciéncias
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juridicas, sendo elas suficientes para criarmos o terreno de que necessitamos para a critica

propositiva que € objetivo final do presente trabalho.

Entretanto, importante salientar o porqué da escolha do conceito filosofia como
categoria cientifica, pois, ao contrdrio do que muitos poderiam imaginar, trata-se de conceito
indispensdvel, uma vez que nossa abordagem visa estudar Reale enquanto filésofo, buscando as
articulacdes realizadas pelo mesmo entre a Filosofia com o préprio Direito, bem como suas
conseqiiéncias para o ensino juridico, e revelando como quem a produz, acaba articulando-a

perante a problemadtica de temas mais especificos.

Com isso, até poderiamos pensar que tal questdo se resolveria de maneira mais
acurada através de um foco mais direto na questao da filosofia do direito, o qual desvelaria,
naturalmente, concep¢Oes elementares em torno das quais estariam as preocupagdes filosoficas
do autor em estudo. Porém, como explicitado anteriormente, entendemos que tal abordagem
direta e simplista ndo € a mais adequada, uma vez que a articulacdo de problemas elementares e
questdes de principios em Direito pode ocultar elementos ainda mais genéricos em torno da
percep¢do do mundo, da sociedade e do homem. Nossa preocupacdo, portanto, é de natureza

ontoldgica, ainda que ndo estejamos buscando caracterizar uma ontologia pura do Direito.

Quanto a elei¢do do direito como uma de nossas categorias bdsicas de estudo do
pensamento realeano, isto ndo merece maiores comentarios ja que em nosso trabalho este € o eixo
central que une filosofia e educacdo. Desvelar a concepcao de direito em Reale €, portanto, nosso
ponto central para que, posteriormente, possamos construir ao final uma critica propositiva. E
nesta seara que optamos pela investigacdo da teoria tridimensional do direito, uma vez que a
mesma, conforme ja explicitado, € criagdo maior de Reale, momento em que seu pensamento
atinge sintese e consolidacdo, sendo que nenhum estudo que se propde a ser minimamente s€rio

sobre o pensamento realeano poderia furtar-se.

2.1.1. FILOSOFIA

A visao elementar de Miguel Reale especificamente sobre a Filosofia ndo € permeada
de grande originalidade, ou mesmo de qualquer elemento que possa ser tomado como

surpreendente ou inovador. Seu ponto de partida € de que a Filosofia é construcdo humana de
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cardter especulativo, sendo caracterizada como ‘“agdo critica” que emana do espirito. Portanto, o
ato de filosofar para Reale brota de uma constante inquietacio humana com seus problemas e
questdes mais essenciais, restando ser a busca de significacdo e principios, através de perguntas e

respostas.

Nesse mesmo sentido, filosofar estaria, a seu ver, inegavelmente identificado com um
constante questionamento acerca do mundo. Assim, a atividade do filésofo seria justamente
aquela de perguntar, porém sem esperar que tais perguntas possam ser completa ou
definitivamente respondidas. Quanto a isso Reale bem define sua concepcdo de Filosofia da
seguinte forma:

Vé-se, pois, que a Filosofia representa perene esfor¢co de sondagem nas raizes dos
problemas. E uma ciéncia cujos cultores somente se considerariam satisfeitos se lhes
fosse facultado atingir, com certeza e universalidade, todos os principios ou razdes
ultimas explicativas da realidade, em uma plena interpretacdo da experiéncia humana
mas, nas vicissitudes do tempo, tal paixdo pela verdade sempre se renova surgem teorias,
sistemas, posicdes pessoais, perspectivas diversas, em um dinamismo que nos é
conatural e préprio, de maneira que a universalidade dos problemas ndo pode contar com

resultados ou solugdes todos universalmente vélidos. Poder-se-ia dizer, porém, que é em
nossa procura total da verdade que se manifesta a verdade total. (REALE, 2002, p.7)

Reale vé a filosofia em total relagdo de submissdo com a evolugdo histérica e cultural,
desenvolvendo um ponto de vista dialético para sua no¢do de filosofia, enquanto a identifica
como portadora de um constante movimento imbricado com a evolu¢do humana em funcdo de
sua historicidade. Neste ponto € interessante notar que Reale ndo pode ser interpretado como um
determinista ou, ainda, como partidario de uma filosofia tida como metasist€émica, estanque ou
hermética, desprovida de necessdrio pareamento com a condi¢do humana. Ao contririo disso,
para o autor ela seria tomada de dinamismo impulsionado pela contradi¢do superdvel e

construtiva, ou seja, ela seria sempre dialética.

Escrevendo em O Estado de Sdo Paulo, em coluna em que dialoga com o leitor do
jornal didrio, Reale concebeu o artigo “O Mundo da Filosofia”’, em que sem maiores
academicismos, muito bem explicita o caridter mutante da filosofia e do filésofo, e o seu ndo
encerramento em si mesma como atividade de constante pergunta, muitas respostas € nenhuma
certeza.

Surgiu, assim, para muitos, o ideal, ndo da erudi¢cdo, do acimulo de saber sem limites,
mas sim o da sabedoria, ponto mais alto que pode atingir a criatura humana: é aquele que
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por si s6 ja representa um prémio, situando-se o ser humano na linha do divino,
afrontando o desafio de conhecer-se a si mesmo. Mas, como o homem € um ser que niao
pode parar, que € essencialmente histérico porque vive em perpétuo movimento, surgiu
também outro caminho: o do caminho mesmo, isto €, o caminho da historia. Passou-se a
viver a filosofia como processo, como invencao imprevisivel. (REALE, 2000, p. A2) 3

No entanto, a concepgio filoséfica de Reale enfrenta a questio do pragmatismo. E

patente em seus escritos a transi¢do da filosofia para acdo para que o ato de filosofar se

aperfeicoe, atingindo sua esséncia e perfeita afinacio com a condi¢do humana do filésofo, pois,

ainda que empenhado em atividade bem delimitada como especulativa:

Isto ndo significa, porém, que o filésofo ndo possa ou ndo deva empenhar-se por suas
idéias: o que é incompativel com a pesquisa filoséfica é a conversdo da acdo pratica e,
sobretudo, do empenho politico-social, em razdo e meta do filosofar. (REALE, 2002,
p-9)

Percebemos entdo que o autor convive com apelo a prética, e, ainda, com uma nog¢ao

clara de afastamento entre a atividade filoséfica e a acdo politica e social, crendo em uma aura de

neutralidade para o ato filoséfico, algo bastante semelhante da postura positivista cldssica perante

as ciéncias sociais. A contradi¢do torna-se aparente e faz com que a idéia de filosofia em Reale

transite bruscamente entre um sistema aberto e critico para a acriticidade e a necessidade de

isolamento entre a politica e a reflexdo questionadora.

Porém, meio século depois, em nossa sociedade mergulhada na técnica e dela

dependente, Reale assume mais abertamente esse cardter necessariamente abrangente e

multifacetado da filosofia quando admite que dela depende o dominio da técnica e, de certa

forma, a independéncia do homem da condi¢do de mdquina que cada vez mais vem assumindo.

Para tanto, a filosofia por intermédio de uma de suas ramificacdes (e sdo tantas!), abre de
par em par as portas da tecnologia, do mundo dos robds, com a inteligéncia artificial,
tudo para que o homem se torne cada vez mais senhor de si mesmo e do cosmo. O
grande mistério do milénio que se inicia estd, mais uma vez, na filosofia e ndo na
ciéncia. E que tudo vai depender de descobrir o ramo do saber que esteja em sintonia
com a felicidade o bem estar do Homem, por mais que se sorria da arvore do Ser e da
Vida. Eis ai, meu caro leitor, a que levou a minha fantasia em torno do sentido da
filosofia, ao fazer a temerosa pergunta: para onde vamos? (REALE, 2000, p. A2)

Nao se pode precisar se este seria um ato consciente de tomada de posi¢cdao do velho

integralista que vé os ideais liberais triunfarem armados da perversidade econdmica que traveste

# REALE, Miguel. O mundo da Filosofia, O Estado de Sao Paulo, Sao Paulo, 18 mar. 2000, p. A.2.
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a maquina ou, apenas e tdo somente, ser esta uma tentativa de integracdo do velho ao novo,

buscando alertar sobre a atualidade da filosofia frente ao assustador volume da ciéncia.

Em sintese percebemos que o conceito realeano de filosofia € contraditério e pouco
inovador, porém exibe um sopro de dinamismo otimista, ao filiar-se a dialética e ndo visualizar o
ato de filosofar como algo fechado e assentado na busca de verdades definitivas. Surge, portanto,
a diavida de como classificd-lo no ambito da filosofia geral, principalmente ao considerarmos sua
inser¢do em relacdo a marcos epistemoldgicos relevantes e bem definidos, o que serd melhor
compreendido ao trabalharmos com sua concep¢do de filosofia do direito e a teoria

tridimensional do direito.

Entretanto, podemos afirmar que Reale marca seu pensamento através de uma espécie
de sincrese, utilizando-se de elementos herdados de diversas teorias e linhas de pensamento, com
0s quais acaba por cair na formulagdo de um idedrio pretensamente original, porém marcado por
recorrentes didlogos com as mais diversas correntes filoséficas, sejam elas o positivismo, o
marxismo, o kantismo e outras, sem que a nenhuma delas, efetiva e expressamente, manifeste sua

vinculagdo.

Passemos, entdo a uma abordagem especifica da Filosofia do Direito em Miguel
Reale, para que melhor possamos identificar os elementos que faze-nos acreditar podermos

classificar seu pensamento como sincrético.

2.1.2. FILOSOFIA DO DIREITO

Inicialmente Reale entende a Filosofia do Direito com amplitude, situando-a no
ambito genérico de reflexdo sobre as normas que governam a vida, através do questionamento de
seu valor e funcdo. Estabelece, ainda, as possibilidades contemporaneas da jusfilosofia no sentido
de extrair uma filosofia do direito da producdo daqueles fil6sofos que ndo se debrucaram sobre
tal especificidade, frisando seu cardter de “pensamento filoséfico da realidade juridica”, o qual

impera até o Renascimento. (REALE, 2002, p. 285)

Para a teoria realeana essa Filosofia do Direito ndo € especifica, porém presente na

obra de inimeros filésofos podendo ser classificada como implicita, marcando uma primeira fase
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da jusfilosofia, a qual se estende dos pré-socraticos até Kant. A partir do criticismo kantiano,
inaugura-se uma Filosofia do Direito explicita, adquirindo a condi¢do de disciplina auténoma,

. . . VT L. 35
através da passagem do jusnaturalismo para a experiéncia juridica critica.

Uma das principais propostas de Reale para abordar a Filosofia do Direito € dividi-la
em vdrios planos, se inspirando para tanto na divisdo de Stammler, momento em que demonstra
explicitamente suas relacdes com o neokantismo.

O pensamento stammleriano, que alcangcou ampla ressonéncia, merece ser examinado de
maneira especial, por sua inegavel atualidade, ao pdr em realce o problema do Direito
como estimativa, e ao conceber a regra ou norma de Direito como norma de cultura,
reconhecendo a importancia dos problemas dos valores para a Jurisprudéncia, embora

fazendo-o, repetimos, de um modo excessivamente 16gico-formal em harmonia com os
esquemas aprioristas da Escola neokantista de Marburgo. (REALE, 2002, p. 285)

Assim propde que a Filosofia do Direito se divida em uma parte geral e outra
especial, resumindo-se a primeira a ontognoseologia juridica. J4 na parte especial, adota trés
componentes, a epistemologia juridica, ou doutrina das ciéncias do Direito (entendida como a
preocupacdo com o “o problema da vigéncia e dos valores logicos do Direito™); a deontologia
juridica, ou doutrina dos valores éticos do Direito (preocupada com “o problema do fundamento
do Direito”); e, por fim, a culturologia juridica, ou doutrina do sentido histérico do Direito

(tratando do “problema da eficacia social do Direito”) (REALE, 2002, p. 305).

Dentro desta Filosofia do Direito compartimentada, exalando positivismo, se bem que
declaradamente mais alinhada com o criticismo proprio de Kant, surge questdo primordial e

tipica do culturalismo dos valores, ou seja o ser e o dever ser. (REALE, 2002, p.324)

Toda regra juridica traduz um imperativo de conduta, a obrigatoriedade de um
comportamento, uma exigéncia de acdo ou de omissdo. Quando se fala em lei juridica,
fala-se na obrigatoriedade de um comportamento possivel. A lei fisico-natural, como ja
dissemos é, em sua esséncia, uma simula estatistica dos fatos. O cientista, nos dominios
da Fisica, procura refletir o fato em sua objetividade, expressando-o em férmulas
possivelmente quantitativas ou matematicas. [...] As leis fisicos matemadticas ndo
possuem sancdo, porque a sancdo € algo extrinseco a regra, algo que se acrescenta a lei,
para garantia de sua obrigatoriedade. (REALE, 2002, p. 324)

Assim Reale faz paralelo bem definido entre as ci€ncias naturais e as juridicas,
observando que as primeiras ocupam-se das leis do ser, ou seja, dedicam-se a descrever

fendmenos tais como sdo, ndo prevendo sancdo uma vez que tais regras obrigatoriamente se

¥ 1d. Ibid., p.288
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verificam. Ja no caso das ciéncias juridicas surge sua caracteristica de dever ser, uma vez que as
leis com as quais trabalha pressupdem comandos imperativos que devem ser seguidos, prevendo

um sistema de sancdes para o eventual descumprimento dos mesmos.

Portanto, tal abordagem revela um problema tipicamente ontoldgico, antecipando que
ser e dever ser sdo posturas de obrigatéria observacdo quando se encara a realidade. Revela,
assim, a problemaética da cultura e dos valores, os quais sdo objetos marcantes de Reale em toda

sua obra.

Reale identifica uma relacdo intrinseca de complementaridade entre a Filosofia do
Direito e a Ciéncia do Direito, acreditando que o objeto da tltima se restringe a indagacao do
direito positivo enquanto expressao concreta de fatos sujeitos a uma valoracdo. Desta maneira a
Filosofia do Direito assume papel transcendental dividindo-se nos campos ja descritos e
ocupando-se da cultura e dos valores, fazendo com que possua integracao dialética com a Ci€ncia

do Direito e realizando-se em face da compreensdo mitua de ambas.

Por outras palavras, a Filosofia do Direito realiza-se ou se desenvolve, a final, como
Ciéncia do Direito, dependendo a compreensdo desta da compreensdo daquela. Desse
modo, a distin¢do entre Filosofia de Direito e Ciéncia do Direito deixa de ser didético-
formal, para passar a ser logico-experiencial. Dai a igual importancia dada ao sentido
dialético tanto da Filosofia do Direito como da Ciéncia do Direito, questdo esta que
adquiriu maior consisténcia em meu pensamento como o conceito de Invariantes
Axioldgicas, ou seja, ndo de valores inatos, mas sim de "valores histéricos" que, gracas a
experiéncia cultural, adquirem validade universal como se fossem inatos, a comecar pelo
valor fundante da pessoa humana que considero "valor fonte" de todos os valores, tais
como o da liberdade, da cidadania e, finalmente, do valor ecolégico, a dltima grande
personagem axioldgica. (REALE, 2004, p. 7)*

Portanto a idéia realeana sobre Filosofia do Direito estd diretamente vinculada a
cultura e aos valores relacionados com os fatos (fendmenos) verificados na sociedade,
interpretados conjunta e complementarmente, se desvelando tal articulacdo através da teoria

tridimensional do direito.

Pode-se perceber que essa colocagdo do problema corresponde a teoria tridimensional do
Direito, o qual é, ao mesmo tempo e dialeticamente, fato, valor e norma. Dava-se, desse
modo, o superamento da redugdo do Direito ao mundo empirico dos fatos (realismo ou
positivismo juridicos) ou das normas (normativismo puro kelseniano) ou dos valores
(Direito Natural), para passar a ser visto como integracdo normativa de fatos segundo
valores. (REALE, 2004, p. 6)

3% REALE, Miguel. Filosofia do Direito e Ciéncia do Direito. Revista Revista ABRAFI. Curitiba: Instituto de
Pesquisas Juridicas Bonijuris, Ano I, n. 1, 2004.
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Assim, tomemos tal teoria, principal marco da producdo de Miguel Reale como ja

dito.

2.1.3. TEORIA TRIDIMENSIONAL DO DIREITO

A compreensdo da teoria tridimensional do direito de Reale, passa necessariamente
pelo conhecimento de seus antecedentes tedricos. Ainda que a mesma se apresente como
principal marco tedrico do pensador e seja abordada sob um prisma de originalidade, conforme
quer fazer crer o proprio e seus seguidores, € necessdrio relativizar tal originalidade. A identidade
sincrética do pensamento realeano também aparece neste ponto, uma vez que seu
tridimensionalismo deriva de outras abordagens da mesma natureza. Necessdrio, portanto,
partirmos dessas experiéncias para entender o tridimensionalismo realeano e suas relacdes
culturalistas de complementaridade que serdo determinantes para o engendramento da Filosofia

de Reale como um todo.

Podemos dizer que sdo multiplas as teorias que pdem em relevo a natureza
tridimensional das experiéncias juridicas, nelas sempre discriminando trés elementos, fatores ou
momentos usualmente indicadas com as palavras fato, valor € norma. Tal discriminagdo,
implicita em toda e qualquer concepg¢ao culturalista de direito, definitivamente encontra sua fonte
essencial nas obras de Emil Lask e Gustav Radbbruch, principalmente no que se refere a drea do
direito de tradi¢do romanistica, apresentando um desenvolvimento autonomo na América do
Norte e na Inglaterra, cujo motivo determinante talvez possa ser encontrado na sugestiva e

complexa obra de Roscoe Pound.”.

Assim, do vivo contraste entre os jusnaturalistas — empenhados na fundamentacao
transcendente dos valores juridicos -, e os positivistas, afirmadores da imanéncia daqueles valores
na experiéncia histdrica, resultou a posi¢cdo dos dois citados mestres da Escola Ocidental Alema,
quais sejam, Emil Lask e Gustav Radbbruch, os quais, sem abandonar os pressupostos da
Filosofia transcendental de Kant, pretenderam superar as antinomias deixadas por este entre o
mundo da natureza e o mundo da liberdade. Em suma, para conseguir tal feito, os referidos

jusfilésofos recorreram a um elemento intermedidrio entre os valores ideais e os dados da

37 REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2003, p. 24.
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experiéncia juridica, promovendo uma conexao entre a realidade empirica e o ideal do direito,

sendo esta traduzida na utilizagao do mundo da cultura ou da histéria.

Nesse sentido, teriam como bases para um tipo de tridimensionalidade o plano do
valor ou do dever ser, da realidade casualmente determinada ou do ser, e plano da cultura, ou do
ser referido ao dever ser, sendo que, através dessas trés ordens 16gicas distintas, corresponderiam

respectivamente a juizos de valor, juizos de realidade e juizos referidos a valores.

Procuravam Lask e Radbruch superar a antinomia posta entre a ahistoricidade de um
valor transcendente — do qual o jusnaturalismo pretendera deduzir artificialmente todo o sistema
de normas positiva —, e o mero significado das relagdes de fato, insuscetiveis de compreensao de

validade universal, tal qual sustentavam os positivistas.

Portanto, a categoria da cultura, além de permitir a subsuncio do ser ao dever ser,
mas ndo necessariamente a reciproca, visto permanecer valida a tese fundamental de Kant sobre a
inviabilidade 16gica de passar-se do ser ao dever ser, assim como também a de pensar-se um
dever ser que se exaura no mundo do ser, dava lugar a uma cdmoda distribui¢do de pesquisas
entre o filésofo, socidlogo e o jurista. Ao primeiro incumbiria estudar a transcendentalidade dos
valores juridicos, ou os valores juridicos em si mesmos, com a conseqiiente redugdo da Filosofia
do Direito a uma axiologia fundamental; ao segundo caberia a tarefa de indagar das leis que
regem as estruturas e processos faticos do direito, isto €, o direito como fato social, nos quadros
da sociologia juridica, esta subordinada ao método indutivo ou experimental; finalmente, ao
jurista caberia o empenho na andlise do direito enquanto realidade impregnada de significacdes

normativas.>®

Assim, o que se desdobra na passagem de Lask e Radbbruch € que a teoria por eles
desenvolvida pode ser classificada como um tridimensionalismo genérico ou abstrato do direito,
uma vez que a analise Ontica do fendmeno juridico os conduz a conceber de maneira abstrata e
separadamente cada um dos trés elementos necessario que compde uma teoria tridimensional do
direito, fazendo a cada um deles, singularmente considerados, corresponder respectivamente a

. L, . . 39
um objeto, um método e uma ordem particular de conhecimentos.

* Id. Ibid., p. 25.
¥ 1d. Ibid. p. 26.
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Também no pensamento filoséfico-juridico italiano, é certo que ndo passou
despercebida a tridimensionalidade do direito. Entretanto, esta denominagdo fora pontuada
através de abordagens diddticas e pedagogicas, pois se utilizou da conhecida divisdo da Filosofia
do Direito em Gnoseologia, Deontologia e Fenomenologia Juridica. Tal teoria fora desenvolvida
especialmente pelos filésofos Icilio Vanni e Giorgio Del Vecchio, sendo que este dltimo, por
muito tempo, constituiu orientacdo prevalecente nesta ordem de estudos na Espanha e em

Portugal.40

Pouco vale, porém, distinguir metodologicamente as trés possiveis tarefas
fundamentais da pesquisa jusfilosofica, quando ndo se leva em conta a tridimensionalidade no
mesmo plano da Ciéncia Positiva do Direito, ou seja, na experiéncia juridica como tal, e sem
prestar a aten¢do necessdria a correlacao dialética que as informa. Portanto, acredita-se, de modo
geral, que a apreciagdo puramente didatica da matéria, em func¢do das chamadas tarefas da
filosofia do direito de fato impediu aos jusfiloséfos italianos atingirem uma compreensao de algo

mais profundo e pertinente a propria estrutura da mesma experiéncia juridica.

Obviamente, ainda que de modo tardio, este fato fora percebido por juristas como
Antolisei e Ascarelli, passando estes a serem objetos de estudos nas dltimas décadas na tela da

Filosofia do Direito Italiana.*!

Ja nos termos de uma tridimensionalidade assim denominada como genérica,
corresponde em ultima andlise a discriminacdo feita por Norberto Bobbio entre as tarefas da
Filosofia do Direito, da Sociologia Juridica e da Teoria Geral do Direito. A primeira delas
destinar-se-ia ao estudo da metodologia juridica e da teoria da justica, tendo como objeto préprio
a determinacdo dos fins nos quais a sociedade humana deve se inspirar; a segunda, caberia a
indagacdo dos meios a serem empregados para melhor serem atingidos aqueles fins; e,
finalmente, a teoria geral do direito ficaria reservada a incumbéncia de estabelecer a forma dentro

. . ., .42
da qual os meios devem conter-se para alcancar os fins vidveis.

“1d. Ibid. p. 28.
*I'1d. Ibid. p. 28.
“21d. Tbid. p. 29.
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Como se pode perceber, a experiéncia juridica, de acordo com a teoria genérica de

Bobbio, é focalizada segundo os prismas de fim, meio e forma, dando lugar a trés ordens

autonomas de estudos. Assim, a abstracdo feita das dificuldades inerentes a tais critérios

distintivos, postos em fun¢do de dados puramente extrinsecos e convencionais, nos faz

compreender que sob a égide de tal teoria tem-se apenas uma tricotomia pura e, ndo, uma real

tridimensionalidade da experiéncia juridica, uma vez que ele ndo ele em conta a concretude da
experiéncia juridica em si.

De um ponto de vista abstrato e em linha de principio, o juizo da validade € um juizo

global, que versa, a0 mesmo tempo, sobre o valor e sobre a legalidade, bem como sobre

a aceitacdo da norma por parte dos consociados, donde poder dizer-se que uma norma,

em linha de principio, sera valida se for também justa. (BOBBIO, 1950 apud REALE,
2003, p. 29)*

Ainda neste sentido:

Mas, no plano fatico, o equilibrio dos trés critérios € instavel, e varia no dmbito do
mesmo ordenamento juridico, sendo ora considerados em conjunto, ora ndo, conforme o
tipo de normas, as circunstancias etc. Assim, se na lei prevalece a validade formal, ja no
caso de uma regra consuetudindria o critério principal é o da eficdcia ou da validade
empirica, enquanto é a validade material (o fundamento axiolégico) que decide da
aceitacdo de um principio geral do direito. (REALE, 2003, p. 29-30)

Trata-se, portanto, de uma concepcao tridimensional de cunho metodolégico, que nao
chega ao nivel de um tridimensionalismo concreto, isto €, até a estrutura da experiéncia juridica

em si.

Cabe ressaltar, que muito outros juristas italianos avancaram sobre o este mesmo
tema, porém, sendo estes apresentados aqueles que merecem mais destaque pela prépria

relevancia de seus trabalhos académicos.

O Tridimensionalismo Juridico francé€s desenvolveu-se sobretudo nos dominios da
Teoria Geral do Direito, essencialmente a partir de Paul Roubier. Para ele, a teoria
tridimensionalista do direito focaliza o conjunto do ordenamento juridico como inspiracdo por

trés fins principais, os quais sdo a seguranca juridica, a justica e o progresso social.**

4 BOBBIO, Norberto. Teoria della Scienza Giuridica, Turim: 1950, p- 18. .Apud. REALE, 2003, p. 29.
“ REALE, 2003, p. 33.
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Assim, a exigéncia de seguranca e de certeza, ou por outras palavras, de ordem, que é
a condicao primeira de toda a possibilidade de desenvolvimento das sociedades humanas, implica
na idéia de comando e de regra de direito, principalmente, quando essa tendéncia se isola ou se

exacerba, e a norma juridica se legitima tdo somente em virtude de sua forma.

Ao mesmo tempo, se o que prevalece € a aspiracdo moral de uma ordem justa, tem-se
uma tendéncia idealista, fundada no valor superior da justi¢a, e que coloca o direito sob a forma
de principios gerais inferidos pela razdo, e cujo ditame deve necessariamente se subordinar ao

autor da lei.

Por fim, o que se sobreleva é o anseio de progresso social, ou ainda, o reclame do
bem estar social em fung¢do do patrimdnio adquirido pela civiliza¢do, que se revela através de
tendéncias realistas, fundadas na correspondéncia efetiva do direito com a experiéncia real, ou

seja, “entre a rede dos usos e comportamentos sociais afetivos e a ‘utilidade social”” (REALE,

2003, p. 33).

Entretanto, essa decomposi¢ao do direito é esquemadtica, uma vez que a vida social
jamais se inspira exclusivamente numa dessas tendéncias. Ao contrario disso, elas acabam se
misturando, sendo necessdrio determinar os seus dominios distintos de investigacdo,
respectivamente, a Politica do Direito, que indaga os fins; a Sociologia Juridica, que trata dos
comportamentos efetivos e a sua adequacgao aos fins; e a Ciéncia do Direito, que se interessa mais
pela forma da experiéncia juridica, o que o leva também a trabalhar com conceitos distintamente

ao invés de visualizados como um conjunto entrelacado da experiéncia juridica.

Quando observamos a utilizagdo do principio da objetividade e a propria
decomposicdo esquemadtica do direito feita pelo mesmo a fim de explicar os supostos fins de um
ordenamento juridico, verificamos que o fendmeno do século XIX, o qual apregoava que as leis
que regulam o funcionamento da vida social, econdmica e politica sdo do mesmo tipo das leis
naturais e, portanto, possuem uma harmonia semelhante a2 harmonia natural, funcionando como
um organismo combinado de partes integradas e coesas, ndo fora completamente abandonado

pelo filésofo francés, cujas raizes estdo fortemente arraigadas no positivismo.
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O elo mais expressivo que marca o caminho de uma filosofia juridica voltada para a
praxis da reconstru¢do social € o movimento culturalista, que visava integrar em unidade
epistémica as vertentes institucionalistas e socioldgica; ou seja, trata-se de uma visdo mais
abrangente que encontra sua expressdo mais notavel na idéia de que o direito forma com a

sociedade um todo unitario.

Um dos primeiros autores que efetivamente aproximou o direito dessa préxis,
inserindo-o no universo da cultura e, portanto, na tridimensionalidade especifica, foi Carlos
Cossio, com sua teoria egonoldgica do direito. A ontologia juridica do egonologismo tendia a
construir seu objeto inserindo-o no mundo da realidade social que, por sua vez, transcende as
aparéncias. Essa primeira tentativa promovia de modo inovador a distingdo entre os objetos reais,
ideais, culturais e metafisicos, cuja analitica a levava a situar os valores como essenciais aos

objetos culturais.

Assim, essa primeira aproximacio do juridico enquanto objeto do conhecimento é
também uma aproximagao com a prdxis, uma vez que os valores passam a configurar um nicleo
do problema ideoldgico. Além disso, o egonologismo trata também de considerar como
insepardvel no plano Ontico o direito-essencial e o direito-representacdo, ji que este tende a
prevalecer na medida em que oculta o real juridico concreto em favor das aparéncias que atendem
aos interesses hegemoOnicos. Estes, por sua vez, revestem-se de forma valorativa como a paz
conjugada com o poder, ou ainda, a cooperacdo articulada com a solidariedade e a ordem

conectada com a seguranga (todos valores centrados na Justica).

A insercdo do direito no mundo real completa-se pela analitica do objeto cultural
egonoldgico. De tal sorte que Cossio considera que tanto a natureza quanto a conduta servem de
substrato aos valores, isto €, constituem matéria concreta sobre a qual os valores incidem. Essa
dualidade o leva a distinguir os objetos em mundanais — 0s que tem como parte de seu substrato a
natureza - , € 0s objetos egoldgicos, ou seja, os que encontram tal substrato nas acdes humanas.
Nesse sentido, para Cossio, o direito seria um objeto cultural egonolégico, com substrato na

conduta humana em interferéncia intersubjetiva.

Portanto, a teoria egonoldgica, consegue pela primeira vez superar o grave dualismo

do positivismo 16gico através da elaboracdo de um novo paradigma epistémico, o qual
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efetivamente se dd conta da especificidade do social, promovendo a possibilidade da conducdo do
saber juridico ao seu campo objetivo proprio, qual seja, o ser social. Portanto, esta teoria trata-se
da primeira abertura de uma via dialética da préxis a partir da teoria do direito, em que todos os
elementos que nela se articulam, sendo isto na condi¢do de real histérico e ideoldgico que ja se

fazem primitivamente presentes.

Entretanto, a tridimensionalidade da relagdo entre os componentes do fendmeno
juridico em Cossio ndo se trata de uma tridimensionalidade dialético-objetiva, ou seja, nao
configura efetivamente uma conjuncdo real do fato-valor-norma presentes no histérico e
ideoldgico, e que se faz igualmente presente no fendmeno juridico em virtude da atuacdo dos
sujeitos de uma prdxis, que € também dialeticamente significativa, uma vez que o egonologismo,
ao identificar o direito como factum da conduta em interferéncia intersubjetiva, concede uma

errdnea prevaléncia no plano ontolégico ao puro fato.

2.1.3.1. A TRIDIMENSIONALIDADE ESPECIFICA DE REALE

Parece-nos natural que, a partir de um dado momento, tornou-se insustentdvel a
posicdo dos tedricos correspondentes a uma concepg¢do tridimensional genérica ou abstrata, tal
qual até entdo foram aqui demonstradas. Portanto, foi a partir da década de 1940 que surgiram as
primeiras tentativas no sentido de demonstrar a ilogicidade das teorias até entdo desenvolvidas,
que, apresentando a realidade juridica como sendo constituida de trés elementos, ainda sim
continuavam a conferir plena juridicidade a cada uma delas, mas abstraido-as das demais. Assim,
foram as pesquisas de Wilhelm Sauer, na Alemanha que, casualmente, também coincidiram com

as pesquisas desenvolvidas por Miguel Reale no Brasil.*’

Tais concepgdes cessaram a apreciagdo de fato, valor e norma como elementos

separdveis da experiéncia juridica, passando a concebé-los como perspectivas ou como fatores e
momentos inaliendveis do direito.

Somente gracas a compreensdo dialética dos trés fatores que se torna possivel atingir

uma compreensdo concreta da estrutura tridimensional do direito, na sua natural

temporalidade. (...) com efeito, a experiéncia juridica, articulando-se e processando-se de
maneira tridimensional, nem por isso perde a sua essencial unicidade e concretitude, a

“Id. Ibid. p. 48.
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qual s6 pode ser unidade de processo ou dialética, o que implica a insercdo do problema
particular da tridimensionalidade do direito no quadro geral de uma diversa compreensao
do homem, da sociedade e da histéria. (REALE, 2003, p.50)

Obviamente, o que se percebe € que as defici€éncias demonstradas pelos diversos
autores adeptos do tridimensionalismo desenvolvido até entdo ndo passou despercebida por
Reale, sendo isto demonstrado pelo simples fato de que ele, em seus estudos, agrupou as diversas
teorias em uma classificacdo denominada tridimensionalidade genérica, entendendo-os como
aqueles que compreendiam como estanques os aspectos socioldgicos, 16gicos e axioldgicos do

direito.

Com isso, na tentativa de estabelecer para o juridico um estatuto ontolégico dialético,
Reale constitui a mais expressiva aproximacdo entre uma filosofia da prdxis dentro da
jusfilosofia, passando a se classificar, assim como também a outros, como adeptos da

tridimensionalidade especifica.

Assim, para Reale, a teoria do direito volta-se especificamente e efetivamente para a
tentativa da concrecdo da experiéncia histérico-cultural, uma vez que o conhecimento juridico
integra, em unidade dialética, as condicdes objetivas e subjetivas com as quais o direito ocorre.
Mais especificamente, no contexto da ontognoseologia realeana, a dialética € vista como
implicacdo-polaridade, ou ainda, como uma decorréncia metodolégica da correlagdo necessaria
entre sujeito e objeto, a qual preside o processo gnosioldgico, seja no plano tedrico quanto no
plano da experiéncia, sendo esta uma correlacio permanente e progressiva entre dois ou mais

termos, os quais ndo se podem compreender separados um dos outros.

(...) se partimos do conceito husserliano de “intencionalidade da consciéncia”, ou seja,
de que conhecer é sempre conhecer algo, passa a ser focalizada sob nova luz a tdo
reiterada afirmacdo de heterogeneidade entre o sujeito e o objeto, a qual, no fundo,
pressupde um dualismo radical entre a natureza e espirito, quando, efetivamente, o que
ha no plano do conhecimento, é ima correlagdo transcendental subjetiva-objetiva, ou
ontogneseoldgica, que ndo permite se reduza o sujeito ao objeto, ou vice-versa, viso
como algo haverd sempre a ser convertido em objeto e, a0 mesmo tempo, algo haverd
sempre a atualizar-se no tocante a subjetividade, através de sinteses empiricas que se
ordenam progressivamente no processo cognitivo. Dessa colocagido do problema resulta
o cardter dialético do conhecimento, que € sempre de natureza relacional, aberto a novas
possibilidades de sintese, sem que esta jamais se conclua, em virtude da essencial
irredutibilidade dos dois termos relacionados ou relaciondveis. E esse tipo de dialética,
que denomino de “dialética da complementariedade”, da qual a dialética dos opostos, de
tipo marxista ou hegeliano, ndo é sendo uma expressdo particular, com modificacdes
resultantes da andlise fenomenolégica de seus termos, notadamente para desfazer a
confusdo entre contrdrios e contraditérios. No 4ambito da dialética da
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complementaridade, dd-se a implicagdo dos opostos na medida em que se desoculta e se
revela a aparéncia da contradicdo, sem que com este desocultamento os termos cessem
de ser contraditérios, cada qual idéntico a si mesmo e ambos em miitua e necessiria
correlacdo. (REALE, 2003, pag. 71)

Conforme podemos observar, Reale, ao construir a sua teoria tridimensional, socorre-
se da alusdo bachelardiana quanto a necessidade de uma ontologia do complementar, ou seja,
distanciando-se da metafisica do contraditério, utilizando-se para tanto da comparacdo de sua
dialética ao conceito de complementaridade que Bachelard aplica as ciéncias naturais. Assim, a
proposta realeana de uma dialética de implicagdo-polaridade vai além da metodologia da ciéncia
do direito como processo de compreensdo da experi€ncia hitérico-axioldégioca, uma vez que se
difunde na experiéncia, na atividade pratica do jurista, sendo isto transformado em um tipo de

metodologia do direito.*®

Reale, ao conceber a dialética a partir de uma realidade social que se pde como
totalidade dindmica e concreta, ou seja, produto do ser, pensar e agir do homem, chega a uma
concep¢ao considerada inovadora da nomogénese juridica, dado que privilegia 0 momento
decisdrio como circunstancia culminante de tal processo, ou seja, canalizador da multiplicidade e
variedade de fatores atuantes comuns a coletividade, que, a0 mesmo tempo, encontram-se

interligados a elementos irracionais que se manifestardo na op¢ao da solu¢do normativa.

Portanto, tal gama de componentes, inclusive a propria carga emocional do intérprete
e aplicador da lei, em geral desconsiderados pela teoria do senso comum, somente pode ser
captada a partir de uma dialética que ndo se prenda a esteredtipos, isto €, uma dialética do real
que aborde a experiéncia juridica em seu estrato temporal, cambiante e tridimensional, que
procure conciliar a estabilidade e movimento, correlacionar opostos ou distintos, meios e fins,

forma e conteudo, partes e todo.

% Esclarece Reale (2003, p. 74): “Compare-se esse conceito de complementariedade com o que Gaston Bachelard
enuncia como “principio da complementariedade” aplicdvel nos dominios da Fisica atual, como tem sido feito por
Niels Bohr ou Broglie: “o processo operatdrio pelo qual se trata de desvelar a aparéncia de uma exclusao reciproca
de termos criticos, os quais se revelam a analise dialética como irmaos gémeos, como pares que se afirmam uns em
funcdo dos outros, ou pelo menos entrando no mesmo conjunto”. (cf. Bachelard, Le Rationalisme Appliqué, Paris,
1949, e L’Activité Rattionalle de la Physique Contemporaneine, Paris, 1951). Nesta concepgdo, como se V€, o
principio da complementaridade exerce apenas a funcdo operacional de “desocultamento de contradi¢cdes aparentes”,
conforme salientado em diversas obras. (cf. Irineu Strenger, Fenomenologia e Criticismo Ontognoseoldgico, in
Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, 1966, LXI, fasc. I, pags. 198 e segs., pags. 159 e
segs. )”
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Ademais, esta referida dialética da complementaridade adotada pelo autor conduz a
sinteses abertas, uma vez que possibilita um dimensionamento da realidade que busca sua
compreensdo de maneira ndo rigida, mas sim flexivel e dindmica, procurando identificar
tendéncias e fungOes. Trata-se de uma das mais relevantes caracteristicas dessa dialética a
capacidade de preservar tanto a multiplicidade das perspectivas do real quanto a prépria unidade
de seus referenciais. Paradoxalmente, tratam-se de dialéticas particulares que se dialetizam entre
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si no ambito da complementaridade.

Voltando-se especificamente para o direito, tem-se que o fendmeno juridico
pressupde uma situagdo fética, cuja natureza evolui a medida que o homem evolui em sua
trajetéria. Desse modo, cultura e direito se mesclam, implicando e exigindo mutuamente uma
constante busca de sentido, finalidade e também de aperfeicoamento entre si.

O direito, portanto, participa de uma totalidade como expressao global de elementos que
entre si se implicam e se correlacionam, mantendo-se cada um deles distinto no ambito
de uma sintese que ndo se fecha em si mesma, mas se mantém aberta, por ser sintese de
sentido e, por conseguinte, dotada de polaridade imanente ao mundo dos valores. Os
fatos, transbordados de valores e de significacdes, refletem a inquietagdo humana de
dotar a vida de um sentido, que permita ao proprio homem atingir determinados fins, que
permita. A norma, o momento da sintese de fato e valor, na verdade representa a relagéo

ou medida que integra um daqueles elementos ao outro, o fato ao valor (COELHO,
2003, p.287)

O que conclui Reale, destarte, é que o papel da norma é de liame entre o fato e valor,
ou seja, é o ponto de referéncia entre o que existe na realidade social, e a mesma necessidade de
se medir no ambito do comportamento social e da atividade juridicante, quais sdo as

conseqiiéncias a se atribuir a este ou a aquele fato.

Disso, obviamente, resulta um direito cujo processo trata-se de algo dindmico por
exceléncia, em que interagem e se implicam trés elementos bésicos (fato-valor-norma) que nao se
excluem, mas se exigem mutuamente entre si, processo este que ndo pode ser concebido nos
moldes tradicionais da dialética dos opostos, que terminaria por identificar ou excluir um dos
termos da relacdo de conhecimento. Assim, o direito deve ser tratado como um processo cujo
enfoque ¢ dado a partir de uma dialética de implicacdo e polaridade, em que os termos nio se

excluem nem se identificam, ma se exigem e sdo irredutiveis um ao outro.

* COELHO, 2003. p. 287.
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Na teoria realeana, é exatamente esta irredutibilidade e implicacdo do processo
dialético da complementaridade a que o fendmeno juridico se submete, garantindo-lhe o

constante “transmutar-se, numa incansdvel dindmica, que ndo se esgota, em sua sintese

integradora, na norma juridica” (COELHO, 2003, p. 88).

Novamente cabe destacar que, para Reale, a tridimensionalidade ndo se trata de
justaposi¢do de elementos estanques - como para aqueles da tridimensionalidade genérica -, mas
sim de uma unidade multipla, real e racional, resultante do processo dialético em continuo fluxo,
sempre na busca invaridvel de aperfeicoamento, na inquietante investigacdo das articulagcdes
entre fato, valor e norma. Em suma, esta referida dialética da complementaridade para Reale,
trata de governar o mundo da cultura, como teoria e pratica de tal forma que possibilita a

compreensdo do conjunto a partir de sua composi¢do como unidade multipla e aberta.

2.1.3.2. A TEORIA DOS MODELOS JURIDICOS

No contexto da teoria tridimensional do direito, conforme dito anteriormente, a norma
juridica aparece como dialeticamente integrada a estrutura tridimensional de fato, valor e norma,
0 que a permite deixar de ser um esquema abstrato para passar a ser algo concreto, cuja
juridicidade surge precisamente do seu contetido fatico axiolégico. E dentro desse enfoque que
Reale concebe sua teoria dos modelos juridicos, tendo por nicleo a experiéncia, ou seja, somente
considera o direito como experiéncia histérico-social-cultural, procurando compreendé-la
dialeticamente no estado espontaneo e imediato e ndo-reflexivo da experiéncia pré-categorial,
que se objetiva cientificamente em sistemas de significacdes, 0s quais constituem estruturas

objetivadas que correspondem as estruturas fundamentais do conhecimento juridico.

Nesse sentido, para Reale a experi€ncia pré-categorial, nao € minimizada, ou seja, ele
reprova os juristas e soci6logos que consideram os fendmenos elementares da vida social como
sendo obscuros ou conflitantes. Ao contrério disso, ele considera que tais experi€ncias devem ser
consideradas como uma constante na histéria do direito, € que convivem com as estruturas
objetivas pela elaboracdo cientifica. Essas estruturas equivalem aos tais modelos juridicos

realeanos, que, por sua vez, tratam-se da sintese tedrica faltante para estabelecer o nexo entre a
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realidade da vida juridica e o conhecimento cientifico sobre esta mesma realidade, cujas
objetivacdes se constituem em seus proprios ingredientes.
A concepgido especial, segundo a qual os valores ndo sfo apenas fatores éticos
(capazes de ilustrar-nos sobre o sentido de experiéncia histérica do homem) mas

também elementos constitutivos dessa mesma experiéncia, ¢ o que denominamos
Historicismo axiolégico(...) (REALE, 2002, p. 207)

As estruturas sociais, assim compreendidas pelo autor como institui¢des
fundamentais da sociedade, apresentam-se, no que diz respeito a experiéncia juridica, sob a forma
de estruturas normativas ou sistemas de modelos, sendo que cada modelo é dotado de especial
estrutura tridimensional. Assim:

(-..) quando Reale introduz a questdo de modelo juridico, tem presente justamente
a superacao dessa deficiéncia basilar da teoria de fontes. O modelo de que trata
ndo é somente modelo — e aqui o adjetivo juridico modifica sua esséncia -, de tal

sorte que, longe de constituir-se em protétipo ideal, traduz a experiéncia humana
enquanto vivida concretamente. (COELHO, 2003, p. 289)

Desta forma, as estruturas normativas sdo formas de uma experiéncia concreta,
operando como instrumento de disciplina. Com isso, nessa dindmica de operacdo reside a
esséncia do modelo, pois as estruturas normativas préprias do direito encerram a dialeticidade da
conduta intersubjetiva, referida a valores também estes de conteudo significativo bilateral. Nesse
mesmo sentido, as regras juridicas condicionam o agir, e esse condicionamento, somado ao
préprio agir em si, formam uma estrutura de comportamento que nao pode ser decomposta nestes

dois fatores, os quais apenas, aparentemente, o constituem a norma e a situa¢do normatizada.

Portanto, os modelos assim concebidos por Reale se objetivam em conceitos,
escalonados desde o particularismo das situacdes casuisticas até a generalidade dos esquemas,
aos quais se convencionou denominar lei, costume, jurisprudéncia, doutrina e principios gerais do

direito.

O sistema social trata-se de uma estrutura cuja complexidade envolve a totalidade dos
comportamentos possiveis dentro de uma sociedade, com possibilidades de variacdes,
contradi¢des e alternativas, sendo que ela pode ser reduzida pelo préprio sistema, através de um
processo de seletividade, implicando a reducdo do ambito de possibilidades, ainda que sem

acabar com as mesmas.
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Os critérios de tal seletividade sdo os proprios valores, os quais, todavia, estdo
encerrados nas instdncias de normatividade que constituem os meios pelos quais ocorre a
participacao decisoria no poder. Quanto a essa seletividade, levada a efeito pelo poder a partir dos
valores e revelada pelas instincias normativas, recebe-se a adesdo supostamente de uma maioria
grupal significativa, de modo a ser erigida em pressuposto das proprias decisdes individuais e,

conseqiientemente, surge, enfim, a concretizacao juridica dos valores.

Reale destaca que é importante fixar que o que se entende por poder no contexto da
teoria dos modelos juridicos, pois este envolve muito mais um aspecto da capacidade factual de
decisdo, do que o contetddo politico ligado a idéia de mando, autoridade e dominac¢ao. Mas ndo
podemos nos esquecer que poder estd ligado diretamente a questdo da ideologia e,
conseqiientemente, trata-se de algo quase insepardvel da dominacao através do poder ideoldgico

da camada social hegemonica.

Mas de qualquer modo, para Reale, na experiéncia do fendmeno juridico, o poder se
caracteriza como negocial, através do qual se estabelecem esquemas normativos que se
institucionalizam em virtude de um ato de adesdo a uma estrutura social tipica. Por sua vez, a
causa dessa institucionalizacdo seria exatamente a estabilidade e continuidade que se revestem os

esquemas normativos instaurados pelo poder negocial.

A objetivagdo do direito, a partir da experiéncia pré-categorial chega as formas
racionais através da elaboracdo legislativa e doutrindria, se encontrado difusa nestas formas de
poder negocial, passando pelas mais simples as mais complexas. Para Reale, a teoria dos modelos
juridicos possibilita uma visao prospectiva, concreta e dindmica da realidade juridica, bem como,

supostamente, propicia ao saber cientifico uma operabilidade e comunicagao.

Para o autor, sociedade e estrutura, direito e modelo estariam interligados, sendo,
todavia, diferentemente abordados pelo sociélogo e pelo jurista. Enquanto o primeiro voltar-se-ia
para o estudo da experiéncia social como um sistema de estruturas, o jurista voltar-se-ia para as
mesmas estruturas sociais enquanto sistemas de modelos. A dogmatica juridica caberia o estudo
de tais modelos, essencialmente no tange a sua significacdo, linguagem e fungdes no meio social,

como partes integrantes do macromodelo, ou seja, o ordenamento juridico.
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Novamente, para Reale, o estudo dos modelos juridicos integrar-se-ia no objeto da
Ciéncia do Direito de duas maneiras distintas: primeiramente, considerando-se tratar-se de
estruturas reais e ndo de criagOes cientificas, eles configurariam o ponto de referéncia do trabalho
de determinacdo de conceitos e sua sistematizacdo, levando a efeito a Cié€ncia do Direito,
conceitos estes necessarios para a compreensao dos modelos juridicos. Em outro plano, a ciéncia
juridica indagaria sobre as condi¢cdes em que a atividade técnica e cientifica do advogado e do
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juiz conduziriam a realiza¢do de tais modelos.

O que se percebe, até entdo, é que esta diferenca de tratamento cientifico entre os
modelos resulta no essencial da separagdo entre a teoria geral do direito e a dogmatica juridica no
pensamento realeano. Assim, a teoria geral do direito situar-se-ia num momento légico anterior a
realizagdo dos modelos, pois procuraria fixar conceitos que levariam a sua compreensao, ao passo
que a dogmatica juridica estaria em toda a parte em momento posterior, qual seja, em que os

modelos sdo tomados como ponto de partida para a sistematizacao de conceitos.

Este estudo, desenvolvido por Reale, poderia ser divido em torno de dupla
problematica: o modo como se apresentam os modelos, isto €, o resultado da institucionalizagcdo
das estruturas em instdncias normativas € a importancia de cada estrutura-modelo dentro da
macroestrutura formada pelo ordenamento juridico, o que implicaria na questdo da hierarquia

entre os proprios modelos juridicos.

O conceito de estrutura juridica é puramente cientifico-juridico, no sentido de que
somente a jurisprudéncia a consideraria em sua dialeticidade. Esta, ndo obstante, pode ser
abstraida a fim de que o mesmo fendmeno possa ser considerado sob outro ponto de vista. Tal
abstracdo, todavia, teria sido o que conduziu a ciéncia juridica tradicional a dicotomia entre
fontes formais e materiais do direito, sem que os juristas se apercebessem que isso destruia o
objeto como algo dotado de sentido juridico. Assim, a estrutura juridica, artificialmente separada

de sua interdisciplinaridade passa a ser objeto socioldgico, 16gico ou histérico, mas nao juridico.

Para Reale, os modelos juridicos ndo se tratam de abstragdes, irrealidades, pois
sempre existem enquanto referidos a experiéncia, como formas operacionais de realizacdo dos

valores predominantes em dado momento historico.

* 1d. Ibid. p. 293.
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A experiéncia juridica, estruturada em termos de modelos, evidencia-se a partir de
liames que estabelece entre fatos, ordenados de acordo com os valores, € 0os comportamentos
ensejados, facultados ou proibidos, a que se prendem conseqiiéncias, ou na defini¢cdo do proprio
autor: “a compreensdo da experiéncia juridica em termos de modelos e de uma estrutura
normativa que ordena atos segundos valores numa qualificagcdo tipologica de comportamentos
futuros, a que se ligam determinadas consegqiiéncias” (REALE, 1968, p. 162. Apud COELHO,
2003, p. 294).%

O autor distingue duas espécies de modos, os juridicos propriamente ditos e 0s
dogmaticos. Ambos tratam-se de estruturas normativas, mas enquanto os primeiros resultam de
atos de violacdo, os segundos s@o estruturas teoréticas referidas aos primeiros, cujos significados
procuram atualizar. Portanto, os modelos juridicos se elaboram por atos decisérios, enquanto os
dogmaticos se fazem no ambito da Ciéncia do Direito.

Ha duas espécies de modelos do Direito: uns sdo de cardter puramente teérico (modelos
dogmaticos ou hermenéuticos); ou sdo “prescritivos” e representam os modelos juridicos
(strico sensu). Estes, muito embora pressuponham uma elaborag@o doutrindria, possuem
o cardter prescritivo e obrigatdrio, pois representam a opcao por determinadas formas de
organizac¢do ou de conduta, consideradas “em vigor” pela autoridade que lhes confere
coercibilidade. O que distingue, em suma, os modelos doutrinarios ou hermenéuticos,
dos modelos juridicos, prescritivos, é que aqueles ndo sdo obrigatdrios, enquanto nestes
exite a previsdo ou a prefiguragdo de uma “ordem de competéncias”, ou, entéo, de uma

“ordem da conduta”, estando sempre determinadas as conseqiiéncias que advém de seu
adimplemento ou de sua violagdo. (REALE, 2003, p. 111)

Tais modelos, entretanto, teoricamente se identificam por sua tridimensionalidade e
operacionalidade, sendo que sua natureza operacional decorre do fato de serem instrumentos que
permitem a convivéncia social ordenada. A tridimensionalidade, por sua vez, decorreria, nesse
sentido, da prépria natureza do direito, que em ambos os modelos permanece idéntica. Em ambas
as hipdteses, ainda que se distingam os objetivos que os articulam, verificar-se-ia um elemento de
unido, ou seja, a natureza operacional prépria dos instrumentos de vida e de convivéncia humana,
governando “fanto a intencionalidade volitiva dos modelos juridicos como a intencionalidade
teorético-compreensiva dos modelos dogmadticos” (REALE, 1968, p. 16. Apud COELHO, 2003,
p. 295).

* REALE, Miguel. O Direito como experiéncia. Sio Paulo: Ed. Saraiva, 1968, p. 162. Apud COELHO, 2003, p.
294.
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Destarte, os modelos juridicos propriamente ditos resultariam de uma opcdo, que
tanto poderia ser do legislador quanto do juiz, ou mesmo de um individuo no uso de seu poder
negocial, consoante com o principio da autonomia da vontade. Tais atos volitivos, que importam
numa decisdo a respeito da solu¢do normativa a ser adotada, estdo sempre jungidos a prescricdao
de conseqiiéncias que permitem a efetivacdo dos comportamentos desejados, permitidos ou
proibidos. A linguagem consagrada do direito consagraria o termo san¢do para aludir a estas

supostas conseqiiéncias.

Os modelos juridicos, objeto de estudo por parte dos juristas, e por eles aplicados, sao
antes modelagens préiticas da experiéncia, formas de viver concreto dos homens,
podendo ser vistos como estruturas normativas de fatos segundo valores, instauradas em
virtude de um ato concomitante de escolha e prescri¢do. (...) podemos concluir que na
sociedade se constituem formas de vida, modos de comportamento que tem forca de
“estruturas sociais obrigatdrias”: sdo as fontes de Direito e seus modelos juridicos, o
direito objetivo, em suma, que surge obedecendo a natureza das coisas, as linhas
evolutivas imanentes ao fato social e histérico, mas potenciadas e tornadas efetiva pelo
poder de sintese ordenadora que singulariza o espirito humano. (REALE, 2003, p. 112)

J4 os modelos dogmaticos seriam construidos pelas doutrinas juridicas como
estruturas tedrico-compreensivas do significado dos modelos juridicos e de suas condi¢cdes de
vigéncia, além da eficdcia na sistemdtica do ordenamento juridico. Reale atribui, assim, um
alcance metalingiiistico aos modelos dogmaticos, essencialmente dentro das limitacdes que

defluem da compreensdo do direito enquanto linguagem.

Os modelos dogmadticos ou hermenéuticos, cujo conjunto corresponde a doutrina ou ao
Direito cientifico, conforme terminologia de Savigny, tem por fim, no campo da Ciéncia
Juridica, dizer que os modelos juridicos significam, isoladamente ou no todo do
ordenamento, operando, assim, como uma forma de metalinguagem juridica. Essa
referencia aos modelos juridicos ou hermenéuticos ja nos leva a terceira estrutura
fundamental da experiéncia juridica que € a relativa aos principios e categorias que
governam o processo interpretativo das normas juridicas tendo-se em vista a sua
aplicacdo ou operabilidade. Nao hd direito sem interpretacdo, como se sabe, desde que
foi revelado o circulo vicioso que se oculta na velha parémia interoretatio cessat in
claris, cisto como a afirmagdo de clareza ja € o resultado de um ato hermenéutico. O que
subsiste, no caso, € a adverténcia de que o intérprete ndo deve forcar ou desviar o sentido
da regra juridica, quando este é manifesto. O que é importante, todavia, é salientar a
essencialidade do momento hermenéutico, quando a doutrina constitui os “modelos
dogmaticos”, cuja funcdo € dizer o que os “modelos juridicos prescritivos” significam.
(REALE, 2003, p. 112)

Em que pese a dimensdo racional em que se equacionam os modelos juridicos, eles
teoricamente nao se distanciam do real concreto a que se referem, isto pela suposta exigéncia de

sua efetividade, sob pena de perderem a qualificacdo de “juridicos”. Assim, ao converter o
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axiolégico em teleoldgico, o modelo juridico atinge o que Reale denomina de finalismo concreto,
ou seja, o nucleo teleoldgico da acdo “que projeta ou se expande da intima estrutura da agdo,
podendo-se dizer que o fim ndo é sendo a veste racional do valor, isto é, o valor enquanto
reconhecido como motivo determinante da a¢cdo” (REALE, 1968, p. 16. Apud COELHO, 2003,
p. 295-296)

Nesse sentido, a correspondéncia entre a realidade e o modelo justificaria o principio
da obrigatoriedade universal do direito, sendo o qual as legislacdes estabelecem que ndo hd
escusas para o nao cumprimento da lei, porque o desconhecimento ou ignorancia dos modelos,
teoricamente, nao teriam justificativa, j& que sdo estruturas ou paradigmas de comportamento

normalmente previsiveis.

Além disso, o paradigma normativo e a experiéncia social precisariam, portanto, ser
isomorficos, jd que os primeiros, como modelos operacionais, seriam aqueles que moldariam e
refletiriam a convivéncia humana segundo os valores e afins. Dai parte a conclusdo de Reale de
que “o conceito de modelo implica, ‘de per se’, a articulacdo dos pressupostos teoréticos com
atualizacdo da experiéncia, em termos operacionais, tdo certo como estrutura e fun¢do sao
conceitos que necessariamente se exigem e se completam” (REALE, 1968, p.16. Apud

COELHO, 2003, p. 296)

Tem-se, enfim, que a teoria dos modelos juridicos proposta por Reale representa uma
tentativa de superar as deficiéncias dogmaticas tradicionais e anteriores a ele, principalmente
quanto a elaboragdo, interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas e, sobretudo, quanto ao
problema da comunicabilidade do direito. Mas quanto a isso, ou seja, se de fato esta nova
propositura trata de resolver tais problemas elencados, veremos mais adiante, mais
especificamente no capitulo a seguir, que trard além andlise critica ao proprio pensamento
realeano de acordo com tudo o que pudemos observar e demarcar neste segundo capitulo,
também a propositura um modelo de ensino juridico emancipatério e com diferengas

consideraveis aquele que pudemos observar ser o modelo vigente.
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CAPITULO 3

PERSPECTIVAS E POTENCIALIDADES DO ENSINO DA FILOSOFIA DO DIREITO
PARA ALEM DA ABORDAGEM DE REALE

"Enquanto a sociedade feliz ndo chega, que haja pelo menos fragmentos
de futuro em que a alegria é servida como sacramento, para que as

criangas aprendam que o mundo pode ser diferente. Que a escola, ela

'

mesma, seja um fragmento do futuro..."

Rubem Alves

Através dos dois primeiros capitulos pudemos entrar em contato com aqueles que sao
os elementos bdsicos de nosso estudo, ou seja, uma breve investigacdo do modelo do ensino
juridico vigente, claramente determinado pelas circunstancias histdricas, e as nocdes centrais do
pensamento de Miguel Reale, cuja hegemonia no curriculo dos cursos juridicos brasileiros €
inconteste. Cabe a nds, portanto, articular tais elementos e fazer deste terceiro capitulo
instrumento conclusivo e propositivo. Em relacdo ao aspecto conclusivo, cabe-nos revelar as
relagdes entre o ensino juridico e suas idéias, restando ao aspecto propositivo indicarmos nossas
oposi¢des e as pegadas que vislumbramos como inicio do caminho que construird um curso
juridico do seu tempo, formando os bacharéis reflexivos, criticos e emancipados que tanto foram

aludidos até agora.

Conforme ja explicitamos a constru¢do de nosso Direito tem origem em uma
indisfarcada satisfacdo de interesses de Estado, sendo quase que impossivel observarmos
qualquer vanguardismo idealista, independente de qual for o periodo enfocado. Assim ndo
poderiamos deixar de observar que o ensino juridico sempre esteve a reboque de tais interesses.

Sem duvida, a ideologia dominante na Europa sempre produziu seus reflexos no Brasil,
mas sempre esbarrou no poder estatal, representante da elite dominante e muito
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tardiamente os absorveu, resultando na estagnacdo do Direito, bem como os reflexos
decorrentes da maléfica americanizagdo tecnicista de ensino. (CURY, 2001, p. 162)

Portanto, nossa primeira, e talvez mais cara, conclusido € a de que Direito e ensino
juridico encontram-se muito mais relacionados e interdependentes do que a prépria logica e
obviedade poderiam demonstrar. Trata-se de um sistema fechado e retroalimentado,
suficientemente forte para fazer com que os mecanismos de legitimacdo politica do proprio
Estado possam permanecer, ainda que o contingente formado nos bancos das faculdades de
Direito ndo sejam propriamente preparados para efetuar uma defesa consciente e teoricamente

embasada do sistema.

A sofisticacdo, ou até mesmo confessada astiicia, desse sistema circular reside no fato
do mesmo orientar a formacdo dos bacharéis sob a forma de “operadores do direito”, expressao
essa que ja condenamos neste trabalho. Ela € bastante reveladora na medida que afugenta de seu
escopo a possibilidade de fazer do estudante um futuro “construtor do direito” ou, ainda,
“reformador”, “interventor”, “aplicador” ou tantas outras caracteristicas que se possa atribuir a
um agente ativo. O “operador” existe limitado, apenas fazendo aplicar o direito dentro daquilo
que ja estd posto e constituido, ou seja, o direito positivado, enunciado em cddigos e suportado
pela linguagem escrita, trabalhando tal como um operador de maquina. A limitacdo
terminoldgica, portanto, desvela como se concebe a missdo formadora de um curso juridico. Nao

se formam cidaddos aptos a interferir e transformar a sociedade onde vive.

Sendo assim, a questdo se transforma em questdo temporal, pois, aquele individuo
que o modelo vigente dos cursos tenta formar sé pode intervir em determinado momento, qual
seja, aquele posterior a existéncia da lei. Nao existe qualquer acdo que possa acontecer antes ou
depois da lei posta. Dai um dos maiores absurdos, inclusive enunciado nas salas de aula, de que o
processo legislativo e as conseqiiéncias da aplicac¢do da lei ndo sdo atividades proprias da Ciéncia
do Direito. Evidentemente tal postura é muito util a pratica juridica, e se para tal fim se deseja

formar, nada mais apropriado do que a concentragdo do curriculo em disciplinas desse cunho.

Interessante notar que ainda que tanto falemos em disciplinas praticas € necessario
efetuar algumas distingdes. Normalmente nos curriculos encontra-se um nucleo das
desprestigiadas disciplinas tedrico-culturais como Filosofia do Direito, Introdu¢ao ao Estudo do

Direito, Sociologia Juridica, Economia Politica, etc; além de outros dois ligados a prixis do
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Direito. No primeiro encontramos disciplinas ligadas ao que se costuma chamar dogmaética
juridica, isto €, o estudo de das lei posta, aliado a algum substrato tedrico relativo aos temas.
Seriam estas as disciplinas que temos como hegemonicas nos curriculos atuais. J4 o segundo
nucleo prético é aquele formado por disciplinas efetivamente praticas e destinado a ensinar as

rotinas forenses elementares e a confeccdo de pecas destinadas a movimentagdo processual.

Nesse afa pragmatico o que podemos constatar através da andlise de curriculos e
programas € que o nucleo dogmatico acaba por caracterizar-se como mera revisao do texto legal,
a fim de instruir o estudante sobre as previsOes legais e suas aplicacdes a casos praticos, se
dissociando plenamente tanto daquele substrato tedrico previsto quanto da rotina forense em si. A
conseqiiéncia deste estratagema metodolégico acaba por se revestir de relativa obviedade, pois o
estudante acaba por explorar apenas o texto das leis, com o apoio de manuais, enquanto lhe é dito
que isto se trata de ‘“teoria juridica”. Paralelamente ndo ocorre a abordagem eminentemente
pratica dos temas, sob a alegacdo de que esta é matéria de competéncia das disciplinas
nominalmente tidas como “prética juridica”. J4 no ambito deste terceiro nicleo, ndo se realiza
aquilo que poderiamos chamar de experiéncia prética, j4 que as atividades se concentram na

producio de poucas e parcas pegas processuais em regime de simulagao.

Portanto, apesar do Direito ser concebido como um sistema cientifico, o que
percebemos € que a producdo de conhecimento desta “ciéncia” , tal qual ela se apresenta, é
apenas mais um instrumento do discurso legitimador da ordem social, mais um fato de persuasao
e manutencdo do status quo, principalmente em decorréncia da hipostasia¢do da ordem juridica e
de seus elementos estruturais, que se tornam capazes de se auto-legitimar enquanto objeto de

teorizacdo pretensamente cientifica. (COELHO, 2003, p.1)

Ocorre que, na medida em que a sociedade moderna se cristalizou em suas estruturas
juridico-politicas, essa ordem-objeto, exatamente através de sua forca auto-legitimadora,
catalizou o trabalho técnico da Ciéncia do Direito como um fim em si mesmo, além da prépria
ordem social concreta e real, cumprindo, portanto, um papel ideoldgico de preservacio e

reproducgdo eterna dessa mesma ordem.

Se pensdssemos nessa situacdo que vive a Ciéncia Juridica como um quadro, € o

inserissemos em um contexto histérico passado, poderiamos até mesmo justifica-lo através do
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préprio estatuto que o senso comum atribuia a todas as ciéncias sociais, o qual as levava a
proscrever de suas respectivas problemadticas em favor da realidade social que se impunha. Neste
momento se dava uma substitui¢cao gradual, em que se trazia a objetividade e “conceitos-lei” que,
embora elaborados a priori a partir da histéria, mais tarde passaram a condicdo de “a-

historicidade”.

Entretanto, € verdade que esse estatuto tradicional das ciéncias sociais se desvaneceu
ante o repensar de suas func¢des. Porém, ndo € menos verdade que o Direito, nos diferentes planos
em que ocorre enquanto experiéncia social, pouco ou nada se deixou penetrar pela “ordem

renovadora”, ignorando os diversos métodos tedricos que a propria Ci€ncia moderna propds.

Desta forma, no plano empirico da vida, trata-se de fato que o Direito passou a servir
como um instrumento de dominacao ideologicamente conduzido, tratando a histéria do direito a
ser a historia do poder. Enquanto isso, no plano da teoria cientifica, repetiu-se, desde entdo, o
mesmo método, com roupagens novas € certo, mas sempre através das retéricas do mesmo
discurso legitimador de suas proprias elaboracdes, cristalizadas em conceitos hipostaticos e, por
1SS0 mesmo, pressupostos enquanto objetos de um conhecimento que apenas ‘“‘teoricamente”

pretende a cientificidade. (Ibidem, p. 2)

A identificac@o da existéncia de ideologias no atual panorama da Ciéncia do Direito é
tdo relevante para que se possa reverter esse quadro que transformou a ‘“producdo de
conhecimento juridico” em mero meio de manutengdo de poder daqueles que sdo hegemonicos na
sociedade, merecendo que reservemos, agora, uma maior aten¢do “as implicacoes ideoldgicas do

Direito”.

Nesse sentido devemos considerar a ideologia em dois extratos de manifesta¢io, ou
seja, como ideologia interna, que significa o0 modo de expressar o social; e como uma ideologia
externa, quando essa manifestacdo se cristaliza em um conjunto relativamente articulado de
crencas, ou mesmo em um sistema pretensamente cientifico. Cabe ressaltar que essa separacdo
ocorre meramente a titulo de possibilitar uma compreensdo melhor dessa realidade, pois, a

ideologia em si, deve ser considerada em seu todo significativo. (COELHO, 2003, p. 341)
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Este mesmo dualismo serve para a compreensao da ideologia do Direito e também do
Estado — ja tratado nesse sentido a titulo exemplificativo em momento anterior —, pois 0s
conceitos e categorias do juridico e do politico configuram aquele espaco privilegiado do
imagindrio da sociedade, na medida em que foram erigidos a condicdo de mais eficientes

instrumentos de controle dos comportamentos sociais no mundo contemporaneo.

A ideologia do Direito revela-se externamente no processo histérico da elaboragao do
Direito, o qual conduziu a sua atual compreensdo como direito positivo dimanado do Estado e
cujas caracteristicas essenciais, revestidas do formalismo abstrato sistematizado pela dogmaética

geral, foram tomadas como referencial para discussdo dentro da Teoria Critica.

Trata-se, portanto, da concep¢ao dogmadtica do Direito, calcada em dois pressupostos
fundamentais: a exclusdo, como nao juridicas, das ordens normativas que ndo possam ser
compreendidas como direito positivo, e a atribuicdo ao estado do monopdlio dos procedimentos
de elaboracgdo e aplicacao das leis. Nao se compreende o direito que ndo seja o direito positivo e
também ndo se admite direito fora do Estado, nog¢do praticada por seus “operadores” e que se

transmite ainda no ensino juridico tradicional.

O estudo do Direito como ideologia comeca, portanto, pelo acompanhamento das
circunstancias histéricas que levaram a essa compreensdo. As referéncias historicas dao conta de
que, durante o século XV, a regulacdo do comércio sujeitava expressivamente as transacdes a
diferentes organismos solucionadores de conflitos, os quais, voltados para a aplicacdo de normas,
as mais diversificadas sobre os mesmos temas, formavam verdadeiramente uma paraferndlia
normativa e judicial. Tal situacdo dificultava extremamente a regulacdao do comércio. (COELHO,

2003, p. 344)

O que ocorrera foi o enriquecimento de muitos habitantes dos burgos existentes nas
cercanias dos castelos medievais que se dedicavam ao comércio e a exploracao da propriedade,
isto é, os burgueses. Esse fato os levou a procurar fundamentar suas praticas nas diferentes fontes
da normatividade consideradas legitimas, antes que elas convergissem para o sistema do Direito
unico sob a égide do Estado moderno. Entre essas normas, as que aos poucos foram prevalecendo
eram relativas ao comércio, derivadas do Direito romano e adaptadas aos interesses dos

comerciantes, 0s quais ndo eram nem nobres nem clérigos.

73



Durante a Idade Média, a organizacgao politica da sociedade ndo era propriamente um
conjunto normativo unitdrio, aos quais todos se submetiam, mas, antes, um somatério de
beneficios e privilégios que cada classe social se reservava e que eram respeitados pelas demais.
Deste modo, cada estamento social tinha o seu direito e, evidentemente, os mercadores tinham
suas proprias leis de intercambio mercantil. Ademais, essas leis asseguravam efetividade
executéria. Posteriormente, esse conjunto normativo cadtico e assistematico veio a ser

denominado de lex mercatoria. (COELHO, 2003, p. 345)

A génese dessas normas radica dos costumes consolidados nas praticas mercantis. Tal
conjunto normativo foi sendo absorvido aos poucos pelos Direitos de outras esferas sociais, em
parte pela ousadia dos comerciantes medievais que sempre ‘“‘batalhavam” por leis por eles

proprios concebidas para a defesa de seus interesses.

Contrariamente a idéia generalizada de que o Direito Comercial teria se destacado do
Direito Civil, o qual, por essa razdo, veio a constituir o jus commune do Ocidente, a histdria
revela que este ultimo, como ramo do Direito positivo, € muito posterior ao préprio Direito
Comercial. A diferenga entre ambos € que o Direito Civil € o resultado de elaboracdo doutrindria
dos juristas do Estado moderno, que, embora inspirados naquelas fontes de normatizacdo que os
haviam precedido, puderam construir racionalmente um sistema de ordenacdo das condutas
privadas, apto a configurar uma ordem juridica independente da histéria e da sociedade que a
tinha formado. Enquanto isso o Direito Comercial fora formado topicamente, ou seja, elaborado
ao longo dos séculos, ndo por intelectuais ou jurisconsultos, mas pelos proprios usudrios dessas

normas.

O fato paradoxal é que o Direito Comercial formou-se como um conjunto de normas
contra os direitos entdo instituidos, era um Direito proprio dos comerciantes, portanto, 0 primeiro

sistema caracteristicamente burgués.

Se examinarmos a dialética da instituicdo do Direito positivo, veremos que as
diferentes formas do Estado espelham um sentido de organizacdo no interesse dos grupos que o
dominam. Isso nos permite defini-lo como um instrumento de defesa e de prote¢do das formas
em que se processam as relagdes sociais reais da comunidade, desde que mantida a divisdo bdsica

entre os proprietdrios e nado-proprietarios. O histérico-social subjacente ao desenvolvimento
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dessas formas, as quais culminam no Estado moderno e em seu Direito positivo é, portanto, o
controle cada vez mais abrangente da situacdo politica pela burguesia, a partir de sua crescente

presenca na economia. (COELHO, 2003, p. 346)

A velha estrutura social medieval, dispersa em diversos centros de ‘“producio
juridica”, sucumbia ao pesar das exigéncias da nova classe que rivalizava com a nobreza. E a
época do mercantilismo, a doutrina do laissez-faire presidindo a ocupacdo cada vez mais ampla
de todos os espacos normativos da sociedade pelas normas que realmente interessavam a classe
mercantil, sendo que esta exigia a aboli¢do definitiva das idéias medievais, as quais dificultavam

o exercicio do poder politico, ainda nas maos da nobreza.

Como conseqiiéncia dessas transformagdes normativas, a organizagao burocratica do
recente Estado centralizado e tendente ao absolutismo foi tornando-se cada vez mais complexa e
a propria instituicdo estatal cada vez mais fortalecida em sua aptiddo para criar as normas de
protecdo ao comércio, assim exigidas pela burguesia e, também, muito apropriadas para garantir
sua eficdcia e existéncia. O fortalecimento do poder do Estado exigiu o fortalecimento da idéia de

Estado, que passou a cuidar dos interesses do capitalismo e a proteger a economia nacional.

No século XIX esta situacdo ja se apresenta consolidada. Porém, o proletariado, que
auxiliara a burguesia na luta pela conquista do poder politico, luta que julgara ser sua, agora se
encontrava marginalizado sob o peso de um sistema econdomico que o oprime e uma democracia
formal, aparente, apoiada no imagindrio social que substituira os velhos mitos do feudalismo.

(Ibidem, p. 348)

Ao mesmo tempo em que tudo isso acontecia, podemos dizer que a ideologia interna
do Direito cristalizou-se nas concep¢des doutrindrias que, desenvolvidas no mundo ocidental a
partir do modelo europeu, com o eurocentrismo, foram absorvidas pelo senso comum teérico dos
juristas e que se acham subjacentes ao estatuto cientifico do Direito, a dogmadtica e ao proprio

fendmeno juridico, objetivamente considerado como direito positivo.

Ao longo da histéria da juridicidade, essas doutrinas, engendradas pela Filosofia
Juridica e Politica, deram o necessario respaldo para que a organizagdo politica da burguesia

pudesse afirma-se como legitima aos olhos do povo. A ideologia juridica envolve, portanto, os
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pressupostos da dogmatica juridica, entre os quais se encontram a identificacdo do fendomeno
juridico nas normas postas pelo Estado burgués e a atribuicao de status existencial ao fendmeno

estatal como entidade criadora do Direito, além do préprio Direito como institui¢do positivada.

Nesse contexto, micro € macrossocial, € que o Direito se torna a expressao normativa
dessa ordem social, ou seja, o mais eficiente meio de controle das condutas individuais na medida
em que ocorre a interferéncia intersubjetiva das mesmas. Obviamente que a instituicio do
Direito, ndo por si, torna-se instrumento de comunicagdo normativa, codificando a mensagem dos
grupos microssociais hegemonicos e, por outro lado, sendo decodificado pela macrossociedade.

(COELHO, 2003, p. 349)

Muito embora possamos considerar o Direito como resultado da producdo de uma
estrutura macrossocial, essa producdo desdobra-se em outros niveis de producdo e reproducdo,
sendo que a operacionalizacdo desse processo se dd por meio dos atores sociais precisos, tais
como magistrados, procuradores, promotores, advogados, etc. Estes apoiados por toda a teia de
funciondrios da administracdo publica. Esses operadores, mesmo que na maioria das vezes
inconscientemente, sdo os agentes que manipulam a ideologia juridica a servico do poder

hegemonico, em harmonia com uma pretensa “ciéncia” que fecha os olhos a esta situacao.

E, ainda, implicacdo da ideologia que os comportamentos intersubjetivos ocorram no
sentido pretendido por seus manipuladores e construtores, cujo sentido € o da prépria norma
juridica em si, com um minimo tolerdvel de dissencdo. Tal processo constitui uma das
explicacdes possiveis para as mudancas de significado da norma sem que, aparentemente, haja
modificacdo de sua expressdao semioldgica.

(...) direito ocorre na sociedade, tanto no estrato do real concreto, como um de seus
componentes, na medida em que os individuos vivendo em comunidade necessitam de
regras de convivéncia, quanto no estrato da representacdo dessa realidade, na medida em

que a mensagem normativa ¢ manipulada por grupos hegemédnicos. (COELHO, 2003, p.
350)

Somente neste cendrio que nos descreve Coelho (2003, p. 350) € que se faz possivel
tratar do Direito como um fato social, isto é, a existéncia fética de representacdes ideoldgicas que
constrangem os individuos a agir em sentido unitdrio dentro da comunidade, de maneira a

preservar uma ordem social concreta, levando cada individuo a cumprir o papel que lhe esta

76



previsto nessa ordem, mas com aquele minimo tolerdvel de dissenso. Portanto, fica,
definitivamente, desmistificada a pretendida realidade do Direito enquanto norma ou ordem

normativa hipostasiada.

Porém, ao nos concentrarmos nesse momento de concrecdo do fendmeno juridico,
assim caracterizado pela vivéncia dos individuos enquanto termos de uma relacdo
normativamente definida, nos deparamos com sua ocorréncia naquele estrato da representacao
1deoldgica da sociedade, integrando o universo imagindrio por ela elaborado. O Direito enquanto
ideologia passa, entdo, a “constituir um conjunto de mitos elaborados pela doutrina juridica
através da historica, consagrados nas normas e aceitos pelo senso comum como se

correspondessem a realidade do homem e da sociedade”. (COELHO, 2003, p. 51)

2

E nesse escopo que as nocdes do Direito, os “dogmas”, enquanto apresentados pela
Ciéncia Juridica tradicional de maneira objetiva, isto €, enquanto objetos separados do sujeito
cognoscente (o intérprete, o aplicador e o cientista juridico), ndo passam de mitos, nogdes
idealistas. Novamente temos mais uma prova de que os conceitos juridicos sdo genuinamente
uma das manifestacdes da ideologia, a qual identifica o fendmeno juridico com esse conjunto de
abstracoes elaborado pela doutrina e transmitido pelo ensino do Direito, como se ele consistisse

na realidade em si.

O Direito e as instituicdes ndo s@o vistas como criagdes intelectuais, ou mesmo
praticas sociais, mas como algo objetivo que, em momento algum, € questionado em seu
verdadeiro ser. Dai a idéia de natureza das institui¢des, seja no sentido de enquadramento de
certos padrdes de conduta em categorias e modelos gerais, seja levando em conta a ocorréncia de

fatos empiricos que correspondam a tais categorias € modelos.

Constatamos, finalmente, que ficam mascaradas diante do atual sistema que as
expressoes do Direito ndo passam de suportes de significados que o intérprete e os destinatarios
das normas em geral atribuem, seja no préprio interesse, de terceiros ou, mesmo, no pretenso

interesse geral articulado pela ideologia da classe dominante.

Nao é possivel, portanto, falarmos de uma existéncia institucional do Direito no

sentido de algo em si e “a-histérico”. O Direito é produto da historia, tal qual qualquer outra
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institui¢do ou fendmeno social, entretanto, a ideologia acaba por aprisionar o real e dissimulé-lo
em seu favor. Interessa a ideologia apresentar o Direito como ser real/natural, pois, se ele existe,

deve ser aceito como €, sem cogitarmos sua transformacao.

Se os juristas sdao educados para continuar na completa alienagdo, eles reproduzirdo
eternamente a ideologia dominante através de uma falsa, mas aparente, ci€ncia, que parece ter o
condao da verdade nos conhecimentos por ela (re)produzidos. Esses cientistas devem se dar
conta de que o fendmeno do Direito € a prépria dialética social de cada tempo, historia e
sociedade especifica, assim personalizada, cuja dimensdo de luta, conquista e liberdade deve ser

analisada cuidadosamente, fazendo com que a Ciéncia do Direito seja de fato uma cié€ncia critica.

Entendemos que neste momento, em que o mundo € varrido por uma fustigante onda
neoliberal, é inexordvel que a questdo da funcdo do Estado, da Ciéncia do Direito, da
complementaridade entre os anseios da sociedade e o campo do conhecimento juridico, sejam
discutidas, ou rediscutidas. Assim como também deve fazer parte dessas reflexdes as condi¢des
de possibilidade da realizacdo real da democracia, sem que sejamos levados pelo caminho de
manutencio das desigualdades e do interesse predominante da ideologia elitista. E justamente

neste contexto que estas reflexdes se inserem ou, pelo menos, devem ser inseridas.

Portanto, a necessidade social nos mostra que a Ciéncia do Direito necessita de uma
reviravolta institucional. O Positivismo, como método predominante desde o século XIX, fez
com que a Ciéncia Juridica se tornasse nada mais do que um instrumento de manutencdo do
poder ideologicamente dominante, perdendo sua funcdo de construir o conhecimento, questionar

as instituicdes juridicas e a préatica social que com elas estd relacionada.

Ao mesmo tempo, esse mesmo Positivismo trabalha no sentido de esconder essa
nefasta caracteristica tecnocrata de ser, sob o falso discurso de que o Direito é uma arte, porém
dominada implicitamente pela Ciéncia. O que se percebe com a crise juridica em si é que esta
relacdo entre a pratica e a Ciéncia € de dependéncia e subordinacdo desta para com a primeira,
sendo que isso € o que possibilita a parcela dominante da sociedade tornar o Direito, no seu

conjunto, um instrumento de dominac¢do ideoldgica da massa.
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Deste modo, para a constru¢cao de um ensino juridico verdadeiramente emancipatdrio,
se faz necessario uma abordagem critica, principalmente, quanto o papel do Direito na sociedade,
além de uma problematizacdo da relagdo Direito, Estado e Dogmatica Juridica. Nesse sentido,
por exemplo, pensar que vivenciamos uma transi¢do para um novo e emergente paradigma, além
de estranho, é também paradoxal, pois rompendo com o medievo, fora a modernidade quem nos
trouxe exatamente o Direito, a Ciéncia, o Estado, e junto a eles adveio o préprio modelo
econdmico que, definitivamente e infelizmente, ndo caminha para nenhuma alteracdo
significativa nos seus moldes, a ndo ser uma adequacdo de seu conteido, como muitas vezes ja o
fez, sem que haja mudangas em sua estrutura bdsica, ou seja, a ditadura do capital e da classe

dominante sobre a classe dos dominados.

Em um primeiro momento, por exemplo, o Estado moderno surgiu como um avanco,
inicialmente como absolutista e depois como liberal, mais tarde se transformando em Estado
Contemporaneo, sob suas mais variadas faces. Essa transformagdo decorre, justamente, do
acirramento das contradi¢des sociais provocadas pelo liberalismo. Assim, surge um Estado
intervencionista, o que ndo era uma concessdo do capital, mas a unica forma da sociedade
capitalista preservar-se, necessariamente, mediante empenho na promog¢do da diminuicdo das

desigualdades socioecondmicas.

A ampliacdo das funcdes estatais, tornando o Estado tutor e suporte da economia,
agora sob conotacdo publica, prestava-se a objetivos contraditdrios: a defesa da acumulacdo do
capital, em conformidade com os propdsitos da classe burguesa, e a protecdo dos interesses dos
trabalhadores. Além disso, o intervencionismo estatal também se constituiu em defesa do capital
contra as insurrei¢des operarias, opondo-se a ilusdo de igualdade de todos os individuos perante a
Lei. Este tipo de Estado, segundo os neoliberais, foi algo que passou, desapareceu e o Estado
simplesmente tem, agora, de se retrair cada vez mais. O Estado €, atualmente, uma instituicao
anacrdnica, porque é uma entidade nacional e tudo mais estd globalizado, conforme créem os

adeptos do neoliberalismo.

Portanto, o discurso neoliberal é que fomenta o discurso da pés-modernidade, pois se
coloca como contraponto das politicas do welfare state. A 16gica geral da competicdo

globalizante é inequivocamente concentradora. Dai ndo derivam apenas as fusdes das grandes
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corporacdes, dos grandes capitais mundiais, mas, sobretudo, a exclusdao de grandes massas de
trabalhadores da possibilidade de inser¢dao apta no mundo econdmico, o aumento do desemprego
e a precariedade do trabalho, em suma, a desigualdade social crescente. (WANDERLEI apud
STRECK, 2005, p. 23)*°

Hoje entendemos que a sociedade reivindica o seu lugar no momento da produgdo do
conhecimento do Direito, ndo aceitando mais uma Ciéncia Juridica falsa, cujo seu fim real é
propositalmente esquecido/distorcido. E por essa razdo € que pensar criticamente o Direito € uma
tarefa necessdria, a fim de superar o anacronismo que o caracteriza quando comparado com
outras ciéncias sociais, por exemplo. E sabendo disso, cabe ao Direito adequar-se aos anseios da
sociedade, rompendo, superando, mesmo que tardiamente, com a funcdo que a muito lhe foi

atribuida de instrumento ideoldgico de manutengdo de status e poder.

E importante lembrarmos que, diante dessa situacdo, algumas modificacdes quanto ao
método da Ciéncia Juridica foram propostas, porém, essas, efetivamente, ndo conseguiram ir
muito além do que a simples revela¢do de alguns dados particularmente importantes no contexto
da experiéncia historico-social do Direito. Nenhuma delas, apesar de relevantes, contava com
efetiva participacdo dos atores juridicos na constru¢c@o de seu objeto e, principalmente, do alcance
politico-social da atuacdo dos juristas, o que se articula com a dimensao propriamente juridica do
objeto, quando esses atuam como sujeitos de uma prdxis transformadora do Direito e da

sociedade.

Contudo, ndo podemos deixar de destacar que elas evidenciaram algo mais
importante, ou seja, o impasse metodoldgico intransponivel em relacdo a impossibilidade de
construir, dentro dos paradigmas tradicionais, um estatuto tedrico voltado para a concepcao do
Direito como experiéncia social. Esse impasse € mais perceptivel quando observamos que o
entendimento comum é o de que os modelos analiticos ou empiricos do saber firmados pelo
Positivismo s@o vistos como os dnicos capazes de resguardar a “dignidade cientifica das ci€ncias

sociais”. (COELHO, 2003, p. 5)

% STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploraciio hermenéutica da construcio do
Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2005.
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Ocorre que, mesmo assim, algumas delas obtiveram prestigio, principalmente porque
funcionaram como a mencionada roupagem nova ao velho modelo tradicional. E ndao ha exemplo
melhor disso do que a propria € a teoria tridimencionalista do direito desenvolvida por Miguel
Real, uma vez que esta, cujo caminho foi trilhado supostamente na direcdo da dialética, fora
desenvolvida através do pensamento culturalista, da fenomenologia e da filosofia existencial, ao
tratar das articulagdes do direito travestindo-as como normo-fatico-axiolégicas, apenas

teoricamente sem prejuizo a cientificidade.

Isto por que, através de nosso trabalho nos restou claro que Reale, principalmente em
sua obra “O direito como experiéncia” demonstra claramente suas raizes no pensamento
puramente idealista, ou seja, furtando-se da materialidade necesséria a superagdao dos problemas
do Direito ao nio considerar, por exemplo, as relagdes de produ¢do no momento de criacido e

estudo juridico.

Nesse sentido, o préprio pensamento do Jurista, quando desvelado minuciosamente,
tal qual como pudemos fazer no decorrer do Capitulo II, nos leva a uma conclusio obvia, ou seja,
de que o mesmo ndo passa de um tedrico critico-reprodutivista, que apenas disserta sobre a
dialética, mas ndo a aplica em seu pensamento de maneira concreta, furtando-se de uma critica e
de proposicdes verdadeiramente plausiveis aos problemas ora elencados também por ele, ainda
que o mesmo afirme categoricamente que, por exemplo, a teoria dos modelos juridicos
representaria uma maneira superar as deficiéncias dogmaticas tradicionais e anteriores a ele,
principalmente quanto a elaboracao, interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas e, sobretudo,

quanto ao problema da comunicabilidade do direito.

Portanto, tais quais outras tentativas, esse escopo metodolégico de Reale ndo faz mais
do que limitar-se a descricdo dos fatores implicitos a producdo do conhecimento juridico,
reduzindo-o, inclusive, a condi¢do de saber retrospectivo e descritivo, sem ultrapassar os limites
de uma teorizac¢do da Ciéncia do Direito, isto €, sem adentrar ao questionamento do seu objeto.
Revela-se, em verdade, que sua ado¢do ndo passa, mais uma vez, de uma mdscara para a

continuidade do Direito como instrumento de dominagao.

Cabe mencionar, inclusive, que esse caminho metodolégico culturalista, idealista e

fenomenoldgico de Reale, envolve pressupostos idénticos aos inerentes ao método positivista,
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consubstanciados na preocupacdo descritiva e retrospectiva em relacdo a seu objeto,
considerando-o como algo pressupostamente acabado, que se anteporia ao conhecimento e nao
poderia ser por ele construido. Conforme COELHO (2003, p. 6), “escapou aos tedricos do
movimento culturalista que a ciéncia do direito ndo descreve uma ordem imanente, objetivamente

pressuposta, mas a constrdi ideologicamente”.

Assim, identificamos também nesse trabalho, ao observar a total ‘“cegueira” do
Direito ante aos seus proprios problemas e ineficicia, bem como ante a sua ode as teorias
reprodutivistas do sistema, tal qual a teoria realena, que prépria Ciéncia do Direito encontra-se
em uma certa crise de identidade epistemoldgica, invocando, exatamente, uma reflexdo tedrica e
analitica de como a Ciéncia Juridica vem se comportando, ao passo que a identificacdo da

existéncia de ideologias € a primeira circunstancia necessaria de superagdo desta situagao.

Nesse contexto acreditamos que a unica possibilidade de avancarmos com o proprio
ensino da Filosofia do Direito para além dessa abordagem de Reale € através da Teoria Critica do
Direito que, como método cientifico, visa proporcionar ao Direito torna-se o que ele deveria ser,
isto é, um instrumento de direcdo e promocdo social construido a partir de uma perspectiva
histérica e instrumental, ao mesmo tempo em que gera possibilidade da consecucdo de padrdes
minimos de equilibrio s6cio-econdmico, com a conseqiiente corre¢ao de desigualdades sociais e

ndo sua manutencio. (FARIA, 2002, p. 20)°"

Essa proposta, mais que um novo método filoséfico-epstemoldgico, trata-se de uma
via de teorizacdo que, envolvendo todos os aspectos do problema da juridicidade passiveis de
tratamento cientifico, integra-os em uma unidade epistémica apta a instrumentalizar a teoria do
real juridico concreto, abandonado, de vez, os maléficos pressupostos de objetividade e axiologia
do Positivismo e da “Fenomenologia Realeana”. Em outras palavras, podemos dizer que:

Trata-se de uma teoria impura, no sentido de que ela se fundamenta em pressuposto
ontolégico oposto ao purismo metodolégico Kelseniano. (...) repele a atribuicio ao
direito de estatuto ontoldgico alheio a ontologia do social, e considera falaciosa a

reducdo do fendmeno juridico as possibilidades Onticas elaboradas a partir dos esquemas
l6gicos que o antecedem como experiéncia. (Coelho, 2003, p. 8)

! FARIA, José Eduardo. A Nocéo de Paradigma na Ciéncia do Direito: notas para uma critica ao idealismo
juridico. In: FARIA, José Eduardo. (org). A Crise do Direito numa Sociedade em Mudanga. Brasilia: Editora UnB,
1988. p. 14 - 30.
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3.1. A TEORIA CRITICA DO DIREITO E A POSSIBILIDADE REAL DE UM
ENSINO DE FILOSOFIA EMANCIPATORIO

O projeto basilar de uma Teoria Critica do Direito trata-se, em suma, de pensar o
Direito em funcao da “dialeticidade do social”, mas envolvendo um compromisso ético e politico
muito mais profundo do que o simples acatamento as leis e as instituicdes que através dela se
consolidam, o que transcende, em muito, o quadro de uma teoria do direito positivo, hoje
insuficiente. Além disso, muito mais do que dependéncia do saber juridico em relagdo a outras
ciéncias sociais, através da postura critica pode se chegar a uma interdisciplinaridade constituida

e articulada com diversos planos das ciéncias das sociedades em fun¢do da propria légica

dialética. (FARIA, 2002, p. 10)

Esse método ultrapassa, ainda, a simples dentncia das contradi¢des sociais, 0 mero
estudo da manipulacdo a que estdo sujeitas as estruturas sociais em proveito de grupos
privilegiados, a desmistificacdo das aparéncias e fantasmas que os estamentos dominantes
procuram incutir no inconsciente dos cidaddos, para elidir-lhes a opressdo social a que estdo
sujeitos; pois indica o caminho de emancipacdo perante essa realidade cruel do mundo
contemporaneo, contribuindo para a elaboracdo de novas categorias aptas a pensar,

prospectivamente, o que é melhor para o homem e para a sociedade.

Através da Teoria Critica do Direito, a Ciéncia Juridica assume sua verdadeira
dimensdo politica sem reduzir-se a uma filosofia politica estanque, superando outra antinomia
que se manifesta no saber juridico, ou seja, a separagao entre a teoria dogmatica do Direito e a
politica juridica, a qual reflete a assombrosa separacdo entre o saber juridico, a experiéncia
profissional do jurista e a prdxis relacionada com o fendmeno social da juridicidade. (FARIA,

2002, p. 13)

Suas teses fundamentais partem, portanto, da evidéncia de que, contrariamente ao
desgastado postulado positivista da neutralidade do saber, o conhecimento do social implica
necessariamente na modificacdo do objeto em virtude da prépria acdo cognoscitiva. Este fato, por
sua vez, fundamenta-se na dialética, porém ndo se exaure na contradicio nem na

complementaridade, envolvendo uma visao holistica do objeto, pela qual esses aspectos parciais
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da realidade sdo considerados em sua totalidade, implicando a prdxis de uma participacdo

consciente do sujeito na transformacao de seu objeto.

Ante o cardter eminentemente cético da exigéncia positivista da neutralidade
ideoldgica, a verdadeira dialética da participacdo trazida pela Teoria Critica - diferentemente
daquela anunciada por reale - estabelece para todas as ciéncias sociais, encontrando-se ai inclusa
a Ciéncia Juridica, a meta de identificar a ideologia pressuposta na pratica social, fazendo-a
emergir como algo consciente e criando um espaco de saber voltado para a libertacio e

emancipacgdo dos individuos e dos povos oprimidos, resgatando a funcdo de uma ciéncia social.

E mais. Dessa nova dialética pressupde-se um projeto politico no dmbito das teorias
sociais, econdmicas, politicas e juridicas, mas, principalmente, no nivel da consciéncia dos
cidadios, empenhados no trabalho coletivo de solucionar os problemas humanos, fazendo com
que a sociedade possa ser o ambiente dessa prdxis. A dialética da participa¢do implica, assim, na
unido entre o saber e o fazer, seja no plano da consciéncia ou no engajamento voluntdrio na acao

politica transformadora das estruturas sociais injustas.

Ao mesmo tempo, essa nova maneira de ver a Ciéncia do Direito e o préprio ensino
da Filosofia do Direito, ndo despreza as contribui¢des histéricas da jusfilosofia. Trata, na verdade,
de recuperar as reflexdes sobre o direito e a “justica”, as quais representam aproximagdes as
possibilidades de conversao de um Direito conservador, de privilégios classistas, culminando em
uma visdo de Direito que acolha as reivindica¢des do povo excluido e lhe de o sustentdculo que

somente uma ordem juridica justa e igualitdria pode proporcionar.

Afirma COELHO (2003 p. 568), que a Teoria Critica do Direito afasta-se da
sociologia positivista da ordem, convergindo para uma sociologia do conflito, em que o conceito
de legitimidade se articula com as formas ideoldgicas de obtengdo de consenso dos dominados
numa sociedade opressora. Além disso, também afirma que este método evidencia que a
dogmadtica juridica necessita “hipostasiar as idéias que legitimam a ordem social, tomando-as
como referencial semantico da linguagem normativa e de sua metalinguagem tedrica, para criar

os mitos de que se alimenta a ideologia juridica-politica”.
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Portanto, esse é novo e certo caminho que emerge da crise do Direito, indicando o
trajeto para avaliagcdo dos efeitos sociais da comunicago juridica como o mais importante critério

de interpretacdo e aplicacdo das leis.

Em outro plano, a Teoria Critica vem enfatizar o papel do inconsciente na criagdo e
internalizacao dos “mitos do direito”, possibilitando a identificagdo dos mecanismos de ocultacdao
do real pelo aparato juridico com ele € hoje, o qual assim se configura de maneira a preservar o
status quo social dos dominantes. A superacdo da crise do Direito somente é possivel quando se
aceita como preceito que a libertagdo do homem consiste em que ele supere as causas de sua

alienacdo.

E na aceitacdo pelo inconsciente coletivo de que o fendmeno do direito é neutro, que
se ergue o espaco privilegiado da dominac¢do ideoldgica, onde atuam os mencionados “mitos
juridicos” ou onde funciona a mitologia alienante que oculta dos cidaddos seus verdadeiros
direitos de cidadania e os relacionados com sua prépria dignidade. Por esta razdo é que a teoria
critica na Ciéncia Juridica visa ressaltar que a normatividade é produto da natureza humana e nao

meramente fendmeno neutro. (COELHO, 2003, p. 569)

O referencial desse projeto € constituido, por um lado, pela sociedade em que
vivemos, a qual revela o envolvimento dialético, num plano intersubjetivo, da dominacdo oposta
a libertacdo e, num plano subjetivo, da aliena¢do oposta a conscientizag¢do; por outro lado, esse
referencial € o proprio direito positivo que, para cumprir seu papel de instrumento ideoldgico,
reveste-se das caracteristicas que a dogmatica juridica lhe atribui, as quais lhe proporcionam a

aparéncia de racionalidade cientifica e autolegitimidade. (COELHO, 2003, p. 569)

Quando o imagindrio da ideologia dominante é revelado fica claro que os ‘“mitos
juridicos” ndo sdo provenientes de uma suposta esséncia ontoldgica, mas que sdo construidos
pelos sujeitos da prdxis histérica do Direito com um propdsito. Assim, a Teoria Critica,
primeiramente, delimita esse mundo imagindrio construido através da dogmatica juridica, tais
como o proprio Direito neutro e o Estado, como institui¢des existenciais, em si e por si, dentro do
contexto historico e ndo fora e nem acima da histéria, como querem impor as doutrinas

positivistas, por exemplo.
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O carater mitolégico do Direito neutro torna-se patente quando passamos a observa-lo
também como uma institui¢ao e, quanto ao Estado, por exemplo, quando verificamos que o senso
comum o vé como uma idéia hipostasiada, ambos entendidos como se fossem separados da

sociedade concreta no plano ontolégico.

A Teoria Critica surge exatamente no sentido de revelar, superar, esse mundo de
falsas aparéncias. Circunstancias estas fundamentais a dogmatica positivista e que ndo passam de
pressupostos construidos pela ideologia, ainda que aparentemente racionais, 0S quais, ou se

referem ao conceito de direito ou a prética de interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas.

Podemos ainda dizer que os pressupostos da unicidade, estatalidade e racionalidade
seriam os principais pilares da ideologia dominante, a qual se assenta no principio da
legitimidade, tornando, depois, ‘“autolegitimidade”. Essa mesma ideologia articula a
racionalidade das leis e do ordenamento juridico com a legitimidade do Estado de direito,
estabelecendo, por exemplo, que é cientificamente verdadeira a existéncia perpétua de uma
ordem juridica instituida por representantes “livremente eleitos”. A Teoria Critica trata, entdo, de
evidenciar que essa articulagdo entre a legitimidade e a liberdade ndo € racional, mas ilusdria,

produto da manipulacao ideolégica. (COELHO, 2003, p. 570)

A partir de tudo isso a sociedade passa a ser vista e compreendida sob o prisma real,
isto €, por meio de seus conflitos internos e movimentos sociais, ideologia e alienacao (esta tida
como efeito da inconscientizacdo produzida pela ideologia) e, por fim, a prdxis, (que enfatiza a
dindmica social da ocultagdo do real concreto em virtude da manipulacio dos mitos que

alimentam a ideologia).

E nesse amplo contexto que a Teoria Critica do direito acontece, sendo que no plano
do saber procura desvencilhar-se de seus obstaculos alienantes, articulando a Ciéncia do Direito
com a consciéncia histdrica da participagdo do jurista na constru¢do da sociedade e também na
comunicacdo da consciéncia coletiva. Procura firmar essa instituicao, o Direito, nio como uma
iconoclastia das instituicdes, mas como ela efetivamente €. Elabora, ainda, um novo método para

que o Direito possa servir a prdxis da transformacdo social € ndo meramente a manutengdo da

ordem estabelecida. (COELHO, 2003, p. 573)
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Os movimentos sociais contra a opressao devem passar a articular a legitimidade, nao
com o consenso, mas com o nivel de autoconsciéncia que a sociedade ird obter por meio da sua
educagdo, cultura, arte, ética e seu Direito. O Direito, assim, mediatiza a relagdo subjetiva e
objetiva do bindmio alienacdo-consciéncia com a estrutura social concreta, sendo que dessa

dimensao surgem as reflexdes conclusivas sobre o papel do Direito na sociedade.

A consciéncia juridica é levada, entdo, a conceber a histéria dos homens como o meio
concreto onde o jurista tem uma tarefa a executar, a qual € dada pelas necessidades humanas de
uma época especifica. Como afirma COELHO (2003, p. 574), “o jurista é parte de um mundo
subdesenvolvido, onde a miséria e o desprezo pela dignidade humana convivem com a

concentracdo e com o desperdicio da riqueza produzida pelo conjunto da sociedade”.

Por outro lado, essa mesma consciéncia histdrica pressupde a capacidade humana de
transformar o mundo e, ao reconhecer-se essa capacidade, opde-se o0 mundo a consciéncia como
algo objetivo a exigir uma participacdo transformadora, implicando, necessariamente, na
comunicagdo das consciéncias. E esse o sentido que propde a Teoria Critica voltada
especificamente a Ciéncia Juridica em crise pelo excesso de dogmatismo e o falso discurso de
neutralidade ideoldgica. Uma tentativa de fazer com que esse Direito, hoje mero instrumento de
dominacdo e manuten¢do de poder, transforme-se no espaco e instrumento de libertacdo da

propria sociedade que se encontra presa na ilusao.

Depois de termos tracado esse panorama geral sobre essa nova proposta, nos resta
tratar dos obstaculos epistemolégicos que encontraremos na construcao dessa Ciéncia Juridica
critica, especificamente a questdo das ideologias juridico-sociais, o idealismo e o Positivismo

juridico.

3.2. OS OBSTACULOS EPISTEMOLOGICOS NA CONSTRUCAO DE UM
DIREITO CRITICO

Para a Teoria Critica a producao do conhecimento cientifico € sempre uma superacao
de obstaculos epistemoldgicos, insinuados tanto no conhecimento comum (imediato), o qual
polariza os fendmenos rotulando-os de bons ou maus, quanto no conhecimento experimental,

quando polariza a valorizacao ingénua e simbdlica da matéria.
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Deste modo, as idéias cientificas nido sao concebidas como um resumo das
experiéncias, mas um programa de acdo que se consubstancia na critica e reflexao permanente da
verificacdo empirica, calcada no entendimento de que nada acontece fora do momento histérico
ao qual estd inserido e, portanto, sendo sempre um conhecimento até mesmo parcial ou, por

vezes, insuficiente e ilusério. (LENOBLE apud COELHO, 2003, p. 61)

A epistemologia critica € uma teorizagdo prospectiva, em que todo o conhecimento
experimental ndo se reduz a uma descri¢do do real, mas consiste na reconstru¢do da realidade
com os dados de que a ciéncia dispde. Isto € o mesmo que assevera Popper, quando afirma que a

realidade € construida pelo saber. (POPPER apud COELHO, 2003, p. 62)

Assim, a no¢@o de obsticulo epistemoldgico significa, portanto, um saber que conduz
a um dever dentro desta complexa relagdo sujeito-objeto. Sabe-se que o sujeito, no momento da
producdo de conhecimento cientifico, sempre encontrard alguns obsticulos que tenderdo a
desvirtud-lo de seu objeto final e que tanto podem ser particulares a sua especificidade, quanto
gerais para todas as ciéncias. Dai decorre o seu dever, ou seja, o sujeito produtor desse
conhecimento deve sempre procurar eliminar esses obstaculos, preconceitos, falsas imagens da
realidade, ao passo que deve, ainda, tentar reconstruir seu objeto a partir de uma perspectiva
sempre renovada, consciente, acima de qualquer circunstancia, de que nunca haverd neutralidade

na sua agdo, a fim de realmente fazer ciéncia.

Neste novo estatuto critico da Ciéncia, em que hd uma ruptura com o saber
acumulado, uma superacdo de obsticulos epistemoldgicos € uma (re)constru¢do conceitual da
realidade, a dialética da participacdo € imprescindivel para arquitetar o novo modelo epistémico
para as ciéncias sociais, pois ela promove uma conjugacdo da epistemologia prospectiva e do
pensamento dialético marxista. Além disso, podemos afirmar que € através dela que se da a
relativizagdo do dualismo entre a ciéncia e a técnica, ou o Direito-ciéncia e o Direito-arte,
distinguindo a explicacdo da compreensdo e superando, definitivamente, a separacdo ente as

ciéncias da natureza e as da sociedade.

Este dualismo, em prejuizo das ciéncias sociais que se véem inferiorizadas em face
das exigéncias da cientificidade positivista, corresponde mais uma vez ao interesse ideoldgico de

minimizar o conhecimento social, mas, como afirma COELHO (2003, p. 62), “a medida que a

88



funcdo do conhecer se articula com a transformagao e esta é legitimada pelo estatuto epistémico
como elaboragdo cientifica, desmistifica-se a neutralidade como pré-condi¢do dessa

cientificidade”.

Deste modo, a prdxis transformadora das ciéncias sociais, entre elas o Direito,
envolve a assuncdo do nivel ideoldgico da representacdo da realidade, com vistas a
desmistificacdo que desaliena o cientista social e, porquanto, o jurista. Esse processo comeca
exatamente por identificar os obsticulos que turvam a visdo geral do real e impedem a

transformag@o em concreto pensado.

Porém, esta teoria dos obstidculos tem ainda outro importante alcance, ou seja,
evidencia, em mais uma oportunidade, outro aspecto tedrico. Nas ciéncias sociais a neutralidade
1deoldgica é uma impossibilidade epistémica em si mesma, pois o sujeito nao € mero observador
que descreve um objeto enquanto se situa fora dele, mas um participe social e histérico, enquanto

(re)constroi a ordem real e conceitual.

Nas ciéncias sociais, a falsidade da idéia positivista de neutralidade € muito mais
evidente, por que a constru¢do do objeto tedrico ndo se dd a partir de uma Otica externa, mas
representa o ponto de vista interno de quem participa do objeto e participando constrdi, ndo

somente como objeto tedrico, mas também como objeto real. (COELHO, 2003 p. 66)

Em razdo disso, se a (re)constru¢do do objeto € conceitual, eis que o sujeito produtor
do conhecimento, situado fora do objeto, como observador, ndo pode realizar essa tarefa
enquanto realidade empirica apenas, mas, tdo somente, enquanto representacdo conceitual dessa
realidade. Nas ciéncias sociais, essa (re)construcdo € real na medida em que o cientista social
parte do objeto de seu saber (o ser social) e com ele se identifica, modificando-o, ainda que pense

estar apenas descrevendo-o (COELHO, 2003, p. 63).

A ciéncia da sociedade deve ser vista como teorizacdo prospectiva, um estrato
comprometido com a realidade social e vocacionado para a sua transformagdo, no sentido de
constru¢do de nova ordem justa, pois, isto € sempre o que ela deve ser, este é o seu papel na
sociedade. Mais importante do que simplesmente fazer ciéncia €, imprescindivel, conscientizar-se

do papel criador e transformador do cientista, tanto na natureza como na sociedade.
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Em sintese, tem-se que, a partir da epistemologia critica, verificou-se que a ideologia
€ inerente ao social e que, por sua vez, este se confunde com o ideolégico. Conseqiientemente, o
conhecimento que dele se adquire passa a ser sempre uma participacdo e, portanto, também uma

reconstrucgao.

Deste modo, do ponto de vista epistemoldgico, as ci€ncias sociais enquanto saber
cientifico, ndo podem renunciar as exigéncias da cientificidade e da objetividade, a qual é,
todavia, uma objetividade valorativa. O jurista, assim como o cientista social, deve reconhecer e
assumir seu ponto de vista politico, econdmico e social, mas voltando-se para a transformacdo da
sociedade e ndo meramente reproduzindo-a. Deve corresponder aquilo que ela anseia, realizando

o préprio propdésito final de qualquer ciéncia. (COELHO, 2003, p. 66)

Diante de nossa tarefa de propor uma critica a atual Ciéncia do Direito e do ensino do
Filosofia do Direito calcado nas teses realenas, convém, dentro desse novo método, definir
brevemente a especificidade dos obstidculos que encontramos, imediatamente, no momento de
precisar a possibilidade de uma Ciéncia Juridica nova, baseado agora um ensino de filosofia
verdadeiramente emancipatorio, tanto para os futuros bacharéis, como também em prol da
propria sociedade em geral. Uma ciéncia critica perante seu objeto e renovada perante os anseios
da sociedade, sendo que esses se resumem, conforme comentamos anteriormente, basicamente,
ao proprio Positivismo como explica¢do e método ainda predominante na Ciéncia do Direito e ao

idealismo incutido nos juristas.

O Positivismo trata-se de uma corrente metodoldgica calcada no entendimento da
objetividade e neutralidade axioldgica, o que ja se constitui como impropriedade na produgdo do
conhecimento. Historicamente, o Direito é marcado pela perpetuacdo do método positivista,
legitimando a ele e a si mesmo como instrumentos de manuten¢do de poder. Entretanto, a
trajetoria do Positivismo como método absoluto na Ciéncia Juridica foi um pouco diferente

quando comparada com a de outras ciéncias sociais.

O Positivismo aparece na Ciéncia Juridica em situagdo de predominio como uma
reacdo a dominacdo do pensamento jusnaturalista predominante até o século XIX. Este era uma
doutrina que pretendia encontrar a ordem e¢ o fim do Direito na natureza. Assim, qualquer

explicag@o jusnaturalista referia-se a existéncia e ao valor de regras ndo escritas, superiores aos
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homens e a sociedade humana que, por sua vez, determinavam as regras juridicas que seriam

fixadas pelos homens. O jusnaturalismo tratava do Direito Natural.

Contudo, o jusnaturalismo acarretava em duas conseqiiéncias claramente percebidas
na sociedade: a primeira delas é que era considerado como parte de uma embriondria Ci€ncia
Juridica, sendo o estudo das regras que nio pertenciam, em sentido estrito, aos sistemas de direito
que regulavam as relagdes sociais. Considerando esta afirmacao, seria preciso dizer que o direito
positivo (a norma) j4 era sua parte integrante, mas certas regras do Direito Natural nem sempre

tinham expressdo de direito positivo, o que conduz a segunda conseqiiéncia.

O jurista jusnaturalista era levado ndo apenas a expor as regras do “direito positivo”,
mas, ainda, a aprecid-las em relacdo ao direito natural. Estes juizos de valor aparecem como
completamente estranhos a uma obra cientifica do século XIX. Montesquieu, por exemplo, foi
um precursor desse “sentimento de estranheza” perante o paradoxo entre a norma positivada, a
interpretacdo axioldgica e o direito natural, uma vez que ele mostrava que as leis juridicas eram

regidas por leis cientificas, designadamente em relacdo a geografia, ao clima e a histdria.

(MONTESQUIEU apud MIAILLE, 2005, p. 43)

Assim, os juizos de valor encontravam-se submetidos, primeiramente, a uma andlise
cientifica, sendo esta uma preocupacao de “espirito positivo” que faz com que, progressivamente,
os juristas abandonem as posi¢des jusnaturalistas que aparecem como o ressurgir intoleravel do
espirito “filos6fico” no seio do que era para ser uma ciéncia. De qualquer forma ndo devemos
acreditar que esta substitui¢do foi simples, pois, em verdade, tal fato se deu em um movimento
complexo, porém, explicado, principalmente, em face da ascensdo social da burguesia no

decorrer do século XIX.

Para MIAILLE (2005, p. 44), a Revolugdo de 1789 marca expressivamente uma
ruptura neste sentido: um Direito essencialmente forjado por uma histéria acidentada, mas
sempre sob a autoridade dltima de Deus, é sucedido por um Direito que se afirma fruto da razio
pura. Esta pretensdo seria explicada pelos comentadores deste Direito, aparentemente cheios de
l6gica e racionalidade, no sentido de que acreditavam em que pensar na simples interpretacdo dos

textos ja era suficiente.
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Porem, a verdadeira explicagdo s € visivel sob um outro prisma. Nao € possivel
compreender por qual motivo, de repente, a seducdo da razdo positivista teria langado o
jusnaturalismo no limbo da Filosofia, sendo a relacionarmos com a transformacao das estruturas
sociais e politicas da sociedade neste periodo. O jusnaturalismo correspondia, sobretudo no final
do século XVIII, a teoria de que necessitava a burguesia ascendente para criticar a feudalidade e
transformar a sociedade que ainda se opunha a sua domina¢do em uma sociedade dominada.
Portanto, o Positivismo serd, principalmente depois da codificacdo napolednica, a teoria que a
burguesia terd necessidade de fazer e manter perante seu novo status de classe dominante no

sistema politico/econdmico/social. (MIAILLE, 2005, p. 44)

O estudo do Direito tornou-se, entdo, o estudo das regras ditadas pelo legislador, ao
mesmo tempo em que esse Positivismo se mantém no limiar da apologia do sistema juridico-
politico vigente, uma vez que ele se auto proibe, por definicao, a qualquer ingeréncia no dominio

dos valores.

Mas isto ndo quer dizer que neste “modelo de ciéncia” o jurista encontra-se proibido
de manifestar sua opinido ou sua apreciagdo sobre o contetido do Direito que ele estuda ou
ensina. O que ocorre € que, ao agir assim, perante o entendimento positivo, ele terd abandonado o
terreno da Ciéncia e entrard no terreno da moral ou da politica, considerado menor e,
principalmente, irrelevante ao resto. A manuten¢do do sujeito do conhecimento dentro do
contexto da Ciéncia Juridica exclui todo e qualquer tipo de ‘“deslocamento” que ele venha a
realizar. A Ciéncia, nestes moldes, serd dita positiva exatamente no sentido de ser “neutra” no

plano politico e/ou moral.

Em outras palavras, podemos dizer que a atitude positivista no direito postula apenas
a descrigdo e a explicacdo das regras juridicas, tal qual limitadas a si mesmas, representando um

proceder objetivo, o unico “digno” de ser um estatuto cientifico e, portanto, verdadeiro.

E relevante destacarmos que ndo estamos dizendo que o estudo das regras tal qual
elas se apresentam seja errado, mas € a crenga sobre a neutralidade e as condi¢des em que ela se
realiza que € plenamente discutivel. O que afirmamos € que a confusio entre a observagdo de que

existem regras de Direito e a defini¢do de Ciéncia Juridica ndo deve existir.
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As regras de direito, formando um sistema juridico numa dada sociedade, se mostram
através dos termos e das instituicdes particulares de um determinado tempo. Tais termos e
institui¢cdes, nascidos na prdtica, quer dizer, nascidos das necessidades proprias de uma dada
organizacdo social, ndo tém qualquer pretensdo cientifica. Ao contrdrio disso, correspondem as

necessidades da vida de uma determinada sociedade.

E fato, como diz MIAILLE (2005, p. 45), que antes dos cientistas intervirem, os
homens fazem das coisas representagdes mais ou menos adequadas, de qualquer forma,
necessarias ao funcionamento social. Assim, sem esperar por uma teoria cientifica sobre o
Estado, o juiz ou a troca, os homens fazem viver o Estado, colocam juizes, estabelecem relacoes
convencionais, sem saber conceitualmente, no entanto, o que é o Estado, a justica ou a troca. A
eles basta poder pratica-los.

(...) usamos nocdes nascidas da pratica e conferimos-lhes um valor que elas ndo tém,
acreditando que, por serem habituais e estarem largamente difundidas, sdo verdadeiras.

Daf a utilizd-las numa investigacdo dita cientifica, vai um grande passo. (DURKHEIM
apud MIAILLE, 2005, p. 45)

No fundo, os positivistas, tomando as coisas tal como elas sdo ou lhe parecem ser,
constroem, ainda que neguem, todo o seu edificio sobre o conhecimento vulgar, e acabam por

lhes dar o estatuto cientifico. Obviamente para alguém isso € conveniente.

E evidente, portanto, a conclusdo da posicdo positivista: reforcar as idéias concebidas,
no¢des que Bacon, por exemplo, chamava de “pré-no¢des”. Sao essas pré-no¢des que constituem
justamente o primeiro mencionado obstaculo epistemoldgico, pois, para alcancarmos a esperada
superagdo da crise do Direito e a transformacao da sociedade, devemos desembaracar-nos delas
para ver as coisas tais quais elas sao, verdadeiramente, e ndo como pretendem os “donos do

poder”, que apenas almejam que vejamos o que eles querem mostrar. (MIAILLE, 2005, p. 46)

Uma explicacdo do Direito ndo pode limitar-se ao simples enunciado da constatacao
desta ou daquela regra juridica ou da andlise de seu funcionamento. Ela tem que ver o “para
além” do direito positivo, o que lhe justifica, inclusive, a sua propria existéncia como ciéncia e
especialidade. Ao vencermos este primeiro obsticulo epistemoldgico, estaremos vendo que as
coisas sao mais complexas do que aquilo que a observacao deixar transparecer. Estaremos lendo

o complexo real ao invés do simples aparente.
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Tomemos agora a reflexdo sobre o segundo, mas ndo menos importante obsticulo
epistemologico, o qual assume a forma do idealismo juridico, neste caso, especificamente

voltado-nos para as teses de Reale.

z

No seu significado mais comum, o idealismo € uma corrente do pensamento
filoséfico que se opde ao materialismo. Sua caracteristica principal consiste no fato de que, para
um idealista, o principio fundamental da explicacdo do mundo se encontra nas idéias, na Idéia ou
no Espirito, assim concebido como superior ao mundo da matéria. Para os idealistas, o mundo da
matéria sempre serd um produto ou um efeito do proprio espirito que governa o mundo, segundo

expressao do proprio Hegel.

Os juristas quando se tornam idealistas ndo chegam tdo longe, ou melhor, nao
formulam uma posi¢do filoséfica tdo definida. A atitude dos juristas resulta das nogdes de direito
serem sempre apresentadas e tratadas através dos fatos, fora de um contexto social preciso: o
jurista idealista, em especial Reale, acaba por ndo negar a existéncia e a importancia das
estruturas sociais, porém, as subordina ao seu sistema de pensamento. Estes mecanismos internos
mais evidentes perdem-se enquanto as idéias se tornam o fundamento basilar da realidade; ou

seja, uma clara inversao de perspectiva e raciocinio.

A primeira vista poder-se-ia dizer que é impossivel raciocinar sem as idéias e que,
alids, a pretensao de ndo ficarmos reduzidos apenas aos fendmenos, admite bem a hipétese de se
recorrer as idéias abstratas. Assim, parece clara a existéncia do seguinte questionamento: como
nao sermos acusados de idealistas diante desse dilema? Ocorre que este entendimento € falho na
sua esséncia, pois nem todas as abstracdes sdo equivalentes, e a necessidade da dialética

materialista se faz mais pertinente.

Os homens, face aos fendmenos que os rodeiam, produzem, necessariamente, idéias
pelas quais tentam apropriar-se intelectualmente de tais fendmenos, domind-los, submeté-los,
sendo capazes de pensar/refletir sobre eles. Contudo, existem vdrias maneiras de pensar, ou antes,
varias maneiras de conduzir o pensamento. Como dizia Lévi-Strauss, o ato de pensar, estando o
homem em sociedade, nunca € um “pensamento selvagem”, e, nem mesmo quando o é, este
nunca é desprovido de leis de funcionamento estrutural. (LEVI-STRAUSS apud MIAILLE,
2005, p. 48)
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Desta forma, quando o pensamento é “educado”, ou seja, formado pelas institui¢des
de nossa sociedade, ndo pode desenvolver-se sem respeitar certas regras. Tais regras advém do
proprio convivio social. Ora, essa é uma produgdo de idéias que pode ser considerada apenas
aparentemente como espontanea, como se fossemos sempre os autores €, a0 mesmo tempo,

vitimas dessas proprias regras: isto nada mais € que a defini¢do de ideologia.

O que queremos dizer com isso € simples: os homens ndo podem viver em sociedade
sem fazer de sua situacdo, dos acontecimentos e das instituicdes que os rodeiam, uma
determinada representacdo sob a forma de “idéias”, pois estas sdo, de certa maneira, nocdes
abstratas, que t€ém como objetivo permitir aos homens mover-se intelectualmente no seio da sua
vida social. Podemos dizer que o pensamento do homem, quando este se encontra inserido em
uma determinada sociedade e em um determinado momento historico, somente é livre até a

medida da prépria ideologia.

Esse entendimento nos permite compreender que hd, sobre um mesmo objeto,
diversos sistemas de pensamentos diferentes, os quais produzem idéias abstratas diferentes e,

mais importante, produzem abstragdes com valores diferentes.

Haé que se distinguir, necessariamente, dois tipos diferentes de abstracdo: a primeira
delas € aquela cujo objeto consiste apenas numa representacdo das coisas (distorcida ou ndo),
configurando-se como fim em si mesma, portanto, uma abstracdo ideoldgica. Ja a segunda, é
aquela cujo objeto consiste numa explicagdo do mundo, ou seja, uma abstragdo cientifica da
realidade alcangada através de uma investigacdo e reflexdo, cujo olhar nunca pode ser ingé€nuo,

pois ele pretende descobrir “porqués” das coisas.

A fung¢do do pensamento puramente ideoldgico e a do pensamento cientifico sdo
radicalmente diferentes, pois ndo basta falar em palavras, nogdes tedricas e raciocinios
complexos para fazermos ciéncia. E preciso que estas no¢des e que estes raciocinios sejam
cientificos, isto &, que sejam produzidos de acordo com as regras préprias ao pensamento

cientifico. Mas voltemos a Ciéncia Juridica.

Diante do que podemos observar na Ciéncia do Direito, é certo que tal como ela €

hoje concebida e apresentada, ndo se trata, sendo, de uma “imagem do mundo do Direito” e ndo
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uma explicacdo/investigacdo e questionamento desse mundo. Como podemos dizer que se

manifesta essa representacao? Nao ¢ tao dificil de perceber.

A Ciéncia Juridica se funda sobre instituicdes e, através delas, sobre certas “nogdes”
que a sociedade estabeleceu para concretizar certo modelo de funcionamento social. Porém, essas
institui¢des juridicas sdo, em sua génese, a0 mesmo tempo, uma representacao de uma especifica

ordem social e um dos fatores que produz ou reproduz essa mesma ordem.

No sistema capitalista, onde os homens encontram-se profundamente divididos em
classes sociais com interesses antagdnicos, para que vida coletiva seja possivel € necessdrio que
exista uma estrutura politica cuja fung¢do primeira é ordenar a desordem, isto €, reconciliar
aparentemente individuos que tudo os separa ou, ainda, “velar pela salvag¢do politica”, como diz
MIAILLE (2005, p. 50). Uma das instituicdes incumbidas dessa tarefa, por exemplo, € o proprio
Estado.

O Estado a que nos referimos niao é uma maquina infernal para servir os fortes contra
os fracos, ele €, na verdade, uma genuina representagdo da unidade social ou, ainda, do homem
que vive nesta sociedade sob a figura do cidaddo. E importante destacar o que muitos esquecem
por vezes, ou seja, a existéncia da idéia do Estado é importante para o proprio funcionamento das
estruturas estatais. Se cada um dos cidaddos ndo estivesse suficientemente convencido da
necessidade de um Estado, quer dizer, do relevante valor (a0 menos aparente) desta funcao de
apaziguamento e de um ditar do que seria 0 bem comum, distinto € superior a0s nossos interesses

particulares, seria muito dificil que ele como institui¢ao funcionasse.

E através desta instituicio que se impde na prdtica social e nas consciéncias
individuais no¢des como interesse geral, direitos e deveres dos cidadaos, soberania e outras tantas
“expressdes” sem as quais o funcionamento da institui¢do estatal estaria comprometido. Mas €
bom deixar claro que isso ndo significa que se, de repente, todos deixassem de acreditar em todas

essas nogdes, o Estado deixaria de funcionar. Isso sim seria um idealismo!

No entanto, o funcionamento do atual modelo de Estado, que tem outras raizes que
ndo nosso espirito, necessita que tenhamos interiorizado as relagdes sociais reais, fazendo-lhes

sofrer uma transformacdo. Isto nada mais é do que a ideologia, a relacdo imagindria como real,
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sendo que ela desempenha um papel ativo na reprodug@o dessa institui¢do em sua configuracao

atual. (MIAILLE, 2005, p. 50)

E imprescindivel ressalvar que estas nogdes serdo sempre, mais ou menos, extraidas
diretamente das necessidades da existéncia e do desenvolvimento da organizac¢do da vida social.
Como tal, esta e outras representagdes nao t€m qualquer pretensdo explicativa, apresentam-se tal
como elas sdo: uma “imagem” do mundo real. E exatamente sobre esse “material” que vai se
fundar a Ciéncia Juridica praticada sob a ética idealista, sob a ética realeana. Ou seja, através de

um paradoxo que ndo € aparente, ela vai acabar por subverter completamente a ordem dos

fatores, criando, assim, as condi¢des do idealismo.

Na verdade, pensam que a ciéncia juridica vai analisar as relagcdes que mantém o
imagindrio e o real e, a partir deste trabalho explicar simultaneamente o funcionamento da
imagem e o da vida social real? Nada disso! Por mais aberrante que isso pareca, a ciéncia juridica
vai tomar como certa a imagem que lhe transmite a sociedade e tomd-la pela realidade. A
sociedade afirma-nos que o Estado € a institui¢do encarregada do interesse geral? A ciéncia

juridica responde em eco com uma teoria inteiramente fundada na nocdo de interesse geral.

(MIAILLE, 2005, p. 51)

Assim é como se procede na Ciéncia Juridica idealista de Reale, onde o resultado
produzido por este tipo de explicacdo é quase a propria defini¢ao de absurdo, pois neste exemplo,
o Estado j4 ndo aparece como um fendmeno social, ele € reduzido ao estatuto de nog¢do que se
explica por outra nocio, o interesse geral. E o mundo subvertido! Toda a representacio da vida
social produzida pela sociedade € “explicada” pela Ciéncia Juridica idealista, desde entdo, por ela
propria. Uma nog¢do implica na outra e, neste universo aparentemente coerente, tudo se passa

como num palco em que ndo aparecem sendo as personagens criadas pela ideologia social.

Esta € a razdo pela qual podemos dizer que a Ciéncia Juridica como se apresenta hoje
ndo é mais do que uma representacdo, uma mera reproducao, da vida social e ndo uma explicacao
verdadeira. Tal representacdo, por sua vez, € profundamente idealista, uma vez que nenhuma
instituicdo e nenhuma nog¢do de direito estd verdadeiramente relacionada com o fendmeno social

que a produziu, mas apenas com outra no¢do de direito, com outra institui¢do, com outra idéia.
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Porém, o obstaculo do idealismo, da ideologia, se d4 principalmente em funcao destes
nunca se encontrarem desprevenidos perante a critica. Para eles basta mudar o texto, a lei, a
no¢do e tudo se converte. Sempre serd possivel se mover por dentro do seu préprio universo
fazendo com que qualquer idéia que pode ser substituida, trabalhada, enriquecida ou atualizada
por outra idéia que, em determinado momento, aparente ser mais apropriada, mas sem,

verdadeiramente, alterar o modo de se fazer a ciéncia, sem mudar o que de fato estd errado.

Para MIAILLE (2005, p. 52), por exemplo, o idealismo mais simplista teria sido
afastado das institui¢cdes universitdrias, do seio da producgdo cientifica, porém, as reformas que
teoricamente visariam trazer os conceitos das instituicdes para a histdria, para a sociologia, para a
discussdo politica, ou seja, o lugar que elas realmente pertencem, traduzem-se mais por
aditamento a situagcdo do idealismo do que genuinamente por transformac¢des. Em outros termos,
pouca coisa mudou de fato. Miaille exemplifica que quando se fala das normas ainda se reenvia
sua explicacdo para o mesmo “céu” das nocdes ideais, para 0S mesmos pressupostos e,
justamente, este véu que se coloca perante a realidade do ensino juridico deixa tudo ainda mais
grave.

(...) cré-se ter avancado quando ndo se cedeu um palmo de terra; cré-se falar “atual”, e quantas
vezes de maneira brilhante, quando se continua no fundo a referir-se aos mesmos métodos, em

suma, a mesma epistemologia. O idealismo profundo e inconsciente da maioria dos juristas é
um obstéaculo real: conduz a conseqiiéncias inimagindveis. (Miaille, 2005, p. 53)

Portanto, a via idealista da Ciéncia Juridica, ou seja, o pensamento de Reale
demonstra possuir uma visdo do Direito aparentemente banal, profundamente orientada para a
realidade, sendo sua principal caracteristica o universalismo “a-histérico”, efeito pelo qual se
tornam as idéias explicac¢do de tudo. Elas se destacam pouco a pouco do contexto geografico e
histérico no qual foram efetivamente produzidas e constituem um conjunto de nocdes
universalmente vdlidas (universalismo), sem intervencdo de uma histéria verdadeira (“a-

histéricas”).

Assim, o pensamento de Reale acerca do Direito, que esconde esse escopo idealista,
faz com que este torne-se um fendmeno que se auto-alimenta de sua prépria producdo. Os termos

tornam-se abstratos a ponto de deixarem de pertencer a sociedade que os produziu, para serem,
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supostamente, extraidos da razdo pura, a racionalidade universal, teoricamente repleta de

cientificidade.

Isto € um contra-senso tdo grande que atinge proprio termo ‘“direito”: o Direito
definido como o conjunto de regras que os homens devem respeitar sob a coagdo organizada da
sociedade aparece como uma idéia que permite dar conta de todo o sistema juridico, quer se trate
do sistema atual ou de qualquer outro sistema ja visto na histéria da humanidade, como o grego, o
romano, etc. A palavra utilizada é sempre a mesma. Em razao disso, pressupde-se falar sempre da
mesma realidade. Em outras palavras, estas diferentes realidades — as regras nao t€tm o mesmo
conteddo, nem a mesma forma —, sdo conduzidas pelo mito da palavra hd uma s6 denominagdo: o

Direito. Isto € o universalismo idealista.

Note-se que este universalismo assume nos juristas, € na maior parte dos casos é
bastante claro, a forma do humanismo, isto €, a explicacdo pela referéncia a0 homem, um homem
universal e eterno em sua esséncia. De fato, como explicar que todas as sociedades conhecam o
mesmo fendmeno, entdo “batizado” de direito? A explicacdo vem pela permanéncia do homem
em cada uma destas sociedades, ou seja, de uma natureza humana que, por defini¢do, seria

constituida pelas mesmas necessidades, pelas mesmas ambic¢des.

A partir dessa concepgdo, tudo passa a poder ser comparado. Neste exemplo da
concepcao de direito, os sistemas das diferentes sociedades teriam em comum o fato de se
aplicarem sempre a homens que, para além das diferencas culturais e temporais, ndo mudam

profundamente.

Nesse sentido é valioso notar a passagem do eurocentrismo. E a partir do Direito
moderno e ocidental que s@o apreciadas as institui¢des juridicas de outros sistemas sociais. Este
método, que fixa o Direito ocidental moderno como referéncia Unica, trouxe resultados curiosos,
como a transformacdo do Direito socialista em uma caricatura, como faz com os sistemas ditos
“primitivos”. Ao tentar tomar o homem ocidental como homem modelo genérico, ou o Direito
ocidental pelo Direito como um todo, ndo se pode, sendo, realizar uma mera “explicacdo” em que
todas as particularidades, inclusive as negativas, sdo suprimidas em favor do modo de vida

ocidental. (MIAILLE, 2005, p. 54)
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No entanto, se tomdssemos a verdade tal qual ela €, ou seja, se os diferentes sistemas
sociais sdo coisas diversas das variagdes fenomenais sobre um tema essencial, se entre si
subsistem distingdes ou oposicdes profundas, ndo € possivel dar ao “Direito” o mesmo lugar, o
mesmo valor, salvo se reduzissem todas as muitas diferencas numa mesma andlise, mas que

acabaria por perder todo o interesse.

E sobre o terreno historico, na verdade sobre a sua auséncia real, que este
universalismo mais claramente se manifesta. O que se tem é que, da mesma maneira que se
desenvolve no espacgo, o idealismo juridico também invade o tempo: o Direito é tido como uma
esséncia idéntica a si mesma, apenas assumindo aspectos diferenciados ao longo da histéria. Se
fosse dessa forma, seria possivel designar instituicdes muito afastadas no tempo e no espago
como “antepassados” das institui¢des atuais, invocando erroneamente um testemunho de uma
pseudo-evolugdo para explicar o sistema presente. O jurista partiria do convencimento de que a
familia, o comércio, ou mesmo o Estado e sua administracdo seriam realidades presentes em
todas as sociedades que se sucederam no tempo, e que, portanto, o sistema juridico as deve reger

de uma maneira ou de outra.

O que de fato verificamos é que a histéria em si ndo ¢ nem mesmo ensinada aos
futuros cientistas do Direito, mas unicamente a “histéria das institui¢des que confirmam o
postulado de as institui¢des terem a sua histéria”, como mesmo diz MIAILLE (2005, p. 55). No
seu sentido mais profundo, tudo se passa como se a histéria fosse o lugar de uma metamorfose
progressiva que, desde o inicio da humanidade até nossos dias, desenrolasse como um fio
ininterrupto. Essa visdo € conveniente, pois traz a tranqiiilidade necessdria a manutencdo da
ordem a quem interessa, uma vez que ela tende, mais ou menos implicitamente, a fazer crer que o

ultimo estado das institui¢des juridicas é um progresso em relacdo ao estado precedente.

No fundo, sob uma otica idealista-universalista, a historia ndo interessa realmente ao
jurista, ela é precisamente oposta a tal reflexdo. Porém, este desconhecimento da histéria é um
obstdculo real para a constru¢do de uma Ciéncia Juridica critica, pois, s6 a apreciagao das
institui¢des juridicas em relacdo com uma teoria da historia nos pode dar as chaves para atingir

um conhecimento legitimamente real.
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Por fim, pudemos constatar que a revelacdo destes obstdculos, quer dizer, a dentincia
dos erros que eles fazem pesar sobre a definicdo e o desenvolvimento de um pensamento
cientifico, ndo reveste o cardter gratuito de uma simples critica negativa. Leva-nos,
construtivamente, a conceber de outra maneira a Ciéncia Juridica, tornando-a mais verdadeira em
sua esséncia, sendo que a critica radical desta abre-nos uma via de novas hipéteses cientificas, a

qual corresponde a uma real resposta a crise da Ciéncia do Direito, um exato meio de superacgao.

) 3.3. O SENTIDO COMUM TEORICO E A FALSA DIDATICA NO ENSINO
JURIDICO

Nao resta duvida de que, sob a 6tica do Estado Democratico de Direito, a Cié€ncia
Juridica e o proprio ordenamento juridico, deveriam ser vistos como instrumentos de
transformacdo social. Porém, verifica-se, hoje, uma desfuncionalidade da Ciéncia e das
institui¢cdes encarregadas da aplicacdo da lei. O Direito estd assentado sob parametros liberais
individualistas (antidemocrdticos), o que acaba por sustentar, intencionalmente, essa
desfuncionalidade, levando a um contra-senso que vem a ser sua propria funcionalidade na

manutencao do status quo social.

Em uma sociedade alienada, os grupos micro-sociais hegemonicos valem-se do
proprio conceito de Democracia, o qual temos como significado o governo do povo através de
seus representantes livremente escolhidos mediante o sufrdgio universal, para manipular a
imagem ideoldgica de uma representacdo popular, quando a realidade a revela classista. Em
conseqiiéncia, a democracia passa a ser meramente formal, mas legitimada através de suas
instituicdes como o Direito, além da aparéncia de consenso que a reveste. Porém, a verdade é
uma sO: uma democracia construida num contexto de dominagdo burguesa € meramente formal,

uma vez que elide as desigualdades reais entre os que sao proprietdrios e os que nada tém.

Partindo de nossa realidade, podemos dizer que no Brasil, por exemplo, predomina
um Direito instituido e forjado para resolver disputas interindividuais em torno do interesse de
poucos, ou, como se pode perceber nos muitos manuais de Direito, disputas entre ‘Caio’ e
‘Ticio’, personagens idealistas e idealizados, completamente desconectados da realidade social,

cuja utilizacdo se encontra escondida sob o falso discurso justificador da didatica.
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O que parece importar, portanto, ndo € uma explicacdo, uma compreensdo ou
orientacdo dos comportamentos juridicos, mas apenas uma tipificacdo e sistematizacdo de
situacdes normativas que estdio presentes nesse Direito disfuncional. E impossivel, entio, esperar
que os juristas formados através dessa falsa concep¢do de mundo possam resolver os problemas
sociais produtos de uma sociedade complexa, cujos conflitos cada vez mais ttm um cunho

transindividual.

Assim, Ciéncia do Direito também € percebida em razdo da dogmatica juridica
continuar sendo trabalhada através de uma perspectiva de Direito empenhada em enfrentar
conflitos interindividuais e originada em uma ideologia ‘“‘conveniente” ao modelo liberal,
individualista e normativista, que ignora os conflitos transindividuais existentes na sociedade a
qual, de certa forma, clama por solugdes menos exclusivistas e mais solidarias, igualitrias na

medida da desigualdade entre as pessoas envolvidas.

Ideologicamente a Filosofia do Direito tal qual como ela € vista e ensinada, também
se sustenta em um emaranhado de crencas, fetiches, valores e justificativas por meio de
disciplinas especificas, que, por sua vez, sdo legitimadas mediante discursos produzidos por

orgdos institucionais, tais como parlamentos, tribunais, administra¢do publica, etc.

Esse “emaranhado” é denominado por Warat de sentido comum tedrico dos juristas,
que poderia ser traduzido como um complexo de saberes acumulados, apresentados pelas praticas
juridicas institucionais, expressando, destarte, um conjunto de representagdes funcionais
provenientes de conhecimentos morais, teoldgicos, metafisicos, politicos, cientificos,
epistemoldgicos, profissionais, familiares e ideoldgicos que, simplesmente, os juristas aceitam

em suas atividades por intermédio da dogmatica juridica. (WARAT apud STRECK, 2005, p. 69)

O sentido comum tedrico € o que proporciona a ‘“coisificacio” do mundo, pois
interioriza ideologicamente as convencgdes acerca do Direito e da sociedade, designando o
conjunto das representagdes, crencas e ficcdes que influenciam despercebidamente os
“operadores” tecnocratas do Direito, estabelecendo a ‘“realidade” que concebem a parcela
dominante da sociedade. Difusamente, ele € o conhecimento que se encontra na base de todos os
discursos cientificos e epistemoldgicos do Direito, instituindo-se como uma espécie de habitus,

ou seja, predisposicdes camufladas no ambito do imaginério dos juristas.
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(...) ha, na verdade, um conjunto de crengas e praticas que, mascaradas e ocultadas pela
communis opinio doctorum, propiciam que os juristas conhecam de modo confortivel e
acritico o significado das palavras, das categorias e das préprias atividades juridicas, o
que faz do exercicio do ‘operador’ juridico um mero habitus, ou seja, um modo
rotinizado, banalizado e trivializado de compreender, julgar, agir em relacdo aos
problemas juridicos, e converte o seu saber profissional em uma espécie de ‘“capital
simbdlico”, isto €, numa riqueza reprodutiva a partir de uma intrincada combinatéria
entre conhecimento, prestigio, reputagdo, autoridade e graus académicos. (STRECK,
2005, p. 70)

Ainda segundo Warat s@o quatro as func¢des do sentido comum tedrico dos juristas: a
funcdo normativa, por intermédio da qual os juristas atribuem significagdo aos textos legais,
estabelecem critérios “redefinitérios” e disciplinam a acdo institucional dos préprios juristas; a
funcdo ideologica, uma vez que esse sentido comum cumpre importante tarefa de socializagao,
homogeneizando valores sociais e juridicos, de silenciamento do papel social e histérico do
Direito, de projecdo e de legitimacdo axioldgica, ao apresentar como éticos e socialmente
necessdarios os deveres juridicos; a funcdo retdrica, que complementa a ideoldgica, efetivando-a
através de um complexo argumentativo ideoldgicos/tedricos para o raciocinio juridico; e, por
ultimo, uma funcdo politica, que é derivativa das demais, € cumpre reassegurar sempre as

relagdes de poder dominantes na sociedade. (WARAT apud STRECK, 2005, p. 70)

E possivel reafirmarmos que a realidade atual do cotidiano dos juristas e da prépria
Ciéncia do Direito, por si s6, ndo € significativa, ja que a significacdo dada, ou construida via
sentido comum tedrico, contém um conhecimento axioldgico que reproduz os valores sem
explica-los, ou mesmo sem assumir suas proprias existéncias. Conseqiientemente, concebe-se
uma espécie de conformismo dos sujeitos do conhecimento, os quais se auto-sufocam em suas
possibilidades de construcdo do seu objeto cientifico e profissional, permitindo-se apenas ao

debate periférico, mediante a elaboracdo de respostas que nao ultrapasse o seu habitus.

Conforme tratamos em momento anterior, esse sentido comum teorico € fruto e, ao
mesmo tempo, € instrumentalizado por uma racionalidade positivista, que atua como fetiche de
sua razao cotidiana, além de mediar, mas com certa preferéncia a uma classe social, os conflitos
que a sociedade produz. O problema é que o jurista formado sobre essa racionalidade nem
mesmo consegue perceber a existéncia das contradi¢cdes que ele mesmo ajuda a (re)produzir, pois
nesse processo hd sempre uma justificacdo e fundamentacdo de coeréncia do seu proprio

discurso.
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Por essa razdo € evidente que a formagdo desse sentido tem relagdo direta com o
processo de aprendizagem nos cursos de Direito, pois o ensino continua preso as velhas préticas,
por mais que se diga o contrario. Como muito bem diz Ferraz Jr.,

E preciso reconhecer que, nos dias atuais, quando se fala em Ciéncia do Direito, no
sentido do estudo que se processa nas Faculdades de Direito, hd uma tendéncia em
identificd-la com um tipo de producdo técnica, destinada apenas a atender as
necessidades do profissional (o juiz, o promotor, o advogado) no desempenho imediato
de suas fungdes. Na verdade, nos dltimos anos, o jurista tedrico, pela sua formacio

universitaria, foi sendo conduzido a esse tipo de especializagdo, fechada e formalista.
(FERRAZ JR. apud STRECK, 2005, p. 86)

A cultura calcada na normatividade, nos manuais reprodutores do mesmo discurso
ideoldgico burgués e individualista, com pretensa ou falaciosa cientificidade, é sem duvida a
génese dessa cultura desfuncionalizante do Direito. Esses, literalmente, apenas tendem a
transmitir informacdes de cardter meramente instrumental, cujo conjunto dos dogmas exaltados
por seus autores tentam passar a idéia da existéncia de um sistema normativo completo, coerente
e sem lacunas, neutro, objetivo e “a-historico”, tudo na melhor tradicdo kelseniana, como se
fossem “‘auténticas verdades reveladas, diante das quais ao aluno ndo restaria outra op¢ao sendo a

de aceitd-las do modo mais acritico possivel.” (FARIA, 1988, p. 22)

A doutrina, portanto, que pretensamente € cientifica e, supostamente, sustenta o saber
juridico, quando comprovadamente aliena o proprio jurista, resume-se, outras vezes, a um
conjunto de comentédrios de ementdrios jurisprudenciais, desacompanhados dos respectivos
textos. Cada vez mais a doutrina nem mesmo é uma doutrina e sim um complexo de autores

doutrinados pelos tribunais ideologicamente conduzidos.

O Positivismo, infelizmente, ainda € a regra e a dogmatica juridica é trabalhada nas
salas de aula considerando o Direito como sendo uma mera racionalidade instrumental
positivada, o que acaba por, verdadeiramente, transformé-lo nisso. Ao refletir sobre esse
problema STRECK (2005, p. 83) afirma que € nisso que se baseia o casuismo diddtico, ou seja,
“a partir da constru¢do de ‘categorias’, produzem-se raciocinios ‘dedutivos’, como se a
realidade pudesse ser aprisionada no ‘paraiso dos conceitos’ do pragmatismo positivista

dominante”.
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Como mencionamos, em uma sociedade propositalmente alienada, os grupos micro-
sociais hegemoOnicos necessitam manipular a imagem ideolégica de uma representacdo popular
para gerir seus interesses sem que iSso seja uma pratica aberta. Para que o Direito possa ser
utilizado como instrumento no intuito de assegurar a prépria legitimidade dos imperativos
dimanados desse poder dominante e em face das necessidades de aceitacdo pelo restante da
sociedade, esses grupos hegemodnicos valem-se de principios gerais inseridos no ordenamento

juridico positivado, como uma auto-representacdo ideoldgica.

Se a legitimidade da ordem social liberal € instituida através do direito positivo, que
por sua vez € reflexo da ideologia dominante, faz com que, na mesma medida que os principios
gerais sejam o fundamento dessa ordem juridica, eles transformem-se em pressupostos

1deoldgicos desse grupo social.

Esses principios gerais, que integram historicamente o ordenamento positivo,
afirmaram-se no momento da consolidacdo do Estado de Direito e constituiram garantias reais do
cidaddo contra a possibilidade de um Estado absolutista. O Estado moderno de direito tratou de
estabelecer essas garantias para impedir a imposi¢do de sangdes juridicas sem o devido processo
legal e assegurar a “igualdade” entre os cidaddos e a imparcialidade dos juizes no julgamento dos

litigios.

Entretanto, essas mesmas garantias, saudadas como entre as mais importantes
conquistas da civilizagdo contemporanea, foram absorvidas pela ideologia da legitimidade
burguesa, pois o sistema juridico foi elaborado para a defesa do direito de propriedade privada e,

evidentemente, para a defesa daqueles que mais a exercem.

A medida que o mesmo Estado (liberal), o qual ostenta a qualificacio de democratico
e de direito, deixa de reunir as condi¢des que assegurem um minimo de possibilidade econdomica
aos cidaddos, privando-os do principal escopo de sua eficdcia (a propriedade), muito embora as
Constitui¢des sempre lhes assegurem formalmente esse direito, transformou esses principios em
motivagdes ideoldgicas, tornando ‘“aceitdvel” pelos cidadaos essa ordem social. Estas ocultam,
sob o formalismo dos principios e de outros direitos positivados, que esses mesmos cidaddos sao,
na verdade, marginais em relacdo aos beneficios que a “ordem e o progresso” poderiam

teoricamente trazer. (COELHO, 2003, p. 389)
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Pode-se dizer que, genuinamente, o principal fundamento dos principios gerais € a
necessidade de ocultar do cidadao comum, muitas vezes a maioria da sociedade, sua condicao
perversa de excluidos sociais, tarefa que cabe a uma Ciéncia do Direito Critica, a través do
ensino critico da Filosofia do Direito, revelar. Na verdade, estruturada a economia das nacdes em
torno da propriedade privada, o escopo oculto da ordem juridica que se impunha jamais deixou
de ser a defesa da propriedade, sendo as lides em geral reduzidas a conflitos de natureza
econdmica entre os proprietarios atuais e os potenciais. Infere-se dai que, a grande massa dos que

nada tém, estd, veladamente, excluida da protecdo dimanada dos principios gerais.

Essa realidade perversa € disfarcada sob os principios gerais que estdo presentes na
legislacdo fundamental da maioria das nacdes modernas, sendo que alguns, considerados de
especial relevancia, adquiriram hierarquia constitucional. No Brasil, por exemplo, eles se
normatizaram na Constituicdo e nos codigos, embora se possa fazer referéncia a principios nao

incorporados ao Direito positivo. (COELHO, 2003, p. 389)

Essa ideologia [burguesa] insinua-se na concep¢do dogmadtica do direito sob a forma de
postulados, que tanto podem revelar-se nos imperativos considerados como principios
gerais, quando nos standards metajuridicos que ndo fazem parte propriamente do
ordenamento, mas que configuram a génese das representagdes ideoldgicas, o
fundamento do imagindrio social que vislumbramos na religido, na arte, na educacio, na
filosofia e na ciéncia; (...) Muitos desses postulados e standards assumem a forma
lingiifstica de brocardos juridicos, que s@o anunciados, provérbios, citacdes, sentencas,
frases de efeito, as mais das vezes ditas e escritas em latim, que representam
sucintamente a sabedoria juridica universal da civilizacdo ocidental, romana, cristd e
capitalista. (COELHO, 2003, p. 390)

Os pressupostos sobre os quais repousa tal ideologia constituem, essencialmente, o
ponto de partida para a construcao de uma Ciéncia Juridica critica consciente. Expressados como
principios ou postulados, a eles oportunamente opomos outros principios, nio como dogmas de
um saber acritico, mas como diretrizes metodoldgicas para a reconstrucao dos saberes juridicos,

politicos e sociais.

Neste trabalho trataremos apenas alguns desses principios gerais que atuam no
ordenamento como pressupostos ideoldgicos, os quais sdo inerentes a concep¢do de dogmaética do
Direito, antecedendo a toda e qualquer experiéncia considerada de cardter juridico, bem como a
teorizac@o sobre essas experiéncias. A forma de principios, como tal apresentaremos, € coerente

com o modo como atuam, que, embora dissimulados, constituem os dogmas que “devem” ser
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aceitos de forma acritica, sob pena de a experiéncia os ultrapassar, tal como, a teorizacao que os

questiona, ser considerada marginal.

3.3.1. OS PRESSUPOSTOS IDEOLOGICOS DA DOGMATICA JURIDICA

O que escapa a esse saber tedrico, acumulado pela Ciéncia Juridica e Politica do
Ocidente é a evidéncia de quais conceitos de Direito e de Estado ndo se referem a um objeto
universal, mas a um projeto que se constitui pela elaboracdo ideoldgica. Portanto, a primeira
tarefa que se impoe € a problematizacao desse objeto para a identificagdo dos fatos que escondem
sob os significantes Direito e Estado e a reconstru¢do do verdadeiro objeto de um saber juridico
que se pretende cientifico, mas que deve, em primeiro lugar, ser voltado para a solu¢dao dos

problemas humanos, dos problemas sociais reais. (COELHO, 2003, p. 390)

A questdo parece insolivel do ponto de vista do paradigma tradicional da Ciéncia,
que tem na objetividade um de seus tabus. Essa exigéncia de objetividade €, portanto, um dos
primeiros e principais obstdculos a reconstru¢ido da Ciéncia Juridica, sendo o quadro agravado
pela idéia arraigada, no pensamento ocidental ocidental, de uma divisdo de objeto. O jurista ja é
um tipo de especialista que se afastou da Politica, da Sociologia e da Filosofia. Mesmo a
Filosofia do Direito atribui aten¢do muito pouco expressiva ao Estado e ao poder, o que prejudica
a visdo conjunta da realidade em que o fendmeno juridico se insere. Para um Direito critico o
jurista deve ser, a0 mesmo tempo, cientista politico, socidlogo e fildsofo e, precisamente, a nogcao

prospectiva do saber juridico-politico patrocina o reencontro destas unidades do saber.

A reconstrugdo epistémica do objeto juridico-politico principia pela problematizacao
dos pressupostos ideoldgicos das ciéncias que dele tratam, somente sendo possivel mediante o
questionamento da realidade social que o encobre e pela assuncdo, agora consciente, do alcance

1deoldgico das préticas tradicionais pseudocientificas, tanto do Direito quanto da Ciéncia Politica.

Mas a assunc¢do ideoldgica como componente epistémico revela outros obstaculos,
dos quais dois se revestem de especial importancia. O primeiro deles ¢ o mito da realidade
objetiva das institui¢des, pois aquela realidade imagindria, construida pela ideologia, é encarada
como um conjunto de objetos que estdo faticamente colocados e que podem ser descritos por um

discurso semantico. N@o se exclui o Estado como pressuposto do Direito e de suas institui¢oes,
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nem na 6tica da objetivacdo de suas expressdes dednticas, nem na 6tica da objetivacdo dialética

de suas valora¢des imanentes. (COELHO, 2003, 391)

Ja o segundo obstdculo relevante € a propria idéia de ordem e a relacdo conceitual
estabelecida entre a ordem social e a ordem juridica, as quais sdo hipostasiadas em func¢do da
objetividade positivista da jurisprudéncia dogmaética e da Ciéncia Politica. Em conseqiiéncia da
falsa implicacdo entre as estruturas sociais definidas como instituicdes e as estruturas
logicamente formalizada das normas juridicas, liga-se o Estado a denotacdo positiva de ordem,

isto é, o Estado é o zeloso defensor da ordem constituida.

A imagem ideoldgica da neutralidade do Estado é o mais importante dos mitos que a
macrossociedade absorve, e, como, tal, € outro importante obstdculo a reconstru¢do de uma
Ciéncia Juridica critica. Por essa razdo que, desmistificar essa neutralidade e conduzir a critica da

ideologia politica € uma das metas do modelo epistémico em reconstrucao.

Entretanto, a hipostasiacdo da ordem é fundamental para a sobrevivéncia das
ideologias politicas, pois € ela que constitui a base para a elaboragado tedrica da Ciéncia do Direito
e também um dos valores centrais da axiologia juridica. Como exemplo disso, temos as teorias do
Direito que partem de uma teoria geral da ordem, levando as leis a serem definidas como
féormulas da ordem, logicamente estruturadas. Nesse contexto, o Direito nada mais € do que a
expressao semiotica da ordem social, sendo o Estado a organizacdo incumbida de manter a ordem
por meio do Direito, donde se conclui que a atuacdo do Estado de Direito pressupde sua

legitimidade, como legitimas sd@o as normas que dele emanam.

Sob esse prisma, meramente descritivo de uma realidade aparente, essa noc¢do de
ordem invade a doutrina e a Ciéncia do Direito, ndo estabelecendo uma nitida distin¢cdo entre uma
ordem imagindria hipostasiada e o conhecimento dessa ordem, ainda que, sob um ponto de vista
idealista e ingénuo, seja ele voltado para o aperfeicoamento da ordem social. Tal
aperfeicoamento, que deve elidir as contradi¢des reais, as quais devem permanecer no interesse
elitista, identificados nos grupos hegemonicos e que nao admitem qualquer transformacdo
estrutural que possa os mover do poder. Esta, por sua vez, somente ocorrerdi mediante uma

crescente tomada de consciéncia do conjunto da sociedade, aliada a uma atuacdo efetiva dos
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setores mais aptos, os quais sdo integrados por atores juridicos como magistrados, bacharéis,

advogados, professores, estudantes, todos envolvidos em uma prdxis.

A proposta de problematizagdo do objeto, em vez de sua objetivacdo, implicando a
problematizacdo das categorias e linguagem que o envolvem, tende a superar essas aporias do
pensamento juridico-politico, comprometendo-se na reconstru¢do do objeto e integrando-se na

tarefa de transformacdo e emancipacdo.”> (COELHO, 2003, p. 393)

Pode-se, desde j4, enfatizar a necessidade de desvincular o pensamento juridico e o
politico da idéia de ordem, pois a revelacdo da imanéncia entre o Direito e a ordem implica na
funcdo legitimadora do Direito em relagdo a qualquer ordem social. E por esse motivo que nos
grandes movimentos politicos, o Direito € visto como impedimento ao progresso social, como
reacdo a tarefa de constru¢c@o da nova ordem, eis que, no saber juridico do sentido comum tedrico,
a funcdo legitimadora do Direito prepondera sobre sua funcdo real, ou seja, transformadora. Ao
principio da legitima¢do, a Teoria Critica opde ao principio da transformacdo, tal como ao

principio da neutralidade opde-se o principio da imanéncia ideoldgica.

A estrutura do Direito positivo e as organizacdes de poder estdo ligadas a concepgao
de ordem, pois a configuram como pressuposto de carater racional. Mas essa racionalidade da
ordem encobre seu carater ideoldgico, este sim, inconsciente e irracional. Porém, o conhecimento
cientifico emanado da jurisprudéncia e da Ciéncia Politica deve situar-se em outro plano, o da
transformagdo. A concepgio descritiva e retrospectiva do saber voltado para a sociedade, a Teoria
Critica do Direito opde uma concepg¢do prospectiva e transformadora, segundo uma prdxis que
configura seu principio metodoldgico basilar. Principio que pressupde conscientizagdo e
desalienagdo. Como ja afirmamos anteriormente, essa prdxis inicia-se pelo desvelamento desses
pressupostos 1deoldgicos do Direito e da Ciéncia Politica praticados pelo sentido comum tedrico,

no habitus.

Aporia: Datacdo 1858 cf. MS® Acepcdes: substantivo feminino 1 Rubrica: filosofia. Dificuldade ou divida racional
decorrente de uma impossibilidade objetiva na obten¢do de uma resposta ou conclusdo para uma determinada
indagacgdo filoséfica [As aporias foram cultivadas pelo ceticismo pirrdnico como demonstragdo da auséncia de
qualquer verdade absoluta ou certeza filoséfica definitiva.] 2 Rubrica: filosofia. Em Aristételes (384 a.C.-322 a.C.),
problema 1l6gico, contradi¢@o, paradoxo nascido da existéncia de raciocinios igualmente coerentes e plausiveis que
alcancam conclusdes contrarias. HOUAISS, Antonio. Diciondrio da Lingua Portuguesa. Disponivel em
http://houaiss.uol.com.br/busca.jhtm?verbete=aporia&stype=k&x=7&y=13. Acessado em 20 jul 2009.

109



A ideologia juridico-politica, em suas manifestacdes mais evidentes, repousa em
alguns pressupostos, os quais constituem o ponto de partida para a constru¢ao de um ensino de
Filosofia do Direito emancipatdrio, e , conseqiientemente, de uma Ciéncia Juridica critica, que,
expressados como principios ou postulados, a eles opdem outros principios e, conforme nos
referimos antes, ndo sdo dogmas de um saber acritico, mas sim diretrizes metodolégicas para a

reconstru¢ao do saber juridico, politico e social.

Trataremos, entdo, de enumerar alguns dos mais importantes principios gerais do
Direito, ou melhor, pressupostos ideolégicos do direito positivo, e, ao elencd-los, apresentaremos
em seguida a oposicdo a cada um deles. Tais pressupostos ideoldgicos, conforme ensina
COELHO (2003, p. 397), podem ser separados em dois grupos distintos, conforme se refiram ao
conceito de direito ou a pratica da interpretacdo, integracdo e aplicacdo das normas juridicas aos
casos concretos, mas abordaremos apenas aqueles que se referem ao primeiro grupo, pois estes

estdo mais relacionamos a propria producdo de conhecimento juridico.

Cabe ressaltar que cada oposicdo a esses pressupostos ideoldgicos funciona como
instrumento para estabelecer o que se deve entender por Direito, um Direito Critico e, também,
como realizd-lo na pratica, ja que a consciéncia quanto a existéncia de uma ideologia é o primeiro

passo para sua superacao.

a)  Principio da objetividade ontologica do Direito ou da onticidade: afirma que o
Direito tem um ser, seja empirico, ideal, cultural ou metafisico, variando em
conformidade com as defini¢cdes elaboradas pelas diversas doutrinas filoséfico-
juridicas. Esse ser € objetivo, isto €, apto a construir um objeto do qual o sujeito
cognoscente se aparta. Ora, o direito ndo tem um ser em si mesmo que se possa
considerar objetivamente, ou seja, ele ndo se auto-constitui em virtude da
potencialidade ontolégica, mas € permanentemente constituido pela experi€ncia
social a medida que se problematizam os conflitos sociais e respectivas solucdes
normativas. A essa falsa objetividade ontolégica a Teoria Critica e,
conseqiientemente, uma Ciéncia Juridica critica, opdem o principio da objetividade

ideologica do Direito, em que se enfatiza que o ser juridico consiste numa criagao
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b)

c)

ideoldgica comprometida com o status de dominacao e manutengdo de privilégios dos

pequenos grupos sociais homogéneos.

Principio da positividade axiologica do Direito: acrescenta ao ser juridico uma
caracteristica valorativa positiva, no sentido de polaridade, isto €, omitem-se 0s
valores negativos da experiéncia juridica, como a escraviddao, o despotismo e o
desprezo pelos direitos humanos, para enfatizar seu correspondente positivo. Assim, o
Direito € sempre bom, identificado apenas na justica, no bem comum, na igualdade,
na liberdade, enfim, naqueles valores que ao longo da histéria do Estado moderno
tém sido afirmados, porém, bem pouco aplicados, como bastides da fé liberal. O mito
da positividade axioldgica tem a afinidade evidente de ocultar os aspectos perversos
do Direito e da ordem social dominante, o uso das leis para semear o ddio, a discordia
e o desejo de vinganca. A Histdria do Direito revela que em nome desses valores
foram cometidos os crimes mais hediondos contra a humanidade. Portanto, a bondade
essencial do Direito ndo passa de um artificio retérico para sua imposi¢cao ideoldgica
ao consenso da macro-sociedade dominada e seu carater €tico estd na dependéncia de
seu uso como instrumento social. Em sintese, ela € ttil apenas para sua auto-
legitimacdo enquanto ordem posta. Tal preservacdo do jus deve ser continuamente
denunciada, com isso, opde-se o principio da polaridade axiologica do direito,
enfatizando que ele, sem deixar de ser Direito, pode ser utilizado tanto quanto para o
bem quanto para o mal e, ainda, que essa escolha depende do grau de alienagdo da

sociedade regida por tal Direito.

Principio da cientificidade do conhecimento juridico: afirma que o Direito é
cientifico, porque € produzido pela elaboracdo racional do legislador; afirma-se o jus
como resultado de um trabalho cientifico ideologicamente neutro. O caréter cientifico
atribuido ao saber juridico € o derradeiro fator de sua legitimacgdo. A teoria do Direito
pode alimentar-se das ciéncias particulares, especialmente a l6gica e as ciéncias
sociais, mas, em verdade, constitui uma tecnologia a servico dos operadores do
direito. Assim, a chamada Ciéncia do Direito consiste numa retdrica destinada a

persuadir alguém a respeito de uma verdade que € sempre subjetiva. Em suma, a
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d)

l6gica do Direito é uma retdérica da persuasdo e, ao pressuposto da cientificidade, a
Teoria Critica do Direito opde o principio do cardter retérico do conhecimento
juridico. Além disso, deve-se levar em conta que o juridico ndo é um objeto
preexistente ao conhecimento e que, sendo assim, nao o descreve como objeto, mas o
constitui permanentemente pelo ato de o conhecer. O jurista cria e modifica o direito
a medida que, o conhecendo, interpreta-o e, por isso, afirma-se o carater problemético
do saber juridico, uma vez que seu objeto somente constitui um problema a ser
solucionado e ndo um objeto a ser descrito. (FERRAZ JR. apud COELHO, 2003, p.
398)

Principio da neutralidade ideologica do direito: como implicacdo dos dois
pressupostos anteriores, o da positividade valorativa e da cientificidade afirma que o
Direito, tal como o Estado que o produz, ndo se deixa contaminar por posturas
ideoldgicas, eis que se dirige a todos no mesmo plano da isonomia. Destarte, o
Direito € apresentado como garantia da liberdade e da igualdade. Os valores sociais
do Direito como justi¢a, paz, seguranca, ordem, cooperacdo, dentre outros, que as
vezes surgem como implicacdo das ideoldgicas racionais, como democracia, Estado
de direito, progresso, desenvolvimento e modernidade, devem ser encarados em
funcdo do contexto social onde sao aplicados e dos operadores juridicos-politicos que
os manipulam. Ao principio da neutralidade ideolégica opde-se o principio da
essencialidade e operosidade ideologica dos valores juridicos, enfatizando que esses
valores, além de integrarem a esséncia da juridicidade, interferem na conduta dos
cidadaos em virtude da manipulacdo a que estdo sujeitos pelos operadores do Direito

e também pelos sujeitos dominantes nos grupos micro € macrossociais.

Principio da unicidade do direito ou unidimensionalidade: afirma que o Direito é
somente um € que ndo existe outro Direito que ndo o positivo. Através desse
pressuposto ficam submetidas a ordem juridica positiva quaisquer manifestacdes de
juridicidade pluralista, bem como outras normas de controle social da conduta, como
as éticas, religiosas e os convencionalismos. Além disso, s6 se consideram como

fontes do Direito as de cardter estatal, sendo que as outras fontes, como o costume, a



g)

doutrina e os préprios “principios gerais de direito”, somente sdo admitidas como tais
se reconhecidas ou cooptadas pelo Direito positivo. Este ponto € extremamente
importante: o Direito ndo € uno. Existe uma producdo normativa paralela a do Estado
e até mesmo contrdria a ela, a qual se revela nos grupos sociais mais ou menos
coesos, como certas minorias que tém suas proprias normas de convivéncia,
substancialmente idénticas as regras oficiais e que s6 ndo sdo juridicas porque a
doutrina tradicional n3o as considera como tais. A este pressuposto opde-se o

principio da pluridimensionalidade do Direito, ou pluralismo juridico.

Principio da estatalidade do direito: enuncia que esse Direito inico somente € aquele
produzido pelo Estado. O Estado, em verdade, ndao passa de uma abstra¢do, um mito.
No6s acreditamos no Estado tal como os gregos acreditavam nos deuses do Olimpo. A
historia revela que este Estado, tal qual o concebemos, surgiu apds a consolidacdo de
uma forma de experiéncia, um tipo de controle social a que se convencionou
denominar Direito e “s6 se dos seus hiperciclos antepde a ele para dar legitimidade a
suas proprias normas. O Estado € criacdo histérica dos que detém a hegemonia na
sociedade, e é por estes colocados a servico de seus interesses”. (FERRAZ JR. apud
COELHO, 2003, p. 399) E mais. Ainda que se possa considerar “Direito” como
sendo unicamente um conjunto de normas oriundas das organizagdes legiferantes do
Estado, deve-se enfatizar que elas sdo o resultado de um trabalho social, uma
producdo social especifica, criada através dos mecanismos que a propria sociedade
desenvolveu para alcancgar tal aspiracdo. Essas constituem a organizacdo estatal, a
burocracia, as institui¢des, as que se ocultam sob o mito do Estado. A esse

pressuposto opde-se o principio da génese historico-social do Direito.

Principio da racionalidade do Direito: coroldrio do principio da cientificidade,
afirma que o direito é objetivamente racional, isto é, como produto de uma elaboragao
cientifica, ele se concretiza em uma estrutura analitica objetiva, como norma, ordem e
decisdes juridicas. Nesse sentido, embora se saiba que a racionalidade € uma
caracteristica subjetiva dos individuos e ndo das coisas materiais que eles criam, a

ideologia apresenta o préprio Direito como algo objetivamente racional, em um
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processo de inversao, funcdo da prépria ideologia. Ora, o Direito nao € e nem poderia
ser racional, uma vez que ele é produto da prépria atividade humana social. Portanto,
o Direito € muito mais emocional, ou melhor, intuitivo e prético. A racionalidade do
Direito é um mito dos mais frageis, pois nem o direito € racional, nem as decisdes
juridicas o sdo. A forma ou aparéncia de racionalidade é somente um meio de
legitimar o Direito, tais quais as decisdes judiciais. Por essa razao a ele se opde o
principio da subjetividade ideolégica do direito, em que se enfatiza que o Direito nao
pode desligar-se de seus operadores, os quais lhe incutem elementos de

irracionalidade e objetivam, através do Direito, suas crengas, emogdes, valores e

sentimentos de todos os tipos e qualidades.

Principio da sistematicidade analitica do Direito: implicacdo do pressuposto da
racionalidade objetiva, entende o ordenamento juridico como um sistema légico-
analitico, isto €, uma estrutura de normas dispostas segundo as regras da consciéncia
l6gico-formal. A Teoria Critica considera que o sistema juridico sé pode ser
objetivamente considerado como um contexto interdisciplinar, em que se articulam os
varios subsistemas sociais, os quais sdo estudados como instituicdes politicas,
econdmicas, profissionais, sindicais, associativas, etc. Por isso, a ele se opde o
principio da interdisciplinaridade objetiva do ordenamento juridico, enfatizando-se
que o ordenamento estd integrado aos demais microssistemas sociais € € com eles

permanentemente articulado.

Principio da autolegitimidade do Direito: afirma que passadas as fases de
legitimac@o metajuridica, ou seja, carismatica, tradicional, teolégica ou sécio-politica,
o Direito passa a se autolegitimar como tal: o Direito € legitimo por que € o direito, e
¢ direito porque ¢ legitimo. No pensamento contemporaneo, essa pretensa
autolegitimidade € implicacdo dos pressupostos da unidimensionalidade,
estadualidade e racionalidade, os quais a Teoria Critica do Direito considera um
tripé ideoldgico a sustentar a legitimidade. O que queremos dizer com isso € que o

Direito € considerado legitimo, ndo em fun¢do de algum fator metajuridico como

outrora, mas simplesmente porque € o znico Direito, assim produzido racionalmente



J)

k)

e pelo Estado. A legitimidade das normas ndo radica em sua suposta racionalidade,
nem na pretensa cientificidade do saber a partir do qual ele constréi, mas no consenso
dos membros das comunidades que criam suas préprias regras de convivéncia e
aderem, de modo mais ou menos uniforme, a crenca na necessidade de sua
obediéncia. Por isso, a esse pressuposto opde-se o principio da legitimacdo
ideologica do Direito, asseverando que a legitimidade das normas resulta de um
processo ideoldgico que fundamenta a aceitacdo das normas pela sociedade por elas

regida.

Principio do primado da lei: pressupde que, sendo a lei a expressdo racional do
legislador, ela prevalece sobre as demais fontes do Direito, as quais, ou se integram
na lei, ou se afirmam como tal enquanto por ela admitidas. A tal pressuposto opde-se
o principio da isonomia nomogenética do Direito, afirmando que todas as fontes de
producdo de normas juridicas sdo igualmente vélidas, desde que voltadas para a

solucdo verdadeiramente justa e eqiiitativa dos problemas e conflitos sociais.

Principio do legalismo dogmdtico do Direito: implicagdo do pressuposto anterior,
este identifica o Direito com a lei positiva escrita. Todavia, ocorre que todas as fontes
do Direito sdo vélidas, inclusive as “contra a lei” e, por essa razdo, o principio da
isonomia das fontes deve ser interpretado como subordinado as exigéncias da justica
material. A tal orientagdo ideoldgica opde-se o principio do primado da justica,
estando nele implicito o da isonomia nomogenética. (FERRAZ JR. apud COELHO,
2003, p. 403)

Por fim, o que gostariamos de esclarecer é que o conjunto desses principios,

dogmaticamente aceitos pelo sentido comum tedrico do jurista e pelo senso comum da sociedade,
forma o quadro ideolégico dentro do qual vao erigir-se os mitos da teoria e da experi€ncia
juridica. Com eles € possivel a concep¢do dogmadtica assegurar a crenca na neutralidade do
Estado, do Direito e, até mesmo dos proprios juristas, em virtude de suas pretensas cientificidade
e racionalidade, vinculadas ao trabalho legislativo e as decisdes da autoridade face aos conflitos

individuais e coletivo. O Estado passa a hipostasiar-se como algo acima e além da Histdria,
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cuidando dos “fracos e oprimidos” e administrando a distribuicdo da justica com a seguranga e a

certeza exigidas pela “razao juridica”.

A consideracdo desses pressupostos, a partir das categorias criticas, representa, ao
menos, uma tentativa inicial de reconstru¢do do saber juridico, que, se dando conta do carater
mitico e falacioso de “seus” principios, pode contribuir para a desalienacdo do jurista e de seu
saber, um passo a mais rumo a libertacdo pessoal e também dos grupos massacrados e

manobrados hoje pelos “donos do poder social”.

Todavia, como salienta COELHO (2003, p. 407), essa identificacdo dos principios
gerais fundantes da dogmética juridica, do sentido comum tedrico, embora ofereca um panorama
elucidativo dos pressupostos ideoldgicos que os sustentam, nada diz do real alcance dessa
ideologia, isto é, qual a realidade social subjacente que pretendem dissimular. E preciso ter em
mente que somente a consciéncia da ideologia pode levar a consciéncia do papel social do Direito
e de sua ciéncia. A critica ndo visa a nega¢do do Direito, nem determina o deslocamento do
jurista para um lugar supostamente ‘“nao-ideoldgico”, o que se pretende apenas € o conhecimento,
0 mais proximo possivel da verdade. Portanto, a autoconsciéncia € a primeira exigéncia de uma
sociedade que se auto-institui, medida e condicdo de legitimidade de sua ordem juridica e, assim,
do nosso objeto de conhecimento. Ao projetar no Direito essa autoconsciéncia, passamos a
constituir a consciéncia histérica da participacdo do jurista na constru¢do de uma sociedade

verdadeiramente justa.

3.4. CONCLUSOES FINAIS

Como nossa principal conclusdo temos que a necessidade de superacdo com vista a
emancipacdo nao se encontra estanque nas questdes relativas ao ensino juridico, alcancando
também a propria concep¢ao do Direito. Assim se torna evidente que exigir que o ensino juridico
mude a margem de uma modificagdo também percebida no Direito tomado com um todo. Porém,
nao podemos nos distanciar do papel que a educacao pode e deve ter nesse processo, uma vez que
a capacitacdo de agentes transformadores em uma seara tdo dominada pela técnica e pela
necessidade de habilitagdes, deva necessariamente ter como seu primeiro ponto o banco das

academias juridicas.
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Em nosso trabalho tentamos ao maximo possivel explorar as questdes tedricas que
cercam essa concep¢ao de Direito, utilizando Miguel Reale como uma espécie de paradigma
essencial, dada a significacdo de seu pensamento dentro de todas as facetas do Direito brasileiro.
Alternativamente a essa construcdo dominante enveredamos pelo caminho da Teoria Critica,
reconhecendo-a como proposta de superacio, intimamente relacionada com as necessidades que
brotam de nossa rica e preocupante experiéncia social. Porém ao leitor pode surgir a divida de
como trazer para o plano das salas de aula todo o arcabouco tedrico, uma vez que em nosso
estudo vdrias vezes tentamos ser bastante incisivos quanto aos problemas praticos envolvidos nos
programas adotados pelos cursos juridicos. Seria algo muito préximo a perguntar qual € a

maneira de ensinar.

Essa ndo € propriamente a proposta de nosso trabalho, ou seja, abordar questdes de
“pedagogia juridica”, ainda que tal proposta em muito nos seduza e seja bastante coerente com as
motivacdes deste trabalho. Trata-se muito mais de uma andlise, de uma reflexdo, podendo ser
prévia de outros estudos mais afeitos ao aspecto pedagdgico. Porém, isso ndo significa que nossas
colocagdes ndo sejam propositivas, pois o sdo e, ainda, que ndo possamos efetuar como conclusdao

algumas observacdes que resgatem nossas motivacoes.

Em primeiro lugar é necessdrio que a elaboracdo de qualquer programa ou grade
curricular de um curso juridico se divorcie definitivamente da idéia de que se o ensino superior
de Direito trata-se de curso preparatério para exames como o da Ordem dos Advogados ou
aqueles de concursos publicos visando cargos no Poder Judicidrio. Evidentemente que essa
demanda € real, porém ndo compete ao curso juridico tal tarefa, uma vez que seu objetivo deve
ser o de formar juristas, assim entendidos como individuos com sélida formacao geral e com as
aptidoes desenvolvidas para a teoria e a prética juridica. Essa tarefa, assumida enquanto missao,
ndo pode se confundir como ato formador de profissionais, pois se relaciona muito mais com a

formacdo de cidaddos aptos para a carreira juridica.

O foco em uma formagao ampla e geral € nosso segundo ponto. O bacharel deve
deixar o curso de Direito tendo a oportunidade de experimentar o contato com todas as dreas
afeitas ao Direito e, em cada uma delas, ser entronizado nas mais diversas linhas de pensamento

existentes, percorrendo-as através de uma constante contextualizacdo histdrica, politica e social,
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facilitando a percepcdo do Direito como constru¢do humana sujeita as relagdes de poder e
dominacdo presentes na sociedade. A partir dai o desenvolvimento de atividades voltadas a
critica e antecedidas pela andlise e reflexdo € imprescindivel. Acreditamos que esta estratégia seja
absolutamente eficiente no sentido da emancipagdo, uma vez que desenvolve e aguca o tdo
propalado sendo critico e possibilitando a independéncia do sujeito que ird interagir e transformar

o Direito.

Outra observacdo que fazemos € que os cursos juridicos seriamente comprometidos
com um novo modelo devem relativizar e diminuir o uso dos manuais, substituindo-os por uma
literatura tedérica mais consistente, a qual poderd fornecer bases mais sdlidas aos bacharéis,
permitindo-os desenvolverem de forma reflexiva todos os conceitos fundamentais de cada area

do Direito e, assim, trabalhar com a legislagdo posta e com os problemas praticos com extrema

facilidade.

Por fim, acreditamos que o curso deve possuir um equilibrio bem visivel entre seus
nucleos tedricos e pragmaticos. Ao primeiro cabera a preparagdo e formacao do jurista, restando
ao segundo a legitima tarefa de permitir ao estudante a experi€ncia pratica, dado a
impossibilidade de fecharmos nossos olhos a toda e qualquer necessidade do mercado de
trabalho. Além disso a adocdo de um eventual hermetismo total ao aspecto pritico nada mais
seria que a negacdo de tudo que aqui defendemos, uma vez que nossa proposta de formagao de
nada serviria se ndo tivesse como objetivo a emancipacdo do futuro bacharel para que viva e
interaja com a sociedade de maneira mais e proveitosa tanto para sua experiéncia individual
quanto para a coletiva. Nao podemos perder de vista o fato de que qualquer formagdo que seja
proporcionada pelo ato de educar se torna vazia quando ndo permite ao agente transformar a

sociedade.

Porém, esse segundo nicleo, necessariamente deverd saber como abordar a dita
pratica, fazendo dessa experiéncia educativa algo rico, ampliando as meras atividades de
simulacao para atividades préticas a serem desenvolvidas na prética juridica real, que envolvam o
estudante com as instituicdes publicas e com os cidaddaos que a ela recorrem em busca da
jurisdic@o estatal, proporcionando uma espécie de via de duas maos onde prética e teoria se

desloquem em ambos os sentidos, sem que a primeira se restrinja a rotinas quotidianas ou mera
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“burocracia”, e a segunda nao se limite a uma colecao de enunciados e defini¢des que se percam.
O objetivo final € uma formacao integral que possibilite o entendimento de problemas através de
um conhecimento tedrico enraizado e, em contrapartida, faca d erudicdo algo ndo preso em si

mesmo, mas Util a compreensdo e transformacao social.

Esse € um plano absolutamente breve e genérico, composto por pequenas
recomendacdes formuladas através de nossa leitura dos aspectos tedricos e praticos que cercam o
ensino juridico. Um aprofundamento mereceria outros, até porque, como ja dissemos, a
amplitude e complexidade de nossa temdtica ndo permite vislumbrar um esgotamento das

abordagens e problemas a serem considerados.

E, finalmente, esperamos que toda a reflexdo e pesquisa que traz este estudo possa
servir aos professores e estudantes dos cursos juridicos na tarefa de superar os modelos e
circunstancias vigentes, construindo um novo Direito que realmente traduza e abarque os anseios
e problemas sociais a serem solucionados, através da formacgao de profissionais transformadores e
que compreendam a experiéncia juridica através de um olhar diferenciado e abrangente, sempre

voltado a critica e a superacgdo cientifica e pratica.
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