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Ha quinhentos anos que os juristas tomam parte em
todos os movimentos da sociedade politica européia.
Algumas vezes foram instrumentos das autoridades
politicas, outras vezes fizeram daquelas autoridades
instrumentos seus. Homens que fizeram estudos
essenciais das leis e dali derivaram habitos de ordem,
um gosto pelas formalidades e um amor instintivo pela
concatenacdo regrada das idéias sdo natural e
fortemente opostos ao espirito revoluciondrio e as
paixdes da democracia. Escondido no fundo do
coracao de um jurista encontram-se os gostos e habitos
da aristocracia. Compartilham sua preferéncia
instintiva pela ordem e seu amor natural pelo
formalismo, como ela, cultivam um grande desprezo
pelo comportamento das multidoes e secretamente
desprezam o governo pelo povo. Sempre que os nobres
quiseram que os advogados dividissem com eles
alguns de seus privilégios, as duas classes
encontraram muitas coisas que facilitaram seu acordo
e, por assim dizer, concluiram que pertencem a mesma
familia. (Aléxis de Tocqueville, A Democracia na
América)



Resumo

As transformagdes ocorridas no Direito, provocadas pelo constitucionalismo
contemporaneo estabelecem novas fungdes ao jurista, em razio destas novas fungdes, o
jurista prescinde de novas habilidades, que o tornem apto ao exercicio destas novas
fungoes.

O desenvolvimento destas habilidades, por meio do ensino juridico, o qual
necessita adotar um carater transdisciplinar, disposto a consolidar uma formagdo que
desenvolva no bacharelando um horizonte tedrico que possibilite a ele a construgdo de
uma nova pratica, constitucionalmente adequada.

Neste intuito, a produgdo de conhecimentos juridicos pode ser um instrumento
importante, a medida que colabora na constru¢io de uma nova cultura juridica,
embasada pela dindmica constitucional, sua proposta ético-politica e seu projeto de
sociedade. Esta nova cultura juridica de orientagdo constitucional, evoca uma nova
pratica juridica, a qual iré refleti-la no cotidiano da vida juridica.

Em razdo deste esfor¢o em trazer a Constitui¢ao para a atuagdo pratica, ¢ que a
producdo de conhecimentos juridicos, precisa voltar-se para a formagao das habilidades

subjetivas do bacharelando.

Palavras-chaves;
Constitucionalismo- ensino do Direito- cultura constitucional- Teoria do Direito-

conhecimento juridico.



Abstract

The occurred transformations in the Law, provoked for the contemporary
constitutionalism establishes new functions to the jurist, in reason of these new
functions, the jurist dispense with new abilities that become it apt to its exercise of these
new functions.

The development of these abilities, by means of legal education, which needs to
adopt a transdicipline character, prepared to consolidate a formation that develops in
bachelor a theoretical horizon that makes possible it a construction of a new practical,
constitutionally adjusted.

In this intention the production of legal knowledge can be an important
instrument, the measure that of its contribution in the construction of a new legal culture,
based for the constitutional dynamics, its proposal ethical-politics and its project of
society. This new legal culture of constitutional orientation evokes a new legal practical,
which will go reflect it in the daily of the legal life.

In reason of this effort in bringing the Constitution for its effectiveness, it is that
the production of legal knowledge needs to turn itself toward the formation of the

subjective abilities of bachelor.

Word-keys;
Constitutionalism - education of the Law - constitutional culture - theory of

the Law - legal knowledge.
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INTRODUCAO

O Direito na atualidade requer uma nova compreensao, pois os conhecimentos
que embasam as instancias regulativas de nossa sociedade passam a exigir um novo
dinamismo, pautado pela constitucionalizacao da vida juridica, tarefa que revela o atual
protagonismo dos juristas.

As transformagdes ocorridas no Direito ao longo do século XX, apresentam por
um lado a dimensdo epistemoldgica do positivismo que afasta a possibilidade do
conteudo ético do Direito, ser condi¢do determinante para sua validade. Diretamente
oposta a esta perspectiva, a evolu¢do do constitucionalismo reafirma a dimensao ético-
politica da esfera juridica, propondo cada vez mais, contetidos que afirmam o valor da
vida humana como sendo o bem superior, o qual torna-se o centro ¢ a finalidade da agao
estatal. Contudo, ainda em nosso pais o constitucionalismo ndo assumiu totalmente a
sua dimensdo normativa, fator que impede sua eficicia, negando a sua inser¢ao
permanente em nossa sociedade, estando ainda distante do modo de fazer justica, no
cotidiano dos juristas, possuindo um carater retérico e pouco efetivo, principalmente
para as camadas mais distantes da dignidade humana.

Em razdo de ndo aderir ao paradigma proposto pela Constitui¢do, a comunidade
juridica ¢ marcada pela pobreza do imaginario dos juristas, os quais ainda ndo
conseguem construir reflexdes que motivem atitudes mais inovadoras, adequadas a
realidade que os envolve. Diante desta falta de atitude, hd necessidade do jurista
contemporaneo livrar-se do enleio legalista, que o torna atento aos procedimentos, mas
descuidado aos desafios éticos impostos a civilizagdo contemporanea, sob pena de
arriscar o sentido contemporaneo do seu labor.

A capacidade de produzir conhecimentos que vao além da repeti¢do das letras da
lei, promotores de uma nova pratica ¢ condi¢do fundamental, para que o Direito
contemporaneo assuma um sentido histérico prospectivo, e ndo seja um fator de
promocao do anacronismo e do sectarismo. A capacidade de reconhecer a existéncia de

novos elementos, os quais atravessam diversos niveis de andlise cientifica ¢ condigdo
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indispensavel para que se possa desenvolver conhecimentos aptos a constitucionalidade,
e as possibilidades que ela traz a sociedade.

Os obstaculos a Constituigdo sdo também, um conjunto de teorias justificadoras
de sua inaplicabilidade. Tais teorias t€ém uma fun¢do conservadora importante, na
medida em que percebem as mudangas que o texto constitucional traz a realidade social,
politica e econdmica, mas tdo a estas alteragdes, nominagdes como ‘“desequilibrio
social”, “insegurancga juridica”, “risco de instabilidades”. Em geral compreendem como
funcdo do Direito a pacificacdo social, para qual exige-se a estabilidade, termo que
acaba por tornar-se sindnimo de anacronismo e engessamento. O Direito possui fung¢des
¢ticas e politicas, diferentes das moldadas pelo liberalismo e ocultadas pelo positivismo.

A ciéncia e os conhecimentos juridicos t€ém justamente a fun¢do de revelar quais
sdo estas fungdes, definindo-as no paradigma a ser consolidado. Assim, apresentam-se
novas tarefas ao jurista.

Este trabalho trata de dois desafios, que se solucionam cruzando-se mutuamente:
primeiro, a pouca efetividade do constitucionalismo e a sofisticagdo da sua proposta, o
segundo, ¢ a pobreza do pensamento dos juristas, os quais sedimentam um imaginario
orientado por um idedrio pautado na repeticdo das versoes estabelecidas, por uma
dogmatica engessada e hermética. Por conseguinte, os problemas sdo um decorrente do
outro, ou seja, a Constitui¢do nao se vivifica em razdo de uma cultura juridica pobre, na
mesma ordem, o pensamento juridico ndo se atualiza, pois evita ser potencializado pela
adesdo ao Constitucionalismo contemporaneo.

Desta forma, cabe assinalar a reforma do pensamento juridico, por intermédio da
reinvengdo subjetiva dos juristas, como alternativa a pouca efetividade da Constitui¢ao.

Em relacdo a este quadro de pouca efetividade apresenta-se a reforma no
pensamento juridico como alternativa a nao consolidacdo da Constitui¢do. O ensino do
Direito tem uma fungdo constitucional fundamental: a de preparar o espirito dos juristas
para serem agentes do constitucionalismo.

Hé também um avango do Estado Social, a proposta de Estado Democratico de
Direito, prima pela transformacdo social. As politicas publicas se solidificam
constitucionalmente, passando a pratica juridica a transcender a resolugcdo de querelas

individuais.
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Este cenario torna-se extremamente inquietante e desafiador para a ciéncia
juridica, afinal como fica o Direito na ordem constitucional contemporanea ? Qual o
papel do jurista em tal ordem Constitucional? Resposta a estas perguntas pressupoe
resposta sobre a fungdo do conhecimento juridico e o papel do ensino do Direito.

Este trabalho, na sua primeira parte, aborda a trajetdria do ensino do Direito e os
desafios do conhecimento juridico, buscando inquirir como desenvolveu-se no pais,
demarcando as exigéncias constitucionais da ciéncia do Direito. Na segunda parte,
apresenta as transformacgdes ocorridas no Direito, a partir da dimensdo prospectiva do
constitucionalismo, o qual exige uma nova postura do jurista, havendo um novo sentido
para sua atuagao.

Na ultima parte pretende-se elencar alguns elementos capazes de colaborar para
uma nova pratica, constitucionalmente adequada. Para isto exige-se a reinvencao do
jurista, por meio de uma formagdo que desperte novas habilidades, até entdo nao
encontradas no modo de acdo destes bacharéis, haja vista a Constituigdo exigir novas
atitudes destes profissionais.

Por isso este trabalho vé a formacdo juridica incumbida de uma tarefa
constitucional importante, o desenvolvimento intelectual e subjetivo do jurista tornando-
0 apto para a atuacdo constitucional. Desta forma, o ensino juridico encontra-se
incumbido producdo de subjetividades que desencadeiem novas praticas no ambito da

realizagdo constitucional do Direito.
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1 A TRAJETORIA DO ENSINO JURIDICO NO BRASIL E A CRITICA
EPISTEMOLOGICA

1.1 A trajetoria do ensino juridico

Como aponta Alberto Venancio Filho a compreensdao do ensino do Direito no
Brasil deve comecar por Portugal'. E 14 que se encontra a base da cultura juridica
brasileira e sua influéncia tera um papel determinante na moldagem de nossas
institui¢des, na formag¢do do embasamento politico da sociedade brasileira. Contudo, se
o horizonte teérico tinha origem portuguesa, devem-se ressaltar as atribuicdes
absolutamente peculiares dadas ao Direito, e aos juristas, no Brasil. Assim tem-se as
propostas tedricas langadas no seio da comunidade académica e sua relacdo, jamais
neutra ou gratuita com os interesses € o cotidiano politico.

Pode-se distinguir o ensino do Direito brasileiro, para fins de nosso estudo em 4
fases: I) a influéncia portuguesa, II) a construgdo da universidade brasileira ¢ a
consolidagdo estado nacdo (1827-1930); III) as reformas ¢ a disseminacdo da
universidade (1930-1961); IV) a disseminagdo da universidade e dos cursos de direito
como estratégias de desenvolvimento e a mercadorizacdo do conhecimento juridico
(1961 até atualidade).

Na trajetoria da formacgao juridica no Brasil, vai a historia politica social e
econdmica de nosso pais, a qual se reflete nas mais variadas circunstancias de nossa
historia, que ainda persegue um mal desenhado ideal republicano. Ideal este que deveria
nutrir o imaginario dos juristas e consolidar um novo habitus, capaz de redimir o Direito
do papel estatico e opressor, € voltar-se para o0 compromisso com tematicas relativas a
expansdao da democracia e consolidagdo dos direitos humanos, as quais sdo

contemporaneamente trazidas ao Direito pela Constituigdo.

"' VENANCIO FIIHO, Alberto. Das arcadas ao bacharelismo. Sdo Paulo: Perspectiva. 1982 p. 01.
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1.1.1 A INFLUENCIA PORTUGUESA

A universidade portuguesa, particularmente Coimbra, foi de vital importancia
para a formagao da intelectualidade, bem como do corpo técnico do Brasil provincia. No
Brasil sua influéncia se da pelo o dimensionamento de nossas primeiras universidades, a
ponto de existir uma grande discussao com relagdo a que medida se daria a adogdo dos
seus estatutos, junto a nascente universidade brasileira, prevalecendo a idéia da
implementacdo parcial dos mesmos.”

A modernidade traz a técnica como marca primordial de todos os processos
sociais, os quais se complexificam e apostam na ciéncia, como forma de tornar
previsivel e submisso o mundo que nos rodeia. Desta forma, o conhecimento cientifico
passa a influir nos modos de gestdo e desenvolvimento da sociedade, passando a
universidade a ser o local destinado a formacao dos quadros diretores da sociedade, haja
vista as instituicdes que dela se originaram. Neste contexto a universidade possui um
papel politico destacado. No caso da consolidacdo de nosso perfil historiografico, a
universidade de Coimbra particularmente, tem um significado importantissimo, a
medida que vai marcar profundamente nossa cultura politica, ao dar elementos
fundamentadores aos construtores de nosso Estado-nagao.

Assim sendo, ela sera destacada pela maneira como determina nossa identidade
politica, tornando-se uma fonte robusta de significados para nossa cultura moderna.
Gilberto Freyre ja apontava a contribui¢do da universidade de Coimbra na promocao da
unidade cultural de nosso pais, segundo ele “a sombra das tradicdes de Coimbra tiveram
no Brasil uma fun¢do de unificadora da cultura ¢ da sociedade em formagdo. O
desempenho dos egressos se fez sentir em muitas fungdes e agdes que foram
fundamentais para a construgio da sociedade e da cultura brasileira™ . Havendo
também, para Freyre, uma influéncia negativa: o bacharelismo exagerado que se impde

de maneira alienigena & cultura local.*

’Idem p. 32.

* FREYRE, Gilberto. Em torno de um novo conceito de tropicalismo. In: um brasileiro em terras
portuguesas. Lisboa: Cole¢ao Livros do Brasil, S.D. p.130.

*Idem. p.132.
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O grande desafio enfrentado pelos egressos de Coimbra de um modo
geral, mas principalmente os juristas, foi o de dar conta da identidade brasileira, dentro
da pluralidade arquitetada pela politica portuguesa de miscigenagdo. Assim, hd que se

compreender o quadro em que se estabelecia a sociedade brasileira:

A sociedade brasileira movimenta-se dentro de um quadro de valores
onde o relacional sobrepunha-se ao individual; a familia constituia-se
no centro de todas as relagdes; o poder patriarcal sobrepunha-se ao
Estado e o clientelismo mediava o conjunto das relagdes sociais. Este
conjunto de valores marcou o universo simbolico de nossas relagdes.
O patriarcalismo como tendéncia autonomista perante o Estado teve
seu primeiro impacto, no sentido de perder seu poder descentralizador,
apos as reformas de 1772, com alteracdes na filosofia do Direito dos
cursos juridicos da Universidade de Coimbra, que embasaram as
reforma juridicas e administrativas introduzidas por Pombal no Brasil
colonia. Através dessas reformas iniciou-se no Brasil “a razdo de
Estado”, que passou a abalar o patrio poder, que havia crescido pela
auséncia de Estado. Para além desse aspecto, o problema dos egressos
de Coimbra constituia-se na sua propria autonegagio. Eles eram antes
de mais nada, os mesticos do Brasil. Essas questdes, no nosso
entender, sdo fundamentais para se discutir a influéncia de Coimbra na
nacionalidade brasileira. Mesmo para aqueles cujas caracteristicas
fisicas revelavam pureza de sangue, o simples fato de ter nascido na
colénia, implicava o estigma da mestigagem. No mundo moderno, as
culturas nacionais em que nascemos se constituem em uma das
principais fontes da identidade cultural. A constru¢do da cidadania
organizou as diferencas étnicas, culturais, religiosas, politicas
econdmicas, através da vinculacdo desses cidaddos que representavam
a diferenga a um universo homogéneo. A unificacao brasileira, que foi
fortemente marcada por uma histéria nem sempre pacifica e
igualitaria, caracteriza-se pela heterogeneidade de logicas sociais.’

A legislagdo e a construg@o das institui¢cdes tinha a fungao de dar novas respostas
ao novo mundo tropical e mestico®. A diregdo espiritual dos grupos dominantes foi a
tarefa inicial dada aos bacharéis egressos Coimbra, havendo uma estreita ligagao deles

com a administracdo colonial.

> GAUER, Ruth Chitt. A constru¢io do Estado —nagdo: a contribui¢io dos egressos de Coimbra.
Curitiba: Jurua, 2001, P. 61.

® No plano da legislagdo, Coimbra esteve presente desde os primérdios da ocupagdo. A legislago
aplicada na colonia foi muitas vezes estudada e transmitida através da antiga Universidade; mesmo antes
de formarmos nossos primeiros doutores, a Universidade de Coimbra se fazia presente no Brasil. Sua
presenca data o inicio da ocupagdo portuguesa; ela acompanhou a edificacdo de nossa nacionalidade
através da normatiza¢do dos costumes e da aplicacdo das leis desde os primeiros nucleos de povoamento
até a consolidacdo do Estado-nacdo. A metropole estendia-se até a coldnia por meio da vigéncia das leis
na malha da administragdo publica. As leis disciplinaram a vida da colonia e normatizaram as instituicdes
da familia a0 municipio, dos governos gerais aos vice-reis”. Idem. P. 41.
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Até a sua expulsdo, a educagdo ficou predominantemente a cargo dos jesuitas.
Esta congregacdo deu uma colaboracdo impar, por meio de seus colégios, eram
repassados a forma de pensar e os conhecimentos ditados pela metropole. Em razao
disto, € possivel afirmar que os jesuitas preparavam os alunos para estudarem em
Coimbra

Nao ha davida ao se afirmar que a formagdo coimbrinence permitiu acessar 0s
conhecimentos cientificos determinantes da época. Tal fato, possibilitou a colonia
permanecer menos distante do acesso as teorias que circulavam na Europa na época.

Um marco na educacdo portuguesa, com enorme reflexo para a coldnia, foi a
reforma elaborada pelo Marqués de Pombal, realizada em 1772. Ela serviu para separar
o conhecimento da sua influéncia religiosa, abandonando a Escolastica medieval, em

» 7

favor do racionalismo moderno e assim inseriu Portugal na Europa “iluminada”.” Dessa

forma, ela foi um marco na evolugao cultural portuguesa.

1.1.2 A CONSTRUCAO DA UNIVERSIDADE BRASILEIRA E A
CONSOLIDACAO ESTADO -NACAO (1827-1930)

O periodo 1822-1930 marca a consolidacdo institucional e econdmica do Brasil.
Neste periodo se consolidam as caracteristicas que definem o nosso perfil social, politico
e economico. Neste espaco de tempo se manifestam os intentos da constru¢do de uma
nacao independente, com soberania e a busca pela implantagao do ideal republicano, este
ideario, de certa forma ainda mantém seu espectro presente no nosso imaginario politico.

Embaladas pelo espirito proclamador da independéncia, deram-se as discussdes
acerca da implantacdo do ensino superior no Brasil, as quais desencadearam um
acalorado debate politico, principalmente com relacdo a localizagdo geografica dos
cursos. Os cursos juridicos no Brasil deveriam ser instalados de maneira a evitar
disparidades regionais. Outro fator importante era fazer com que fossem fora da corte,
para evitar a existéncia de uma rela¢do viciada entre o poder politico em universidade.

Considerando também outros fatores como os climaticos e a logistica, foram escolhidas

7 Idem p.135 e ss.
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Sao Paulo e Olinda como as mais adequadas para instalacio dos primeiros cursos
universitarios do pais. *

O funcionamento destas instituigdes principiou em instalacdes religiosas, em Sao
Paulo no convento de Sao Francisco, em Olinda obtiveram o prédio dos religiosos de
Sao Bento. Em relagdo ao corpo docente o quadro era paupérrimo, muitos deles eram
portugueses, sendo que em 1828 ndo puderam ser realizados exames por falta de
professores. Os registros acerca da atuagdo dos professores, revelam ndo ter havido
demonstra¢des de muito apego a ciéncia, nem muita vocagdo ao magistério. °
O ideério politico da época imperial e da primeira republica foi movido pela agdo dos
bacharéis. As escolas de Direito da época muniam seus alunos e a comunidade politica
em geral, com os ideais politicos vindos de além- mar. Esta estratégia de importagao
cultural permitiu ao Estado nascente, acessar o ideério politico da época, principalmente
as idéias republicanas.

Contudo, o bacharelismo' brasileiro esteve neste periodo politico, atrelado ao
patrimonialismo. Nesta perspectiva, por meio das escolas juridicas permitiu-se a
unificagdo da elite patrimonial, com elite burocratica, com influéncia dos bacharéis nos
rumos do Estado. Os bacharéis da época profissionalizaram a politica,'' muitos dos
bacharéis formados no século XIX obtiveram mais sucesso em atividades politicas que

c 4 e . 12 , . ~ .
nas judiciais. ~ O titulo de bacharel representava uma oportunidade de ascensao social,

¥ ADORNO, Sérgio. Os aprendizes do poder. Rios de Janeiro: Paz e Terra, 1988, p.37 ss.

? VENANCIO FIIHO, Op. Cit. p. 36-49.

12 “Entende-se por bacharelismo a situagio caracterizada pela predominancia de bacharéis na vida politica
e cultural do pais. Diversamente do que se poderia depreender sem mais aquelas, ndo se trata de invengao
tupiniquim. Historicamente, ¢ uma espécie de fendmeno, politico-social que, entre nds, deita raizes em
Portugal, tendo sido significativa a participagdo de juristas nos conselhos da coroa desde os primeiros
passos da estruturacao do Estado portugués. Obra de juristas foi a justificacdo da posse do trono ao mestre
de Avis, cabendo também a eles delimitar as fronteiras entre os bens do principe ¢ a coisa publica, com
forte no Direito romano. A exemplo de outros paises, também no Brasil, os bacharéis de direito tivera um
papel fundamental na estruturag@o do Estado, ocupando os mais importantes cargos publicos e espraiando-
se por todos os poderes, seja no Império, seja na Republica.” KOZIMA, José Wanderley. Retorica e o
bacharelismo no Brasil. In:. WOLKMER, ANTONIO CARLOS (ORG.). Fundamentos de Historia do
Direito. Belo Horizonte: del Rey, 1996, p. 240. .

' ADORNO, Op. Cit. p.78.

2 “mas havia uma outra classe muito especial de advogado da qual faziam parte Nabuco de Aratjo,
Saldanha Marinho, Franklin Doéria (bardo de Loreto), Rui Barbosa, Franscisco Ignacio de Carvalho
Moreira(bardo de Penedo) Franscico Octavinao, TitoFranco, Fransccico Ge de Acayaba Montezma (bardo
de Jequitinhonha), Machado Portela, Perdigdo Malheiro e tantos outro figurdes do império (e também da
republica). Da lista € razoavel inferir que o prestigio deste homens era fungdo menos de sucessos no
exercicio da advocacia do que da atividade politica, em particular das funcdes as quais foram eleitos ou
dos cargos que ocuparam na alta administragdo do estado, senado ou Camara, via de regra esses
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pois “no final do império, ser bacharel era um ideal de vida. O trabalho rural ndo seduzia
ninguém numa sociedade escravocrata, quando o senhor rural j& havia pedido o seu
prestigio aos olhos de um juventude urbanizada que se “refinava em seus costumes.”"”
Dessa vinculagao subordinada, entre o poder econdmico e a producao (disseminacdo) do
conhecimento juridico, revela-se uma outra face das universidades da época, ou seja, a
sua colaboragio para a reprodugdo das estruturas de dominagdo. **

As universidades colaboravam para a forte presenca do discurso liberal sobre a
sociedade brasileira no século XIX. Naquela época, o importante era permitir a expansao
do ensino. A liberdade deveria imperar e sua Unica regulagdo seria a “sele¢ao natural” do
proprio mercado. Os cursos de Direito e a producao legal de um modo geral, impingiram
em nossa cultura juridica, uma forte identificagdo com o liberalismo da época'”. Ha que

se ressalvar que o liberalismo brasileiro ndo teve o mesmo carater do europeu de

ideologia revolucionaria:

como resultado de nossa estrutura¢do sob a influncia do patrimonialismo
portugués, falta-nos, ainda hoje, um Estado racional e¢ despersonalizado,
decorrendo dai, de um lado, a distingdo precaria entre o publico e o privado,
com a apropriagdo dos cargos e fungdes publicas (tomados como coisa
particular) pelos seus respectivos detentores, de outro, a precariedade da
seguranga do individuo perante as possibilidades da atuagdo estatal,
podendo-se falar em expectativas ndo estabilizadas. Assim, dinamizando a
teoria, o que se verifica € a superposi¢do do estado a uma sociedade civil
desarticulada e dependente para a qual o exercicio da cidadania é ainda um
arremedo de experiéncias liberais-democraticas de outros paises. Estas e
muitas outras caracteristicas vao marcar a incompatibilidade brasileira com o
espirito capitalista-Lliberal."®

No intuito de qualificar o ensino do Direito no Brasil e desenvolver a

universidade brasileira, ocorre a reforma do ensino livre em 1870, liberando a criagao,

advogados notéveis tinham o escritério de advocacia como uma estacdo inicial de onde embarcavam para
a aventura da politica, plataforma de baldeacdo entre dois ramais politicos ou administrativos e estacdo
terminal no poente da vida publica. Seja como for, o que se conhece sobre a advocacia do século XIX
refere-se a estes cavalheiros, os quais pelas razdes expostas, ndo eram profissionais acessiveis a qualquer
bolsa, ou pelo menos da bolsa popular. Em uma a¢ao de liberdade estariam certamente a servi¢o do senhor
de escravos, embora fossem muitos deles abolicionistas.” COELHO, Edmundo Campos. As profissdes
imperiais: medicina, engenharia e advocacia no Rio de Janeiro 1822-1930. Rio de Janeiro: Record. 1999,
p- 92.

3 PAULO FILHO, Pedro. O bacharelismo brasileiro: da Colénia a repuiblica. Campinas: Bookseller, 1997,
p. 53.

' ADORNO, Sérgio. Op. Cit. p.92.

'* WOLKMER, Antonio Carlos. Histéria do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 102.

' KOZIMA, José Wanderley. Op.cit. p. 240.
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dire¢do e a organizacdo do ensino no Brasil. Havia no seu bojo um conteudo liberal,
moldando um ensino baseado na livre iniciativa, propiciada pela desregulamentagdo do
ensino.

Até esta época as faculdades de Direito ndo eram o centro do debate cultural do
meio juridico. Isto acontecia no Foro ou na Corte, os cursos de direito padeciam de
muitos vicios, como a desidia dos professores, pistolagem, pouco incremento cientifico.
A qualidade dos juristas dependia quase exclusivamente do autodidatismo.'” ou, como
considera Bastos, o periodo da “Ilustragdo Brasileira”, cujo foco era a crenga de que a
educacdo era a forga inovadora da sociedade a ser expandida: “Afastem-se os entraves a
criacdo de escolas, de cursos, de faculdades e estas florescerdo vigorosas. O principio de
selecdo natural encarregar-se-a de ‘fiscalizar’ a escola, s6 sobrevivendo os mais aptos, os
melhores. O proprio ensino oficial sé terd a lucrar com isto, a concorréncia das escolas
particulares obrigando-o a manter um ensino elevado.” '*

A idéia de liberdade de ensino, baseada na matriz americana, pressupunha trés
liberdades: de investigagdo cientifica, de ensino a universidade, por fim a liberdade de
palavra e acdo fora da escola. O amplo conjunto de liberdades, proposto ao ensino
pressupunha de um sistema de avaliagio pautado por duros exames. '’

Na pratica, a implantagdo do ensino livre foi uma catastrofe, ndo conseguiu
qualificar o ensino, muito menos possibilitou avangos para a sociedade. Esta reforma
propiciou apenas mudangas superficiais, como a ampliacao de possibilidades de abertura
de cursos, os quais reproduziam os problemas qualitativos da época.*’

Proclamada a Republica, a cultura juridica brasileira assume um novo momento
com a influéncia deste evento, passando as instituigdes a serem orientadas pelo modelo
americano, com influéncia teorico-politica do positivismo de origem francesa e o

. . . . . . ,. 21
evolucionismo social, combinados ao liberalismo presente no discurso dos bacharéis.

7 LOPES, Jos¢ Reinaldo Lima. O Direito na Historia: licdes Introdutérias. 2° ed. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2000, p. 343.

8 BASTOS, Aurélio Wander. O ensino juridico no Brasil. 2° ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000, p.75.
' VENANCIO FIIHO, Alberto. Op. cit.,p. 83.

“Idem p.89.

2l LOPES, José Reinaldo Lima. O Direito na Historia: li¢des introdutoérias. Op. Cit. p. 369-370.
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Novas perspectivas se estabelecem sobre os cursos juridicos, principalmente com
a inclusdo das disciplinas de Filosofia do Direito e Historia do Direito (1891)*%. Diante
da nova realidade que se punha as escolas de Direito, como reflexo da separagdo entre o
Estado e a Igreja, a disciplina de Direito Eclesiastico foi excluida do curriculo das duas

academias de Direito da época.

1.1.3 AS REFORMAS E A DISSEMINACAO DA UNIVERSIDADE (1930-
1961)

Neste periodo histérico, iniciava-se uma nova fase que iria perdurar até 1964,
registrando-se acontecimentos e fatos marcantes a nossa educagdo. De forma especial, os
Cursos de Direito, apos a Reforma Francisco Campos , em 1931, passaram a conviver
com a concepgao ideoldgica a época dominante, sofrendo, inclusive, alteragdes na grade
curricular, com o fim de regrar, aos olhos do Estado, os cursos juridicos brasileiros.

A busca pela industrializacdo ocorrida, atenuou a importancia do bacharel na
vida nacional. Profissdes como a engenharia € a economia passaram a ter maior
importancia. O apogeu do bacharelismo cedia espago as novas modalidades da profissao.
Ao final de 1930, "como forma de garantia de sobrevivéncia politica e de emprego", a
advocacia foi encarada como profissdo autdnoma, desvinculada do Poder Publico como
a unica fonte de sobrevivéncia dos bacharéis. Neste cenario, foi criada a Ordem dos
Advogados do Brasil, implicando na regulamentacdo definitiva da profissdo do
advogado, limitando-se ao exercicio da profissio aos que possuissem formagao
universitaria. >

A revolugdo de 1930 empenhou-se em dar um salto de modernidade ao Brasil,
afastando-o das parcas estruturas da republica velha, junto disso, havia embutida uma
preocupacao social. Neste contexto deu-se a criagdo do Ministério do Estado dos

Negocios da Educacdo e da Saude Publica, com Francisco Campos a frente da pasta, e

22 LOPES, José Reinaldo Lima. Op.cit. p. 373.
3 OLIVEIRA, Jos¢ Sebastido de. O perfil do profissional do direito neste inicio de século XXI.
Disponivel em www.jusnavegandi.com.br. Acesso em 26/07/06.
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desse periodo sdo editadas duas importantes legislacdes os decretos 19.851 e 19.852 em
1931.%*

As reformas expostas por Francisco Campos tinham por objetivo “equipar
tecnicamente as elites profissionais do pais e de proporcionar ambiente propicio as
vocagdes especulativas e desinteressadas, cujo destino imprescindivel a formagdo da
cultura nacional ¢ o da pesquisa, da investigagio e da ciéncia pura.” ** Neste projeto a
estruturagdo da universidade tinha por base os cursos de Direito, Medicina, Engenharia,
Educagao, Ciéncias e Letras.

Destas medidas, duas deram grande contribui¢do ao incremento da cultura
juridica no pais, a inclus@o no curriculo de Direito da disciplina de Introducao a Ciéncia
do Direito e a Livre-Docéncia de fundamental importancia para a expansao da pesquisa
e da docéncia.*®

Se até entdo os cursos de Direito eram orientados pela matriz liberal, a
emergéncia do Estado social, reorienta as diretrizes educacionais do ensino juridico. As
primeiras criticas ao discurso hegemonico liberal ocorreram a partir da constatacdao da
massificacdo ocorrida pela expansdo dos cursos de Direito, conforme os padrdes da
época. Surgia o ilustrativo termo “fabricas de bacharéis”. %/

Criado potencialmente em alusdo ao modelo “fordista” de produgdo industrial em
série, o termo “fabricas de bacharéis” descreve o aumento indiscriminado de vagas
ocorrido no Ensino Juridico Brasileiro, sem noticias historicas de quaisquer
modificagdes qualitativas. Desse modo, em 1927, no primeiro centenario da criagdo dos
cursos de Direito no Brasil, a Republica Velha aproxima-se de seu encerramento com
um saldo de 14 cursos de Direito e 3200 alunos matriculados.”®

Neste periodo, os cursos de Direito, foram desdobrados em graduacdo e pds-
graduacao em nivel de Doutorado, com objetivo de formar professores para a area
juridica, reforcando uma estrutura académica, precaria desde a fundacdo dos cursos
juridicos, em 1827. Infelizmente, os cursos de doutorado acabaram ndo atingindo os

objetivos pelos quais foram criados. Foi um periodo de grandes conflitos politicos entre

# VENANCIO FIHO, Alberto. Op.cit , p.34.

» VENANCIO FIHO. Op. Cit. p.36.

26 MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa. Direito, Literatura Etica. Floriandpolis: OAB, 2005. P 31.
" BASTOS, Aurélio Wander. Op. Cit p. 194.

* MARTINEZ, Sérgio Rodrigo. Manual de educagio juridica. Curitiba: Jura, 2002, p. 130.
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juristas e educadores, entre os grupos considerados conservadores, em que estavam
Francisco Campos, Haroldo Valadao e Gustavo Capanema e os de vanguarda, os quais
consubstanciam ideais progressistas, no qual estavam Anisio Teixeira, Hermes Lima,
Levi Carneiro e San Tiago Dantas. O que vale dizer, os que davam sustentagdo a
ditadura Vargas, imposta a partir do golpe de Estado de 1937 e os que se confrontavam
contra ela, visando o retorno a um Estado de Direito. *

Estabelecia-se um confronto entre o ensino conservador, marcado pela
universidade estatal burocratizada defendida pelo regime autoritario e o moderno ensino
reflexivo que se voltava ao desenvolvimento do pensamento, que buscava contemplar os
problemas da época. Este periodo marcou o ensino juridico como uma fase com grade
curricular fechada e inflexivel, a ponto de ainda formar um profissional do direito
moldado nos antigos padrdes, ou seja, por mais que a historia tivesse discorrido em favor
aos novos tempos ¢ mesmo apds o fator maior, fomentado pela proclamagao da
republica, anos passaram-se, mas o profissional do Direito, ainda, sujeitava-se as
concepgodes ideologicas do Estado, baseados em pensamento retrégrado e ultrapassado.
A formagdo do jurista continuava dissociada dos problemas e da realidade social de seu
tempo. Da mesma forma, ndo tinham as faculdades de Direito a liberdade de elaborar
um curriculo que pudesse atender aos anseios das necessidades da evolugdo da
sociedade, tendo em vista que imperava o modelo do curriculo fechado, imposto pelo

Estado. ¥

1.1.4 A DISSEMINACAO DA UNIVERSIDADE E DOS CURSOS DE
DIREITO COMO ESTRATEGIAS DE DESENVOLVIMENTO E A
MERCADORIZACAO DO CONHECIMENTO JURIDICO (1961 ATE
ATUALIDADE).

A edicao da primeira Lei de Diretrizes ¢ Bases da Educacdo Nacional, Lei n°.
4.024/61, veio a definir os principios educacionais basicos, substituida pela atual LDB, a
Lei n. 9.394/96. Em 1972, estrutura-se um novo curriculo minimo para os cursos de
Direito por meio da Resolucdo n°. 3, do Conselho Federal de Educagao, que vigorou até

o advento da Portaria n° 1.886, em 1994, e que permitiu ao ensino juridico, pela primeira

2 BASTOS, Aurélio Wander. Op. Cit.. 259.
% 1dem p- 259.
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vez, desde 1827, a flexibilizagdo da grade curricular, proporcionando adequagdo as
necessidades do mercado de trabalho e as realidades locais e regionais.

Em contraponto ao baixo indice de formag¢ao universitaria no pais, o Ministério
da Educagdo e Cultura, passa a ter como meta elevar o indice educacional do Brasil.
Entre as politicas adotadas, uma maior flexibilidade para abertura de novos cursos
superiores, com o intuito de elevar o indice de académicos nas faculdades brasileiras.
Entretanto, este posicionamento deixou a parte a preocupacdo com a qualidade dos
cursos.’!

Neste periodo, ocorreu uma ampliacdo na quantidade de novos cursos,
especificamente, os juridicos. O Estado, ao estipular o crescimento por si sO, sem
preocupar-se as condi¢des que o cercam, ndo garantiu a efetividade do ensino. O
aumento abusivo do nimero de faculdades de Direito no Brasil reflete, ao que se tem nos
dias de hoje, como crise do ensino juridico. Foi aos poucos deixando esquecidos os
procedimentos e os métodos que pudessem contribuir a qualificagdo da formagao
juridica, importantes ndo s6 aos académicos, mas como conseqiiéncia, a toda uma
sociedade.

Este periodo ¢ marcado dentre outros fatos, pela constru¢ao da Universidade de
Brasilia (UNB), esta instituicdo de ensino superior, traduzia o esfor¢o de construir uma
proposta de ensino autdnoma, com liberdade cientifica, vinculada a sofisticacdo teorica
da época, e comprometida com o desenvolvimento nacional.

Ao vincular universidade ao desenvolvimento, deu-se uma outra dimensdo ao
ensino juridico, possibilitando uma ruptura na sua estrutura tradicional, a qual se dava
até entdo de maneira estanque. Em razdo disto, avancou com mais percuciéncia e
alcance, nos intentos da Reforma Francisco Campos, procurando relacionar o Direito a
economia politica, preocupava-se com uma proposta filosofica que fugisse da
fundamentacdo jusnaturalista, mas contudo, ndo perdeu suas bases epistemoldgicas.

A UNB, refletia a preocupagdo com o desenvolvimento, caracteristico daquele

periodo:

A questdo da relacdo entre universidade e desenvolvimento era um
fato novo no inicio dos anos 60. Em estudo universitario pioneiro que

3! OLIVEIRA, José¢ Sebastido de. O perfil do profissional do direito neste inicio de século XXI. Jus
navegandi. Disponivel em www.jusnavegandi.com.br. Acesso em 26/07/06.
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desenvolvemos em 1967 e 1968, observamos que até 1962
prevaleciam no Brasil duas linhas de interpretagdo do tema. Para a
primeira destas concepgdes na educacdo era uma espécie de
subproduto natural, necessario, e fator do proprio desenvolvimento. A
educagdo sucede ao desenvolvimento. Colocado o problema nestes
termos ndo se trataria de fazer nada, mas de tudo esperar setores
produtivos confiando que do amadurecimento da economia surgiria,
fatalmente, o sistema educacional necessario e adequado ao pais. A
segunda concepcdo admite que a precocidade do sistema educacional
[da época] constitui seguramente o principal ponto de estrangulamento
do desenvolvimento nacional. A Universidade de Brasilia nasce desta
concepcdo: ao desenvolvimento e a universidade, necessariamente,
provocou a questdo das correlagdes entre ensino e Direito e o
desenvolvimento que, se ndo foi o tema que prosperou na discussdo do
curriculo juridico da UNB, nem do CFE ( Conselho Federal de
Educacao) de 1962, determinou e foi o tema central as discussdes que
antecederam o curriculo juridico do CFE de 1972.%

Isto se deu também pela proposta de vinculagdo e mutua convivéncia entre
alunos de varios cursos. Enfim, A UNB representava uma proposta de universidade em
prol de uma visdo nacionalista, proposta que padeceu aos influxos do pds —64. Ai entdo
o quadro de perseguicao politica restringiu nossa elite intelectual, e impediu a expansdo
da mesma a partir das iniciativas e dos caminhos ja trilhados.

A partir dos anos 70, concomitante ao processo de abertura politica, o ensino
juridico v€ o advento de uma perspectiva critica, do movimento "critica do direito"
francé€s, construindo movimentos que desafiavam o cendrio juridico conservador, com
objetivo de reavaliar o ensino e a realizagdo do direito. A ALMED (Associacao Latino
Americana de Mediacdo e Ensino de Direito) foi um deles; outro, foi a Nova Escola
Juridica Brasileira, capitaneada por Roberto Lyra Filho, da UNB, que com sua
perspectiva "dialética" sobre o direito, fortemente influenciada pelos trabalhos de Marx,
teve grande recepg¢do junto ao movimento estudantil. A revista “Direito & Avesso”, da
qual apareceram apenas uns poucos numeros, veiculou as idéias da Escola. Seguindo a
linha critico-emancipatoria, pode ser classificado o movimento surgido em fins dos anos
80 com a designacdo de "Direito Alternativo" e "uso alternativo do direito", os quais

consubstanciavam varias das vertentes "criticas". Estes movimentos reuniam, além de

32 BASTOS, Aurélio Wander.op.cit, p. 248.
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professores e pesquisadores, varios operadores juridicos e apresentou uma produgao

bibliografica importante. **

1.1.5 O QUADRO ATUAL DO ENSINO DO DIREITO NO BRASIL

No Brasil atualmente existem mais de 900 Cursos de Direito, que contribuem
para o cenario de crise, em que o descompasso entre a qualidade e ensino, contribui, a
passos largos, ao desmerecimento das profissdes juridicas. A profissdo de advogado, a
distin¢cao dos tempos imperiais, foi substituida pela marginalizacdo profissional. Passou
a ser funcao urgente do estudante de Direito reconstruir o seu papel na sociedade. Dai
dizer o quanto € necessario adaptar o ensino juridico a realidade e, entdo, efetivar a
reconstru¢do nao s6 do ensino, mas também do proprio Direito.

Partindo de uma nova conjuntura, iniciada com a Portaria n°. 1.886, editada em
1994, tem-se buscado readequar os cursos juridicos a realidade social brasileira, ja
integrada a globalizagdo e aos novos recursos tecnologicos. As Mudangas ocorridas
dentro da sociedade atingem uma velocidade tdo grande que as instituicdes de ensino
superior apenas tentam adequar-se a elas, ndo conseguindo acompanha-las em tempo
habil.

E preciso destacar a necessidade de se estabelecer o conhecimento do conteudo
especifico do curso de Direito, mas um novo perfil requer habilidades multiplas,
pertinentes as exigéncias do século XXI. Assim, nos tempos atuais, ¢ dificil estabelecer
um perfil do ideal, que sempre limitaria essa generalidade que caracteriza os cursos e
atende a demanda de sua clientela, o académico de Direito.  Por fim, “faz parte do
perfil do profissional do século XXI as capacidades de: lideranca, confiabilidade,
comunicacdo, ousadia, criatividade, trabalho em equipe, conhecimentos técnicos,

. . - . 34
aprender a aprender, profissional cidaddo e empreendendorismo”.

33 ADEODATO, Jodo Mauricio; OLIVEIRA Luciano. O Estado da arte da pesquisa juridica e socio-
juridica no Brasil. Disponivel em http:/www.cjf.gov.br/revista/seriepesq04.htm acesso 02/06/06.

34 NEGRAO, Sonia Maria Vieira. O perfil do profissional do Século XXI. Maringa: Ensino in Foco,
2002, p. 54.
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Com objetivo de estabelecer competéncias e habilidades que devem pautar a
formacao do graduando em Direito, entrou em vigor em 29 de setembro de 2004, com a
Resolugdo n° 09/2004 do Conselho Nacional de Educagao.

Admitir que as diretrizes curriculares aprovadas, homologadas e publicadas sob a
Resolucao n° 09/2004 representam uma nova etapa para o Ensino do Direito implica um
“dar-se conta”, no que se refere a formacdo do graduando, do deslocamento da
abordagem dos conteudos minimos (modelo conteudista) para as habilidades e
competéncias (modelo de habilidades e competéncias). Dai que o desafio posto aos
cursos de Direito € o de conceber e implementar projetos de cursos que concretizem, em
seu instrumental educativo e pedagdgico, as habilidades e competéncias previstas na
Resolugao n® 09/2004.

A educagao juridica no Brasil caracteriza-se historicamente, por ndo oferecer ao
estudante o desenvolvimento de uma visdo critica da legislagdo e do Estado. “O ensino
esta voltado a perpetuacao de uma visao logica e harmonica do Direito, com a finalidade
especifica de homogeneizar, ideologicamente, a classe, com base nos interesses
estatais”..””

Percebe-se na atualidade que formacao juridica propiciada pelas universidades,
ndo prepara o bacharel para as tarefas contemporaneas, nao sendo capaz de dar respostas
adequadas aos atuais desafios do Direito. Nem consegue desempenhar de maneira
efetiva a administragdo da justiga e a estruturagdo do Poder Judicidrio. Cabe lembrar que
a caminhada rotineira do ensino juridico teve como grande marco, portador de alguma
mudanca a proclamacao da republica, a qual permitiu a deselitizagdo ¢ a desvinculagao
do ensino com o poder politico. Contudo, nunca houve de fato um periodo marcado pela
exceléncia coletiva das instituigdes e das politicas voltadas para o setor, apenas atitudes
esparsas de esforco critico.

A expansdo exagerada dos cursos de Direito, os quais se proliferam Brasil afora,
formando um contingente enorme de bacharéis, revela algumas conseqiiéncias positivas,
como a ampliagdo do nimero de pessoas em cursos superiores. Outro aspecto positivo, é

que quanto mais democratizado for o acesso ao ensino juridico, maior € o acesso a

* FARIA, José Eduardo. A reforma do ensino juridico. Porto Alegre: 1987, p. 17ss.
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justi¢a, uma vez que os servigos advocaticios tendem a baratear. Contudo, nos quesitos
qualidade e sofisticacio deixam muito a desejar.*®

Nota-se, no meio juridico que o grande animador da procura por cursos de
Direito, ¢ a busca por ascensdo social, por intermédio do ingresso em uma carreira
estatal, em geral a magistratura, a qual permitiria estabilidade financeira e posi¢ao social
privilegiada. A realizacdo destes objetivos ndo mais pode ser oferecida pelas faculdades
de Direito, acabando assim por tornarem-se “fabricas de ilusdes”.”’

Esta “ilusdo” ¢ solo fecundo para uma visdo mercadolédgica das institui¢des de
ensino superior, os enormes contingentes de alunos em busca das possibilidades que o
curso de Direito poderia oferecer, alimentam a ampliacdo da oferta de vagas, com
intento nao de propor uma discussao tedrica para a realizacdo da justica, nem formar um
conjunto de profissionais com perfil qualificado. Ao contrario, este contingente de
alunos ¢ visto como clientela, e a forma de ensino ¢ orientada, principalmente pela
relacdo custo/ beneficio, buscando a maximizacdo dos lucros. O que acaba por
prejudicar principalmente o desenvolvimento da pesquisa.*®

Com relagdo, a compreensdo do Direito e o seu sentido social, apesar da critica
feita ao longo dos anos 80 e 90, ainda ha uma racionalidade presa as respostas
previamente estabelecidas pela dogmatica tradicional, a qual carece de superagao,
principalmente pela sobrevida, que tal forma de proceder o Direito recebe nas provas de

selecdo, elaboradas para o ingresso em carreiras juridicas, nos concursos e exames da

3 JUNQUEIRA Eliane Botelho. Faculdades de Direito ou fabricas de Ilusdes? Rio de Janeiro: Ides/Letra
Capital, 1999, p. 99.

37 Idem p. 103.

3«0 problema ¢ que lucro e pesquisa em direito ndo parecem combinar muito bem. A pesquisa é
dispendiosa, o investimento no suporte material e na formagao de um pesquisador devidamente habilitado
custam fortunas, mesmo nas ciéncias humanas. O empresariado, por defini¢do objetivando lucro, precisa
de um balango positivo em sua contabilidade. As possibilidades de lucro aumentam com a redugdo dos
gastos e aqui comecam os problemas da chamada area de humanidades no Brasil. Com algumas excecdes,
o ensino dessas disciplinas e a formagdo profissional na area acomodam-se a uma infra-estrutura material
mais simples e barata. A falsa idéia, extremamente difundida, de que o mercado de trabalho para a area
juridica oferece oportunidades a todos, faz com que os cursos de direito ocupem lugar de destaque no
numero de vagas oferecidas no terceiro grau, pois a demanda social cria mercado para as fabricas de
bacharéis. Certamente sempre foi mais facil e barato fundar um curso de direito, tradicionalmente
estruturado em aulas-conferéncia, cujo Unico material permanente é a sala de aula e cujos materiais de
consumo resumem-se a giz, quadro-negro e apagador. Nao sdo necessarios laboratdrios, computadores,
estufas ou instalagdes especiais. Como se fosse possivel separar ensino de pesquisa. Em suma, a pesquisa
ndo € desejavel nem necessaria”. ADEODATO, Jodo Mauricio; OLIVEIRA Luciano. O Estado da arte da
pesquisa juridica e sécio-juridica no Brasil. Disponivel em http://www.cjf.gov.br/revista/seriepesq04.htm
acesso 02/06/06.
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OAB, nelas- adota-se a dogmatica tradicional como referéncia para avaliacdo. Estes
concursos, principalmente o exame da OAB, passam a ser pardmetros informais de
avaliacdo da qualidade da instituicdes de ensino superior e influenciam os conteudos a
serem estudados, dessa forma ocorre uma “coloniza¢do dos cursos de Direito pelo

9939

mercado™”, causando “uma grande confusdo na area juridica sobre a funcdo da

academia e a formagio profissional.”*

Tem-se agora, na pratica juridica, o desafio de enfrentar as influéncias, ainda
presentes no imaginario dos juristas, do positivismo que marcou a filosofia juridica, e do
liberalismo balizador da construgio das institui¢des juridico-politicas*'. Estas influéncias
na pratica, revelam-se no cotidiano pela incapacidade do jurista em resguardar os
interesses coletivos e perceber o conteido e a fungdo politica de sua atuacdo,
caracteristicas inerentes ao constitucionalismo atual.

O estudo do Direito, efetua-se a partir de diferentes pontos de vista. Por
conseguinte, torna-se objeto de analise de estudo da Antropologia, da Historia, da
Economia, bem como da sociologia. Tradicionalmente, nos cursos de Direito se ensina o
conjunto de normas juridicas que formam o direito positivo de uma determinada
sociedade e os diversos subconjuntos, elaborados para a compreensao da matéria.

De uma maneira geral, desta pratica docente resulta abismal o atraso
demonstrado pelos juristas no que diz respeito a teoria e pratica da “realiza¢do” do
Direito, devido a insisténcia na tradicional perspectiva de que um texto normativo para
interpretar ¢ um documento univoco, dentro de um sistema auténomo (o ordenamento
juridico) pleno e hermético, e que somente lhes cabe determinar o seu sentido “exato”
pelo entendimento dos respectivos conceitos, termos ¢ enunciados normativos ou pela
busca de sua finalidade.

Entre as conseqiiéncias fundamentais da hegemonia do positivismo normativista,

enquanto fundamento paradigmatico constitutivo dos cursos juridicos, esta o de que todo

¥ TAQUARI, Carlos. Caminhos da graduagio. Revista de Ensino Superior. Jun 20056. Sio Paulo:
segmentos. 2005.

Y SCAFF, Fernando Facury. Ensino, pesquisa e profissdes juridicas. Disponivel em:
www.leniostreck.com.br.acesso 11 de outubro de 2005.

*! RODRIGUES, Horacio Wanderlei. O direito errado que se conhece e se ensina: a crise do paradigma
epistemoldgico na 4rea do direito e seu ensino. In:FAGUNDEZ, Paulo Roney Avila. A crise do
conhecimento juridico: perspectivas e tendéncias do direito contemporaneo. Floriandpolis: OAB, 2004,
p-94 e ss.
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o Direito deve ser transmissdao do conjunto doutrinario estabelecido pela dogmatica
juridica. Isto gera na pratica do Direito, a busca pela afirmagao destas, sem ser aferida a
viabilidade e as conseqiiéncias das mesmas. As funcdes criativas ou especulativas, tao
importantes para a formagdo do estudante, sdo deixadas a categoria de disciplinas
introdutoérias, predominando, de forma nocivamente desproporcional, as disciplinas cuja
fungdo ¢ menos a de formar o imaginario dos alunos, em favor da transmissdo de
conhecimento técnico tradicional, desdenhando como ¢ tipico do positivismo, as
implicacdes éticas e politicas, inerentes a este processo.

Os cursos juridicos sofrem com a falta de percep¢do das atuais fungdes do
Direito, bem como, do acesso a sofisticagdo tedrica, reduzindo-se ao especialismo,
restringindo os estudantes a dogmatica. O que resulta em juristas, incapazes de entender
os novos tipos e formas de conflitos e de tensdo social, mas com a capacidade necessaria
para elaborar um esquema estritamente pratico-legalista, em aberrante contradi¢do com a
atual proposta constitucional de acesso a cidadania.

Disto resultam profissionais com uma paupérrima compreensao dos
desdobramentos sociais do Direito, uma vez que o cotidiano passa a ser interpretado pela
otica do legalismo, o qual jamais se ajusta as exigéncias da realidade. Ao contrario,
busca se impor a ela, causando um desajuste ainda maior. Dessa forma ¢ que se faz
premente a busca pela compreensdo contemporanea do Direito, inserindo ao ensino
novas perspectivas, trazidas ao Direito, principalmente pelo constitucionalismo
contemporaneo.

As transformagdes contemporaneas do Direito, das quais destacam-se as
promessas constitucionais, levam a uma reconsideragao da func¢ao do ensino juridico. No
inicio dos cursos de Direito no Brasil a fungdao do jurista era a realizagdo das tarefas
burocraticas do Estado, o que se deu sob a influéncia do liberalismo, o que levou a
valorizagdo da liberdade sobre a igualdade, quando da atuagdo politica dos mesmos™. O
contexto atual, aponta para o ensino do Direito como possuindo a fun¢do de orientar a
constru¢do de uma cultura juridica ativista voltada para implementagao da Constituicao.

Todavia, algumas caracteristicas daquele periodo devem ser reafirmadas. No

comego de nosso ensino juridico havia uma ampla formacao politica e a compreensao

* ADORNO, Sérgio.op.cit., p. 88-89.
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da funcdo tedrica e politica da qual eram incumbidos os bacharéis. Além disso, as
faculdades de Direito, embora as deficiéncias apresentadas, eram centros de expressao e
producao das mais amplas habilidades dos juristas, demonstrando assim o carater
transdisciplinar da formagao dada, sendo que registrava-se nas universidades uma ampla
producdo jornalistica, literaria e politica.”” Tal diversidade de habilidades e de estudos,
mas principalmente o ideario republicano, precisam ser recuperados, em razao das novas
fungdes constitucionais dadas aos juristas.

O ensino atual deve superar trés desafios: a descontextualizacdo a medida que
ignora o atual horizonte constitucional, em decorréncia disto o dogmatismo anacronico e
a unidisciplinariedade®. O ensino juridico até produziu um imaginario pobre, a
capacidade de transgredir ¢ precocemente tolhida, através de uma cegueira
paradigmatica® a qual evita que o individuo tenha a capacidade de construir
conhecimentos e ser artificie da sua emancipacdo. Tampouco consegue reconhecer
determinadas estruturas que norteiam a insercao do conhecimento na vida do sujeito. A
capacidade de romper com o paradigma tradicional formal e legalista, faz-se necessaria
mediante as transformacdes epistemologicas, impostas pelo constitucionalismo

contemporaneo.

* Idem, p. 91-92.

# PORTO, Inés Fonseca. Ensino juridico, didlogos com a imaginagio: construgdo do projeto didatico no
ensino juridico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2000 p. 25-57.

# «o paradigma efetua a selecdo e a determinagdo da conceptualizagio e das operagdes logicas. Designa as
categorias fundamentais da inteligibilidade e opera o controle de seu emprego. Assim, os individuos
conhecem, pensam e agem segundo paradigmas inscritos culturalmente neles”. MORIN, Edgar. Os sete
saberes necessarios a educagdo do futuro. Sao Paulo: Cortez, Brasilia: Unesco, 2000. p. 25.
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1.2 EPISTEMOLOGIA JURIDICA NO CONTEXTO DAS TRANSFORMACOES
DO DIREITO

1.2.1 A TEORIA PURA E A DEFINICAO CIENTIFICA DO DIREITO

Ao longo do século a delimitacdo tedrica do Direito, bem como, a definicdo da
sua autonomia frente as ciéncias, rendeu um intenso debate, o qual influéncia o modo
como se compreende e se atua no Direito. A pergunta pelo sentido social da ciéncia do
Direito torna necessaria a compreensao dos fatores politicos e sociais que engendram o
modo como esta ciéncia se constitui e a compreensao feita por seus operadores.

Para a defini¢do cientifica do Direito, com estabelecimento de sua autonomia, ¢ a
busca pela definicdo do seu objeto, Hans Kelsen apresenta uma concepcao de ciéncia
juridica com a qual se pretendia finalmente ter alcangado, no Direito, os ideais de toda a
ciéncia: objetividade e exatidao. Para alcancar tais objetivos, Kelsen propde uma
depuragao do objeto da ciéncia juridica, como medida, de maneira a garantir a
autonomia cientifica para a disciplina juridica, que, segundo ele, vinha sendo deturpada
pelos estudos sociologicos, politicos, psicologicos, filosoficos.

A inovagdo do pensamento de Kelsen, propondo a superagao do jusnaturalismo
como teoria explicativa do Direito e pretendendo dar carater definitivo ao monismo
juridico estatal, fez de Kelsen o alvo preferido das teorias criticas no Direito,
inconformadas com os déficits éticos do pensamento juridico, assim purificado e com o
conseqiiente desinteresse dos juristas, em realizar cientificamente um Direito atrelado a
critérios de legitimidade nao apenas formais.

Ocorre que, atuando no marco do paradigma positivista, ndo poderia ser diferente
o projeto kelseneano de uma ciéncia das normas que atingisse seus objetivos
epistemolégicos de neutralidade e objetividade. Era preciso expulsar do ambiente
cientifico os juizos de valor, como ja o haviam feito as demais disciplinas cientificas. O
plano da Teoria Pura era, assim, atingir a autonomia disciplinar para a ciéncia juridica,
essa ¢ a grande importancia de seu pensamento, isto €, o seu carater paradigmatico, e se
de fato vive-se um novo momento de transi¢do paradigmatica, nada melhor do que bem

compreender as bases desse paradigma que se transforma.

33



A relacdo entre Direito e ciéncia na Teoria Pura do Direito, de Kelsen comeca
pela definicdo do objeto da ciéncia do Direito, que para tal teoria ¢ constituido, em
primeiro lugar pelas normas juridicas e pelo conteudo dessas normas, ou seja, pela
conduta humana regulada por estas. Os atos de vontade subjetivos transformam-se em
atos juridicos a partir de uma norma juridica que preveja esta transformagio®®. Do
mesmo modo a norma juridica, pois, segundo Kelsen uma norma para ser tomada como
norma juridica, deve ser prevista por uma outra norma juridica, “¢ ela propria produzida
por um ato juridico, que, por seu turno, recebe a sua significa¢dao juridica de outra
norma.”"’

Kelsen afirma que a norma juridica ¢ um dever-ser objetivo (o sentido objetivo
de um ato de vontade). Se esta afirmag¢dao ndo for mantida, e as normas forem tidas
apenas como entidades meramente subjetivas, ndo se podera, segundo Kelsen,
estabelecer conhecimento sobre elas, pois para Kelsen fatores ndo objetivos, ndo podem
ser objetos do conhecimento. O que implicaria em ter, segundo os pressupostos
cientificos de Kelsen, enunciados sem sentido. Dissuadir tal possibilidade ¢ justamente o
intento da Teoria Pura, a qual busca proporcionar uma forma racional de compreensao
dos instrumentos de coagdo da sociedade.

Os objetivos de Kelsen sdao “defender o conteudo cognitivo dos enunciados
juridicos e defender as possibilidades de compreender os atos de coer¢do em sociedade
de um modo diferente do que a compreensio fornecida pelas ciéncias da natureza™*®.

Desta forma, enquanto se estudam as normas reguladoras da conduta, o Direito
como um sistema de normas em vigor, fica-se no campo da estatica do Direito. Por outro
lado, se o objeto do estudo desloca-se para a conduta humana regulada (atos de
producdo, aplicagdo ou observancia determinados por normas juridicas), o processo

juridico em seu movimento de criagdo e aplicagdo, realiza-se a teoria dinamica do

Direito. Esse dualismo, entretanto, é apenas aparente, ja que a dinamica esta subordinada

4 ., . , . i, . -~ .. .
6« o que transforma um fato num ato juridico(licito ou ilicito) ndo ¢ a sua facticidade, mas o sentido

objetivo que esta ligado a este ato, a significagdo que ele possui, significacdo juridica recebe-a o fato em
questdo por intermédio de uma norma que lhe empresta significagdo juridica”. KELSEN, Hans. Teoria
Pura do Direito. 5* ed. Trad. Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996, p.84.
47

Idem p.4.
* MICHELON Jr. Claudio Fortunato. Aceitagio e Objetividade: uma comparagdo entre as teses de Hart e
do positivismo precedente sobre a linguagem e o conhecimento do Direito. Sdo Paulo: editora Revista dos
Tribunais, 2004, p. 102.
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a estatica por uma relagdo de validade formal, pois os atos da conduta humana que
desencadeiam o movimento do Direito sdo eles proprios conteudo de normas juridicas, e
sO nesta medida ¢ que interessam para o estudo da ciéncia juridica.

Kelsen apresenta o ordenamento juridico positivo, como uma piramide de
normas, no qual se apresentam a dimensao estatica e a dimensao dindmica do Direito. A
no¢ao de validade formal é o elemento que perpassa esses dois aspectos, pois, nesse
modo de compreender o Direito, cada norma tem sua validade a partir de uma outra que
lhe ¢é superior, na escala hierarquica do ordenamento juridico, a sua existéncia e
validade. Assim, por exemplo, no momento em que ¢ criada ou aplicada (dinamica),
para que seja considerada valida a norma, ¢ preciso verificar se as condi¢des de sua
producdo ou aplicacao (capacidade e/ou competéncia dos agentes, além do procedimento
de produgdo e aplicagdo) estdo previamente contidos nos comandos de outras normas ja
produzidas e integrantes do ordenamento juridico (estatica). O ponto final dessa cadeia
de validade ¢ o que Kelsen chama de norma fundamental, trata-se de uma norma
hipotética, uma ficgdo necessaria, a qual funciona como pressuposto 16gico do sistema
normativo.

A partir da Teoria Pura, a ciéncia juridica ¢ uma interpretacdo normativa dos
fatos: "Descreve as normas juridicas produzidas através de atos de conduta humana e
que hao de ser aplicadas e observadas também por atos de conduta e, conseqiientemente,
descreve as relagdes constituidas, através dessas normas, entre os fatos por elas

determinados"*®

. A diferenca conceitual entre proposi¢des juridicas da ciéncia, que sdo
0s juizos hipotéticos os quais enunciam, que de acordo com o ordenamento, sob certas
circunstancias ali previstas, devem ocorrer certas conseqiiéncias também previstas por
este ordenamento e normas juridicas, que ndo sdo juizos acerca de uma realidade
externa, mas sim mandamentos que encerram comandos, permissoes e atribuicdes de
poder ou de competéncia ¢ entdo estabelecida pelas fungdes: descritiva, da ciéncia e
prescritiva, do Direito.

Para Kelsen, a ciéncia nao produz Direito, ndo possui essa funcao criadora, pois

limitada ao papel de conhecimento do Direito produzido pela autoridade juridica, isto &,

¥ KELSEN, Hans. Op. cit., p.80.
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por aquele a quem o ordenamento atribui capacidade ou competéncia para produzir
normas juridicas, na relacdo entre estatica e dinamica do Direito.

Kelsen situa a distingdo entre ciéncia juridica e Direito, no plano da validade
formal, afastando do campo do Direito as questdes relativas a veracidade ou falsidade de

seus imperativos de conduta:

"A distingdo revela-se no fato de que as proposi¢des normativas
formuladas pela ciéncia juridica, que descrevem o Direito e que ndo
atribuem a ninguém quaisquer deveres ou direitos, poderem ser veridicas
ou inveridicas, ao passo que as normas de dever-ser, estabelecidas pela
autoridade juridica - e que atribuem deveres e direitos aos sujeitos
juridicos - ndo sdo veridicas ou inveridicas, mas validas ou invalidas, tal
como também os fatos da ordem do ser ndo sdo sequer veridicos, quer
inveridicos, mas apenas existem ou ndo existem, somente as afirmagdes
sobre esses fatos podendo ser veridicas ou inveridicas." *°

Ao retirar da ciéncia do Direito estas questdes, Kelsen atrai para as proposigdes
da ciéncia juridica a aplicacdo dos principios logicos, uma vez que ndo sendo as normas
juridicas passiveis de comprovagao de sua verdade ou falsidade, ndo se poderia colocar
como problema cientifico, questdes relativas ao conteudo das regras. A ciéncia do
Direito atém-se preponderantemente aos problemas de validade; no que tange a
justificagdo moral ou politica, ela deveria abster-se.

A relagdo entre validade e eficacia para Kelsen, se da a medida que as normas
necessitam de um minimo de eficacia para serem aplicadas, do contrario ndo existem.
Deste modo a eficacia ¢ condicdo de sentido pelo qual um ordenamento juridico,
considerado na sua totalidade, ¢ uma norma juridica singular ndo podem mais ser
considerados validos, quando dispensam por completo a eficacia.’’

Nao deve confundir condi¢do de validade com fundamento de validade.
Fundamento de validade de uma norma s6 pode ser outra norma. Nao ha transicao do
dever ser ao ser. O fundamento Gltimo de validade é a norma fundamental. A eficacia,
como a estatuicio, é apenas uma condigdo de validade. >

Kelsen propode na Teoria Pura do Direito uma ciéncia que se caracteriza pela sua

autonomia, na constru¢do de uma compreensao cientifica liberta-la de elementos alheios

%0 1dem, p.82.

' BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico. Sio Paulo: fcone, 1995, p. 130.

> BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contemporaneo; uma introdugéo a Kelsen, Ross,
Hart. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 1999, p. 56-57.
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ao seu verdadeiro objeto, a regra. Para tanto, “a ciéncia do Direito deve apenas construir
um conhecimento que tente responder as questdes do “que €” e “como € o direito, sem
procurar explicita-lo, transforma-lo, justifica-lo, nem o desqualificar a partir de pontos
de vista que lhe sdo alheios. Esta ¢ a exigéncia fundamental que nos define o sentido da
idéia de pureza”. > Dessa forma se da a diferenca entre a ciéncia do Direito que estuda
as regras e a politica juridica, preocupada com quais elementos devem determinar seu
conteudo.

No positivismo juridico tem-se uma postura cientifica, pela qual se estuda o
Direito como ele ¢, ele apresenta-se como um estudo do Direito como fato, ndo como
valor. Tem-se por intermédio dele uma definicdo do Direito pela qual deve ser excluida
toda qualificacdo que seja fundada num juizo de valor e que comporte a distingdo do
proprio direito em bom e mau, justo e injusto. O direito objeto da ciéncia juridica, ¢é
aquele que efetivamente se manifesta na realidade historico-social; o juspositivista
estuda tal direito real sem se perguntar se além deste existe também um direito ideal,
sem examinar se o primeiro corresponde ou nao ao segundo, sobretudo, sem fazer
depender a validade do direito real da sua correspondéncia com direito ideal. O
romanista, por exemplo, considerara direito romano tudo o que a sociedade romana
considerava como tal, sem fazer intervir um juizo de valor que distinga entre o direito
“justo”ou verdadeiro e direito injusto ou aparente, cabendo em tal perspectiva até
escraviddo como um instituto juridico.™

O normativismo Kelseniano d4 uma importante contribuicdo para a defini¢cao da
ciéncia do Direito, ao restringir seu objeto ao estudo da regra, e assim, delimitar seu
espaco de atuacdo. Contudo, possibilitou ao Direito uma fung¢dao conservadora e
opressiva, a medida que afastou a aplicagdo do Direito, dos elementos que o compdem,
tornando assim a ciéncia juridica uma ciéncia preocupada com suas condi¢des formais,

. . , 55
indiferente ao seu contetdo™.

3 WARAT, Luis Alberto. A pureza do Poder. Florianpolis: editora UFSC: 1984, p.27.

* BOBBIO, Norberto, op.cit p. 136.

% “Daf resulta que a Teoria Pura, despreocupada em tornar a ciéncia do Direito Uma arma poderosa a
servi¢o de qualquer interesse politico, enfrenta, decididamente, o direito Natural, negando-lhe qualquer
valor tedrico na produ¢do do campo temdtico do saber juridico. WARAT, Luis Alberto. A Pureza do
poder. Op.cit, p..28.
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A Teoria Pura do Direito refinou a dogmatica juridica, de modo a permitir uma
sofisticada construcdo cientifica que eliminasse do seu campo de atuagdo qualquer
preocupacio ética, politica ou qualquer vestigio transdisciplinar’®. A preocupagdo de
Kelsen foi sempre com uma constru¢do cientifica voltada para as questdes
exclusivamente metodologicas.

A compreensdo autonoma, hermética, objetivista e puramente metodoldgica do
Direito proposta pela TPD, acaba por ter uma funcdo politica e ideoldgica, a qual
determinou a associag¢ao do direito ao conservadorismo, sendo como recurso para defesa
da do status quo econdémico e social.”’

No que tange a concepg¢do coercitiva do direito, pauta-se no direito emanado e
instituido pelo Estado. A coagdo ¢ compativel com a nocdo kantiana do direito como
fundamento da liberdade externa, eis que somente com a coag¢do o individuo vé-se
constrangido a ndo praticar um ato de abuso de sua liberdade que atinja a liberdade do
outro. Admitindo a coagdo como uma realizacdo de uma finalidade por meio da
subjugacao da vontade alheia, entende o direito fundado no poder coercitivo do Estado a
fim de garantir as condi¢des vitais da sociedade. >®

A diretriz positivista acerca da lei como unica fonte de qualificacdo do direito
parte do pressuposto da existéncia de um ordenamento: “A determinacdo do que é o
direito deixa de pertencer a transcendéncia, muito bem representando mundo terreno por
seus epigonos, para estar a disposi¢do da propria criagdo humana. O crime

paulatinamente conquista sua distancia do pecado e aproxima-se de visdes cientificistas.

%6 “Esta ciéncia ndo deve tentar substituir os problemas proprios de uma teoria politica ou ética. Seria,
pois, errdneo supor que a ciéncia do direito poderia nos ensinar a resolver os conflitos sociais ou
instrumentalizar certos interesses, porque um saber estrito sobre o direito ndo ¢ teoria politica, nem
politica do Direito. Antes, ele seria uma doutrina dirigida a analise estrutural do direito positivo, e ndo
uma explicacdo politica ou econdmica de suas determinagdes. Idem, p. 41

7 WARAT descortina a fungdo ideologica da pureza metodologica:  pretendo indicar que se trata de um
processo de recuperagdo realizado a partir da necessidade de atualizagdo de um saber e, por outro lado,
busco assinalar a fungdo ideoldgica das redefini¢des epistemologicamente processadas. Este ultimo
aspecto resulta muito importante para entender que existem razdes extra-logicas (politicas e ideoldgicas)
as quais governam o processo de reorganizagdo do conhecimento. Desta forma, relacionar a
epistemologia com a ideologia e a politica ¢ ja uma forma de argumentar contra as pretensdes de pureza
metodoldgica que ndo percebem como as tarefas do conhecimento constituem espagos politicos postos a
servico das necessidades de acomodar as significagdes ideoldgicas as transformagdes das condigdes
materiais da vida social. Portanto, convenhamos que as transformag¢des do saber dominante respondem,
em ultima instancia, & satisfagdo de certas exigéncias ideologicas, sendo a tarefa epistemologica o seu
instrumento. idem, p. 35.

¥ BOBBIO, Norberto. Op. Cit. p. 147.
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Mundaniza-se o direito. (...) A busca da chamada seguranca juridica torna-se um
imperativo e uma ideologia”. *° Juridico complexo e hierarquizado, isto ¢, em que ha
mais de uma fonte do direito, as quais se organizam conforme uma hierarquia. O Estado

¢ a unica fonte do direito e a lei € a Gnica expressdao do poder normativo do Estado.

1.3 CRITICA A PUREZA METODOLOGICA, REVISAO
EPSTEMOLOGICA E DOGMATICA

O esforco de impermeabilizar o conhecimento juridico de qualquer forma de
manifestacdo da politica, reduz-se em ultima andlise, em ndo confundir a produgao
legislativa e as leis com os seus enunciados descritivos. Segundo a Teoria Pura, rompida
esta barreira, cairia-se na desordem, tendo-se os discursos cientificos como uma
legislacdo. Estando eles a avangar para além do que o Direito realmente estabelece.
Assim, estes discursos da ciéncia juridica, abandonariam caracteristicas vitais a uma
Ciéncia: objetividade e a neutralidade, passando a produzir regras de justica, desta forma
nao se descompatibilizariam dos pressupostos do Jusnaturalismo. A existéncia de
valores como a objetividade e a neutralidade sdo fundamentais para epistemologia
kelseniana, que se recusa a encara-los apenas com formulas de mitificagdo do saber.
Mas, a partir desta negativa, Kelsen pretende situar a ciéncia como um conjunto de
enunciados sem enunciadores, em uma relacéo fatal de aliena¢io.*

A legitimacao dos atos do Estado, € ndo a imposi¢do de preceitos éticos, € o
grande escopo do Direito. Nesta perspectiva, o postulado da pureza serve como elemento
de justificacdo racional do monopdlio da forga. Dessa forma a pureza colabora para
manutencao da solidez da estruturas de poder.

Se por um lado, o monopdlio da coercdo, legitimado pela lei, sustenta,
permanentemente, as técnicas do poder, por outro, o Direito positivo, racionalmente
concebido, ¢ condicdo da existéncia de um determinando tipo de organizacdo da
sociedade. Estes efeitos sdao alcangados, por sua vez, mediante a racionalidade que o

conhecimento das normas lhes empresta. Contrariamente, o saber juridico deve ser visto

¥ ARRUDA JUNIOR, Edmundo Lima de. Fundamentagio ética e hermenéutica — alternativas para o
direito. p. 51.
% WARAT, Luis Alberto. A pureza do poder. Op. Cit., p. 44.
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como um fator colaborador na construcao da instancia juridica da sociedade. Negar-lhe
este papel € contribuir, precisamente, para a reproducdo das relagdes de poder
instituidas. *'

A tentativa de blindar a ciéncia do Direito de todo carater ideologico, acaba
justamente por dar ao direito uma fungdo ideoldgica. Isto acontece, na acepcao de
ideologia usada pelo proprio Kelsen, entendida como forma de despistar o conjunto de
relagdes que devem permanecer ocultas, e que veladas determinam a produgdo e
realizagdo do Direito. Como elas se configuram no plano politico, econdmico,
socioldgico e filosofico, ndo tangem a compreensdao do Direito, uma vez que a ciéncia
juridica strito sensu se ateria a um momento posterior, ignorando os pressupostos que
determinam a produgdo legal.

A busca pela positivagdo ¢ uma marca da modernidade, a busca por uma
constru¢do racional, pautada pela crenga no potencial da razdo e na capacidade da
mesma em produzir métodos, capazes de tornar o mundo previsivel e plenamente
controlavel. E no seio deste ideario que se desenvolve o positivismo, pelo qual “os fatos
somente sao conhecidos pela experiéncia (decorréncia do privilégio dados aos sentidos
para a percepcdo do real). Desde entdo, o olhar atento dos sentidos observa os
mecanismos das coisas. Eis porque o mundo, nesse tempo, até que surgissem novas
epistemologias, metaforicamente, deixou de ser inventado pelo homem.”®* Isto teve

grande reflexo na dogmatica:

A proposta epistemologica pautada pela pureza deu condigdes para o
fortalecimento da dogmatica juridica, uma vez que ela pode ser conceituada,
segundo Rafael Bielsa: “la disciplina cientifica que tiene por objeto el
ordenamiento sistematico de los conceptos juridicos”. ©*

A neutralidade afirmada por uma visdo epistemologica de orientacdo positivista,
ndo consegue abarcar de maneira efetiva a tarefa de realizagao do direito, uma vez que a
dogmatica juridica busca apresentar os problemas axiologicos, como problemas

semanticos. %

8! idem p. 45.

2 CLEVE, Clemerson. O direito e os direitos. 2 ed., sdo Paulo: Max Limonad 1999, p. 49.

% WARAT, Luis Alberto. Epistemologia e ensino do Direito: o sonho acabou. Florianopolis: Fundagio
Boiteux. 2004, p.153.

% WARAT, Luis Alberto. Epistemologia e ensino do Direito: o sonho acabou. Op. cit., p.161.
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Esta compreensdao epistemoldgica fortaleceu o desenvolvimento de uma
dogmatica, voltada a ideologia liberal, pois a aplicagdao do Direito ndo deveria ter em
conta, mais que as caracteristicas gerais, como univocidade, devendo consistir os fatos
na aplicagdo das leis gerais e abstratas, de forma a excluir da interpretacdo, qualquer
critério substantivo alheio ao conteido abstrato e geral do Direito e sua racionalidade
formal, para evitar que a sua aplicacdo pudesse romper com o critério de igualdade
formal, consagradora da ideologia liberal, com a neutralidade juridica que se deriva do

mesm0.65

1.3.1 CRITICA A DOGMATICA E A REVISAO DAS SUAS POSSIBILIDADES

Definir o que seja a dogmatica juridica ndo € uma tarefa muito simples, pois ela
tem sido conhecida mais por sua configuracdo, do que por sua identidade distintiva de
outros campos do saber humano.

Para Vera Regina Pereira de Andrade, ela pode ser:

entendida como um paradigma cientifico (o paradigma dogmatico de Ciéncia
Juridica) situando as herangas ¢ matrizes que o condicional e a identidade

(metodologica, ideoldgica, funcional e epistemologica) que, ao longo desta
configuragio, foi assumindo.*

Assim, cabe-lhe interpretar as normas elaboradas pelo legislador, investigando
sua intertextualidade com outros documentos afins, buscando a aplicagdo eqiiitativa das
decisdes judiciais e, para tanto, fazendo da analogia uma garantia de maior
uniformizacao, assecuratoria da seguranga juridica.

A dogmatica juridica pode ser considerada, em uma percepcao tradicional como
a Ciéncia do “dever ser”, normativa, sistematica, descritiva, valorativa, axiologicamente
neutra e pratica®’. Neste enfoque, a riqueza da vida democratica do Estado, esta na
“possibilidade das legitimas interpretagdes dadas aos mandamentos legais, pois a lei ¢ a

sua interpretacdo, ou por outras palavras, o que nela se pde como valor hermenéutico

% GARCIA, Manuel calvo. Los fundamentos Del método juridico: una revision critica. Madrid: Tecnos,
1994, p. 90.

% ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Dogmatica juridica: esforgo de sua configuracio e identidade.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996. p.17.

7 POZO, José Hurtado. El principio de legalidad, la relacion de causalidade y la culpabilidad: reflexiones
sobre la dogmatica penal. Nuevo Foco Penal, Coimbra, n. 39, 1988, p. 11.
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efetivamente inerente do texto legal, sob o controle imparcial dos Poderes Legislativo e
Judiciario”.*

Desta sorte, se a norma se reveste de ideologia, também a doutrina e a
jurisprudéncia interpretam o texto da lei, consoante suas posturas ideologicas.

Os estudiosos da Dogmatica Juridica consideram que ela se construiu a partir de
trés modelos: a heranga jurisprudencial (romana), a heranca exegética (medieval) e a
heranga sistematica (moderna). O paradigma dogmatico com fei¢ao de historicidade,
molda-se devido a atuagdo decisiva da cultura na estrutura juridica, desvelando seu
sentido, como resposta, inclusive, a certos imperativos institucionais que permeiam,
moldam e conformam a propria cultura juridica. Nesta tarefa, a doutrina constroi
paradigmas tedéricos e descritivos, enquanto as decisdes judiciais asseguram a
funcionalidade destes modelos tedricos.®

Aceita a presenca das herangas que fundamentam o paradigma da Dogmatica
Juridica, a atividade prudencial romana, de natureza pratica, com técnica denominada de
“jurisprudentia”, deu ao Direito uma configuragado interpretativa do conceito genérico de
justi¢a, construida a partir de uma atividade cientifica pratica e retorica, na qual o
discurso argumentativo se torna o centro desta construcao juridica. A heranca exegética,
por sua vez introduz a caracteristica de dogmaticidade ao pensamento juridico, ja com a
tarefa académica de realizar resenhas criticas dos digestos Justinianeus, que se
transformaram em textos do ensino universitario, abrindo caminho a discussdes e
construgdes de teorias juridicas doutrinarias.

Assim, ndo se extingue o estudo jurisprudencial romano, mas se redefine sua
tarefa na elaboracdo de dogmas e de principios gerais da ciéncia juridica. A terceira
heranca da configuracao do paradigma dogmatico proveio do jusnaturalismo racionalista
da era moderna, a partir de estudos da romanistica, com tarefa precipua de
sistematizacdo do pensamento juridico, guiando a codificacdo e a concatenagdo de

C o~ , . A e e o170
proposigoes teoricas da c1enc1ajur1dlca.

% REALE, Miguel. O Estado democratico de direito e o conflito das ideologias. Sdo Paulo: Saraiva, 1998.
p. 11.

% PUCEIRO, Enrique Zuleta. Paradigma dogmatico y ciencia del derecho. Madrid: Editoriales de Derecho
Reunidas, 1981. p. 13.

" FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugio ao estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagdo. Sdo
Paulo: Saraiva, 1988. p. 13.
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A dogmatica Juridica foi construida, efetivamente, pela atividade exegética e
sistematica do Positivismo. Sob esta concepc¢ao, a vida em sociedade ¢ ordenada por leis,
incumbindo a ciéncia juridica diagnosticar os fatos a elas aplicaveis, servindo, sob a
¢gide desta otica, como edificacdo da Ciéncia Juridica que se afasta do dominio do
direito natural para se constituir em conhecimento sistematico, génese da Dogmatica que
dara razao a experiéncia juridica, “elaborada a partir do material que oferecem as regras
positivas”.”!

Além de sua caracteristica de historicidade, a Dogmatica Juridica acolhe o
repertorio de teorias juspositivistas para elaborar a racionalizacio do ordenamento
juridico, com concepgao estatalista do Direito, a partir do axioma fundamental, ou seja, a
lei, em torno da qual se discutem teorias sobre conceitos da ciéncia juridica, entre eles, a
norma, as fontes, os principios, tendo como escopo a aplicagdo da lei com seu
compromisso funcional de seguranga juridica; mediante procedimentos logico-formais,
nos quais a racionalidade do juiz ¢ também pressuposto da Dogmatica Juridica, sendo o
dever de obediéncia requisito fundamental do ordenamento juridico, em que a tarefa
mais importante ndo ¢ descrever a norma, mas indicar a solugdo dos casos concretos,
como atividade cognitiva e resolutiva dirigida & solugdo de conflitos.”

O fenomeno de aplicagdo da norma, esséncia da dogmatica juridica, organiza- se
conceitualmente como criagdo de regras praticas para estudo do ordenamento juridico,
tendo em vista a validade, vigéncia, eficacia e forca da norma juridica.73

A Ciéncia do Direito e Dogmatica Juridica sdo enfoques da mesma construgdo
cientifica. Pode-se entender o Direito como uma ciéncia social em que o “dever ser” ¢
uma funcdo da linguagem normativa, ou seja, € o operador direcional e diferencial da
linguagem da norma juridica. Assim, interessa ao Direito a andlise do ordenamento
juridico como regulamentador da realidade social. Dessa maneira, a Ciéncia do Direito
tem sido focalizada, ao longo de sua trjetéria, como a teoria da norma, pois o viver

social implica, necessariamente, o ordenamento racional da conduta humana, pois

subordinado a operagdes logicas do pensamento.

"I PUCEIRO, Enrique Zuleta. Paradigma dogmatico y ciencia del derecho. Madrid: Editoriales de Derecho
Reunidas, 1981.p. 41.

2. ANDRADE, Vera Regina Pereira de. p. 67 e segs.

 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Op. Cit. p. 196-202
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Com relacdo a norma constitucional ela cria um Estado de Direito e estabelece
um sistema organizacional do qual derivam todas as demais proposi¢cdes normativas
legislativas, a fim de torna-lo aplicavel no mundo concreto. Cumpre, ainda, a Ciéncia do
Direito estabelecer critérios para a positividade do sistema juridico, estabelecendo regras
para a elaboracdo da lei, formalizacdo da norma geral excludente, elaboragdo da norma
geral negativa, permissao positiva e permissdo negativa, entre outras.

Em sentido amplo, a Ciéncia do Direito € uma ciéncia que ultrapassa a teoria da
norma (fase legislativa), porque deve verificar sua execu¢ao no mundo concreto e, ainda,
o processo hermenéutico dela resultante (fase judicial).

Por isso, a Ciéncia do Direito caracteriza-se por ter como objeto finalistico, a
busca permanente e continua da verdade, pela interpretacdo dos fatos (naturais ou
sociais) por intermédio de uma necessaria valoragdo intrinseca desses fendmenos.

Quando se situa a Ciéncia do Direito como ciéncia transdisciplinar entre as
ciéncias sociais, ela pode ser entendida como subsistema da Ciéncia Politica, e ndo uma
ciéncia autonoma, pela qual o Direito ¢ instrumento necessario da Politica.

Por conseguinte, entende-se que a Ciéncia do Direito tem como escopo, no
sentido estrito, a norma juridica. Entretanto, em sentido amplo interessa a Ciéncia do
Direito os conceitos transdisciplinares das ciéncias humanas e sociais € a construgao
normativa de uma dada sociedade, desde sua concepcao legiferante até a atuacdo
judicidria, pela qual a norma se aplica a realidade social. A dogmatica juridica ¢ espécie
do género “Ciéncia do Direito”, na qual a Hermenéutica se constitui como forma de
decisdo.

Neste sentido, a dogmatica ¢ a cientificidade da decodificagdo da norma, criando
regras interpretativas que se constituem técnicas para recepcionar a norma juridica,
fazendo da dogmatica juridica um enfoque particularizado da Ciéncia do Direito, sob a
perspectiva da interpretacao.

Em um Estado de Direito ha um sistema normativo que descreve as condutas
exigiveis pelo comando legal, mas ha, também, critérios metodoldgicos, fixados
primordialmente pela doutrina e jurisprudéncia, que se constituem na dogmatica
analitica da ciéncia juridica, da qual a interpretacdo ¢ instrumento pratico da

operacionalizagdo do direito.
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Seguindo o ideal de pureza, a dogmatica ¢ pautada pela logica. Mas ela nao
consegue levar a termo a realizagdo Direito, apenas pelos critérios formais por isso a
dogmatica possui uma expressao retorica, € uma forma de apresentar rum fungdo sub-

repticia, como expressa Warat “un papel encubierto”:

Interpretando literalmente lo que los juristas afirman sobre su produccion
tedrica especifica, podria decirse que la misma cumple una funcion
estrictamente cientifica. Ello es discutible, si se considera, que el discurso
juridico no es demonstratvo sino persuasivo, y por ende, obliga a los
dogmaticos a recurrir a uma variada gama de manifestaciones retoricas, para
assegurar una mejor operatividad. Por ello, vemos también, que bajo el
manto protector de un leguaje ingenuametne descriptivo, se logra veladas
modalidades prescriptivas. Asi, la dogmatica juridica cumple la importante
funcién de reformular el derecho positivo, sin provocar una inquietud
sospechosa de que esta realizando esta tarea. Las transformaciones extra-
legislativas deben cumplir con ciertos requisitos retoricos. Esto es, el derecho
positivo debe ser tranformado en base a la ficcion de que siempre las
decisiones legales derivan de una norma vigente. *

A dogmatica reafirma a oposi¢ao entre norma e realidade, entre teoria e praxis, a
medida que ela no século XX foi marcada pela construcao de conceitos idealizados, que
nem sempre representavam a realidade’”. Deste modo, ela permitiu o uso do Direito com
uma nitida fungdo reaciondria, com uma postura ideologica, configuragdo de uma
realidade formal, a qual seria capaz de impor-se aos fatos, estando acima de seus
determinantes politicos, econdmicos e culturais, a medida que ¢ fruto da razaio,
manifestando-se de maneira isenta.

Seguindo o horizonte de pureza, em busca de autonomia cientifica, a dogmatica
juridica manifesta a preocupacao com a depuracdo e ordenacdo do universo de conceitos
formadores do direito, com objetivo de garantir completude a possibilidade de

subsuncao. Assim :

A dogmatica constroi-se, assim, como um processo de subsungdo
dominada por uma dualidade 16gica em todo fendmeno juridico, que o
reduz a duas possibilidades: ou se encaixa ou ndao se encaixa,
construindo-se enormes redes paralelas de se¢des. A busca, para cada
ente juridico,de sua natureza-e esta ¢ a preocupagdo com a natureza
juridica dos institutos, dos regimes etc.- pressupde uma atividade
teodrica deste tipo, na qual os fendmenos ou sdo de direito piblico ou

™ WARAT, Luis Alberto. Epistemologia e ensino do Direito: o sonho acabou. Op. Cit. p.161.
" FERRAZ JR., Tércio Sampaio A fungio social da dogmatica. Sdo Paulo:Max Limoad. 1998, p. 80.
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de privado, um direito qualquer ou € civil, sendo as eventuais
incongruéncias ou tratadas por excegdes ou contornadas por ficgdes.”®

A dogmatica deve superar esta fungdo conservadora atribuida a ela, possuir
novos contornos, dissociados do modelo repetitivo e opressor, haja vista que a mesma
pode consolidar novas expressdes do Direito, na medida em que incorpora novas
perspectivas, possibilita a consolidagdo de novos olhares trazidos ao Direito,
principalmente, no caso brasileiro, pela Constituicdo. Dessa forma, surge indagacao de
como a ciéncia juridica incorpora o texto constitucional, marcado pela busca de
realizacdo de direitos sociais e a consolidacdo de valores éticos.

A dogmatica juridica preocupa-se em possibilitar uma decisdo e orientar a agao,
estando ligada a conceitos fixados, ou seja, partindo de premissas estabelecidas. Essas
premissas ou dogmas estabelecidos (emanados da autoridade competente) sdo, a priori,
inquestionaveis. No entanto, confirmadas as hipdteses e o rito estatuido na norma
constitucional ou legal incidente, podem ser modificados de tal forma a se ajustarem a
uma nova realidade. A dogmatica, assim, limita a acdo do jurista condicionando sua
operagdo aos preceitos legais estabelecidos na norma juridica, direcionando a conduta
humana a seguir o regulamento posto e por ele se limitar, desaconselhando, sob pena de
sanc¢do, 0 comportamento contra legem. Mas nao se limita "a copiar e repetir a norma
que lhe ¢ imposta, apenas depende da existéncia prévia desta norma para interpretar sua
propria vinculagdo".”’

A dogmatica precisa, sempre, apresentar solugdes para as lides, tendo como fonte
o conjunto normativo, até quando esse ordenamento nao fornece elementos suficientes.
Numa querela judicial, uma das partes pode ndo aceitar a decisdo imposta, mas o
conflito, em termos juridicos, encerra no momento do veredicto. Esse ponto fica claro,
pois "o conflito permanece nas diferentes (pre)visdes estimativas (ou expectativas) que o
individuo tem do mundo circundante, pois a parte derrotada pode continuar 'revoltada

. .. ~ . 1 e 8
com o sistema injusto' mas nio pode mais ser alegado em termos juridico-dogmaticos."’

S FERRAZ JR., Tércio Sampaio. A fungdo social da dogmatica. Op. cit. p.. 78.
7 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retorica. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2002, p. 32.
"8 Idem, p. 33.
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A dogmatica depende do principio da inegabilidade dos pontos de partida mas ndo se
limita a copid-los. Da-lhes interpretagdo, manipulando-os mesmo, de certo modo.

Observamos que essa limitagcdo teorica pode levar o jurista ao exagero de um
posicionamento extremamente normativo fechando os olhos para a realidade,
esquecendo ser o fendmeno juridico um fendmeno essencialmente social.
Hodiernamente, ha uma certa confusdo sobre o que ¢ dogmatica, levando muitos a
considerarem-na apenas uma técnica destinada aos profissionais do Direito
(procuradores, juizes etc.) como condigdo indispensavel ao exercicio de suas atividades.
Alguns autores entendem a dogmatica juridica como a propria ciéncia do direito ja que €
um estudo sistematico dos preceitos juridicos. Para outros, a dogmatica ¢ uma arte € ndo
se confunde com a ciéncia juridica, tratando-se de um trabalho secundario e acessorio
sem estabilidade e certeza tipicas dos conhecimentos cientificos.”

A Dogmatica Juridica ndo ¢ sindnimo de Ciéncia Juridica, tampouco se limita a
ser ramificagdo secundaria como arte. Podemos compreendé-la como "o momento
culminante da aplicagdo da Ciéncia do Direito, quando o jurista se eleva ao plano teoérico
dos principios e conceitos gerais indispensaveis a interpretagdo, construcdo e
sistematizagdo dos preceitos e institutos de que se compde."*

A dogmatica juridica pode ser caracterizada tradicionalmente por: restringir o
mundo juridico da realidade; produzir coeréncia social fazendo verdades que, escondem
seu carater arbitrario seguindo suposta racionalidade com aparéncia nao-opressiva;
propagar ideologias pertencentes ao grupo social dominante e tenta encobrir tais
ideologias; manipular os conceitos axioldgicos trabalhando com eles, definindo-os e
neutralizando-os.

Mas além disso, ela também pode possuir um potencial critico, quando se fala
em dogmatica o interlocutor pensa em dogmatismo, ndo basta porém, uma dogmatica
qualquer, logo transformada ideologicamente a servico do poder, pela banal razao de que
se tende atentar discursivamente descrever as regras juridicas postas sem assuncao de
qualquer posic¢ao, de todo impossivel. Esse lugar neutro ndo ¢ humano; e quem ali se

encontra esta, sempre a servico de alguma ideologia. A dogmatica entdo precisa ser

" LESSA, Pedro. apud REALE, Miguel. Ligdes Preliminares de Direito. Sio Paulo: Ed. Saraiva, 2003, p.
322.
% REALE, Miguel. Ligdes Preliminares de Direito. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2003, p. 322.
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critica, para ndo se aceitar a regra, transformada em objeto, como uma realidade. Isso s6
¢ possivel, por evidente, porque se tem presente que o real ¢ impossivel quando em
jogo a sua apreensao e, com muito custo, que a parcialidade a que se chega depende, no
seu grau de muitos saberes que nio aquele juridico.”!

E possivel a construgdo de um conjunto de “verdades” e conceitos consolidados
na pratica juridica, os quais determinam no cotidiano dos juristas, a luta por pautas que
ndo estdo dadas de maneira taxativa e exaustiva, mas sim alcadas em cada situacdo,
considerando as suas peculiaridades, nao passiveis de respostas prontas, elaboradas e
catalogadas por quem detém a fala autorizada. Construcdo do conjunto de
conhecimentos juridicos ndo pode mais ser uma formulagdo que ndo leva em conta a
provisoriedade do conhecimento, nem respeita a diversidade e a complexidade do
mundo atual. Por conseguinte, para o seu desenvolvimento da dogmatica
contemporanea, exige-se uma atuagao transdisciplinar.82

Sendo de fundamental importancia uma dogmatica constitucional a orientar a
aplicacao do Direito, a medida que ela fornece esquemas de trabalho, regras técnicas,
modos de argumentagdo e de raciocinio indispensaveis a solucdo ou decisdo justa e
fundamentada, dos casos ou problemas juridico-constitucionais.*

Com relagdo a epistemologia, cabe denunciar o reducionismo empobrecedor da
cultura juridica, proposto pelos ideais de pureza. E claro ha que se reconhecer os méritos
da Teria Pura do Direito, a medida que ela busca reduzir o carater doxologico e
metafisico, trazendo a modernidade para o Direito, libertando-o de crendices. Mas,
contudo, ela possibilitou o esvaziamento da dimensao moral e politica da realizacdo do
Direito, pautando a analise do jurista, exclusivamente por critérios metodologicos,
reforcando a sua dimensdo logico-procedimental, tendo assim o Direito como um

poderoso instrumento dos interesses dominantes, revelando a sua face opressora.

¥ MIRANDA, Jacinto Coutinho. Dogmatica critica e limites linguisticos da lei. In: Revista do Instituto de
Hermenéutica Juridica, n 3. Porto Alegre: IHJ, 2005.p. 38-39.

%2 Idem, .p. 38-39.

8 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional ¢ Teoria da Constituicdo. Coimbra: Livraria
Almedina, 1997, P. 14.
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1.3.2 CONSTITUCIONALISMO E A REDEFINICAO
EPISTEMOLOGICA DO DIREITO

A discussdo em relacdo ao papel opressivo ¢, sem duvida, o principal aporte
critico direcionado ao Direito anterior a Constituigdo de 1988. O compromisso
reacionario do Direito de reafirmar as estruturas dominantes, preocupado principalmente
com a garantia da propriedade e a liberdade, em detrimento da igualdade e da promogao
humana, sem falar também da convivéncia pacifica entre regimes autoritarios e as
instancias juridicas. **

A Constituicdo del988 possibilita um novo horizonte para o Direito, seus
contetdos sociais, com objetivos de garantias democraticas e promocao dos direitos
humanos, fazem do Direito um instrumento de transformacao da realidade, estando ele a
propor rupturas com a forma com que a atual sociedade ¢ estruturada, permitindo assim
0 “retorno ao Direito”.*

A critica contemporaneamente dirigida ao Direito, tem manifestado a
preocupacao de evitar que a ciéncia do Direito permaneca restrita ao estudo dos estatutos
cientificos dos discursos juridicos. Tal critica propde que ela atenha-se também, aos
efeitos sociais destes discursos. Deste modo, as disciplinas juridicas ndo devem
reproduzir a normatividade institucionalizada, fazendo do Direito um instrumento 1til a
estatica social®™. Mas ao contrario, manifestar-se em prol de uma preocupacio ética,
destacando o papel emancipatério da implementagdo dos direitos humanos.

Desta forma, desenvolve-se um esfor¢o critico, no sentido de realizar uma
denuncia ideologica, de recusa do dogmatismo e de reconstrugdo da ciéncia juridica. E
necessario perceber o Direito, como um saber € como uma pratica social, em razao disto
nao pode ser um conhecimento inflexivel e impermeavel.

Com a neutralizagdo da pertinéncia politica do Direito, fruto da compreensao

epistemologica que valoriza a pureza, a juridicidade passa, entdo, a ser descrita

¥ AGUIAR, Roberto.Direito, Poder e Opressio. Sdo Paulo: Alfa Omega. 1990..

8 CITTADINO,Gisele. Pluralismo, direito e justica distributiva: elementos de filosofia constitucional
contemporénea. Ri de Janeiro: Lumen Juris, 1999, p. 141.

% Dessa forma desenvolve-se um esforgo critico no sentido de operar uma denuncia ideologica. CLEVE,
Clemerson. O direito e os direitos. Op. Cit. P. 70.
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fenomenicamente, mas de maneira a ser identificada com a norma legal, fazendo com o
saber juridico dai ndo se afaste. E razdo disto, a reabilitagdo politica do Direito ¢ a tarefa
epistemologica mais interessante do pensamento critico atual.®’

Pela reafirmacdo da conexdo entre o Direito e a politica, € mais ainda, com a
inser¢do de um conteudo ético, o constitucionalismo colabora para que se possa
responder duas questdes propostas por Tércio Sampaio Ferraz, a respeito da Ciéncia do
Direito 1) qual a fungdo que a ciéncia passa a assumir na sociedade? 2) Como a
sociedade acaba influindo na propria elaboragio da ciéncia ? *

O Direito, enquanto expressdo do social, ¢ elemento colaborador do modo de
producdo social. Assim, ele ja se encontra no interior da estrutura social, anterior a sua
expressao estatal. Assim sendo, a forma juridica ¢ imanente a infra-estrutura, como
pressuposto anterior a sociedade civil, mas que a transcende enquanto posta pelo Estado,
como Direito positivo. O Estado produz o direito positivo, que era até este momento
uma relagdo implicita a sociedade civil. Mas essa relagdo juridica que preexistia, como
direito pressuposto, na forma produzida pelo estado tornar-se direito posto.*

O constitucionalismo contemporaneo tem, como caracteristica epistemologica, o
fato de conduzir a ciéncia juridica, ndo sé a descrever ou realizar uma mera repeticao das
regras componentes do Direito, passando a ter uma fungao prescritiva, sob pena de nao
possuir relevancia. Ela também ndo pode permanecer incauta a outro risco, o de omitir-
se politicamente, realizando apenas fungdes ideologicas.”

E isto também funciona como determinante para a dogmadtica, uma vez que o
Direito resulta de um conjunto de causas, as quais vao muito além até da propria decisao
que realiza o Direito, dentre eles os valores socialmente prevalecentes, interesses de fato
dominantes, injungdes econdmicas e politicas dentre outras. Pois o Direito ndo provém
exclusivamente do legislador, que ndo o produz autonomamente, mas escolhe uma

possibilidade de regulamentagdo do comportamento e exclui outras, as quais

*" Idem, P. 165.

% FERRAZ JR., Tércio Sampaio. A fungio social da dogmatica. Op.cit., p. 23.

¥ GRAU, Eros. O Direito posto e o direito pressuposto. Sio Paulo: Malheiros, 2003.

% ARIZA, Santiago Sastre. La ciencia juridica ante el neoconstitucionalismo. In:
Neoconsitucionalismo(s). Madrid: Editorial Trotta, 2003 p. 251.
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permanecem enquanto perspectiva no horizonte da experiéncia juridica, a disposigao,
toda vez que uma mudanga se faca oportuna.’’

Esta forma de perceber Direito, levando em conta os elementos que perpassam a
sociedade e as ciéncias, de um modo geral, altera a condigdo teérica da dogmatica
juridica. Ela ndo se atém em traduzir os significados do Direito. Mas, se volta para
processos decisorios que dao conta da sua realizagdo, assim sendo, “seu problema nao ¢
primordialmente uma questdo de verdade, porém de decibilidade”.

A reflexdo sobre como o Direito se constitui, traz a impossibilidade de separa-lo
dos contetdos éticos e politicos fundamentadores de nossa sociedade, bem como, seus
sonhos de mudanga e seus projetos coletivos. E necessario inserir uma preocupagio
substancial ao Direito.

A definicdo epistemologica do Direito ndo se constrdi por sua autonomia
hermética, mas, por uma percep¢do transdisciplinar, com a devida consideragdo dos
condicionantes politicos, bem como detentora de uma postura, a qual ndo seja
ideologicamente incauta, nem alheia aos compromissos inerentes a funcdo social do
Direito. Nisto o constitucionalismo contemporaneo, denuncia insuficiéncias e
incongruéncias de percepcao cientifica voltada para a pureza, a medida que traz para o
direito o consenso ético-politico formado democraticamente, contendo o conjunto de
principios a serem perseguidos pela sociedade em suas instituicdes. Neste contexto a
redefinicdo cientifica do direito, seu objeto ndo se resume a regra, mas ao universo
valorativo de principios, ndo passiveis de serem analiticamente condensados pelos
repositorios.”

Conseqiientemente, o Direito deve ser percebido sob aspecto de ciéncia ligada
ao demais condicionantes sociais, dos quais ele ndo pode estar isolado. Para consolidar
uma pratica juridica voltada para a realizacao plena dos direitos, e fazer do Direito um

saber inserido na historicidade, conhecedor do mundo e, voltando-se para o futuro, apto

* FERRAZ JR., Tércio Sampaio A fungio social da dogmatica. Op. Cit., p. 89.

2 Idem, p. 89.

% “Em razdo disso, deve recusar a busca do estatuto de cientificidade proprio e particularizado; a
pretensdo ao monopolio da verdade juridica e o proposito de apenas instrumentalizar o exercicio da lei. A
utopia juridica deve comunicar-se interdisciplinarmente com os demais saberes e teorias juridicas,
manifestando um compromisso ético com os direitos politicamente conquistados, mas juridicamente ndo
exigieis, e com os direitos a conquistar para reclamar a mutagao do singular posto através da promogao do
plural instituinte.” CLEVE, Clemerson. O direito ¢ os direitos. Op. Ct.. P. 177.
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para formular conceitos tedrico-praticos para muda-lo. Um saber juridico que,
conhecendo o dado normativo, o explique historicamente, a0 mesmo tempo em que,
captando-o como resultante de relagdes de poder, promova e reclame a afirmacao dos
direitos a dignidade e felicidade humanas.” **

Na década de quarenta San Tiago Dantas, ao fazer uma retrospectiva do Direito
até entdo, em discurso alusivo ao cinqiientenario da faculdade de Direito da
Universidade do Brasil, ja percebia a evolugdo da relagdo entre a ciéncia do Direito e a
politica. Concomitante a isso analisava também a consolidacao Direito Publico frente ao
Privado, o aspecto, que marca justamente o Estado Social, pois, nascia uma outra
compreensao do Direito Publico, diferente daquela de inspiragdo liberal que o

concebeu™.

De modo que a indagagdo de San Tiago Dantas persiste, uma vez que:

Tudo que aspirava ao absoluto, ao imutavel, foi envolvido na grande
transformagao das idéias, e quer no campo do Direito Publico, quer no
Direito Privado, a politica restaurou de subito o seu inconstratavel
império, pondo diante do jurista um vasto material novo, que os seus
instrumentos doutrinarios nem sempre estdo aptos para trabalhar. E, é
ai que nos cabe indagar pelo destino da ciéncia do Direito, pertenceria
ela a uma cultura cujas raizes foram rompidas brutalmente, ¢ seu fim
sera declinar e retirar-se ante o arbitrio do legislador? Ou tera ela um
papel a desempenhar no mundo que se ergue, neste meado do século
XX ? Sera seu papel historico- resistir, e domesticar as inovagdes que
surgen;;6 ou procurar audaciosamente criar sobre elas uma ordem
nova?

E justamente este o desafio que a ordem constitucional trouxe: reformular o saber

juridico, com intuito de fornecer elementos para a pratica juridica consolidar a realiza¢ao

% CLEVE, Clemerson. O Direito ¢ os direitos. Op.cit. P. 176-177.

% «Q direito publico a cinqiienta anos atras parecia ser o unico direto Piblico, embora fosse, na verdade,
um direito Publico. A sua constru¢do legislativa e doutrindria visava a fazer do estado um
autdmato,espécie de maquina capaz de atender a toda e qualquer emergéncia histérica, sem que a
colaboragdo do homem politico fosse além do necessario para fazer funcionar o aparelho constitucional.
Tudo que perturbasse ou ferisse esse automatismo perturbava ou feria a ordem juridica. O direito se
tornara solidario com uma certa concepgdo politica do Estado, e gragas a isso alargara suavemente os seus
dominios, até operar esta transformagdo singular: a politica passara a dever obediéncia ao Direito; este, em
vez de ser, como sempre fora, uma criagdo dos governos, passava a ser uma ordem imanente a que toda
boa politica se devia circunscrever e sujeitar”. DANTAS, Francisco Clemetino San Tiago. Renovagao do
Direito. In: encontros UNB: ensino juridico; 1984, p. 41.

% Tdem, p.41-42.

52



dos contetdos ético-politicos do Direito. Nesta linha, a Constitui¢ao, mais do que novos
conteudos para o Direito, traz novas funcdes para o jurista.

A incompatibilidade dos elementos que fundam o Direito com a realizagdo do
mesmo, ¢ rompida pelo constitucionalismo, que une ambos os poélos, separados pelo
abismo formado por uma compreensdo deturpada do Direito. Isto se da a medida que os
principios fundantes do Direito, permeiam (ou deveriam) a sua aplicagdo, de forma que,
a partir do constitucionalismo do Estado democratico de Direito, a exploragdo cientifica
do Direito leva em conta o conteudo e nao se legitima apenas pela forma.

Da forma ao conteudo ¢ a grande mudanga proposta ao Direito na atualidade.
Isso se deve principalmente a emergéncia do constitucionalismo social e dirigente.
Associado também, a emergéncia de novas geracdes de direitos humanos, marcadas por
conteidos valorativos como dignidade humana, igualdade, inclusdo social,
solidariedade, os quais exigem uma postura ativa, e ndo omissa do Estado.

Esta nova dimensao dos conteudos constitucionais do Direito tende a exigir da
ciéncia juridica uma reformulagdo, de modo a abandonar a sua tradicional indiferenga
em relacdo ao conteudo substantivo, em razdo de priorizar os requisitos metodologicos.
Pois, a fungao transformadora do Direito no Estado Democréatico de Direito, ndo permite
a neutralidade proposta pelo positivismo.

Da mesma forma que o Direito determina a realidade tedrica e social, ele ja esta
anteriormente determinado pelo conjunto de fatores que atuam na direcdo politica da
sociedade. Portanto, o ideal de pureza metodoldgica proposto por Kelsen pressupde uma
certa onipoténcia do Direito sobre as demais esferas da vida humana. Nesta medida, o
trabalho do jurista se daria restrito & reprodugdo dogmatica.”’ Contrariamente, na
atualidade, a realizagdo do Direito exige uma implicita compreensdo politica dos

objetivos trazidos pela Constituicao.

9 “la dogmatica juridica partiria del presupuesto de que es posibile describir el orden legal, sin ningun tipo

de referencias de caracter socioldgico, antropoldgico, politico y econdémico. Por tanto, es apresentada
como una construcion tedrico-objetiva y rigorosa, una elaboracién conceptual del derecho vigente sin
indagacion alguna de su instancia ideoldgica y politica; una mera ciencia logico-formal dedicada al
estudio exclusivo delas normas legales. El texto legal es el dato inmediato del cual parte el jurista en su
trabajo cientifico.”” WARAT, Luis Alberto. Epistemologia e ensino do Direito: o sonho acabou. Op.cit.
p-180 ss.
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2 AS TRANSFORMACOES DO ESTADO E DO DIREITO: AS NOVAS
FUNCOES DO JURISTA

2.1 A construcao do Estado Democratico de Direito

2.1.1 ESTADO LIBERAL

Ao se tratar do Estado, imediatamente remete-se a ordem juridica, pois € possivel
reconhecer a forma especifica de legitimidade do Estado moderno, como sendo a sua
reivindicagdo para que as suas ordens sejam reconhecidas como vinculatérias, porque
sdo legais, isto ¢é, porque emitidas em conformidade com normas gerais e
apropriadamente promulgadas.

O Estado de Direito surge das preocupacgdes formais tidas pelo Liberalismo, que
carecia do asseguramento das liberdades privadas, para a fluéncia da livre iniciativa, e
criar um espago livre de regulacdo para a vida econdomica, o mercado. Quando se trata

. . ;L. . . .08
do Estado de Direito, tem -se frisado como caracteristicas as fornecidas por Elias Diaz™":

a) império da lei: lei como expressio da vontade geral; b) Divisdo dos
Poderes: legislativo, executivo e judiciario; ¢) Legalidade da Administragdo,
atuacdo segundo a lei e suficiente controle judicial; d) Direitos e liberdades
fundamentais: garantia juridico-formal e efetiva realiza¢do material.

E o império da lei que se impde, devendo significar que o legislador
mesmo se vincule a propria lei que cria, tendo presente que a faculdade de legislar nao
seria instrumento para uma dominagdo arbitraria. Esta vinculacdo do legislador a lei,
entretanto, para os bons homens dotados de boas intengdes, s6 é possivel na medida em
que ela seja constituida com certas propriedades/pressupostos: moralidade, razoabilidade
e justiga, por exemplo.

O Direito no Estado Liberal se caracterizou por dar preponderancia as liberdades

negativas, restringindo o espago de atuagdo estatal, em favor da defesa das liberdades do

% Diaz, Elias. Estado de Derecho y Sociedad Democratica. Madrid: Cuadernos para el Dialogo, Espanha,
1975, p.29.
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cidaddo. A lei, caracterizada por ser geral e abstrata, garantiria a livre atuacdo do
individuo. Este seria o ator caracteristico de tal forma de Estado *°. Tem como suas

principais caracteristicas:

A- separacdo entre Estado e sociedade civil mediada pelo Direito,
este visa como ideal de justiga;

B- A garantia das liberdades individuais; os direitos do homem
aparecendo como mediadores das relagdes entre os individuos e o
Estado.

C- A democracia surge vinculada ao idedrio da soberania da

nagdo produzido pela revolugdo Francesa, implicando a aceitacdo da
origem  consensual do Estado, o que aponta para a idéia de
representacdo, posteriormente matizada por mecanismos de democracia
semi-direita-referendum e plebiscito- bem como, pela imposi¢do de um
controle hierarquico da producdo legislativa através do controle de

constitucionalidade.

D- O Estado tem um papel reduzido, apresentando-se como
Estado minimo, assegurando, assim, a liberdade de atuagdo dos
individuaos.'”

As preocupagdes tipicas do Estado liberal originam a idéia de Constituigdo. Da
filosofia liberal que compreendia o Estado como posterior ao individuo livre ¢ anterior
ao Estado surge preocupagdo com a conservagao dessa liberdade. A lei constitucional € o
modo mais adequado para este fim, funcionando como instrumento a impedir um
governo ilimitado, bem como, para garantir os direitos individuais. Assim, a
Constituigdo nao s6 regula o funcionamento dos orgdos do Estado, mas também
consagra os direitos dos cidadaos, enquanto limites ao Estado. Para realizar este intento,
a Constitui¢do deve ser rigida e inflexivel, suas normas ndo podem ser modificadas pelo
poder legislativo ordinario, uma vez que sdo superiores hierarquicamente.'"’

A tarefa primordial do Estado liberal de Direito era a produgdo de leis. Os
mecanismos de freios e contrapesos, somente impediam o Estado de fazer o mal, isto €,

ameacar as liberdade e garantias individuais. Nao havia preocupag¢do com a elaboragdo

% MORALIS, Jose Luis Bolzan. Do Direito social aos interesses transindividuais — o Estado e o Direito na
ordem contemporanea. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996. p. 80.

100 MORALIS, José Luis Bolzan de &STRECK, Lenio. Ciéncia politica e teoria do Estado. 2° ed.Porto
Alegre: Livraria do Advogado. 2001, p. 90.

""" MATTEUCCI, Nicola. Organizacién Del poder y libertad. Historia del constitucinalismo moderno.
Madrid: Trotta, 1998,. p. 23.
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de politicas ou programas de acdo a longo prazo, revelando assim, a inadequacdo
estrutural dos poderes publicos neste Estado.'%*

Esta percep¢do do Estado de Direito como condicao e possibilidade de governos
regidos pelos termos da lei, ndo ¢ suficiente quando se pretende enfrentar os contetidos
reais da existéncia de sociedades dominadas pelas contradigdoes econdmicas e culturais e
de cidadanias esfaceladas em sua consciéncia politica.

A Democracia de inspiracao Liberal, ao determinar um unico e verdadeiro
padrao de organizagdo institucional baseado na liberdade tutelada pela lei, na igualdade
formal, na certeza juridica, no equilibrio entre os poderes do Estado, abre caminho a
conquista da unanimidade de um conjunto de atitudes, hdbitos e procedimentos, os
quais, geralmente, refletem a reproducdo do status quo. Em tal quadro, compete ao
Estado de Direito tdo-somente regular as formas de convivéncia social e garantir sua
conservacgao; a economia se converte numa questdo eminentemente privada e o Direito,
por sua vez, torna-se predominantemente direito civil, consagrando os principios
juridicos fundamentais ao desenvolvimento capitalista, como os da autonomia da

vontade e a livre-inciativa.

E bom lembrar as palavras de José Eduardo Faria:

" Ao regular as relagdes e os conflitos sociais num plano de elevada abstrag@o
conceitual, sob a forma de um sistema normativo coerentemente articulado do
ponto de vista 16gico-formal, a lei nada mais é do que uma fic¢do a cumprir
uma fungdo pragmatica precisa: fixar os limites das reagdes sociais,
programando comportamentos, calibrando expectativas e induzindo a
obediéncia no sentido de uma vigorosa prontiddo generalizada de todos os
cidaddos, para a aceitacdo passiva das normas gerais e impessoais, ou seja,
das prescrigdes ainda indeterminadas quanto aos seu conteudo concreto."'”

Entretanto, deve-se lembrar que os compromissos do Estado liberal com os
interesses da burguesia, revelam uma face menos formal do mesmo. Ele era uma forma
de Estado a servigo dos fatores dominantes da sociedade burguesa “O seu contetido

legal, ndo ¢ uma manifestagdo neutra da razdo, sua proposta explicita de ser um

192 BERCOVICI, Gilberto. A problematica da Constituigdo dirigente: algumas consideragdes sobre o caso
brasileiro. In: Revista Brasileira de Informag@o Legislativa n 142 . Brasilia: Senado Federal, jan-jul 1999.
p-36.

' FARIA, Jos¢ Eduardo. (Org). O Direito ¢ a Justiga: A fungdo social do Judiciario. Sao Paulo:
Atica, 1989. p.134.
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instrumento de garantia do livre e igual desenvolvimento dos individuos, encobria a

oy eq- . . .. 104
possibilidade de desiguais poderes sociais e a natureza de classe do Estado.”'°

2.1.2 ESTADO SOCIAL

As relagdes sociais no Estado Liberal trouxeram uma série de conflitos e
desigualdades, com isso surge o modelo de Estado Social: “temos aqui a construgdo de
uma ordem juridica na qual estd presente a limitacdo do Estado, ladeada por um
conjunto de pretensdes positivas que se referem a busca de um equilibrio ndo atingido
pela sociedade liberal”'®. Era necessario a concessio de beneficios sociais para a
conformacao do proletariado, aplacando a tensdo existente entre os detentores do capital
e aqueles que vendiam sua mao-de-obra.

O Estado Social ¢ uma tentativa de adaptagdo, de conformacao do capitalismo e
superacdo das suas crises. Trata-se da conformagdo do Estado tradicional (liberal
burgués) aos determinantes sociais da sociedade industrial e pods-industrial, tendo em
vista a complexidade por ela apresentada. Deste modo, desenvolveu-se uma forte
politica social cujo intento era remediar a situacdo vivida pela parcela mais
marginalizada da sociedade, dando-Ihes melhores condigdes de vida.'®

O Estado Social do moderno constitucionalismo, ¢ uma “técnica de
conformac¢do”, embora traga modificacdes progressistas , estas sdo secunddrias, pois
permanece intacta a infra-estrutura econdmica que da vida ao capitalismo'”’. Seu
objetivo era a adaptagdo social, seus objetivos eram o de conservagdo, nao de ruptura
com o modelo capitalista. '*®

Sua preocupagdo era a manuten¢do do nucleo basico do modelo vigente, dando

concessOes as quais evitariam a ameaga de uma possivel revolucdo socialista “mas

194 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constitui¢do dirigente e vinculagio do Legislador. Contributo
para a compreensao das normas constitucionais programaticas.Coimbra: Almedina, 1994, p. 42.

15 MORALIS, Jose Luis Bolzan. Do Direito social aos interesses transindividuais — o Estado e o Direito na
ordem contemporanea. Op. cit. p. 79.

106 GARCIA-PELAYO, Manuel. Las transformaciones el Estado contemporaneo. Madrid: Alianza, 1996,
P.18.

1 BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa: por um direito constitucional
de luta e resisténcia, por uma nova hermenéutica, por uma repolitizagdo da legitimidade. S&o Paulo:
Malheiros, 2001, p. 146-147.

108 MORALIS, Jose Luis Bolzan. Do Direito social aos interesses transindividuais — o Estado e o Direito na
ordem contemporanea. Op. Cit.. p. 79-80.
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abaixo das pressoes sociais e ideologicas do marxismo, o Estado Liberal ndo sucumbiu
nem desapareceu: transformou-se. Deu lugar ao Estado Social”.'®

A participagdo do Estado enquanto pessoa juridica de Direito Publico na vida
social ¢ indiscutivelmente grande em todos os momentos da cultura ocidental,
principalmente apos a Segunda Guerra Mundial, tendo ele adquirido um contetdo
econdmico ¢ social, com a promessa de realizar, dentro de seus quadros, a nova ordem
de trabalho e distribuicdo de bens (o Estado Social de Direito). "O Estado Social de
Direito correspondia a essa necessidade, opondo-se a anarquia econdmica ¢ a ditadura
para resguardar os valores da civilizagdo."'"’

Neste contexto, ¢ possivel perceber o surgimento de um discurso
ideoldgico que pretende assegurar uma certa ldgica aos poderes instituidos, fazendo com
que as divisdes e as diferengas sociais aparecam como simples diversidade das
condi¢des de vida de cada cidaddo, e a multiplicidade de institui¢des forjadas pelo e no
Estado, longe de representar pluralidades conflituosas, surgem como conjunto de esferas
identificadas umas as outras, harmoniosa e funcionalmente entrelagadas, condi¢do para
que um poder unitario se exer¢a sobre a totalidade do social e aparega, portanto, dotado
de um carater universal, que nao teria se fosse obrigado a admitir realmente a divisao
efetivada da sociedade em classes. Dessa forma assume um carater ideoldgico de
ocultamento, pois “Para ser posto como o representante da sociedade no seu todo, o
discurso do poder ja precisa ser um discurso ideologico, na medida em que este se
caracteriza, justamente, pelo ocultamento da divisdo, da diferenca e da contradi¢do.” H

Contudo, apesar do seu carater conformador, as preocupagdes expressas no
Estado Social dao a Constitui¢do uma nova dimensao, o fato de passar o Estado a ter um
dever prestacional com vistas a resolu¢cdo da questdo social. Tal preocupagdo serviu de
base para o constitucionalismo de conteido programatico, com vistas a acao concreta do
Estado e ndo mais a simples limitacao dos poderes do Estado com objetivo de garantir a

liberdade, o que colaborou para disparidade social. Mas, ao contrario, Constitui¢cao passa

a ser garantia minima de vida digna.

1 BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa: por um direito constitucional
de luta e resisténcia, por uma nova hermenéutica, por uma repolitizagdo da legitimidade. S&o Paulo:
Malheiros, 2001, p. 155.

"% VIDAL NETO, Pedro. Estado de Direito. Sio Paulo: LTr. 1979, p.165.

UCHAUI, Marilena. Cultura e democracia. Sdo Paulo: Cortez, 1989, p-21.
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2.1.3 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A aspiracdo de realizar os valores coletivos, presente no ideario politico da
sociedade, leva a uma revisdo da proposta de Estado, o qual redimensiona sua

. ~ s g 112
organizagao € Sscu sentido

. Surge como ideal politico de toda a Humanidade a
aspiragdo a um Estado Democratico, resultando em regimes variados e contraditorios
entre si. Cada um afirma ser mais adequado as exigéncias desse Estado.

Por mais problemas que possam surgir quando da afirmagdo de um Estado
Democratico, preocupado com a igualdade de seus membros, ha necessidade de um
pensamento voltado ao ideal de que a democracia precisa de valores e de uma
organizacdao adequada, atendendo-se aos pressupostos de eliminagdo da rigidez formal
da preservacao da liberdade e da igualdade, em prol da consolidagdo de um contetido
valorativo. Destaca que o Estado deve possuir: uma organizagao flexivel, a permanente
supremacia da vontade popular, a preservacdo da igualdade de possibilidades e
liberdade. Assim, associa-se a idéia de Estado Democratico a utopia de uma ordem
social justa.

A radicalizagdo do ideal democratico leva a uma proposta de Estado preocupada
com a democracia nas suas mais variadas dimensdes, seja no espaco politico, seja na
garantia dos direitos das minorias e na preocupagdo com distribuicdo democratica dos
bens e o acesso a condi¢des de vida digna.

Para tanto, o Estado deixa de ser visto de forma auténoma em rela¢do a
sociedade, como um ente racional, e portanto neutro e imparcial. No Estado
Democratico de Direito, a relagao estado sociedade pode ser melhor resolvida, em razao
de sua potencialidade igualitaria. Ele passa a ser um instrumento para a realizagdo dos
anseios coletivos, orientado por um conjunto de valores estabelecidos a partir e para a
sociedade

O Estado Democratico de Direito surge como um paradigma pautado pela busca
da igualdade, através da garantia juridica de condigdes minimas de vida & comunidade.

Dessa forma o Estado passa a pugnar pela transformagdo social, sendo que o ator

"2 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 20° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p.
300-316.
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principal ndo ¢ mais o individuo, mas as coletividades.'® O Estado Democratico de
Direito ¢ uma concepgdo de Estado pautada pela transformacao social e a imposicao de
uma série de tarefas aos poderes publicos. Para tanto o Poder Judicidrio tem uma fungao
preponderante, como fiscalizador da plena aplicagdo da lei.

No Estado Liberal de Direito, a lei era um instrumento de limitagdo dos poderes
do Estado. Ja no Estado Democratico de Direito, a preocupacdo social ¢ expressa, por
meio das garantias juridico-legais, assim o principio da legalidade, presente no seu rol
dos principios, atua ndo s6 como meio de ordenagdo racional, com regras, formas e
procedimentos que excluem o arbitrio e a prepoténcia, mas como a busca efetiva de
concretizacdo da igualdade social. O Direito tem a funcdo ndo de apenas garantir
liberdades, mas auxiliar no processo de transformagéo social. '™

A transig@o para o Estado Democratico de Direito implementado por inspiragao
do Estado de Bem —Estar Social, traz consigo profundas mudangas na concepc¢ao do
Direito, apesar de sua face neocapitalista ha nele a possibilidade de mudanca social '"°.
As politicas publicas passam a sustentar-se juridicamente, fazendo com que os Direitos
Humanos passem a vigorar abrangendo os Direitos Sociais, sendo o Direito ndo mais
identificado com a liberdade, mas com a igualdade. Pois, se no Estado Liberal as leis
tinham por finalidade basica definir as “regras do jogo”, no Estado Democratico de
Direito as normas de carater “social” sdo especialmente concebidas para modificar os
resultados desse jogo, alterando suas regras”. ''®

O modelo proposto pelo Estado Democratico de Direito traz ao Direito uma
fungdo transformadora. Abandonando a idéia de Direito como ordenagdo (Estado

Liberal) e at¢é mesmo de promocao (Estado Social), surgindo assim um papel novo para

o Direito e a Lei Fundamental, que vai muito além da Constituicdo enquanto mero

s MORALIS, Jose Luis Bolzan. Do Direito social aos interesses transindividuais — o Estado e o Direito na

ordem contemporanea. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996. p. 79-83.

"4 1dem, p. 79-83.

% «4 novidade do Estado Democratico de Direito ndo estd em uma revolucdo das estruturas sociais, mas
deve-se perceber que esta nova conjugagdo incorpora caracteristicas novas ao modelo tradicional. Ao
lado do nucleo liberal agregado & questdo social tem-se com este novo modelo a incorporagdo efetiva da
questdo da igualdade como um contetudo proprio a ser buscado garantir através do asseguramento juridico
de condi¢des minimas de vida ao cidaddo e a comunidade. (...) Ha neste ultimo uma redefini¢do que lhe da
contornos novos, onde tais objetivos e se coloca vinculado a um projeto solidario- a solidariedade
agrega-se a ela, compondo um carater comunitario”.Idem p. 80.

¢ FARIA, José¢ Eduardo. (Org). Direitos humanos, direitos sociais e justica. Sdo Paulo: Malheiros,1998.
p. 63.
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instrumento para afericdo da parametricidade formal. Isto tem uma implicacdo na
concepcao das tarefas da jurisdicdo constitucional. Trata-se da instituicdo de tribunais
aptos a instrumentalizar e dar guarida a materialidade constitucional.'"’

A referida dimensdo transformadora do Estado Democratico de Direito
ultrapassa o aspecto apenas formal dado tradicionalmente a igualdade, visa a
concretizagdo de uma vida digna ao homem. Este paradigma de Estado age como
fomentador da participagdo publica, deve sempre ter presente a idéia de que a
democracia implica necessariamente na questdo da solugdo do problema das condigdes
materiais de existéncia.

O Estado Democratico de Direito ¢ criado com o propdsito de efetivar a idéia
utopica de transformacdo da realidade, assumindo a igualdade como objetivo. A lei
aparece como instrumento de reestruturagdo social, devendo atrelar-se ndo sé a san¢ao,
mas também a promocdo. Sua proposta politica surge com a disposi¢do de reduzir
antiteses econOmicas e sociais, isto se torna possivel com a devida aplicacdo da
Constitui¢do Federal, que representa o interesse da maioria.

Para chegar-se a idéia atual de Estado Democratico foram necessdrias inimeras
rupturas e transformagdes no Estado de Direito. Diferentemente da idéia a que se
prendiam os outros modelos de Estado (liberal e social), o Estado Democratico de
Direito apresenta a incorporagdo de conteudos novos, com o aumento de prerrogativas e
mudangas no proprio contetido do Direito. Verifica-se uma mudanga no carater da regra
juridica, deixando de ser o preceito genérico e abstrato a percepcdo de um Direito
interpretado a um conjunto de valores e principios. A concepgao formal ¢ submetida a
concepc¢do material. O Estado adquire um cardter mais dindmico e mais forte do que a
sua concep¢dao formal, ou seja, as normas devem estar submetidas as variacoes
sociopoliticas, analisando-as de acordo com os principios democraticos do Direito.

O Estado Democratico de Direito propde uma nova dimensao a legalidade, uma
vez que seus contornos politicos sdo assumidos de maneira acintosa. A Constitui¢do
passa a valer impositivamente sobre as demais normas, com o intuito ndo s6 de garantir

liberdades individuais, as garantias sociais de cardter comunitdrio. Assim, passa-se a

" STRECK, Lenio. A inefetividade dos Direitos Sociais e a necessidade de constru¢do de uma teoria da

constitui¢cdo dirigente adequada aos paises da modernidade tardia. In: Revista da Academia Brasileira de
Direito Constitucional. Curitiba: Academia Brasileira de Direito Constitucional. 2002. p. 33.
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repensar as possibilidades do Direito quando adequado a perspectiva constitucional,
dando-lhe fun¢do importante para a transformagéo social.'"®

Pode-se dizer, enfim, que a idéia de Estado Democratico de Direito, como a
propria Democracia, passa pela avaliagdo da eficacia e legitimidade dos procedimentos
utilizados no exercicio de gestdo dos interesses publicos e sua propria demarcagdo, a
partir de novos espagos e novos instrumentos politicos de participacdo, que expandem,
como pratica historica, a dimensdo democratica da construgdo social de uma cidadania
contemporanea, representativa da intervencao consciente de novos sujeitos sociais neste
processo revelando a capacidade de invencdo comunitdria. Como lembra Warat "No
existe nada de antemano establecido como sentido del Estado de derecho, la enunciacion
de sus sentidos sera permanentemente inventada para permitir una gobernabilidad no
disociada de las condiciones democraticas de existencia."'"’

Diante do quadro proposto por ele, surge o debate visando atribuir maior grau de
normagdo a Constituicdo, fazendo a teoria juridica o acompanhamento desta senda,
buscando estabelecer elementos objetivos e critérios formais para a eficacia.

A questdo que se coloca ¢ que o perfil e o contetdo das Constituicdes,
especialmente apos a segunda metade do século XX, modificou-se. O atual modelo de
Estado Constitucional ndo possui mais a caracteristica absenteista do modelo liberal,
exige-se dele uma participagdo ativa na vida dos cidadaos, além de garantidora
promocional. Que se da por meio de elementos e instrumentos democraticos a fim de

possibilitar situagdes que tragam a melhoria de vida da populagdo, como ¢ o modelo de

"8 “como liberal, o Estado de Direito sustenta juridicamente o conteudo préprio do liberalismo,

referendando a limitag@o da ag@o estatal e tendo a lei como ordem geral e abstrata. Por outro, a efetividade
da normatividade ¢é garantida, genericamente, através da imposi¢do de uma sancdo diante da
desconformidade do ato praticado com hipdtese normativa. Transmutado em social, o Estado de direito
acrescenta a atividade estatal prestacdes implementadas pelo Estado. A lei passa a ser, privilegiadamente,
um instrumento de agdo concreta do Estado, tendo como método assecuratorio de sua efetividade a
promocdo de determinadas agdes pretendidas pela ordem juridica. Em ambas as situagdes, todavia, o fim
ultimado é a adaptagdo a ordem estabelecida. Quando assume o feitio democratico, o Estado de Direito
tem como objetivo a igualdade e, assim, ndo lhe basta a limitagdo ou a promogdo da atuacdo estatal, mas
referenda a pretensdo a transformacdo da sociedade ndo estando mais atrelada inelutavelmente a sangao ou
a promogdo. O fim a que pretende ¢ a constante reestruturacdo das proprias relagdes sociais.” BOLZAN
DE MORAIS, José¢ Luis, STRECK,. Lenio. Ciéncia politica ¢ teoria do Estado. 2° ed.Porto Alegre:
Livraria do Advogado. 2001, p. 94.

9 WARAT, Luis Alberto. Fobia al Estado de Derecho. In: Anais do Curso de Pos-
graduacdo em Direito, Universidade Integrada do Alto Uruguais e Missdes - URI, Rio
Grande do Sul, Brasil, 1994, p.18.
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Estado Democratico e Social de Direito vigente — o qual ndo cede lugar, especialmente
no Brasil a qualquer outro modelo globalizante de Estado ou de Direito auto-referencial.
E com isto, mudam-se os conteudos das disposi¢des constitucionais, passando a fixar
obrigagdes dirigentes para o Estado.

A constituinte consegue, pela insisténcia de poucos segmentos politicos,
alinhavando compromissos em torno de temas ligados a parcela da populacao brasileira,
insculpir no texto final matérias de ampla abrangéncia social, contemplando vérios
direitos fundamentais que a modernidade relegou a sociedade politica.

Como referencial juridico, a Carta de 1988 alargou significativamente a
abrangéncia dos direitos e garantias fundamentais, e, desde o seu preambulo, prevé a
edificagao de um Estado Democratico de Direito no pais, com o objetivo de assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica, como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos.

O Estado Democratico de Direito traz consigo uma nova compreensdo do
constitucionalismo, a constitui¢do transcende a garantia em face de um poder absoluto
do Estado, passa a condensar valores expressos pela comunidade. Estes valores
comunitarios estdo presentes na defesa da dignidade dos direitos humanos, na busca do

desenvolvimento econdmico e social.

2.2 CONSTITUCIONALISMO E REALIZACAO DO DIREITO

2.2.1 A AFIRMACAO HISTORICA DO CONSTITUCIONALISMO

A Constituicdo na modernidade pode ser compreendida como a ordenagdo

sistematica e racional da comunidade politica por meio de um documento escrito no qual
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se declaram as liberdades e os direitos ¢ se fixam os limites do poder politico’?.
Partindo desta visdo, a Constituicdo possui o sentido de um projeto racional de
organizagao social, ou seja, a consubstanciagdo de valores em um pacto unificador. Por
ele, sdo garantidos os direitos fundamentais e se disciplina a organizacdo do poder
politico. Em razdo disto muitos vinculam a palavra Constituigdo, um sentido
basicamente analitico, influéncia das ciéncias exatas. Seguindo esta maneira de
compreender a Constitui¢do, ela seria "a propria estrutura de uma comunidade politica
organizada, a ordem necessaria que deriva da designagdo de um poder soberano e dos
orgdos que o exercem.". 121

A nocao de Constituicdo como corpo de leis reunidas em um documento escrito,
com autoridade superior as leis ordindrias apenas se deu a partir do final do século
XVIII, como resultado do movimento constitucionalista. O Estado moderno somente se
consolidou por meio das lutas dos monarcas contra a autoridade do Papa e da
aristocracia feudal, no periodo em que o poder absoluto tinha justificacdo divina, "O
constitucionalismo veio a ser, entdo, 0 movimento ideoldgico e politico para destruir o
absolutismo monarquico e estabelecer normas juridicas racionais, obrigatorias para

122
governantes e governados." .

O direito, assim, passou a encontrar a sua forca
legitimadora na Razao humana, esta encarnada na forma semantica da lei publica geral e
abstrata, da qual a Constituigio constitui o niicleo legitimador fundante.'*

O constitucionalismo moderno pode ser entendido como um movimento voltado
para a racionalizagdo do Estado e para a despersonalizagdo do poder. Nessa perspectiva,
o constitucionalismo trata de uma Constituigdo escrita, de forma a ser certa, definitiva e

, . . . 124
acessivel, de modo que todos possam exercer seus direitos e sua dignidade humana;

120 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional ¢ Teoria da Constitui¢do. Coimbra: Livraria

Almedina, 1997. p. 46.

121 BOBBIO, Norberto, MATTEUCI, Nicola e PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica. 9. ed.
Brasilia: Universidade de Brasilia, 1997. p. 247)

12 BASTOS, Celso Ribeiro.. Curso de Direito Constitucional. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1979. p. 11

12 HABERMAS, Jiirgen. Direito ¢ Democracia. Rio de Janeiro: Tempo Universitario, 1997. v. II, p. 193-

305.

124 R . . ~ o
“o constitucionalismo moderno coloca como finalidade essencial a preservagdo da dignidade humana.

Como principios, estdo dois pressupostos fundamentais: o império da lei e a soberania do povo.”
BARACHO, José de Oliveira. Teoria Geral do Constitucionalismo. Revista de Informagao Legislativa.
Brasilia, a. 23, n. 91, p. 05-62, jul./set. 1986).
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rigidez Constitucional, garantida contra as arbitrariedades do poder, garantia de direitos
fundamentais basicos. Deve ainda organizar racionalmente o poder.

Pode-se definir o constitucionalismo, como faz Canotilho, de duas maneiras:
num primeiro momento numa perspectiva historico-descritiva, voltada para trajetéria
historica do constitucionalismo orientado pelo horizonte filos6fico da modernidade, livre

de aspectos valorativos ou apropriagdes ideoldgicas. Assim:

Fala-se em constitucionalismo moderno para designar o movimento
politico, social e cultural que, sobretudo a partir de meados do século
XVIII, questiona nos planos politico, filosofico e juridico os esquemas
tradicionais de dominio politico, sugerindo, ao mesmo tempo, a
invengdo de uma nova forma de ordenagio e fundamentagdo do poder
politico. Este constitucionalismo, como o proprio nome indica,
pretende opor-se ao chamado constitucionalismo antigo, isto é, o
conjunto de principios escritos ou consuetudindrios alicer¢adores da
existéncia de direitos estamentais perante o monarca e
simultaneamente limitadores do seu poder. Estes principios ter-se-iam
sedimentado num tempo longo — desde os fins da Idade Média até ao
século XVIIL"'>

A segunda definicdo trata do constitucionalismo moderno, no momento politico
vivido na época de seu surgimento. Neste aspecto, ndo podemos separar os postulados
do constitucionalismo do contexto de fortalecimento da burguesia e surgimento do
liberalismo.'*® E possivel afirmar que o constitucionalismo moderno caracteriza-se pela
existéncia de um documento escrito, o qual trata da sedimenta¢do dos direitos e
liberdades, com suas respectivas garantias, e pelo incremento das formas de limitagdo do
poder politico. No plano historico, a primeira Constitui¢do de acordo com esta doutrina
foi a inglesa, mas esta surgiu a partir de um largo processo historico, carecendo de
documento articulado e codificado. Como criagdo consciente ¢ deliberada, refletida em

um documento escrito, a primeira realizagdo institucionalizada do constitucionalismo

123 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional ¢ Teoria da Constituigio. Coimbra: Livraria
Almedina, 1997. p. 45 e 46.

126 nConstitucionalismo é a teoria (ou ideologia) que ergue o principio do governo limitado indispensavel a
garantia dos direitos em dimensdo estruturante da organizacdo politico-social de uma comunidade. Neste
sentido, o constitucionalismo moderno representara uma técnica especifica de limitacdo do poder com fins
garantisticos. O conceito de constitucionalismo transporta, assim, um claro juizo de valor. E, no fundo,
uma teoria normativa da politica, tal como a teoria da democracia ou a teoria do
liberalismo."(CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional ¢ Teoria da Constitui¢do. Coimbra:
Livraria Almedina, 1997. p. 45- 46)
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decorreu das constituigdes das coldnias norte-americanas, seguida da experiéncia

francesa.
2.2.2 A DIMENSAO POLITICO-NORMATIVA DA CONSTITUICAO

O carater prospectivo dos direitos humanos, mostra a dimensao cultural que a
Constituigdo possui, a qual é determinada socialmente. E necessario perceber como se da
a relagdo entre a Constituicdo e a realidade social, o carater politico da Constituicao,
contraposto ao constitucionalismo tradicional, de matriz liberal, que visa a garantia de
direitos individuais e também sociais.

O constitucionalismo de vertente liberal decorre da separacdo entre sociedade e
Estado, com a emancipagdo e desregulagdo do mercado. Tal compreensdo resultou na
opacidade do texto constitucional, incapaz de se adequar aos novos contornos da
sociedade. O desprestigio da dimensdao normativa da Constituicdo levou, por sua vez, a
uma compreensdao radicalmente distinta do fendmeno constitucional, de cunho
eminentemente socioldgico, segundo a convic¢dao de que nao se reduz ela a um simples
corpo de normas. Sendo tida como algo muito mais complexo, que abrange toda a
variedade de poderes sociais que nela devem estar espelhados.'”’

Tais questdes continuam extremamente atuais, de modo que, ainda hoje, como

salienta Bonavides'?®

todo problema constitucional procede da auséncia de uma formula
que venha a combinar as duas dimensdes da Constituicdo: a juridica e a politica.
Ignorando a realidade oriunda da Constitui¢do, o cotidiano juridico continua valorizando
as solugdes constitucionais historicas do liberalismo, tratando-as como perenes.

A fim de refutar esta compreensdo anacrdnica, a Teoria da Constitui¢ao deve ser
entendida de maneira pragmadtica, a partir das condi¢des sociais peculiares a cada pais,
integrando em um sistema unitario a realidade histérico-politica e a realidade juridica.
Desta forma, o Direito Constitucional recupera, as categorias de espaco e tempo e

adquire dimensdes concretas e historicas, abandonando o carater metafisico dado a

Constituicdo. A necessidade de se reforgar o carater politico e normativo da

27 LEAL, Ménia Clarissa Hennig. A constituigio como Principio: os limites da jurisdigdo constitucional
brasileira. Barueri: Manole, 2003, p. 41.
122 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 6°%ed. S3o Paulo: Malheiros, 1996, p.76-77.
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Constituicdo, se da pois a mesma nao pode ser entendida como entidade normativa

independente e autbnoma, sem historia e temporalidade proprias.

\

A Constituigdo oriunda do poder constituinte refere-se a sociedade com seus
condicionantes histéricos, ndo ao idealismo jusnaturalista ou a norma fundamental
pressuposta, pois diz respeito a for¢a e autoridade do povo para estabelecer a
Constituigdo com pretensao normativa, para manté-la e revoga-la. O poder constituinte
ndo se limita a estabelecer a Constituigdo, mas tem existéncia permanente, pois dele
deriva a propria forca normativa da Constituigdo. Ambos concordam que Estado e
Constitui¢do formam uma unidade no Estado Constitucional. Mas as relagdes reciprocas
entre Estado e Constitui¢ao ndo devem implicar na primazia do Estado.

A dimensao politica da Constituicdo se revela no fato de que nao € possivel
entender a Constituicdo sem o Estado. A existéncia histérica e concreta do Estado
soberano ¢ pressuposto, ¢ condicao de existéncia da Constituicdo. O Estado
Constitucional foi conquistado contra a falta do Estado de Direito e da democracia e esse
combate continua, pois a democracia deve ser cumprida no cotidiano para a realizacao
dos direitos fundamentais. A democracia e a soberania popular pressupdem a titularidade

do poder do Estado, cuja legitimacao e decisdo surgem do povo. Assim:

A legitimidade da Constituicdo estd vinculada ao povo e o povo ¢ uma
realidade concreta. Dessa forma, a democracia ndo pode também ser
entendida apenas como técnica de representacdo e de legislagdo, como
mera técnica juridica. O pensamento constitucional precisa ser
reorientado para a reflexdo sobre conteudos politicos. Talvez devamos
retomar a proposta da Teoria da Constituigdo como uma explicagdo
realista do papel que a Constitui¢do joga na dindmica politica. Afinal,
o direito constitucional ¢ direito politico. A Constitui¢do, no entanto,
ndo pode ter a pretensdo de resumir ou abarcar em si a totalidade do
politico, como ocorreu com a Teoria da Constituicdo Dirigente, pois
foi nesse universo normativo fechado que prosperou o “positivismo
jurisprudencial”. Nao se pode, portanto, entender a Constituicdo fora
da realidade politica, com categorias exclusivamente juridicas.

A Constitui¢do ndo € exclusivamente normativa, mas também politica;
as questdes constitucionais sdo também questdes politicas. A politica
deve ser levada em consideragdo para a propria manutencdo dos
fundamentos constitucionais. Na feliz expressdo de Dieter Grimm, a
Constituigdo ¢ resultante e determinante da politica.'*’

12 BERCOVICI, Gilberto. Constitui¢do e politica: uma relagdo dificil. In: Revista Lua Nova n° 61. So
Paulo: CEDEC, 2004. p. 24.
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Esta relagdo de determinacdo mutua entre a politica e a Constitui¢do, faz com que
todo Direito contemporaneo, desde as normas mais gerais até as sentencas judiciais,
possam ser vistos em sua dimensdo politica, uma vez que trata da distribuicdo de
obrigagdes e direitos entre os distintos grupos sociais. '

Para uma adequada nogdo do constitucionalismo contemporaneo cabe conciliar
estas duas dimensdes, ou seja, a capacidade dela valer enquanto norma a qual deve
impor deveres e direitos. Por conseguinte, ¢ um produto e reflexo da ambiéncia social,
que também ¢ por ela condicionada, de modo que “sistema constitucional surge pois
expressao elastica e flexivel, que nos permite perceber o sentido tomado pela
Constituicdo em face da ambiéncia social, que ela reflete, e a cujos influxos estd
sujeita™'?".

A Constitui¢do apresenta os elementos materiais oriundos dos anseios,
pretensdes, lutas e experiéncias de uma sociedade, sendo este o seu contetdo."
Devendo assim reforcar a sua capacidade regulativa, uma vez que a Constituigado trata do
texto normativo, reflexo da pactuagio ético-politica da sociedade'*. Em razdo disto a
Constituicdo se encontra imersa num sistema objetivo de costumes, valores e fatos que

compdem uma realidade viva e dinamica, nao sendo ela algo separado da sociedade. Ao

'3 CAPELLA, Juan Ramon. Fruto proibido: uma aproximacéo histérico-tedrica ao estudo do Direito e do

Estado. Porto Alegre: livraria do Advogado, 2002. p. 200.

131 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 6°ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p.-77.

B2 A Constituigio deve ter um carater pétreo/material/substancial, porque constituidora da propria
sociedade (afinal, a Constitui¢do ¢ a explicitacdo do contrato social, é o espago de mediagdo ético-politica
da sociedade e, fundamentalmente, Constitui¢do é constituir). A Constitui¢do ndo ¢ simplesmente a Lei
Maior, ou qualquer outro conceito (abstrato) que lhe tenha sido dado pela ciéncia juridica. Ndo ha uma
Constituigio ‘primeva-fundante’. E como uma ponte, que ndo existe enquanto generalidade ‘ponte’. A
ponte ndo ¢ uma construgdo (‘coisa’) isolada. Ela ndo s6 liga as margens que ai estavam desde sempre,
como faz, na verdade, aparecer as margens como margens, ou seja, especialmente por sua presenga, a
ponte destaca uma margem da outra, opde uma margem a outra. Antes da ponte ndo havia um lugar.
Enquanto coisa a ponte fez aparecer um lugar (...). Com o surgimento/constru¢do da ponte, um desses
espagos torna-se lugar. Nao é a ponte que toma um lugar no rio, mas, antes, ¢ da ponte que brota um lugar.
Nesse sentido, o ser da coisa (ente) ‘ponte’ funda um lugar. STRECK, Lenio. Hermenéutica juridica e(m)
crise - uma exploragdo hermenéutica da construgdo do Direito. 2.ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2000, p. 282-283,)

133 «A Constituigdo ndo afigura, portanto, apenas expressio de um ser, mas também de um dever ser; ela
significa mais do que o simples reflexo das condi¢des faticas de sua vigéncia,particularmente as forcas
sociais e politicas. Ela também procura imprimir ordem e conformacdo a realidade politica e social.
Determinada pela realidade social e, a0 mesmo tempo, determinante em relagdo a ela, ndo se pode definir
como fundamental nem a pura normatividade, nem a simples eficacia das condi¢des socio-politicas e
econdmicas, constitui¢do real e constitui¢do juridica estio em uma relacdo de coordenagdo. Elas
condicionam-se mutuamente, mas nao dependem, pura e simplesmente, uma da outra. HESSE, Konrad. A
for¢a normativa da Constitui¢do. Tradugdo: Gilmar Ferreira Mendes.Porto Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor. 1991. p. 15.
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contrario, trata-se de um conjunto normativo a refletir os anseios sociais, mas também a
consciéncia ética de um tempo.

Por possuir para além do carater politico, uma dimensao juridica, deve atuar de
maneira soberana, normativamente, sobre a realidade que ¢ parte: “A Constituicao
juridica ndo se configura apenas a expressao de uma dada realidade. Gragas ao elemento
normativo, ela ordena e conforma a realidade politica e social. As possibilidades, mas
também os limites da for¢a normativa resultam a coordenacio entre ser e dever ser”. '**

O conjunto inovador de prerrogativas estabelecidas pela Constitui¢do, da a
sociedade brasileira a possibilidade de reordenar-se. Tal repactuagdo permitiria realizar
as aspiracoes das forcas sociais e organismos dindmicos e conflitantes da sociedade.
Assim, ela ¢ um instrumento juridico, capaz de colaborar na consolidagio um novo
modelo de sociedade.

Partindo da Constitui¢do, tem-se uma nova plataforma valorativa para a
sociedade que a criou, e que ao adotar o Estado Democratico de Direito como
paradigma, deveria ser por ela orientada. Pois, muito embora possa ser criticado o modo
como foi formada e a forma de atuacdo de nossa assembléia constituinte, os regramentos
estabelecidos pela Constitui¢do, retratam os valores e aspiragdes de nossa sociedade,
oferecem, com isto, condigdes de langar os olhos para um horizonte promissor.

Com a Constituicdo de 1988, o constitucionalismo brasileiro adota um carater
comunitario. Nela estdo representados os valores que a sociedade brasileira pretende ver
atingidos. Por isto ¢ importante salientar que a atual Constitui¢do brasileira, baseada no
fenomeno social que a constituiu, adota uma caracteristica comunitaria, representando os

valores eleitos como mais importantes pela comunidade social do pais. Deste modo:

O constitucionalismo societario e comunitario, de que fala Carlos Roberto S.
Castro, toma a constituicdo como uma estrutura normativa que envolve um
conjunto de valores. H4, portanto, uma conexdo de sentido entre os valores
compartilhados por uma determinada comunidade politica e a ordenagdo
juridica fundamental e suprema representada pela constituigdo, cujo sentido
juridico, conseqiientemente, s6 pode ser apreciado em relacéo a totalidade da
vida coletiva. Nas palavras de José Afonso da Silva, ‘certos modos de agir em
sociedade transformam-se em condutas humanas valoradas historicamente e
constituem-se em fundamento do existir comunitario, formando os elementos
constitucionais do grupo social, que o constituinte intui e revela como
preceitos normativos fundamentais: a constituicdo. Ou seja, o objetivo

B4 Idem. p. 24.
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primordial da Constitui¢do ¢ a realizagdo dos valores que apontam para o
existir da comunidade. '*

Neste sentido, informada pelo ideal dos valores confortados pela sociedade, se
tem a Constitui¢do como um organismo vivo, reflexo e refletidor da esséncia cultural de
uma comunidade, tendo, portanto, estreitadas relagdes com o contexto de cultura
existente, pois o ideal comunitirio de valores compartilhados na sociedade deve ser
preservado, uma vez que a Constituicao “¢ a auténtica carta de identidade nacional de

c . 136
um pais.”

2.2.3 O CONSTITUCIONALISMO DIRIGENTE

A forma de Constituicdo pode assumir contornos diferentes, de acordo como
compreende-se as metas do Estado. No Estado Liberal, em fun¢do da sua agenda
politica, a teoria constitucional operava com um paradigma de Constitui¢do tida como
garantia, preocupada em estabelecer as formas de governo e os direitos individuais. Isto
colaborava com as tarefas tipicas do liberalismo: zelar pela propriedade privada e pela
liberdade das relagbes econdmicas. Quando da consolidacdo do Estado Democratico de
Direito como referencial, a Constituicdo fez outra op¢do de metas e prioridades,
passando a projetar um modelo diferente de sociedade, impondo ao Estado tarefas que
desencadeariam o processo de fortalecimento da democracia e implantagdo dos direitos
sociais. Por este contetido ¢ que a Constitui¢do se afirmou como Dirigente.

A proposta de Canotilho redimensiona a teoria constitucional ao propor a
Constituigdo, tendo como uma das suas razdes de ser, atuar como um projeto no qual
convergem os sonhos de uma sociedade, planejando suas atividades e seus objetivos.
Deste modo, a fun¢do de garantia do existente ¢ acrescentado um projeto de futuro,

mudando também as estruturas da Constituigao.

138 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e justica distributiva: elementos da filosofia constitucional

contemporanea. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000. p.16.
136
Idem, p.68.
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Canotilho, ao propor a Constituiio Dirigente’, afirma que ela possui duas
fungdes: ser uma garantia do existente e um programa ou linha de dire¢ao para o futuro.
Sua programaticidade se expressaria através da “determinacdo vinculativa de
competéncias, formas e processos do exercicio do poder”.'**

Por certo, ela deixa de ser apenas uma garantia, ndo se prendendo as formas de
exercicio de poder, mas pensando também quais as tarefas a serem desempenhadas pelos
detentores de cargos publicos, de modo que a atuagdo destes ndo se d4 mais de forma
livre, mas vinculada as determinagdes constitucionais. Sendo assim, uma ordem
material, traz intrinseca as dimensdes de norma e de tarefa: “nesta perspectiva se afirma
que a Lei Fundamental ¢ o esboco de uma via, e algo do desejado ndo apenas do

. . . 139
estatuido, confirmante ou garantidor do existente”.

137 Na ultima edi¢do do Livro Constituicdo Dirigente ¢ vinculagdo do legislador (2001), Canotilho afirma
que, na contemporaneidade, a Constituicdo Dirigente ndo seria mais a forma adequada de teoria
constitucional, “Dir-se-ia que a Constituigdo Dirigente estd morta se o dirigismo constitucional for
entendido como um normativismo constitucional revoluciondrio capaz de, por si so, operar transformagdes
emancipatorias. Também suportard impulsos tanaticos qualquer texto constitucional dirigente
introvertidamente vergado sobre si proprio e alheio aos processos de abertura do direito constitucional ao
direito internacional e aos diretos supranacionais. Numa época de cidadanias multiplas e de multiplos tipos
de cidadania seria prejudicial aos proprios cidaddos o fecho da Constitui¢do erguendo-se & categoria de
linha Maginot contra as invasdes agressivas dos direitos fundamentais. Alguma coisa ficou, porém, da
programaticidade constitucional. Contra os que ergueram as normas programaticas a linha de caminho de
ferro neutralizadora dos caminhos plurais da implantagdo da cidadania, acreditamos que os textos
constitucionais devem estabelecer as premissas materiais fundantes das politicas publicas num Estado e
numa sociedade que se pretendem continuar a chamar de direito, democraticas e sociais.” (CANOTILHO,
2001). Canotilho entende que a Constitui¢do Dirigente cumpriu seu papel na histoéria, tendo sido de grande
importancia na consolidagdo da modernidade, agora superada na sua esséncia restando muito pouco da sua
proposta. Tendo em vista que: “A Constitui¢do Dirigente era um projeto da modernidade, um projeto de
transformacdo, um projeto com sujeitos historicos (até em termos hegelianos), sujeitos que, no caso da
Constitui¢ao portuguesa, eram os trabalhadores, as classes trabalhadoras, o movimento da for¢as armadas.
Esses sujeitos historicos desapareceram do texto e passaram a ter, digamos, uma influéncia menos nitida
no processo de transformacgao inicial. Isto era logo visivel no que toca as forcas armadas; também as
classes trabalhadoras, enquanto sujeitos historicos foram eliminados do texto: ndo foram eliminadas da
vida real, mas foram eliminadas do texto.” (COUTINHO, Jacinto Miranda (org.). Canotilho ¢ a
Constitui¢do dirigente. Rio de janeiro: Renovar, 2003, p. 14).

Contudo, a firmacdo da morte da Constitui¢do Dirigente deve levar em conta duas questdes: 1) a
falta de concretizagdo da promessas a modernidade nos paises em desenvolvimento; 2) que ela ndo morreu
completamente. Canotilho afirma que resta ainda alguns aspectos do dirigismo constitucional, com relagdo
a vinculagdo do legislador permanece o fato de que “o legislador ndo tem absoluta liberdade de
conformagdo, antes tem de mover-se dentro do enquadramento constitucional. Esta primeira sobrevivéncia
da Constitui¢do Dirigente em termos juridico-pragmaticos”. Outro elemento do constitucionalismo
dirigente ainda vivo ¢ a permanéncia de um carater programatico, mas transferido para os textos
internacionais. (COUTINHO, Jacinto Miranda (org.). Canotilho e a Constitui¢do dirigente. Rio de janeiro:
Renovar, 2003, p. 15).

3% CANOTILHO, José J.G. Constituigio dirigente e vinculagdo do legislador. 2°ed.Coimbra: Almedina,
2001.p. 151.
9 1dem, .p. 153.
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A Constituicao Dirigente possui uma estrutura peculiar. Se uma Constituicao ¢
entendida como instrumento de governo, sua estrutura € feita por normas determinadoras
de competéncias, normas de processo e organizagdo e garantias de direitos
fundamentais. Uma lei fundamental programatica vai além, tendo também principios e
diretivas  juridicas  constitucionais, principios  politicos  constitucionalmente
conformadores e imposi¢des legiferantes.

O constitucionalismo deixa de ser apenas a doutrina que impde limites ao
governo passando a impor deveres a ele. A Constituicdo ¢ um conjunto de regras
destinadas aos detentores de fungdes publicas, impondo-lhes regras formais e
substanciais.

A Constituicdo com carater dirigente passa a ser vista como um instrumento que
impde tarefas e programas a serem concretizados pelo Estado, através das suas
instituigdes. Desse modo, a Constituicao passa a ter um conteiido material predominante
e ndo apenas um conjunto de garantias. No caso brasileiro, a Constitui¢do pode ser
entendida como uma Constitui¢do Dirigente, pois suas normas programaticas definem
fins e programas com objetivo de obter melhorias nas condi¢des sociais das pessoas.
Sendo que ela estabelece também, meios para a obtencdo judicial da realizacdo destes
fins, como: o Mandado de Seguranga Coletivo, o Mandado de Injungdo, Acdo de
Inconstitucionalidade por Omissdo.'*

Nos paises em desenvolvimento as promessas da modernidade ndo se
concretizaram, de modo que se faz necessaria uma Constituicdo Dirigente, ou seja, uma
Constitui¢do que institua metas para realizacdo de mudangas que viessem alterar
(melhorar) as condi¢des da populacdo. Quando se fala de uma possivel morte da
Constituicdo Dirigente, deve-se considerar também que a Constituicdo brasileira nao
possui o carater revoluciondrio que caracterizou a Constituicao Portuguesa. Desta forma,
as mudangas propostas em nossa Constitui¢do ndo carecem de rupturas abruptas, mas

. o o . e A 141
sim transformagoes no modo de acgdo das instituigoes.

140 BERCOVICI, Gilberto. A problematica da Constituigdo dirigente: algumas consideragdes sobre o caso
brasileiro. In: Revista Brasileira de Informagdo Legislativa n 142 . Brasilia: senado federal, jan-jul 1999.
p- 38.

41 STRECK, Lenio. A baixa constitucionalidade e a inefetividade dos direitos fundamentais -sociais em
terrae brasilis. Revista brasileira de direito constitucional. Rio de Janeiro: ESDC, 2004. p. 279.
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A consolida¢do dos direitos que tratam do acesso aos bens produzidos pela
sociedade e possibilitam vida digna a todos, principalmente os direitos sociais, tem no
dirigismo constitucional, a forma de compreensdo da Constituicdo mais apta a sua
implementacdo. Devendo-se levar em conta também o fato de que uma Constituigao
Dirigente esta ligada a uma teoria de Estado adequada para efetivagdo dos planos
propostos por ela.

A Constituicado modifica a relagao dos titulares do poder com o mesmo, pois ela
¢ um sistema de regras, substanciais e formais, que nao permitem mais o livre exercicio
do poder por eles auferido. A liberdade de atuagdo esta em grande modo mitigada, tendo
em vista a sua responsabilidade pela realizacdo da Constituicdo. Dessa forma, as
constituicdes ndo representam somente o complemento do Estado de Direito
porintermédio da extensdo do principio da legalidade a todos os poderes, incluindo o
Legislativo; sdo também um programa politico para o futuro, porque impdem a todos os
poderes, imperativos negativos e positivos como fonte de sua legitimagdo. Poderia
dizer-se que constituem utopias de direitos positivos, estabelecem perfeitamente, as
perspectivas de transformag¢do do Direito mesmo em relagdo a igualdade nos direitos
fundamentais.

A Constituig@o brasileira afirma, de maneira robusta um conjunto de contetdos
que buscam a realizacdo dos direitos sociais-fundamentais e constituem o nucleo
essencial da Constitui¢do, o seu carater de programa de futuro que visa a transformagao
social. Por isso, ¢ que o carater dirigente da Constituicdo deve ser mantido, sustendo-se
assim a sua programaticidade, “pela simples razdo de que, sem perspectiva dirigente-
compromissaria, torna-se impossivel realizar os direitos que fazem parte da esséncia da
Constituicdo™ . 142

O valor da Constituicio nos projetos de sociedade e nos ideais a serem
construidos coletivamente deve ser recobrado tendo em vista que “A Constituigdo &,
certamente, um projeto social, que dira aos brasileiros quais sao as regras que dao algum

sentido & sua existéncia e a sua trajetoria existencial. Ela ¢, também, resposta a um

142 STRECK, Lenio. A inefetividade dos Direitos Sociais ¢ a necessidade de constru¢do de uma teoria da

constitui¢cdo dirigente adequada aos paises da modernidade tardia. In: Revista da Academia Brasileira de
Direito Constitucional. Curitiba: Academia Brasileira de Direito Constitucional. 2002. p. 63.
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passado, um processo, pois estd sendo construida e reconstruida todos os dias pelos

o e . s 14
atores juridicos, pelos operadores juridicos e também pelos cidaddos”. '+

A Constituicdo Dirigente ¢ uma forma de compreender o constitucionalismo,
como um elemento de transformagdo social. Ela aponta caminhos, sonhos e institui

valores que a sociedade persegue e pde em marcha a sua concretizagao, pois:

A Constituigdo € uma condensacdo de relagdes de forgas, porque é a partir
desse fendmeno que surgem as disposi¢oes normativas. A Constituigdo, por
outro lado, é razo utdpica, no sentido de que anuncia a possibilidade de um
mundo novo. Ela nos diz, afinal de contas, para onde, em que dire¢do
devemos prosseguir. Portanto, por um lado é um discurso que,
pacificamente, absorve o conflito e, por outro lado, ilumina a trilha, para
dizer por onde devemos seguir.'**

Assim, tem-se no dirigismo constitucional, a compreensao mais adequada da
forma de Constituicdo adotada. A partir desta percep¢ao de nosso texto constitucional,

devem ser viabilizadas as formas de atuagao jurisdicional capazes de efetiva-la.

2.2.4 CONCRETIZACAO CONSTITUCIONAL: NOVAS FUNCOES A
JURISDICAO E AO JURISTA

O grande desafio colocado ao jurista pelo constitucionalismo contemporaneo,
localiza-se na sua inaptidao para a efetivagdo das normas constitucionais. Os elementos
formadores do imaginario dos juristas, os quais na sua maioria ainda ndo acessaram a
nova realidade proposta ao Direito pela Constituicao, continuam atuando de maneira
indiferente ao texto que determina a forma de nos constituirmos como sociedade e nos
da a possibilidade de refor¢armos nossos lagos comunitarios. Em razdo desta
incompreensdo, boa parte das normas inseridas na Constituicdo permanecem sem

aplicacdo pratica. As justificativas para tanto sdo as mais variadas possiveis.

43 CLEVE, Clemerson. Controle de constitucionalidade e a efetividade dos direitos fundamentais. In:
SAMPAIO, Jodo. Jurisdi¢do constitucional e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2003.
p.387.

14 Tdem, p.387.
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Em virtude disto, ¢ que se busca a concretizagdo constitucional, mediante a
conexao entre o texto da Constituicdo, todos os anseios e valoracdes postos nele pelo
poder constituinte, com as relacdes do mundo. Por isso, este processo sera permeado por
uma analise contextual e critica sobre a posi¢do que o jurista contemporaneo assume
nesta tarefa realizadora dos dizeres constitucionais.

Com a nova dimensdo que o constitucionalismo assume ao longo do século XX,
deixando de ser somente o conjunto de regras que disciplinam o poder de governar, ele
passa também a buscar a implementacdo de valores constitucionais substantivos, que
formam um programa a ser implementado pelo Estado.

Nesta perspectiva, o papel da jurisdi¢ao (constitucional) se complexifica e ganha
um importante significado politico, significado que até entdo se limitava a afericdo da
efetividade das normas que regravam o exercicio do poder, sem impor aos detentores
destes nenhuma tarefa substancial. A justiga constitucional apresenta-se e duas
perspectivas: uma, de carater juridico-formal, outra, de carater politico-substancial,
construida no pluralismo das forgas constitucionais, cujo lugar preeminente, em termos
juridicos formais, passa a ser ocupado pela Constituigao.

A Constituicdo ¢ cada vez mais, um consenso no qual vai cristalizando-se a
morada da justica, da liberdade, dos poderes legitimos, o palco dos direitos
fundamentais, portanto, a casa dos principios, a sede da soberania. A ¢época
constitucional que vivemos ¢ a dos direitos fundamentais que sucede a época da

~ 145
separagao de poderes.

4 “Ha que distinguir, portanto, entre legitimidade da jurisdicdo constitucional e

legitimidade no exercicio dessa jurisdigdo. A primeira ¢ pacifica, conforme o
entendimento da doutrina; a segunda, controversa. A primeira ¢ matéria institucional,
estatica, a segunda, axioldgica e dinamica; aquela inculca adequagdo e defesa da ordem
constitucional, esta oscila entre o Direito e a politica. A verdade, tribunal ou 6rgio de
Estado, consagrado a fiscalizacdo de constitucionalidade que ndo congregue requisitos
indeclinaveis ao desempenho de tal fun¢ao ou nao preencha os fins ai implicitos, tera sua
legitimidade arranhada e contestada ou comprometida, como ora acontece em
determinados sistemas judiciais dos paises da periferia. Neles o influxo das
interferéncias executivas sobre o Judiciario se fazem sentir com mais forca e
intensidade, descaracterizando, ndo raro, a natureza do controle, transvertido em
instrumento ou veiculo de interesses infestos a causa da justica e da democracia, e
sempre orientados no sentido do fortalecimento e hipertrofia, ja& do poder do Estado, ja
do arbitrio dos governantes.”” BONAVIDES, Paulo. Jurisdicdo constitucional e
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Em razdo disso, cresce a extraordinaria relevancia da jurisdi¢do constitucional,
ou seja, do controle de constitucionalidade, campo de batalha da Lei Fundamental onde
se afianca juridicamente a forga legitimadora das instituicdes. Em verdade, a justica
constitucional se tornou uma premissa da democracia: a democracia juridica, a
democracia com legitimidade.

Considerando que a Carta Constitucional confere aos juizes a fun¢ao de controle
da atividade legislativa, implicitamente atribui os poderes necessarios para o reparo, o
que, no caso de omissao, implica na concretizagao judicial da norma constitucional, pelo
menos para o caso concreto, independentemente da atividade legislativa. Repetindo
Ronald Dworkin, "o objetivo da decisdo judicial constitucional ndo ¢ meramente nomear
direitos, mas assegura-los, e fazer isso no interesse daqueles que tém tais direitos." '*°

A consolidagdo dos direitos fundamentais no quadro constitucional brasileiro tem
sido ignorada pelos agentes publicos, dentre eles os juristas que nas suas mais variadas
fungdes, tem habitualmente praticado uma interpretagio retrospectiva (pré-1988). E
imprescindivel que haja uma inversdo: os operadores do Direito devem adquirir uma

mentalidade que propicie uma interpretacdo prospectiva (pos-1988)'*

, adequada a nossa
Constituicdo Dirigente.

A Constitui¢do de 1988 ¢ fruto de uma efervescéncia politica, constituida a partir
de uma convergéncia de lutas, as quais visavam consolidar uma cultura politica e
institucional, que priorizasse a promog¢ao humana, a cidadania e a dignidade humana.
Estes ideais deveriam animar a caminhada da sociedade rumo a projetos igualitarios.
Tais valores foram instituidos de maneira programatica, ou seja, sua adocao dependeria
do envolvimento das institui¢des publicas. Com relacdo aos direitos sociais, o esfor¢o foi
escasso, principalmente pelo fato das classes beneficiarias dos direitos sociais nao

possuirem espago nas instituigdes politicas. Em virtude disso, ¢ necessaria uma postura

ativista de toda a sociedade em suas variadas esferas. Os juristas ndo podem eximir-se de

legitimidade (algumas observagdes sobre o Brasil). In: Revista de Estudos Avancados n
51. Sao Paulo: USP, 2004, p. 127.
1 DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 44.

7 CLEVE, Clemerson. Controle de constitucionalidade e a efetividade dos direitos fundamentais. Op.
Cit.. p. 390.
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seu compromisso social, fazendo-se necessario que eles compreendam o seu potencial de
atuacdo e o instrumental juridico disponivel a promog¢ao da Constituigao.

Como ja foi tratado, o modelo proposto pelo Estado Democratico de Direito traz
insito a idéia de transformacao social, dele surge uma fun¢do promocional ao Direito que
compreende a Constituicdo como portadora de um contetdo material. Materialidade esta
que deve ser resguardada pelos tribunais, que nao podem ficar restritos a “afericdo da
parametricidade formal” dos textos legais.'*®

A atuacdo dos tribunais por meio de uma compreensdo material da Constituicao
Federal, foi sempre restringida, em razao dos principios de soberania e separagdo dos
poderes. Estes principios ndo sdo mais vistos como Obices, inobstante o fato de terem
grande importancia'®. A questdo agora é a supremacia da Constitui¢do, de modo que o
legislativo e o executivo estdo subordinados a Constitui¢do Federal:

A soberania do parlamento cedeu o passo a supremacia da Constituicdo. O
respeito pela separagdo dos poderes e pela submissdo dos juizes a lei foi

suplantada pela prevaléncia dos direitos dos cidaddos face ao estado. A idéia
base ¢ a de que a vontade politica da maioria governante de cada momento

148 STRECK, Lenio. A inefetividade dos Direitos Sociais e a necessidade constru¢do de uma teoria da
constitui¢do dirigente adequada aos paises da modernidade tardia. In : Revista da Academia Brasileira de
Direito Constitucional. Curitiba: Academia Brasileira de Direito Constitucional. 2002. p. 33.

9 A melhor pagina que ja lemos ultimamente acerca da legitima politizagdo das Cortes Constitucionais
como ponto de equilibrio entre concepg¢des de vida, pré-compreensdes e opgdes sociais, politicas e
culturais, é da lavra do constitucionalista Luis Nunes de Almeida, Vice-Presidente do Tribunal
Constitucional de Portugal, vazada nos seguintes termos: “O que importa fundamentalmente assegurar nao
¢ o equilibrio entre este e aquele bloco politico-partidario, mas entre concep¢des de vida, pré-
compreensdes, op¢des sobre a organizagdo da sociedade — isto €, entre blocos politico-culturais. O que
importa é que haja equilibrio entre os que defendem, sobretudo, a liberdade e os que propendem mais para
a autoridade; entre os que acentuam mais a autoridade; entre os que acentuam mais a necessidade de
garantir os direitos dos cidaddos e os que atribuem maior importancia a salvaguarda das institui¢des; entre
os que pendem para as prerrogativas do Parlamento e os que simpatizam com o refor¢o dos poderes do
Executivo; entre os que véem a realiza¢do da justica social do reconhecimento de direitos e aqueles que a
véem sobretudo realizada através de formas assistenciais; entre os que se preocupam com a redistribui¢do
da riqueza e os que ddo maior énfase a producdo; entre os que tém uma formagdo laica e os que tém uma
formacdo confessional. Nao €, pois, entre partidos, mas entre estas sensibilidades que tem necessariamente
que haver um equilibrio no Tribunal Constitucional, e nisto, e so nisto, ha de consistir a sua politizagdo.”
A tibieza jurisprudencial do Supremo em acorddos interpretativos da Constituigdo na idade do pds-
positivismo e da prevaléncia dos principios faz parte também da crise e tem concorrido muito para a
desorientagdo juridica que mina as bases do ordenamento. O Supremo Tribunal Federal em ocasides
extremamente delicadas esteve sujeito a manipulagdes executivas de uma politica de governo infesta aos
supremos interesses da nagdo. Por onde resultaram intromissdes descabidas de administradores e
governantes na esfera dos poderes correlatos, de titularidade soberana nem sempre respeitada, a saber, o
Judiciario e o Legislativo. Estes, em momentos decisivos da batalha, renderam-se ou se inclinaram ora a
inércia e omissdo, ora a colaboragdo, feita de temor, submissdo e sacrificio da independéncia.
BONAVIDES, Paulo. Jurisdi¢do constitucional e legitimidade (algumas observagdes sobre o Brasil). In:
Revista de Estudos Avangados n 51. Sao Paulo: USP, 2004, p. 105.
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ndo pode prevalecer contra a vontade da maioria constituinte incorporada na
Lei Fundamental. O poder constituido, por natureza derivado, deve respeitar o
poder constituinte, por definigdo originario.'*

A jurisdicdo constitucional deve reafirmar o sua fungdo, através do reconhecimento
do papel Dirigente de nossa Constituicdo, dessa forma assumir uma atuagdo de
intervengao para o cumprimento dos direitos fundamentais e dos principios a eles
inerentes. Vindo a atuar de maneira critica em duas frentes, uma indicando aos cidadaos
que algo diferente esta acontecendo no poder, mostrando como seus representantes estao
se comportando; e ainda afirmar se nossa geragdo reagira, fazendo o esforgo politico
para definir a sua identidade coletiva, em prol dos direitos que tornam os cidadaos
iguais. A jurisdi¢do constitucional deve assumir a tarefa da resisténcia constitucional. '

Por o6bvio, que a fung¢do de implementagdo das politicas publicas, cabe
originariamente ao poder Executivo e Legislativo. Ao Poder Judiciario cabe um papel
subsidiario, atuando quando estes descumpram suas obriga¢des, ou venham por suas
acdes a atentar contra a Constituicdo, ou mesmo quando ndo consigam evitar que outros
agentes particulares venham a macular tais disposi¢des' .

E importante lembrar, quando se trata de jurisdi¢io constitucional, que suas
fungdes devem ser adaptadas ao referencial do Estado Democratico de Direito, este
trouxe uma alteragdo na relacdo entre a politica e o Direito. De forma que o Direito ja

ndo esta subordinado a politica como se dela fosse um mero instrumento de atuacao,

havendo uma relagdo de complementariedade entre a politica e o Direito, em decorréncia

150 STRECK, Lenio. A inefetividade dos Direitos Sociais e a necessidade construcdo de de uma teoria da
constitui¢do dirigente adequada aos paises da modernidade tardia. In : Revista da Academia Brasileira de
Direito Constitucional. Curitiba: Academia Brasileira de Direito Constitucional. 2002. p. 34.

51 Trata-se do processo de identificagio e deteccio do conflito entre principios constitucionais ¢ a
inspiragdo neoliberal que promove a implantagdo de novos valores que entram em contradicdo com
aqueles; solidariedade frente ao individualismo, programacdo frente & competitividade, igualdade
substancial frente ao mercado, direcdo publica frente a procedimentos pluralistas. O novo modelo
constitucional supera o esquema da igualdade formal rumo 4 igualdade material, o que significa assumir
uma posicao de defesa e suporte da constituicdo como fundamento do ordenamento juridico e expressao
de uma ordem de convivéncia assentada em contetidos materiais de vida e em projeto de superacdo da
realidade alcangavel com a integragdo das novas necessidades e a resolu¢do dos conflitos alinhados com
os principios e critérios de compensag¢do constitucionais .STRECK, O papel da jurisdi¢do constitucional
na realizagdo dos direitos sociais-fundamentais. in: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Direitos
Fundamentais sociais: estudos de direito constitucional, internacional e comparado. Rio de Janeiro, 2003,
p- 208.

132 ABRAMOVICH, Victor e COURTIS, Christian. Apuntes sobre la exigibilidad judicial de los derechos
sociales. In:  SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Direitos Fundamentais sociais: estudos de direito
constitucional, internacional e comparado. Rio de Janeiro, 2003, p. 143.
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da sua subordinagdo constitucional, ela esta condicionada aos vinculos constitucionais
que podem ser negativos, como impostos pelos direitos as liberdades que ndo podem ser
violadas, ou vinculos positivos, como os gerados pelos direitos sociais, que devem ser
implementados, nao havendo escusa para os o6rgdos politicos negarem, ou romperem
estes vinculos. '

Se ¢ verdade que a Constituicdo ¢ um documento juridico-politico, no qual
ressoam os anseios da comunidade que a institui seguindo esta linha de pensamento,
tem-se a jurisdi¢do constitucional como uma tarefa de relevancia politica. O Poder
Judiciério tem a fun¢do de resguardar e colaborar na implementacdo dos conteudos do
regime constitucionalmente proposto. '>*

Tal postura se espera principalmente do Supremo Tribunal Federal, devendo
impor a Constitui¢do ante aos demais poderes, bem como a qualquer forca politica ou
econdmica que contrarie suas determinagdes. '

Como ja foi referido, a Constitui¢do ¢ o lago de unido entre politica e Direito,
neste contexto o Judicidrio assume também uma funcdo politica, passando a
desempenhar sua atuacdo, empenhado na preservacdo e na imposi¢do da Constitui¢ao
aos demais poderes. Isto ocorre porque na perspectiva de uma Constituicao Dirigente, o
Poder Legislativo e o Executivo estdo vinculados a Constitui¢do devendo sua atuacao
promover os fins por ela impostos, o que numa posi¢ao dirigente significa, ndo produzir
textos que a desrespeitem, mas também deve promové-la, executando as tarefas
propostas por ela. Desta forma esta mitiga a soberania do Poder Legislativo, mesmo
sendo ele o representante popular, portanto a Constituicdo funciona como remédio
contra as maiorias. Estas caracteristicas sdo indispensaveis a proposta de Estado

assumida pela nossa Constitui¢ao:

Essa ¢ a regra do jogo democratico e o custo que representa viver sob a égide
do Estado democratico de Direito. E dessa intrincada engenharia politica que

'3STRECK, Lenio. O papel da jurisdigdo constitucional na realizagdo dos direitos sociais-fundamentais.
OE' Cit. p. 212-213.

1%« sea propria Constituigdo ndo se definiu como um ordenamento valorativamente neutro, pois esta
comprometida com determinados valores comunitarios, tampouco pode ser neutra a tarefa de garanti-la.
CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito ¢ justi¢a distributiva: elementos da filosofia constitucional
contemporanea. Op. Cit. P. 63.

' LEAL, Moénia Clarissa Hennig. A constituicdo como Principio: os limites da jurisdigdo constitucional
brasileira. Op. Cit. p. 115.
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exsurge um novo modelo liberal, o direito tinha a fungdo ordenadora e
fixadora das bases da legislagdo para se contrapor ao antigo regime e tudo o
que ele representava. Para essa tarefa, havia que se superar o jusnaturalismo.
O triunfo da vontade geral traz insito um deslocamento da esfera de tensdo do
poder do executivo (que representava o absolutismo) para a vontade popular-
revolucionaria (representada no legislativo) que triunfou. Sem qualquer
legitimidade, o judiciario é colocado & margem desse processo. A propria
nogdo de Constituicdo ndo assume lugar cimeiro no velho continente, porque
tratava do publico, em tempos de triunfo do privado. A relevancia esta no
codigo civil, e ndo no texto constitucional. A crise desse modelo liberal
engendra a necessidade de alteragdes no papel do Estado e do Direito. Do
problematico absenteismo exigia-se um estado que impedisse a revolugdo que
poderia surgir da incapacidade do liberalismo em gerar uma sociedade que
compatibilizasse progresso com distribuicio de renda e justica social. '*°

Ao se refletir sobre a atual fungdo do jurista, faz-se mister mencionar as
mudancas na teoria do conhecimento vividas contemporaneamente, em que o homem
tem uma busca incessante pelo conhecimento e cuja potencialidade de transformacao
critica da realidade aparece como uma de suas caracteristicas, traz em seu cerne o
questionamento a dois conceitos que compdem o imaginario do conhecimento cientifico:

a neutralidade e a objetividade:

A neutralidade, entendida como um distanciamento absoluto da questio a ser
apreciada, pressupde um operador juridico isento ndo somente das
complexidades da subjetividade pessoal, mas também das influéncias sociais.
Isto é: sem historia, sem memoria, sem desejos. Uma ficgdo. O que € possivel
e desejavel € produzir um intérprete consciente de suas circunstancias: que
tenha uma percepgdo de sua postura ideoldgica (autocritica) e, na medida do
possivel de suas neuroses e frustragdes (autoconhecimento). E, assim, sua
atuagdo nao consistird na manuteng@o inconsciente da distribui¢do de poder e
riquezas na sociedade nem na projecdo narcisica de seus desejos ocultos,
complexos e culpas.

A objetividade realizar-se-ia na existéncia de principios, regras e conceitos de
validade geral, independentemente do ponto de observagdo e da vontade do
observador. O certo, contudo, é que o conhecimento, qualquer conhecimento,
ndo ¢ uma foto, um flagrante incontestavel da realidade. Todos os objetos
estdo sujeitos a interpretagdo. Isto € especialmente valido para o Direito, cuja
matéria ¢ feita de normas, palavras, significantes e significados. '’

136 STRECK, Lenio. A baixa constitucionalidade ¢ a inefetividade dos direitos fundamentais-sociais em
terrae brasilis. Revista brasileira de direito constitucional. Rio de Janeiro:ESDC 2004. p. 289.

S BARROSO, Luiz Roberto. Fundamentos tedricos e filosoficos do novo Direito constitucional brasileiro
(p6s-modernidade, teoria critica e pds —positivismo). Revista Interesse Publico, Sapucaia do Sul: Notadez,
n. 11, p. 42-73, jul/set 2001. p. 47.
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Em razdo destas mudancas, tem-se uma nova perspectiva ao abordar os
elementos dogmaticos da teoria constitucional, relacionadas a problematica que envolve
a falta de efetividade (aplicagdo pratica) de boa parte da Constituicao, especialmente nos
direitos sociais, relacionados com aqueles sujeitos que mais necessitam de atuagdo
estatal. A interpretacdo das normas componentes do sistema, influenciada pelos novos
horizontes da filosofia da linguagem, possibilita que seja cada vez mais ampla a
aplicacao da Constitui¢ao, principalmente na concretiza¢ao dos principios.

Além disso, ndo se pode deixar de considerar os elementos dogmaticos que
fazem da Constitui¢do, a norma superior dentro do sistema juridico e implicam na sua
consideracdo, de forma efetiva, como norma juridica, ou seja, dotada de forca normativa
e vinculando condutas. Diante da for¢ca normativa da Constitui¢do e sua supremacia, tem
a sua aplicagdo como normas juridicas, com obrigatoriedade de obediéncia para todos,
vinculando os particulares e os poderes: Executivo, Legislativo e Judiciario.

Ha ainda a concepcao de que a Constituicdo Brasileira de 1988, em razao de ser
expressdao do constitucionalismo comunitario, opera a entrega ao Poder Judiciario do
monopolio da jurisdi¢do, com a garantia de acesso a todo cidaddo. Em decorréncia desta
prerrogativa, qualquer individuo desejoso da implementacao de direitos individuais e
coletivos pode procurar o Judiciario para a prevengao ou reparagao desta violagdo. Isto

porque:

O constitucionalismo “comunitario” brasileiro, ao conferir prioridade aos
mecanismos juridicos de participacdo que buscam efetivar o sistema de
direitos assegurados pela Constitui¢8o, especialmente contra as omissdes dos
poderes publicos, ndo tem qualquer dificuldade em fazer uma leitura ampliada
deste dispositivo constitucional, defendendo a proeminéncia do Poder
Judiciario, que deve desempenhar papel politico relevante no sistema
constitucional, podendo inclusive sobrepor-se ao Legislativo.'>®

Prosseguindo na sustentacdo da possibilidade de ampliagdo e modificagdo do
campo de atuacdo do Judicidrio, para além do modelo liberal (de Constituicdo e de

Estado), Cittadino conclui:

Para o constitucionalismo “comunitario”, portanto, a atividade jurisdicional
ndo pode ficar adstrita a uma legalidade positivista ¢ abstrata, destituida,

%8 CITTADINO, Gisele. Op. Cit.. P. 64.
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assim, de qualquer dimensdo politica. A fungdo de declarar o sentido e o
alcance das regras juridicas, especialmente das normas constitucionais, possui
uma clara conotagdo politica. E ndo poderia ser diferente. Como a
constitui¢do €, para o constitucionalismo “comunitirio”, um sistema de
valores, a sua tutela, por via interpretativa, ndo pode senio se transformar em
um instrumento de realizagdo politica. '*°

Inafastavel, por isto a possibilidade concretizadora do Poder Judiciario “nunca
na histdria republicana do pais, juizes e promotores alcangcaram tanta evidéncia como
agora, gracas as prerrogativas concedidas pela Constituigio Federal de 1988”'%, ¢
através do Judiciario que se da a maior parte da atividade hermenéutica sobre as normas
juridicas (e, por certo, das constitucionais), mesmo porque a saturagdo pelo tempo
perdido com a inefetividade politica dos demais poderes faz com que ndo se possa
relegar esta conclusdo. Além disso, a necessidade de cumprimento e efetivagdo dos
direitos sociais, parte importante da nossa Constituicao nao pode mais ser postergada.

Ao analisar a fungdo social do jurista nas suas mais diversas atribui¢des
(magistratura, advocacia, Ministério Publico, e demais servigos da administracdo da
justiga), nota-se que em todas estas esferas ndo ¢ feita a devida compreensao da fungao
social (constitucional) do operador juridico. Para a compreensdo da sua funcdo ¢
necessario que o imagindrio esteja imbuido das construgdes teodricas historicamente
elaboradas pelo Direito.

O carater substancial e ético da Constitui¢do, traz ao jurista o desafio de superar
o formalismo burocratico, qual ainda domina a cena juridica, e faz da atividade juridica

uma fung¢do com contorno ainda muito pobre.'®

"*Tdem, P. 65.

10 FARIA, José Eduardo. O sistema brasileiro de justica: experiéncia recente e futuros desafios. In:
Revista de Estudos Avangados. N 51. Sdo Paulo: USP, 2004, p. 103.

101 «“A conversdo dos cartorios judiciais em maquinas kafkianas de fazer transcrigdes e expedir
notificagdes transforma juizes em gestores de escritorios emperrados. A atuagdo formalista dos tribunais
superiores, ao prender-se a minucias processuais na avaliagdo dos julgamentos das instancias inferiores,
retarda as decisdes terminativas e/ou desloca o foco do julgamento das questdes essenciais para questoes
meramente procedimentais (entre 1990 e 1994, 23,18% dos casos decididos pelo Supremo Tribunal
Federal trataram exclusivamente de técnicas processuais e em 36,37% a corte empregou argumentos de
direito processual como fundamentagdo de suas sentengas) (Castro, 1996). Por fim, a conversdo dos
recursos judiciais num sistema quase automatico e repleto de tecnicalidades de discutivel utilidade, faz da
atividade-fim de juizes e promotores um trabalho de Sisifo, reduzindo as instincias superiores ao papel de
juntas administrativas de confirmagdo de decisdes ja anteriormente tomadas em casos idénticos (entre
1991 e 1996, 84% dos recursos extraordinarios e agravos de instrumento julgados pelo Supremo Tribunal
Federal foram repetigdes de casos ja decididos pela corte) (Arantes e Kerche,1999). E, na medida em que
esse contexto organizacional tende a embotar o espirito e a ndo estimular a reflexdo e a criatividade, o
Judiciario e 0 MP acabam sendo indigentes na produggo de respostas para seus problemas. Como podem
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As mudangas ocorridas no cenario politico vieram atenuar o modo liberal de
gestdo politica e economica. O Estado Democratico de Direito, manifesta preocupagao
com a justica social, buscando acessar a toda populacio um amplo conjunto de
beneficios sociais, visando atingir a igualdade. As transformagdes propostas por ele
atingem também a realizagdo do Direito. A atuag¢do do jurista no modelo liberal de
Direito tinha apenas a fun¢do de garantir a liberdade econdmica, a propriedade e a livre-
iniciativa. Para tanto o Direito deveria garantir seguranca juridica, tendo como principal
preocupacao a validade do ordenamento juridico.

O Direito na vigéncia de uma perspectiva liberal encontra uma série de
problemas, pois 0 mesmo ndo observa a existéncia de antinomias e considera a
linguagem univoca. Outra dificuldade que o Direito relativo ao Estado Liberal de Direito
apresenta ¢ a indiferenga com a sua repercussio social.'®

Esta indiferenca social do Direito se consolida devido ao “horizonte de sentido”
adotado na pratica juridica.'® O conjunto de convicgdes presentes no seu imaginario
impede o jurista de realizar o Direito levando em conta aspectos pragmaticos, seguindo
apenas a rotina ditada pelo senso comum tedrico dos juristas, ou seja, a “constelacdo de
representagdes, imagens, pré-conceitos, crengas, ficgoes, habitos de censura enunciativa,

metaforas, esteredtipos e normas éticas que governam e disciplinam anonimamente os

eles sobreviver fechados em si mesmos, incapazes de se auto-avaliar? De que modo exercer suas fungdes
instrumentais, politicas e simbdlicas de modo minimamente eficiente? Como lidar com os conflitos
emergentes no ambito de uma sociedade heterogénea e complexa se o arcabougo do sistema juridico esta
superado? Como aplicar direitos que conferem prioridade aos valores da igualdade e da dignidade se a
cultura profissional dos operadores juridicos, de carater privatista e normativista, foi forjada com base em
premissas incompativeis com a realidade socioeconémica? Como traduzir o interesse publico em situagdes
concretas, nas quais estdo em choque interesses e direitos difusos, por um lado, e o direito a propriedade
privada, por outro? Se as regras processuais foram concebidas basicamente para filtrar, canalizar e
viabilizar a tramitagdo de litigios interindividuais, como os tribunais devem tratar conflitos comunitarios,
grupais e classistas? De que modo desestimular o uso abusivo dos recursos, especialmente os impetrados
com fins dilatdrios, fator responsavel pela banalizagdo dos tribunais superiores? Se as decisoes dos juizes
se circunscrevem apenas aos autos e as partes, como devem agir quando a resolucdo dos litigios a eles
submetidos implica politicas publicas, cuja responsabilidade ¢ do Executivo? Como suas sentengas podem
guardar de coeréncia entre si, uma vez que a inflacionada e fragmentaria ordem legal ndo permite decisdes
univocas e o sistema descentralizado de decisdes judiciais carece de articulagdo entre suas diferentes
instancias e bragos especializados? Como proceder quando os demais poderes batem a porta dos tribunais
solicitando decisdes que ndo foram capazes de tomar consensualmente?” . FARIA, José Eduardo. Os
sistemas brasileiro de justi¢a: experiéncia recente ¢ futuros desafios. In: Revista de Estudos Avancados N
51. Sao Paulo: USP, 2004, p. 105.

12 ROESLER, Claudia Rosane. Debate sobre a fungio social do operador juridico e seus pressupostos. In:
CORREA, Darcisio. Direito espago piblico e transformago social. Ijui: Unijui, 2003. p.230.

1 STRECK, Lenio Luiz.. Hermenéutica juridica e(m) crise - uma exploragio hermenéutica da construgio
do Direito. 2.ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000.
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atos de decisdo (judiciaria) e de enunciacdo (do Direito)”'®

. Portanto o jurista renega o
seu potencial historico e critico.

A racionalidade juridica convencional orientada pelo senso comum tedrico dos
juristas tem uma importante fungdo ideoldgica, pois o operador juridico nega o seu

potencial critico,

Segundo Bourdieu, hd na verdade um conjunto de crengas e praticas
que, mascaradas e ocultadas pela communis opinio doctorrun,
propiciam que os juristas conhecam de modo confortavel e acritico o
significado das palavras das categorias e da propria atividade juridica,
que faz do exercicio do operador juridico um novo habitus, ou seja,
um modo rotinizado, banalizado e trivializado de compreender, julgar
e agir com relagdo aos problemas juridicos, e converte o seu valor
profissional em uma espécie de “capital simbdlico”, isto ¢, numa
riqueza reprodutiva a partir de uma intrincada combinatoria entre
conhecimento, prestigio, reputagio, autoridade e graus académicos. '®

A transi¢ao do Estado Social para o Estado Democratico de Direito, traz consigo
profundas mudangas na concep¢do do Direito, constata-se nele a possibilidade de
mudanca social. Aprofundando assim as politicas publicas passam a sustentar-se
juridicamente, fazendo com que os Direitos Humanos passem a vigorar abrangendo os
Direitos Sociais sendo o Direito ndo mais identificado com a liberdade, mas com a
igualdade'®®. Pois, se no estado liberal as leis tinham por finalidade basica definir as
“regras do jogo”, no Estado-Democratico de Direito as normas de carater “social” sdo
especialmente concebidas para modificar os resultados desse jogo, alterando suas
regras.'?’

Estes objetivos fazem com que a produgdo legal também sofra mudangas.
Diferente do Estado Liberal de Direito, a producao juridica do Estado Democratico de

Direito se caracteriza por ser,

1% WARAT. Luis Alberto. Introdugio ao Estudo do Direito I. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris. 1991,
p- 15.

1 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise - uma explora¢io hermenéutica da construgio
do Direito. Op. Cit.. p. 51-52.

1 ROESLER, Claudia. O Poder Judiciario ¢ o Estado de Bem-Estar Social: Notas para um Estudo sobre
a sua Transformagao. In: Direito em Debate n. 12. Tjui: Unijui, jul/dez.98, pp. 65-98.

" FARIA, José Eduardo. (Org). Direitos humanos, direitos sociais e justica. Sdo Paulo: Malheiros, 1998.
p. 63.
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Uma ordem juridica com alto carater simbdlico e com normas genéricas e
carecedoras de uma posterior delimitagdo acaba acarretando uma continua
atividade de constru¢do de sentido. A idéia de finalidade torna-se central
nessa discussdo e vai orientar a hermenéutica juridica no seu esfor¢o para
fazer frente a essas transformagdes. Ao invés de uma atividade determinada
no tempo, por exemplo, quando do advento de uma nova norma, exige-se
agora um trabalho constante de interpretacdo e de adequag@o das normas a
realidade em mutagdo, de acordo com finalidades que variam e apontam para
uma atividade prolongada no tempo. '*®

O texto constitucional caracteriza “o advento da nova ordem constitucional
promulgada em 05 de outubro de 1988, privilegiando conceitos “abertos” e
134 : 9 3 . « . ,

indeterminados” colidentes com as categorias e defini¢des precisas e univocas
.. . TS 169
tradicionalmente cultivadas pela dogmatica juridica”.

Outra caracteristica do Estado Democratico de Direito ¢ que ha uma valorizagao
do sentido politico do Poder do Judiciario. O Judiciario passa a ter um importante papel
na implementagdo de politicas publicas. Nao significa que ele deva tomar a iniciativa das
politicas publicas, mas sim atuar no sentido de buscar que os poderes legislativo e
executivo reformulem suas linhas de atuagdo.

Contudo, esta tarefa transformadora so se efetiva, mediante a compreensdo por
parte do operador juridico da necessidade da sua colaboracdo para a realizagao destas
propostas de transformagao social. Portanto, as mudangas ocorridas no modo de atuagao
do Estado e no contetido da Constituicdo, devem vir acompanhadas de uma profunda
reformulag¢do no imaginario dos juristas. Uma nova percepc¢ao do Direito deve emergir,
capaz de compreender as duas caracteristicas principais do Estado Democratico de
Direito, a busca pela transformagao social e a resignificag@o politica do Poder Judiciario.

O jurista na contemporaneidade assume uma postura intervencionista,
abandonando sua fun¢do meramente arbitral, ndo tratando de apenas zelar pela ordem
estabelecida, mas sim, deve atuar de modo a pugnar pela conteudo da Constituicdo. A
magistratura e os demais operadores do Direito, deixam de ater-se exclusivamente ao

ajuste social, ndo mais preocupando-se, apenas com os meios adequados para a solugdo

dos litigios particulares, passando a intervir nas relagdes sociais, principalmente contra

1 ROESLER, Claudia Rosane. Debate sobre a fungdo social do operador juridico e seus pressupostos.
Op. Cit.. p.237.
1 FARIA, José Eduardo. (Org). Direitos humanos, direitos sociais e justica. Op. Cit.. p. 60.
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as tendéncias de livre-mercado e desregulamentacdo econdmica, pelas quais prevalece a

. . 1
lei do mais forte'”’.

Para tanto se faz necessaria a recep¢ao da viragem- lingiiistica, a qual possibilita
ao jurista uma nova forma de concretizar o Direito, tendo em vista o carater
principiolégico da legislagdo produzida no Estado democritico de Direito. Na
interpretagdo da lei duas questdes carecem ser enfrentadas para a compreensao da fungao

social do operador juridico,

a) crescente numero de normas programaticas e normas de organizagdo
editadas com o propodsito de impor ao executivo obrigacdes inéditas em
matéria de politicas publicas e de lhe conceder amplos poderes de decisdo,
regulamentacdo e delegagdo para formula-las e executa-las; resultante da
progressiva transformacdo do Estado liberal num Estado-providéncia, de
carater predominantemente administrativo, a expansdo dessas normas
modifica a organicidade l6gica-formal do sistema juridico brasileiro, na
medida em que muitas delas limitam-se a indicar certas finalidades ou
objetivos, deixando a especificacdo, a regulamentacdo e a concretizagao aos
diferentes o6rgdo do executivo; b) a crescente complexidade das novas
matérias reguladas por textos legais cujos dispositivos, intercruzando-se e
formando inimeras “cadeias normativas”, obrigam o Judiciario a interpreta-
las e aplica-las de modo construtivo. !

O Estado Democratico de Direito, como foi dito anteriormente, possui como
caracteristica a busca da transformacdo social, ¢ uma ampla construgdo simbolica e
genérica da legislagdo. Estas caracteristicas ddo a tarefa de efetivagdo do Direito um
papel importante. Reconhecido o papel do operador juridico na implementagdo das
politicas publicas asseguradas juridicamente, 0 mesmo s6 cumpre sua funcio se opera a
realizagdo do Direito através da construgdo pragmatica do sentido legal,
desconsiderando o “horizonte de sentido” que limita a atuacdo do jurista e impede o
“acontecer constituinte” .'”

Cabe assinalar que o grande obstaculo é de origem cultural, as concepgdes

conservadoras que habitam o imaginario dos juristas fazem com que no cotidiano as

"0 CAPELLA, Juan Ramon. Fruto proibido: uma aproximagio historico-tedrica ao estudo do Direito e do
Estado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 225-227.

"I FARIA, José Eduardo. (Org). Direitos humanos, direitos sociais e justica. Op. Cit.p. 61.

72 STRECK, Lenio. A hermenéutica, a lei e a justica: uma discussdo dos obstaculos do acontecer da
constitui¢do. In: ARAUJO, Luiz Ernani Bonesso de. LEAL, Rogério Gesta. Direitos sociais e politicas
publicas. Santa Cruz: Edunisc, 2001.
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novas possibilidades dadas ao Direito pela Constitui¢do sejam ignoradas.'”> Novas
formas de empreender o Direito, somente se efetivardo quando da constru¢do de uma
cultura constitucional. Tal percep¢ao tedrica devera permitir um novo olhar ao Direito,
alterando a forma como sdo produzidos os conhecimentos juridicos, redefinido-se assim

o perfil do jurista.

' ABRAMOVICH, Victor e COURTIS, Christian. Apuntes sobre la exigibilidad judicial de los derechos
sociales. In: SARLET,Ingo Wolfgang (org.). Direitos Fundamentais sociais: estudos de direito
constitucional, internacional e comparado. Rio de Janeiro, 2003, p. 167.
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3 AFORMACAO JURiDICA’CONTEMPORANEA: OS CONHECIMENTOS E
AS HABILIDADES NECESSARIAS A ATUACAO DO JURISTA

O novo cendrio proposto constitucionalmente traz implicacdes subversivas ao
modo tradicional de compreensdo do Direito, desse modo, a normatividade
constitucional s6 sera consolidada por um conjunto de mudancas na forma como se
desenvolve a constru¢dao do conhecimento juridico. Por conseqiiéncia novas perspectivas
sdo trazidas ao imaginario dos juristas, liberando dos estreitos horizontes trilhados pela
pratica cotidiana dos operadores juridicos.

Neste processo a universidade tem um papel importante, por ser um cenario
vocacionado a produgdo de alternativas, que venham arrefecer a forma tradicional de
percepgao do Direito. Contudo, seu desempenho atual. Nao consegue consolidar uma
pratica cientifico-formativa capaz de contextualizar a realizacdo do Direito as demandas
atuais, nem conhecer e enfrentar os desafios que lhes sao propostos.

Por conseguinte,se faz necessario compreender a evolugdo da “producao” do
conhecimento juridico, buscando tragar um panorama que permita compreender a
evolucao das formas de pensar o Direito, e sua relagdo com nossos momentos politico-
institucionais, bem como, a forma que se refletia a compreensao do Direito.

Na atual fase vivida, os cursos juridicos, como a universidade em geral ja nao
possibilitam a diferenga que permite a hierarquia, e os diplomados estdo expostos as
vicissitudes do mercado, no qual a competigdo ¢ o grande desafio. Assim, a
universidade, ndo consegue produzir conhecimentos capazes de dar efetividade ao
Direito.

O ensino do Direito, para alcancar tal objetivo, deve ter como foco: 1)
possibilitar uma formagao transdisciplinar, a qual permita a compreensao do direito nos
desafios contemporaneos; 2) a revalorizacdo dos ideais republicanos, por meio da
promoc¢ao de uma cultura juridico-constitucional; 3) a formacgao de juristas por meio da
constru¢do de subjetividades nutridas por um sentimento constitucional, motivadora de

um novo habitus dos juristas que faca da Constituicao um horizonte de agdo cotidiana.
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3.1 Recepc¢ao constitucional e as alteragdes propostas ao ensino juridico

Como ja mencionado nos aportes introdutdrios, o problema sobre as normas
constitucionais esta na sua falta de aplicagdo, ou seja, e no caso particular brasileiro, de
que a Constituigdo de nosso pais, na sua maior parte, ndo estd sendo aplicada. A
simplicidade da abordada pode deixar transparecer uma certa ingenuidade, porém
quando a questdo ¢ colocada em um nivel cientifico fica visivel a falta de capacidade
tedrica dos juristas em trabalhar com normas de diversas estruturas e com contetdo
incomum ao das demais normagdes existentes no sistema. Isto fez com que os juristas,
em um primeiro contato com a novidade constitucional, julgassem necessaria toda uma
estrutura normativa inferior para que fosse possivel dar concretizagdo a Constituigao.

Uma compreensdo adequada implica no desenvolvimento de novas habilidades,
isto porque se a Constitui¢do traz novidades, para que ela seja compreendida e efetivada
ela exige aptidao dos juristas. Entender-se sobre algo ¢ menos um saber do que uma
habilidade ou um poder, entender de alguma coisa significa estar apto para ela, poder se
arranjar com ela, a compreensao de qualquer coisa ¢ tecida por habilidades, um modo de
ser, se o jurista compreende a Constituigdo sabe como lidar com ela. '

Esta nogdo, que ha muito permeia a concepgao tradicional dos juristas, carrega o
vezo estranho de que a abordagem do cientista do Direito deve se dar no plano
exclusivamente formal da regras, a qual, segundo a doutrina de Kelsen, seria o objeto da
ciéncia do Direito.

Ocorre que a atividade do cientista do Direito ndo pode se vincular a mera
analise estrutural e formal das leis, uma vez que tais regras aplicam-se a uma realidade.
E este mesmo jurista ndo pode se distanciar da verificacio de todos os elementos
cientificos, especialmente fora do ambito juridico, considerando-os na elaboracdo de sua
analise. Portanto, a questdo ¢ vencer a estrita abordagem positivista para entdo encetar

por um caminho que conduza a uma aproximac¢ao do Direito com outras ciéncias de

"GRONDIN, Jean. Introdugdo a hermenéutica filosofica. Tradugio: Benno Dischinger.Sdo Leopoldo:
Unisinos, 1999, p. 160-161.
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forma questionadora , do proprio Direito pensado de modo tradicional (formal e
seguindo os postulados da logica dedutiva) e desta relacao cientifica transdisciplinar.

Nesta linha “E necessario afastar-se do vicio do conceptualismo ou do analitismo
desvinculados da realidade, derivados do positivismo, na certeza de que, sendo a
linguagem vulgar e juridica conceituais, devem os conceitos de que se servem satisfazer
necessidades humanas, ao invés de obscurecé-las terminando por negéa-las.”'”

A tarefa de realizagdo da Constituicdo tem como maior obstaculo, a inadequada
compreensao das imposi¢des e das possibilidades advindas do texto constitucional. O
constitucionalismo contemporaneo e no caso brasileiro, as perspectivas oriundas da CF
de 1988, como ja foi expresso ao longo do trabalho, possui um contetido ético, na qual
se visualiza a transformagdo da realidade econdmica e social. Como também ja foi
referido, ela tem uma dimensao politica, a qual por meio do seu carater normativo deve
se impor ao direito infraconstitucional.

A estes intentos impde-se como obstaculo o fato do imaginario dos juristas, ainda
nao habilitado para tais realidades, ha uma necessidade premente do conhecimento
juridico redimensionar-se, por intermédio da formag¢do de uma cultura constitucional,
inerente nao s6 ao jurista, mas também a todo o cidaddo. Esta ¢ a grande tarefa

contemporanea do ensino juridico.

3.1.1 CULTURA CONSTITUCIONAL : O IMAGINARIO DOS JURISTAS
DESAFIADO

Quando pensamos em manifestar a significa¢do de uma cultura, devemos, a
priori, encontrar a alianca participativa e existente entre a dimensao politica e o alcance
social. Estes dois elementos retratam e resultam em algo, que em nossos dias, ganha a
denominagdo de Estado. Mas, o que ¢ o Estado? O Estado ¢ o ente politico que se
fundamenta em algo que juridicamente o disciplina; esta disciplina o aborda ndo sé

como um método de condugao de sua existéncia real, mas, principalmente, visa manté-lo

175 AZEVEDO, Plauto Faraco De. Direito, Justica Social e Neoliberalismo. 1* Ed . Sdo Paulo: Revista
Dos Tribunais. 1999, p. 27/28.
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coerente com a vontade social, ou seja, com a vontade constitucional que uma dada
sociedade revela ao eleger seus lideres, seus representantes, seu governo. Assim, o poder
constituinte originario tenta reproduzir sob a forma de regras e principios, questdes que
antecedentemente surgem na sociedade, as tendéncias de uma sociedade estdo expressas
na lei fundamental.

Decerto, ndo s6 os valores sociais que representam a cultura formam o cerne
constitucional. Mas, com toda certeza, ¢ o ingrediente primordial, sem o qual, a
democracia ou o Estado de Direito perderiam sua finalidade ou importancia substancial.
Ao se optar por um paradigma de Estado de Direito, faz-se uma opgao cultural, a medida
que ele ¢ a escolha historica por uma determinada forma de vida em sociedade, uma
maneira de se moldar a solidariedade social. Um modelo de Estado traz insito um
conjunto de valores, os quais por meio da a¢do do mesmo e dos membros desta
comunidade, serdo implementados, desta forma um modelo de Estado ¢ uma opg¢ao
politica com vistas a uma construgdo cultural.

Necessario lembrar que a cultura tem por objetivo atender as necessidades
imediatas dos individuos ou instituicdes, dai porque sempre se vislumbra o esforco
humano no sentido de um aprimoramento, quer intelectual, técnico ou artistico. O
conhecimento humano pode representar a cultura, porque a cognigao nao ¢ estatica, se
acumula e se propaga entre as geragdes, assim como as técnicas encontradas pelo
homem s3o capazes de evoluirem, resultam em benesses cada vez mais propicias e
oferecem ao ser humano maiores facilidades a sobrevivéncia ou existéncia confortavel,
com a satisfacdo das inimeras necessidades que o homem experimenta no decorrer de
sua vida. '

A cultura deve ser considerada como o conjunto das disposi¢des e das qualidades
caracteristicas do espirito "cultivado", isto é, a posse de um amplo leque de
conhecimentos e de competéncias cognitivas gerais, uma capacidade de avaliagdo

inteligente e de julgamento pessoal em matéria intelectual e artistica, um senso da

176 «A cultura deve ser contemplada a nivel, historico, enquanto a sua tradi¢do e legados sociais; segundo,
a nivel normativo, como regras e usos sociais, incluindo cada um dos respectivos valores e ideais de
conduta; terceiro, a nivel estrutural, entendido este como conjunto de modelos de organizagdo da propria
cultura, o bem a nivel genético, entendido este no sentido de cultura como produto, como idéias ou como
simbolo” (HABERLE, Peter. Teoria de la constituciéon como ciéncia de la cultura. Tradug@o: Emilio
Mikunda. Madrid: Tecnos, 2000, p. 25.)
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"profundidade temporal" das realizacdes humanas e do poder de escapar do mero
presente. Na outra extremidade do campo semantico desta palavra, encontraremos, ao
contrario, a acepcao puramente descritiva e objetiva desenvolvida pelas ciéncias sociais
contemporaneas: a cultura considerada como o conjunto dos tragos caracteristicos do
modo de vida de uma sociedade, de uma comunidade ou de um grupo, ai compreendidos
os aspectos que se podem considerar como os mais cotidianos, os mais triviais".!”’

E possivel atribuir & cultura uma responsabilidade assustadora, quando a intitula
como vetor que impulsiona a evolu¢ao de um regime politico, porque se constitui como
um lugar de interferéncia entre multiplas atividades politicas e econdmicas. Insiste em
atribuir primazia a cultura, quando nos direciona a idéia de que a vida humana esta
pautada por necessidades biologicas basicas e dependentes da organizagdo cultural da
sociedade.'”

No que tange ao Estado, existe uma necessidade primaz, um ‘“dever-ser”,
obrigatoriamente, descritos por valores axiologicos. Pois o Estado, sob o ponto de vista
filosofico, representa o valor humano da convivéncia em comum, e, em fung¢ao do qual,
traga-se uma Constituicao edificante, e esta traz as diretrizes de um “fazer”, “agir” e
“comportar-se” adequadamente. Sabemos que a axiologia compreende em si a filosofia
dos valores existenciais e aponta aos principios da agdo. Quando em foco o Estado, esta
filosofia axiolégica indica o bem comum dentro do cenario da Etica, por fim, sedimenta
a caracteristica do justo quando equilibra o Direito e a Politica.

Desta forma, incide novamente a percep¢do de que o Estado ¢ a Cultura sao
elementos resultantes ndo s6 do produto, mas, também do processo do conhecimento,
dai porque, sdo imprescindiveis a existéncia humana. Aqui, refere-se a todas as espécies
de conhecimento: ulgar, cientifico e filos6fico. Muito embora saibamos que o
conhecimento filoséfico ¢ aquele que prima as causas reais dos fendmenos, o qual nao

afastar-se da realidade.””’

"7 FORQUIM, Jean-Claude. Curriculo e Cultura. In: Comentarios do Centro Pedagogico Pedro Arrupe -
vinculado a Associagdo dos Colégios Jesuitas- ACOJE- Rio de Janeiro. Disponivel em
(http://www.pedroarrupe.com.br/curriculo.htm. Acesso em 26/07/2006.

" HELL, Victor. A Idéia de Cultura. Tradugdo: Halumi Tateyama Takahashi, Sdo Paulo: Martins Fontes,
1989. p. 12-13.

17 BAZARIAN, Jacob. O problema da verdade. Sdo Paulo: Circulo do Livro, s.d., p.46.
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Com relacgdo a cultura juridica, ela ndo se resume na dimensao do conhecimento
especifico do Direito, nem na existéncia do ordenamento normativo institucionalizado,
mas também sdo atitudes que fazem do sistema um todo, uma unidade, e que
determinam o lugar dos aparelhos e das normas na sociedade globalmente considerada.
A cultura juridica engloba tanto as atitudes, habitos e treinamento dos profissionais
quanto do cidadao comum. A esfera da cultura juridica envolve as questdes de como se
preparam os juizes e os advogados, o que os cidaddos pensam do Direito, quais as
pessoas ou grupos que recorrem aos juizes e tribunais, para que se socorrem de
advogados, qual a relagdo entre a estrutura de classes da sociedade e o uso ou nao das
institui¢des juridicas. '*.

Estas e outras questdes dizem respeito a cultura juridica, ou, usando outras
palavras, ao imaginario juridico, quer dos profissionais, quer dos leigos, pois ela se
encontra, também, de modo difuso, nas opinides, regulagdes e praticas socio-juridicas
dos ndo juristas'®'.

A afirmacao de carater epistemoldgico de que o direito ¢ uma realidade historico-
cultural,'™ revela que o conhecimento da realidade juridica é mais do que uma ciéncia
das normas, ¢, principalmente, ciéncia dos sentidos do comportamento, como também
do sentido das regras que regem os comportamentos. Sendo assim, mais do que designar
o objeto da ciéncia do direito como sendo cultural, interessa afirmar a propria construgao
do conhecimento sobre o Direito, a0 mesmo tempo, como produto cultural e como
manifestacao da cultura.

A cultura ¢ o elemento pelo qual o homem esté atado as teias de significado que
ele mesmo constroi, define a cultura, no plano dos fatos, como sendo essas “teias”, € no

plano tedrico, como a sua analise. Neste caso, a cultura € ciéncia interpretativa em busca

dos significados, por vezes dificeis de discernir, dos comportamentos sociais. Trata-se,

80 T OPES, José Reinaldo Lima Lopes. Direito e transformagio social: ensaio interdisciplinar das
mudangas no direito. Belo Horizonte: Nova Alvorada, 1997, p. 76-77.

'8 A questdo da cultura juridica exige um trabalho prévio de pesquisa empirica sobre os elementos
fundamentais da nossa cultura juridica, “ndo apenas a cultura juridica tal como se encontra elaborada por
nossos jurista, mas também tal como a encontramos internalizada em nossa populacdo em geral”,
MACHADO, Mario Brookman. Cultura juridica e democracia: a favor da democratizagdo do
judiciario. LAMONIER, Bolivar, WEFFORT, Francisco, BENEVIDES, Madria Vitéria. in: Direito,
Cidadania e Participagdo, Sao Paulo: TA Queiroz Editor, 1981, p. 22.

182 REALE, Miguel, O Direito como Experiéncia, Ed. Saraiva, SP, 1968.
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de um “conceito semantico”, cuja vantagem ¢ estabelecer uma hierarquia estratificada de
estruturas significantes através do que chama de “descri¢des densas™ ™.

A cultura juridica comum dos profissionais corresponde as perspectivas de
justica presentes no imaginario socio-politico, analisado no nivel da atividade de
interpretacdo e aplicagdo normativa para a solucdo de problemas, obedecendo aos
requisitos formais de juridicidade segundo o critério de licito/ilicito.

De acordo com esses pressupostos, constroi-se o imaginario dos juristas,
rico de detalhes formais e amplo quanto as possibilidades de gerar solugdes, o “sentido
comum teorico dos juristas”. O sentido comum dos juristas significa, no plano tedrico, o
que habitus significa no plano da postura funcional do profissional do direito. Com
certeza, sao complementares, ja que, raciocinar e argumentar de acordo com
determinados padroes faz parte do conjunto de atitudes que se incorporam ao
comportamento do jurista, como signos do papel social que se auto-atribuem. Cabe ao
ensino do direito inserir a capacidade de desbravar o novos territdrios, reconstruindo

constante os espacos culturais e cientificos, permititndo-se a ousadia e a invengao. Pois:

Se o didlogo dos estudantes for com o saber e com a cultura corporificada
nas obras e, portanto, com a praxis cultural, a relacdo pedagdgica revelara
que o lugar do saber se encontra sempre vazio e que, por esse motivo, todos
podem igualmente aspirar ele, por que ndo pertence a ninguém.'**

Hé uma vinculagao estreita entre a cultura e politica, “a cultura pde a politica em
contato com a vida, com as mais genuinas fontes de inspiragdo popular. A politica
empresta a cultura uma organiza¢do, um contetido socialmente util, um sentido de
orientagdo para o bem comum.” '*

Em razdo disto, pode-se afirmar a necessidade de uma nova cultura juridica, a
qual venha a revelar a fungdo pratica ndo apenas simbolica da Constitui¢do E bastante

pertinente a critica de Marcelo Neves ao “carater simbolico” do texto constitucional

' Em busca de uma definigdo de cultura, GEERTZ comega por apontar o que a cultura nio é: ndo é
realidade super organica, nem padrdo bruto de comportantes, nem esta (como quer GOODENOUGH) no
coracdo e na mente dos homens. A cultura consiste em estruturas de significado socialmente estabelecidas;
¢ um contexto dentro do qual acontecimentos, institui¢gdes, comportamentos podem ser descritos com
densidade. GEERTZ, A Interpretagdo das Culturas, Ed. Guanabaraaa Koogan, RJ, 1989, p. 21 e seguintes.
184 CHAUI, Marilena. Escritos sobre a universidade. Sdo Paulo: UNESP, 2001, p. 71.

"SOLIVEIRA L.L., VELLOSO E CASTRO, apud PECAUT Daniel. Os intelectuais e a politica no Brasil:
entre 0 povo e a nagdo. Sdo Paulo: editora Atica, 1990, p. 69.
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brasileiro, associado esse carater a “falta de concretizacdio normativo-juridica dos
preceitos constitucionais”. Assim como a fun¢do simbdlica da Constituigdo Federal de
1988 manifesta-se tanto “na retdrica legitimadora dos governantes” como “no discurso
politico dos criticos do sistema de dominagao”, € possivel que esse raciocinio possa ser
aplicado ao sistema juridico brasileiro como um todo, ou pelo menos a alguns codigos.
Aumentando o alcance da perspectiva apenas simbolica, talvez as solucdes alternativas
oriundos de segmentos sociais sub-integrados expliquem-se como reacdes a falta de
forca normativa do sistema. Dessa forma, o conteido da Constituicio de maneira
meramente retdrica, a medida que ela ndo alcanca o mundo pratico. '*

A correlacdo entre a Cultura e sua importancia na edificagdo e manutencao do
Estado, demonstra que o mesmo deve fundar-se com objetivo de atender ao bem comum
e revestir-se de valores sociais. Para viabilizar a idéia de um Estado Constitucional,
Hiberle propde, no que é apoiado por Pablo Lucas Verda'®” uma teoria da Constituigdo
como ciéncia da cultura. O objetivo ¢ apresentar as diretrizes para uma teoria
constitucional apoiada na cultura, Hiberle avanga para além do que os estudiosos de
Direito Publico estao acostumados a se referir quando utilizam a expressao cultura, ele
propde um conceito mais amplo, que congrega dados sociologicos e antropoldgicos,
reportando-se ndo apenas ao tripé educacdo, ciéncia e arte, mas também referindo-se a
todos os tipos de conhecimentos, crengas, artes, moral, leis, costumes € usos sociais que
as pessoas adquirem no seio de uma determinada sociedade.'™®

Para Hiberle, toda compreensdo que se realiza no contexto da concretizacao
constitucional necessita de uma ampliagao para que se inclua também a cultura dentre os
seus elementos cientificos, a completar o rol dos conceitos juridicos ja presentes ha mais
tempo nesse universo.

E necessario lembrar que Haberle quando fala na relagdo entre teoria
constitucional e cultura tem por base a “sociedade aberta de intérpretes”, a qual

fundamentaria a todo o Estado Constitucional ocidental. Assim sendo, a cultura, naquilo

que a representa como ciéncia, literatura e arte, bem como naquilo que permite a sua

BNEVES, Marcelo.'A Constitucionaliza¢do Simbolica, ed. Académica, SP, 1994, p.153 ¢ ss.

87 LUCAS VERDU, Pablo. Teoria de la Constitucion como ciéncia cutural. 2. ed. Madrid: Dykinson,
1998.

188 HABERLE, Peter. Teoria de la Constitucion como ciencia de la cultura . op. Cit, p. 24.
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producdo e recepc¢do, apresenta-se como elementos de uma grande peca teatral em que
tanto os atores quanto os diretores dao o tom coletivo da mensagem final produzida.

A Dimensao inclusiva e humanista das constituigdes contemporaneas, com toda a
sua vastissima gama tematica, principalmente no que tange aos seus preambulos,
liberdades culturais, clausulas gerais e especiais relacionadas com a cultura, se analisado
sob o aspecto de seu conjunto, revela uma afinidade estreita entre Constitui¢do e cultura,
o que inclui, nessa analise, um tipo de criatividade plural do momento historico presente.

O processo de estabilidade ou continuidade constitucional, considerando o tempo
como dimensdo, pode ser analisado e explicado a partir de uma perspectiva cientifico-
cultural que combina aspectos socioldgicos, ideologicos € normativos, possibilitando o
trabalho de especialistas em ciéncias juridicas e outras areas do conhecimento que se
interessem pelo mesmo objeto cultural de analise. '*

Todos os estudos resultantes de uma compreensao da Constitui¢do como ciéncia
da cultura em nivel comparado estdo atualmente intensificando os esforgos
transdisciplinares, para permitir uma nova leitura das relagdes existentes entre dignidade
humana e povo, razao e liberdade, Direito e realidade, assim como entre politica, ética e
interesses economicos.

A interpretagdo constitucional efetuada a luz da perspectiva cientifico-cultural
pode lograr melhores formulas de compreensdo na relagdo entre os textos juridicos e
seus respectivos contextos, considerando que toda manutencdo ou mudanca
constitucional sempre ¢ revitalizada mais intensamente a partir das cristalizagdes
culturais proprias. A elaboragcdo de qualquer acontecimento histérico que va além do
proprio texto constitucional concreto somente se torna empreendimento possivel
tomando como perspectiva de estudo a teoria cientifico-cultural, ou quando se opta pelos
principios.

Se for tomado como ponto de partida a tese da cultura como ciéncia, deve-se
enfrentar questdes e resultados proprios da investigagdo cultural politica, que, por sua
vez, conferem profundidade propria a cultura constitucional, profundidade esta que

considera os prismas normativo e socioldgico.

' HABERLE, Peter. Teoria de la Constitucién como ciencia de la cultura. Op. Cit., .p.159.
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Toda a hipdtese que tenha por fundamento e ponto de partida a cultura como
ciéncia conduz ao espago de discussdo do constitucionalismo de base comparatista,
apresentando-se como uma manifestacdo cultural com expectativas de €xito tanto no
plano externo (se for compartilhado elemento lingiiistico) quanto no plano interno
(constitucionalismo iuscomparatista regional).'*

Dessa forma, a teoria da Constituigdo como ciéncia da cultura apresenta-se como
uma alternativa a favor da sedimentacdo das bases teoricas do Estado Constitucional, a
qual podera sobreviver razoavelmente forte mesmo em tempos de profunda crise. Com
tal aporte teodrico, a discussdo sobre a crise do constitucionalismo no mundo
contemporaneo torna-se mais amena, pois a Teoria Geral do Estado, para a qual sdo tao
caros os conceitos de soberania, territério € povo, pode ganhar sobrevida por meio do
aporte cultural, migrando a teoria formulada a partir dos clédssicos elementos ja
mencionados para outros mais consistentes e resistentes ao novo contexto mundial:
hegemonia cultural, patriménio cultural e identidade cultural. '

O ordenamento juridico em geral e as constitui¢cdes, principalmente, mantém
como ja foi exposto, uma relagcdo paradoxal com o poder, pois inequivoco ¢ que o poder
sustenta a aplicacdao do Direito e, ao mesmo tempo, o Direito Constitucional disciplina o
exercicio do poder, ou seja, a ordem constitucional precisa, para a sua concretizagao e
efetividade, do desenvolvimento e da atuagdo dos orgdos exercentes das competéncias
politicas e de controle, sem o que ndo se podera impor a sua normatividade, até mesmo
para garantir a sua supremacia, atribuindo competéncias ao Poder Judiciério, através das
acOes constitucionais tipicas, com o intuito de fiscalizar e extirpar da ordem juridica
qualquer ato normativo que se manifeste incompativel com seu o paradigma
conteudistico e formal.

Todavia, como ja delineado, a Constitui¢do nao se esgota no seu texto normativo,
mas, em verdade, ele apenas expressa o enunciado normativo decorrente de determinado
dispositivo que delimita, objetivamente, a metddica orientada a concretizagdo da norma

. . . . e . L. . 192
constitucional, em cotejo com o contexto social, histdrico e politicos subjacentes .

%0 Tdem, .p.160.

P 1dem, .p.162.

192 MULLER, Friedrich. Métodos de Trabalho de Direito Constitucional. 2* ed. Sdo Paulo: Max Limonad,
2000, p.75.
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Nao obstante isso, ha uma série de fatores que obstaculizam e até inviabilizam a
percep¢do e a revelacdo, por parte da doutrina, de que os paradigmas classicos da
Dogmatica Constitucional ndo mais sdo constitucionalmente adequados, em especial
pelo carater dirigente da Constituigdo Federal, responsavel pela consagragao efetiva de
um Estado de Direito que, ao menos tendencialmente, adequa-se as concepgdes
materiais e axiologicas intrinsecas ao principio do Estado Democratico de Direito,
consagrado em seu art. 1°.

Nesse sentido, ha um prejuizo ndo apenas do desenvolvimento do saber
constitucional, seja no ambito da Teoria da Constitui¢do, seja no ambito do Direito
Constitucional Positivo, pois a normatividade da Constituicdo e o seu processo de
construcdo dependem de evolver o saber constitucional, gerando um circulo
hermenéutico que propicie cada vez mais a aproximacao e interagdo do intérprete com o
sistema constitucional mediante a ampliacdo do horizonte hermenéutico, cuja atividade
também se revela como constitutiva da realidade submetida ao seu processo de
compreensao. 193

Aquele seria um circulo vicioso a cujos grilhdes estaria acorrentado o proprio
desenvolvimento da normatividade e da efetividade constitucional, sendo constituido
pelos mitos que advém da dogmatizagdo metafisica e quase sobrenatural dos axiomas do
constitucionalismo classico que, por sua vez, ja esteve submetido as inflexdes dos
postulados cientificos do direito privado, em muito incompativeis com as concepgoes,
potencialidades e virtualidades insitas ao fendmeno constitucional.

A proépria ciéncia e a metodica constitucional, que mantém uma relagdo reciproca
de mutua influéncia, quedam-se atreladas aos mitos que lhe sdo opostos por parte da
doutrina em uma leitura vetusta do constitucionalismo, revelando como uma atitude
ideologica destinada a manutengdo do status quo pela frustracdo da normatividade
constitucional diante da incapacidade dos operadores do Direito de se utilizarem do
instrumental potencializado pela Constituicdo Federal.

Com efeito, o Direito Constitucional ndo se caracteriza como uma ciéncia

meramente descritiva, revelando o seu carater normativo pela necessidade de que o seu

19 STRECK. , Lenio. Hermenéutica juridica (e)m crise:uma exploragdo hermenéutica da construgdo do
direito. Op.cit.. P. 244ss .
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desenvolvimento seja orientado a proposta de efetivacdo e de implementacao da forca
normativa da constituicdo, no que se relaciona com a hermenéutica filoséfica, no sentido
de que ¢, também, alimentada pelas condi¢cdes e possibilidades decorrentes da
aproximagdo do intérprete ao objeto, dado o carater parcialmente constitutivo da
realidade submetida a compreensao.

A manuten¢@o de uma ciéncia juridica cujos postulados abrigam dogmas miticos
que obstaculizam a existéncia e expansdo de uma teoria da Constituicdo
constitucionalmente adequada, nos moldes do dirigismo constitucional mostra portanto,
um nitido carater politico sob a suposta e também fantasiosa e mitica neutralidade
cientifica, justificando, em parte, a dentncia feita de que o modelo tradicional da
ciéncia juridica implica a configuragdo do Direito como obsticulo a transformacao
social'*.

Neste contexto, vislumbra-se a relacdo existente entre o saber constitucional, o
poder e a ideologia que propugna a manutencao do status quo refutando o carater
dirigente da Constitui¢do Federal, que pde a realidade como tarefa para os poderes
publicos, e a persisténcia dos mitos, impedindo a potencializagdo da normatividade
constitucional; urge, entdo, que haja uma reorientagdo do saber constitucional com o
desiderato de propiciar a formagio de uma vontade de Constitui¢do'”, ou de um
sentimento constitucional, idoneos a provocar a adesdo racional ndo apenas da doutrina
aos postulados de uma teoria da constitucional constitucionalmente adequada, mas de
todos os membros da comunidade politica, para que possam, realmente, gozar da
condicao de intérpretes da constitui¢do numa sociedade aberta'”®, formando uma cultura

constitucional analisada por Héberle, cujo excerto se transcreve:

La Constitucion no se limita solo a ser un conjunto de textos juridicos o un

1% Ao asseverar que “o Direito, como ciéncia, tem sido elaborado sobre a base de postulados que ja nio
tém real vigé€ncia social, por corresponder a etapas histdricas superadas, e por se haver mostrado e por se
mostrar, ainda, inteiramente incapaz de perceber sua obsolescéncia e de reagir, a fim de sair do marasmo e
de converter-se em um instrumento de verdadeira utilidade para uma eficiente organizagdo social .
MONREAL, Eduardo Novoa. O Direito Como Obstaculo a Transformacdo Social. Porto Alegre: Sergio
Antoénio Fabris Editor, 1988, p. 55-56.

195 HESSE, Konrad. A for¢a normativa da Constitui¢do. Op. Cit.

1% HARBELE, Peter. Hermenéutica Constitucional — A sociedade aberta dos intérpretes da constituigio:
contribui¢do para a interpretagdo pluralista e procedimental da constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antdnio
Fabris, 1997.
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mero compendio de reglas normativas, sino la expresién de un cierto grado de
desarrollo cultural, um medio de autorrepresentacion propia de todo un pueblo,

espejo de su legado cultural y fundamento de sus esperanzas y deseos.'?’

No mesmo sentido, destacando o carater normativo da ciéncia juridica em geral,

cabe atentar a pertinente analise de Miiller:

No Estado Democratico de Direito, a ciéncia juridica ndo pode abrir mio da
discutibilidade 6tima dos seus resultados e dos seus modos de fundamentagéo.
Mesmo na sua condi¢@o de ciéncia normativa ela tem por encargo a intengéo de
uma vigéncia universal. '**

Apenas adotando-se tal processo de evolver do saber constitucional ¢ que se
ensejaria a reducao dos nucleos de arbitrio dos poderes publicos, que se sustentam pela
preservagdo dos mitos ja denunciados, de modo a realizar a concepgio de Hesse'”, em
resposta a Lassalle’”, de que a Constituicio ndo se submete aos fatores reais de poder, a
forma como estdo estruturadas as relagcdes de poder, mas, por ter carater normativo,
possui uma pretensao de eficacia baseada no respaldo do contexto social, submetida aos
seus limites, como condicionada pela vontade de Constituicao.

A Constituicdo ndo se limita a ser um conjunto de textos juridicos ou um mero
compéndio de regras normativas, sendo a expressio de um certo grau de
desenvolvimento cultural, um meio de autorepresentagdo Propria de todo um povo,
espelho de seu legado se assenta o fundamento cultural do direito Constitucional. A
Constitui¢do ndo ¢ apenas um texto juridico, uma constru¢do cultural. A realidade
juridica seria apenas um texto juridico, mas uma constru¢cdo cultural. A realidade
juridica seria apenas uma faceta desse complexo, ao passo que também ¢ dirigida a todos
aqueles que compdem a sociedade aberta, e ndo apenas os juristas. A Constituigdo
representa, dessa forma, o legado cultural e a fonte dos desejos e esperangas de um povo.

Assim como a cultura ela é uma construgdo coletiva. O corpo social €, portanto,
ao contrario do que diz a doutrina classica, sujeito construtor da Constituicdo e ndo

objeto da mesma. A Constituicdo em sua dimensdo cultural, representa o legado

7 HABERLE, Peter. Teoria de la Constitucién como ciencia de la cultura.op. cit , p. 34.

19 MULLER, Friedrich. Métodos de Trabalho de Direito Constitucional. 2* ed. Sdo Paulo: Max Limonad,
2000, p . 66.

1% 1dem, p 66.

200 [ ASSALLE, Ferdinand. A Esséncia da Constitui¢do. 4*. Rio de Janeiro: Lumen juris, 1998.
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historico, a medida que sintetiza as experiéncias historicas de um povo, possui um
carater retrospectivo, € por outro lado ao sedimentar um conjunto de esperancas
coletivas, torna-se um documento prospectiva.’”!

Infere-se, por conseguinte, a necessidade de renovagdo da Ciéncia do Direito
Constitucional, inclusive por forca da metddica constitucional e da renovagdo da
hermenéutica, de modo a propiciar o desenvolvimento de uma teoria da constituigdo
compativel com o carater dirigente da Constituicdo Federal de 1988, instrumentalizando
a normatividade e sua efetividade progressiva, de acordo com a evolug¢dao do contexto
social, politico e historico da comunidade patria, com o desiderato de transformar o
Direito de obstaculo a propulsor da transformagdo social, para que o ordenamento
infraconstitucional e as politicas publicas sejam efetivamente conduzidas a
transformacdo da realidade como tarefa®**.

A novidade constitucional traz alteragdes cientificas e culturais, desafiando
assim, o imaginario estabelecido dos juristas. Esta ruptura com o pensamento
estabelecido reforga a necessidade de uma formagao juridica, que contemple nio sé
elementos técnicos e formais, mas também teorico-filoséficos, ela implica no
desenvolvimento subjetivo dos bacharelandos, tornando-os capazes de ressoar na
pratica, a sofisticag@o politica do nosso constitucionalismo.

Este quadro de referéncias culturais que moldam a Constitui¢do, na qual esta o
legado historico do desenvolvimento politico de um pais, o qual se solidifica por meio
de prerrogativas constitucionais que sdo conquistas politicas. Nela estdo também os
projetos coletivos, o desenvolvimento das potencialidades de uma sociedade, os anseios
e os caminhos a trilhar. Este entrelacamento de sonhos e tradi¢cdo, desafia o imaginario
dos juristas, os quais pela formagdo corrente ainda nido conseguem lidar com esta

dimensao da Constitui¢ao.

2" AMARAL, Rafael Caiado. Peter Haberle ¢ a Hermenéutica Constitucional. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 2004, p. 147

292 STRECK., Lenio. Hermenéutica juridica (e)m crise:uma exploragio hermenéutica da construgio do
direito.op. cit.. P. 30.
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3.1.2 ENSINO DO DIREITO PARA A CONSTITUICAO

A construg@o de uma nova perspectiva formativa, capaz de habilitar o jurista para
pratica juridica contemporanea, aponta elementos que seriam necessarios ao que se pode
denominar de formagao humanista e republicana, a partir de uma perspectiva do ensino
juridico. Inicialmente, entretanto, deve-se frisar que Direito e poder sdo partes
integrantes da mesma dinamica social e, assim, compreende-se porque o ensino juridico
¢ antes um ensino para o poder. Portanto, o Direito também nao sera tido como mero
reflexo do poder, considerando-se o direito parte integrante e ativa desta mesma relagao,
tratando das dimensoes assumidas pela Constituigdo contemporanemente.

Considerando o nivel de desenvolvimento das proprias garantias constitucionais,
deve-se salientar que se trata de uma relagdo de ensino/aprendizagem pautada na defesa
e na promo¢do de uma cultura constitucional. Com isso, se requer um ensino juridico
que seja capaz dessa reflexao social e politica, que ndo seja nem contemplativo do poder,
nem dogmatico na compreensao da relacao entre Estado, poder e direito e entendendo-se
aqui que O poder também nao se limita a realidade politica, ndo se trata s6 de como o
poder ¢ realizado, mas de tudo o que poderia ser feito a partir de uma no¢ao ampliada do
poder social.2”

E preciso uma educagio para a politica e para o poder, e que seja criativa e aberta
ao dialogo. Em sintese, capaz de: a) dirigir o ensino para as bases e estruturas da
Republica e da democracia; b) estimular, instigar, valorizar um maior envolvimento e
participacdo popular; ¢) educar o jurista para atuar como cidaddo ativo. Da mesma
forma, ter-se-ia que educar para: conviver nos dominios do poder democratico; por
vezes, subverter a ordem ndo-democrdtica; exercitar essa educacdo para assegurar o
Estado Democratico de Direito — tendo-se na pratica do direito social um forte

mecanismo de transformacao social, de mudanca das bases sociais. Enfim, ainda se trata

% Uma vez que o proprio poder “é um conjunto de agdes sobre agdes possiveis, ele opera sobre um
campo de possibilidade onde se inscreve o comportamento dos sujeitos ativos; ele incita, induz, desvia,
facilita ou torna mais dificil, amplia ou limita, torna mais ou menos provavel; no limite, ele coage ou
impede absolutamente, mas ¢ sempre uma maneira de agir sobre um ou varios sujeitos ativos, e o quanto
eles agem ou sao suscetiveis de agir. Uma acdo dobre acdes. FOUCAULT, Michel. O sujeito e o poder.
In: RABINOW, Paul e DREYFUS, Hubert. Michel Foucault uma trajetéria filosofica: para além do
estruturalismo e da hermenéutica. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1995, p. 243.
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de um ensino da dogmatica juridica, mas que seja eficiente na consecucao dos valores
publicos.

Trata-se, por exemplo, de um ensino juridico que valorize a constitucionalizagao
dos conflitos politicos, cuja pratica atem-se ao cultivo e a disseminagdo dos valores do
Estado Democratico de Direito, bem como identifique a origem inegavel do Poder
Constituinte na reserva popular de legitimidade publica. Em suma, de um ensino em que
o bacharel seja capaz de reconhecer a importancia historica e teérica do paradigma de
Estado adotado. As determinacdes legais impde justamente esta conotacdo do ensino
juridico:

Assim pode-se dizer que o Projeto Politico- Pedagogico aqui defendido tem
seu suporte alicercado nos pressupostos construidos historicamente pela
comunidade académica de direito, em especial os aspectos materiais que
norteiam a Resolugdo CNE/CES n°09/04, ndo deixando de ancorar-se nos
pressupostos hermenéuticos presentes na LDB, bem como na nova pauta de
debates presentes nos pareceres ante mencionados e instigadores de uma
visdo de futuro comprometida com uma formagdo humanista, dialdgica,
facilitadora, transformadora e comprometida com a instauracdo de uma

sociedade democratica de direito como suporte para um estado Democratico
L. 204
de Direito.

Neste contexto, também se destaca a funcdo do direito como regulador dos
conflitos, bem sendo um recurso de equilibrio politico, uma das fungdes cléassica do
direito Constitucional, mas ainda mais como instrumento e recurso viavel e pratico de
transformacao do status quo. Para este fim deve estar voltada uma reforma do ensino

205
juridico.

204 MORALIS, José Luis Bolzan de; COPPETTI, André. Ensino do Direito, transdisciplinariedade e Estado
Democratico de Direito. In: Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, n 3. Porto Alegre: IHJ, 2005, p.
74-75.

205 “reorganizar o curso juridico, portanto ndo ¢ articular de maneira asséptica quer o conhecimento e quer
o estudo do direito positivo. E, isto sim, reorienta-lo em direcdo de novos objetivos sociais, econdmicos,
politicos, administrativos e culturais (quais serdo eles?) e em consonancia com as diferentes- e
necessariamente conflitantes e contraditorias- aspiragdes de uma sociedade bastante estratificada (quais
serdo elas?). reorganizar o curso juridico ¢, igualmente, ter consciéncia de que sua deterioragdo ndo se
deve ao acaso; na verdade, tal processo serviu a interesses sociais especificos, de modo que sua reforma
estrutural, metodologica pedagdgica implica reorientar o ensino do direito a uma instancia de maior rigor
cientifico e de maior eficacia para a consecu¢do de uma sociedade mais livre e igualitaria do que a atual.
Trata-se, em sintese, de conceber as escolas de direito ndo apenas loci de progresso cultural e cientifico,
mas, também cdo loci de transformagdo e liberagdo social. Se € certo que a universidade nio deve ser
reduzida a um mero campo de batalhas politicas e ideoldgicas, também ¢é certo que ndo se deve incorrer no
erro posto- o de se aceitar acriticamente a pretensa objetividade do conhecimento e da aplicagéo do direito,
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Dentre outros aspectos relevantes, poder-se-ia objetivar um ensino em que
destaca o Estado Democratico de Direito, em que ndo bastam os principios da isonomia
e da proporcionalidade (e ainda que sejam fundamentais), pois que este Estado Formal
de Direito ainda podera se ressentir da auséncia de uma legitimidade justa. Dessarte, ¢
um ensino para além da analise dos topicos reguladores das obrigagdes civis e além,
também, do ensino do poder absoluto e do servilismo.

Trata-se de um ensino em que se percebe claramente que o Poder Judiciario ndo
¢ refém ou adepto declarado das forgas economicamente dominantes, quer sejam 0s
partidos politicos tradicionais, quer sejam as partes e os segmentos politicos, sociais e
ideoldgicos que existam na sociedade. Mas que seja uma educacdo que permita a todos
compreender como fundamental que o Poder Judiciario se envolva com a realizagao das
politicas publicas e assim se iniba o nepotismo, a corrupgao, o personalismo, em defesa
da Constitui¢do, contra os vicios do Estado Brasileiro.

A produgdo de conhecimentos pela ciéncia do Direito necessita ater-se a sua

funcdo constitucional, como aponta Warat:

Na reivindicagdo do cardter indeterminado das fungdes
constitucionais, o saber juridico parece como um componente de
maximo peso. Por certo, ndo estou falando do saber dominante que
impregna o imagindrio do jurista. Estou pensando em um saber
insatisfeito com as garantias e fic¢des do juridicismo. Penso em um
saber juridico, apto para transformar-se em uma das idéias fortes da
democracia. Um saber que exercita por ele mesmo funcdes
constitucionais substantivas. Certamente, ao desaparecer a realidade
ficcional que cobria com certezas as relagdes entre os homens,
precisa-se de um novo saber juridico- que possa revelar-se como uma
matriz simbodlica que permita o jogo aberto e indeterminado das
decisdes substantivas que vio produzindo-se. %

O constitucionalismo contemporaneo demanda uma nova forma de compreensao
do direito, mais ainda uma nova pratica juridica, desenvolvida por um novo jurista. Tal
intento se realiza a partir de um novo modo de formacdo e de produgdo de

conhecimentos juridicos, voltados para este novo horizonte de aplicagao do Direito.

recusando-se a reconhecer que os sistemas juridicos sdo ambiguos, encerrando inimeras contradi¢des as
quais, muitas vezes, propiciam solugdes normativas paradoxais e mesmo injustas”. FARIA, José¢ Eduardo.
A reforma do ensino juridico. Porto Alegre; Sergio Fabris, 1987, p.14

2% WARAT, Luis Alberto. Epistemologia e ensino do Direito: o sonho acabou. Op. Cit. p. 342.
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Uma proposta de ensino constitucionalmente adequada, deve promover a pratica
do aluno como cidadao que opta pelos valores do respeito ao outro, da participacao, da
igualdade, da liberdade e da solidariedade, e como profissional do Direito, que pode e
deve ajudar na construgdo das instituicdes democraticas. Na dimensao epistemologica,
combate toda ambicdo de exclusividade de qualquer teoria, doutrina ou analise em
querer definir o que seja uma Constitui¢do. Entende, ao contrario, que quanto maior o
numero de enfoques diferentes a disposi¢ao do aluno, melhor e mais completa sera sua
compreensdo da Constituigdo — seja ela encarada como norma, como sistema ou como
realidade social. Na verdade, estes enfoques na maioria casos se completam, ao invés de
se excluirem.

No que tange a capacitagdo profissional, o aluno deve perceber e trabalhar com a
Constitui¢do como uma obra aberta, como uma questdo mais do que uma resposta, como
um problema mais do que uma solugdo. A Constitui¢ao aparece como uma construcao e
ndo como um dado objetivo. Como um futuro a ser construido — futuro pelo qual ele,
aluno, como advogado, juiz ou procurador, ¢ co-responsavel. A Constitui¢do surge como
um processo em permanente mudanca, dentro do qual o futuro profissional é agente
privilegiado. O ensino deve ao longo de todas as disciplinas, dialogar com a pratica
cotidiana do aluno, com a pratica da Constituicdo. Como cidaddo ou como profissional
do direito, nada na sua vida escapa a Constitui¢do. Apesar de abrir a possibilidade de
tudo ir para a Constitui¢cdo, o curso de Direito deve explicitar que Carta Constitucional
deve ter receptividade no imagindrio social, a comunidade deve incorporar no seu
cotidiano a forma organizagdo ¢ o modelo de Estado adotados, e principalmente os
direitos fundamentais.*’’

Finalmente, deve ter como preocupacdo a interpretacdo constitucional. Na
medida em que o curso defende a posi¢cdo da Constituicdo inexistir sem interpretacao, a
mensagem basica ¢ a de que Constituicao de 1988 depende fundamentalmente da pratica
dos futuros profissionais.

O ensino juridico adequado ao constitucionalismo contemporaneo deve propiciar

ao aluno a pergunta de Ferdinand Lasalle: “o que aconteceria se um dia o mundo

27 FALCAO, Joaquim, WERNECK, Diego. “a favor da democracia- a construgdo de um curso de direito
constitucional”. Disponivel em www.Conpedi.org. acesso em 28/07/2006.
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amanhecesse sem qualquer vestigio de Constitui¢do?**® O que mudaria, se é que algo
mudaria? Busca-se com isto levar o aluno a identificar os fatores reais de poder como

fatores constituintes, como matéria-prima da Constituigao.

3.2 Transdisciplinariedade e producio de conhecimento no Direito

Um novo horizonte descortina-se para o  ensino/producdo de
conhecimentos/aplicagdo do Direito, se apresenta por meio da adocdo de uma
perspectiva transdisciplinar nestes processos. O primeiro a usar o0 termo
"transdisciplinaridade" foi Jean Piaget na década de 70, dando a seguinte definicdo "no
estagio das relagdes interdisciplinares, podemos esperar o aparecimento de um estagio
superior que seria transdisciplinar , que ndo se contentaria em atingir as interagdes e
reciprocidades entre pesquisas especializadas, mas situaria essas ligagcdes no interior de
um sistema total sem fronteiras estaveis entre as disciplinas"*” A transdisciplinaridade
deve ser entendida, como o reconhecimento da interdependéncia de todos os fendmenos

da realidade,zlo.

Uma questdo que se coloca entdo, como mudanga na pratica
pedagdgica, reside no desafio de visualizar e compreender a complexidade de qualquer
fendmeno, atuando a partir das disciplinas, além e através das mesmas.

Cabe resgatar aqui o Artigo 3 da Carta da Transdisciplinariedade, editada em
1994 por Basrab Nicolescu : "A transdiciplinaridade ¢ complementar a abordagem
disciplinar; ela faz emergir, do confronto das disciplinas, novos dados que as articulam
entre si; e ela nos oferece uma nova visio da Natureza e da Realidade. A
transdisciplinaridade ndo busca o dominio de varias disciplinas, mas a abertura de todas
elas aquilo que as atravessa ¢ ultrapassa".”"!

Esta perspectiva inaugura um novo jeito de ver o mundo, um novo jeito de

pensar o ensinar e aprender. Rompendo com a forma tradicional de produzir

208 1 ASALLE, Ferdinand.op. cit, 1995.

299 WEILL, Pierre. Uma nova concepgio de vida. In: A arte de viver em paz: por uma nova consciéncia,
por uma nova educacdo. Sao Paulo: Gente, 1993, p. 13.

219 1dem, . p. 23.

2 NICOLESCU, Basrab. Carta da transdiciplinariedade. In: educacgdo e transdisciplinariedade. Brasilia:
Unesco, 2000, p.179.
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conhecimentos, uma vez que desde a "escola primaria nos ensinam a isolar os objetos
(do seu meio ambiente), a separar as disciplinas (em vez de reconhecer suas
correlagdes), a dissociar os problemas, em vez de reunir e integrar. Obrigam-nos a
reduzir o complexo ao simples, isto €, a separar o que esta ligado; a decompor , € ndo a
recompor; a eliminar tudo o que causa desordens ou contradigdes em nosso
entendimento"’’*. Neste sentido, a formagio juridica, por um caminho ou por outro,
volta-se para a superespecializacdo das areas do conhecimento, para a racionalizagdo do
que pensa o sujeito sobre o mundo via andlise. Introduzir a questdo da
transdisciplinariedade, significa voltar-se para a estruturagdo de um pensar mais amplo e
abrangente, que caracteriza-se pela quebra de linearidade, valoriza a intuicao e privilegia
a sintese.

No Artigo 11 da referida carta, Nicolescu postula que: "A educacdo auténtica nao
pode privilegiar a abstracdo do conhecimento ela deve ensinar a contextualizar,
concretizar e globalizar. A educacdo transdisciplinar reavalia o papel da intui¢do, do
imaginario, da sensibilidade e do corpo na transmissdo dos conhecimentos"*'>. Assim,
outra questdao que se coloca como mudanga na pratica pedagdgica, reside no desafio de
valorizar a linguagem simbolica, intuitiva e emocional no processo de constru¢do do
conhecimento, rompendo com a supremacia da razao.

Os conhecimentos podem ser introduzidos, ndo de forma classica e formal, mas
simbolica e experimental, preservando as linguagens que elas dominam. Seria melhor
falar na mente em termos de imaginacdo em vez de inteligéncia. A imaginacdo ¢
extremamente importante, por que leva a ter imagens multiplas, o que significa que um
objeto pode adquirir uma pluralidade de significados: A imaginacdo absorve tudo, o
cognitivo, o expressivo, o sentimento, a lembranca, as escolhas que nos pertencem.
Temos que destruir a imagem simplificada de um objeto, temos que complicar o
mundo.A imaginagdo € arte e ciéncia, pois multiplica os significados de um objeto, de
um acontecimento, de uma palavra. O desenvolvimento da imagina¢do e da intui¢do

passam, pois, a ter um papel fundamental na estruturagdo do pensar.

212 MORIN, Edgar. Os sete saberes necessarios a educacdo do futuro. Rio de Janeiro: Editora Planeta,
2001, p. 15.

213 NICOLESCU, Basrab. Carta da transdisciplinariedade. In: educagdo e transdisciplinariedade. Brasilia:
unesco, 2000, p.180.
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Na formagdo dos juristas, deve-se levar em conta, o desenvolvimento deste
pensar globalizado, atento a complexidade da vida e da conseqiiente aptiddo para
contextualizar, tende a produzir de acordo com Morin o pensamento ecologizante, no
sentido em que situa todo acontecimento em relacdo de inseparabilidade com seu meio
ambiente (cultural, social, econdmico, politico e na‘[ural)2 14

Assim, a transdisciplinariedade recoloca também a questdo ambiental, ndo de
forma preservacionista apenas, mas no sentido de cada sujeito assumir, de forma
responsavel, o seu papel de co-participante na formagdo de um meio, seja ele familiar,
académico, natural, social, etc, tornando-se tanto ponto de partida como ponto de
chegada.

Pensar numa sociedade mais justa e feliz, supde estabelecer com a vida uma
relacdo de alegria, gratidao e responsabilidade, o que nos impulsiona a um novo pensar,
onde cada um de nds faz parte, mas apenas o conjunto faz sentido. Os valores associados
a esta forma de pensar sdo cooperagdo, parceria e conservagao.

Neste horizonte o ensino juridico deixa de preocupar-se com a transmissao de
conhecimento e passa a ter como aspecto central o desenvolvimento de habilidades, com
intuito de reformar o pensamento e a pratica dos juristas. De nada adianta os contetidos
éticos do Direito, oriundos do constitucionalismo contemporaneo, nem mesmo 0O seu
potencial normativo, se os mesmos ndo sdo internalizados pelos responsaveis pela
administragdo da justiga.

Deste modo, faz —se mister construir um novo profissional do Direito, um sujeito
que possua além do instrumental-técnico, uma profunda formagao humana, voltada para
a ¢ética e a solidariedade s6 possivel por meio de uma “pedagogia do novo”, a qual

ot . 21
desperte a sua sensibilidade para o outro é o mundo que o cerca. *"°

1 MORIN, Edgar. Op. Cit., p.15.

215 “Ey mesmo quero violentar a fungdo tradicional da equagdo educar e disciplinar. Aposto numa
disciplina surrealista, competente para fazer que seu coragdo prometa, se (comprometa). Educar como uma
forma de ajudar a disciplinar a alteridade (entendida como espaco de promessas reciprocas sem regras,
moralismos, costumes, catdlogos rotinas) a producio da diferenca. E preciso aprender a comprometer-se,
que € algo muito mais forte do que prometer. Posso prometer e ndo ter condi¢des de cumprir.”” WARAT,
Luis Alberto. Epistemologia e ensino do Direito: o sonho acabou. Op. cit, p. 418.
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3.2.1 TRANSDISCIPLINARIEDADE E AS (NOVAS) DCNS PARA OS CURSOS DE
DIREITO

Tem-se agora na pratica juridica o desafio de enfrentar as influéncias, ainda
presentes no imaginario dos juristas, do positivismo que marcou a filosofia juridica, e do
liberalismo balizador da construcdo de nossas instituigdes juridicas e politicas. Estas
influéncias na pratica, revelam-se cotidianamente pela incapacidade do jurista em
resguardar os interesses coletivos, e perceber o conteudo e a fungdo politica de sua
atuagdo, caracteristicas inerentes ao constitucionalismo atual.

O ensino juridico precisa enfrentar suas insuficiéncias, rumo a consolidacdo de
uma proposta académica que embase suficientemente o jurista, para o satisfatorio
desempenho de sua fungdo. Porquanto tanto, prescinde de uma adequada revisdo
epistemoldgica que permita a superacdao dos resquicios positivistas, que impedem uma
acdo transformadora. Depende também, de uma analise da dimensao politica do Direito,
por meio do estudo dos desafios e das perspectivas do Estado contemporaneo, por fim,
uma construcao transdisciplinar do conhecimento juridico, permitindo a elaboragdo de
uma dogmatica, dissociado do dogmatismo, orientada por uma perspectiva humanista e
transformadora.

As alteragdes curriculares propostas, principalmente pelas resolu¢des CNE/CES
55/03 e 09/04, com o estabelecimento das Diretrizes Curriculares para os cursos de
Direito, assinalam importantes reformas pedagogicas, valorizando uma formagdo
transdisciplinar’'®, de maneira a dar ao aluno uma compreensio dos fundamentos
orientadores da producgdo da ordem legal, contida nos repertorios e de sua realizacdo na
sociedade. A implementacdo adequada das DCNs, pode significar uma abertura
importante, rumo a consolidagdo do Direito como uma pratica social emancipatoéria,

possibilitando ao graduando elementos para a superacdo da cultura dogmatica-

218 Embora o inciso IV , §2° do artigo 2° da CNE/CES 09/05, faga referéncia a interdisciplinaridade, ela
ndo ¢ a orientagdo mais adequada para os atuais desafios do ensino juridico, uma vez que ela se
caracteriza “pela transferéncia de métodos de uma disciplina para outra”. Os fendmenos vividos
atualmente impdem a transdiciplinariedade uma fez, que ela diz respeito “aquilo que esta entre as
disciplinas, através das diferentes disciplinas e além de qualquer disciplina. Seu objetivo é a compreensao
do mundo presente, para o qual um dos imperativos ¢ a unidade do conhecimento” (NICOLESCU,
Basarab. Educacao e transdiciplinariedade . Unesco. 2000, p.14 ).
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reprodutiva presente no Direito. Neste sentido, o artigo 3° da resolucdo CNE/CES

09/04 faz importante recomendacdo ao assinalar os conteudos gerais da formacao

juridica:

Art. 3°. O curso de graduagdo em Direito deverd assegurar, no perfil do
graduando, solida formagdo geral, humanistica e axioldgica, capacidade de
analise, dominio de conceitos e da terminologia juridica, adequada
argumentacdo, interpretagdo e valorizagdo dos fendmenos juridicos e sociais,
aliada a uma postura reflexiva e de visdo critica que fomente a capacidade e a
aptiddo para a prendizagem autdnoma e dindmica, indispensavel ao exercicio
da Ciéncia do Direito, da prestagdo da justica e do desenvolvimento da
cidadania.

Estas altera¢des sinalizam importantes modificagdes que permitem, quando
adequadamente implementadas, uma maior qualificagdo dos cursos. A
resolu¢do CNE/CES 09/04 também assinala uma série de habilidades a serem
desenvolvidas pelo bacharelando ao longo do curso,

Art. 4°. O curso de graduagdo em Direito deverd possibilitar a formacao
profissional que revele, pelo menos, as seguintes habilidades e competéncias:
I - leitura, compreensdo e elaboragdo de textos, atos e documentos juridicos
ou normativos, com a devida utilizagdo das normas técnico-juridicas;

II - interpretacdo e aplicacdo do Direito;

III - pesquisa e utilizagdo da legislacdo, da jurisprudéncia, da doutrina e de
outras fontes do Direito;

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

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

VI - utilizagdo de raciocinio juridico, de argumentagdo, de persuasdo ¢ de
reflexdo critica;

VII - julgamento e tomada de decisdes; e,

VIII - dominio de tecnologias e métodos para permanente compreensiao e
aplicacdo do Direito.

Se a LDB 4.024/61, Lei de Diretrizes e Bases da Educacao, do extinto Conselho

Federal de Educacao, levou a criacdao dos curriculos minimos para os cursos de Direito

em1962, ¢ preciso reconhecer que também a atual LDB (Lei 9.394/96) ¢ a forca motriz

para a concepcao de diretrizes curriculares. Em 1997, cumprindo o determinado pela

nova LDB, o Conselho Nacional de Educagdo aprovou o Parecer 776, definindo os

seguintes principios para as Diretrizes Curriculares Nacionais dos Cursos de Graduagao:

1) assegurar as instituicdes de ensino superior ampla liberdade na
composicdo da carga horaria a ser cumprida para a integralizagao dos
curriculos, assim como na especificagdo das unidades de estudos a
serem ministradas;

2) indicar os topicos ou campos de estudos e demais experiéncias de
ensino aprendizagem

que compordo os curriculos, evitando ao maximo a fixacdo de
conteudos especificos com cargas horarias pré-determinadas, os quais
ndo poderdo exceder 50% da carga horaria total dos cursos;
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3) evitar o prolongamento desnecessario da duracdo dos cursos de
graduacdo;

4) incentivar uma sélida formacdo geral, necessaria para que o futuro
graduado possa superar os desafios de renovadas condigdes de
exercicio profissional e de produ¢do do conhecimento, permitindo
variados tipos de formagdo e habilita¢cdes diferenciadas em um mesmo
programa;

5) estimular praticas de estudos independentes, visando uma
progressiva autonomia profissional e intelectual do aluno;

6) encorajar o reconhecimento de conhecimentos, habilidades e
competéncias adquiridas fora do ambiente escolar, inclusive as que se
refiram a experiéncia profissional julgada relevante para a area de
formagao considerada;

7) fortalecer a articulagdo da teoria com a pratica, valorizando a
pesquisa individual e coletiva, assim como os estagios e a participagdo
em atividades de extensdo, as quais poderdo ser incluidas como parte
da carga horaria;

8) incluir orientagdes para a condugdo de avaliagdes periodicas que
utilizem instrumentos variados e sirvam para informar a docentes e
discentes acerca do desenvolvimento das atividades didaticas.

Da simples leitura destes principios se depreende que as Diretrizes Curriculares
Nacionais fundamentam-se na idéia de flexibilidade, de criacdo de diferentes formacgoes
e habilitagdes para cada area do conhecimento, de maior autonomia das instituigdes na
definicdo das suas propostas curriculares, de definicdo das competéncias e habilidades.
Com elas o que se deseja desenvolver, ¢ a valorizacdo da autonomia do estudante na
constru¢do do conhecimento e, por fim, do entendimento de que a graduagao constitui-se
numa etapa de formacao inicial no processo continuo da educagdo permanente.

Estas alteracdes abrem caminho para a constru¢do de uma proposta, visando
formar profissionais qualificados para o exercicio das atividades pertinentes aos
operadores juridicos, conscientes de sua participacdo nos processos de transformacao da
sociedade, do Estado e do Direito brasileiros, enquanto atores historicos capazes de
atenderem as demandas da cidadania e do desenvolvimento econdmico e cientifico,
pautados por um compromisso €tico e transformador da realidade e do fenomeno
juridico, insertos em um novo contexto historico do Direito frente as transformagdes

e . . A 21
institucionais sentidas pela sociedade contemporanea.*'’

*!7 “Para tanto busca-se: proporcionar referéncia tedrica e experiéncia concreta, desde uma base formativa
transdisciplinar, para a implementagdo dos pardmetros que ensejardo a qualidade do ensino, da pesquisa e
da producdo académica, bem como da extensdo, visando o exercicio competente a qualificagdo cada vez
maior das atividades profissionais; qualificar os alunos para assumirem sas atribuigdes e deveres sociais
como operadores juridicos aptos e responsaveis a desenvolverem suas atividades técnio-juridicas em
sintonia com a realidade social e fundadas em referenciais humanistas, éticos e solidarios, comprometidos
com o desenvolvimento regional; criar condi¢des para que os discentes construam a consciéncia da
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Curriculos Minimos Enfatizavam o exercicio do profissional, cujo desempenho
resulta especialmente das disciplinas ou matérias profissionalizantes enfeixadas em uma
grade curricular, com os minimos obrigatdrios fixados pelo CNE em uma resolugao por
curso. Enquanto que as Diretrizes Curriculares Concebem a formagao de nivel superior
como um processo continuo, autdnomo e permanente, com uma solida formagao basica e
formagdo profissional fundamentada na competéncia teérica-pratica, de acordo com o
perfil de um formando adaptével as novas demandas.

As Diretrizes Curriculares favorecem o desenvolvimento de habilidades e nao
somente competéncias. Para alguns ha complementaridade entre os conceitos, sendo
dificil distingui-los com exatiddo, enquanto para outros a diferenga estd no fato de as
habilidades relacionarem-se ao “fazer” e as competéncias, ao “saber”. Competéncia seria
a faculdade de mobilizar um conjunto de recursos cognitivos (saberes, capacidades,
informacdes etc.) a fim de solucionar com pertinéncia e eficacia uma série de situagdes.
Habilidade, seria conceito relacional: quem ¢ habil, o ¢ para determinada fungdo,
procedimento ou interferéncia. Ela estd voltada para uma direcdo, ¢ uma aptidao
intencional *'®

As DCNs estruturam o ensino dividindo-o em trés eixos: eixo de formacgdo
fundamental, formacao profissional e de formacao pratica, sinalizando a possibilidade de
dar a formagao juridica um carater transdisciplinar. A estipulagdo pela CNE/CES 09\04
das habilidades minimas a serem desenvolvidas pelo aluno, reforcam a importancia da

atuagdo do jurista na realizagdo do Direito, conseqiientemente ¢ imprescindivel a

importancia que o exercicio de suas atividades profissionais tem como possibilidade de realizacdo e
exercicio da cidadania, em fungdo de poder proporcionar avangos sociais, economicos e culturais, através
da efetivag@o dos direitos e do Estado Democratico, preparados para um processo de formagdo continuada
através da atitude investigativa viabilizando relagdes com a pesquisa juridica buscando compreensido do
novo; implementar uma formagéo geral suficientes para a pratica das diversas fun¢des, bem como, uma
nova formagao especifica para o dominio dos saberes novos espacos e formatos do conhecimento. Com
isso, o bacharel em direito egresso deste modelo devera ser aquele que, além de agregar informagdes
técnicas, seja um jurista apto a interagir na sociedade brasileira, congregando valores éticos a uma so6lida
formagdo tedrico-metdologica. Esta percebida nfo apenas como o manuseio de textos legislados, mas
como interagdo do saber juridico com a dinadmica de uma sociedade estruturada com Estado democratico
de direito.” MORALIS, José Luis Bolzan de; COPPETTI, André. Ensino do Direito, transdisciplinariedade
e Estado Democratico de Direito. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, n 3. Porto Alegre: IHJ,
2005. p. 75.

218 ABRAO, Paulo, TORELY, Marcelo Dalmés. As diretrizes curriculares ¢ o desenvolvimento de
habilidades e competéncias nos cursos de direito: o exemplo privilegiado da assessoria juridica popular.
Disponivel em http://portal.mec.gov.br/sesu/arquivos/pdf/nova/emancipartexto.pdf, acesso em 03/06/06.
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reforma do imaginario juridico, com a inser¢cdo de um amplo leque de conhecimentos
viabilizadores da execucdo das tarefas juridico-constitucionais.

Esta reformulagdo traz consigo a exigéncia de uma novo horizonte
epistemologico, o qual possibilitara uma analise critica da constitui¢do do conhecimento
juridico e a critica a0 método de ensino/ produgdo deste conhecimento. Estas reflexdes
devem responder a indagagdo sobre o que é necessario para conhecer o Direito. >’

A enunciagdo deste conjunto de habilidades mencionadas na CNE/CES 09/04, ¢
a expressdo da transdisciplinariedade, tdo necessaria ao Direito contemporaneo. A
pratica juridica atravessa simultaneamente a ética, a filosofia da linguagem, a sociologia,
economia, politica dentre outras ciéncias. A interagdo destas ciéncias revela o Direito
como reflexo de um conjunto de fatores sociais, com os quais estd indissociavelmente
atrelado.

A capacidade de interagdo das ciéncias humanas ¢ uma possibilidade de
superagdo do dogmatismo tradicional, sustentado por uma estratégia de ensino
reprodutora do anacronico pensamento juridico vigente. A transdisciplinariedade ¢ uma
alternativa ao pensamento dogmatico, o qual resume o Direito no conhecimento
(repeti¢do de interpretagdes tradicionais) da lei, sem dar-se conta dos elementos relativos
aos processos de sua produgdo e realizagdo no ambito de uma sociedade tdo complexa
quanto a atual.

E a partir de uma proposta transdisciplinar de ensino do Direito, que se podera
dar ao bacharel, além da aptidao para o uso dos textos legislativos, a possibilidade de
interagao social com valores éticos e ampla formagdo tedrica. Estas aptiddes sao
exigéncias de uma sociedade nos moldes do Estado Democratico de Direito.”2

Embora as resolu¢des do MEC nao tratem diretamente de temas, oriundos da
globalizagdo, do cendrio de crise do Estado, dos problemas sociais, a inefetividade das
garantias constitucionais, o desenvolvimento destas tematicas na graduagdo ¢

imprescindivel para o desempenho das atividades juridicas.

219 WARAT, Luis Alberto; CUNHA, Rosa Cardoso. Ensino e saber juridico. Rio de Janeiro: Eldorado
Tijuca. 1977. p. 65.

20 MORALIS, José Luis Bolzan de; COPPETTI, André. Ensino do Direito, transdiciplinariedade e Estado
Democratico de Direito. Op. Cit.. p. 65.
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E necessario consolidar um paradigma que supere a racionalidade liberal -
positivista, ainda presente no imaginario dos juristas, estabelecendo uma andlise critica a
seu respeito, demonstrando as suas insuficiéncias, no modo como esta orientada a
realizagdo das tarefas constitucionais do Direito e dos Juristas. Dessa forma sera
retratado o descompasso entre a funcdo do jurista na atualidade e o seu processo de
formacao, buscando aferir a possibilidade de sua superagdo, por meio de uma

perspectiva transdisciplinar de ensino.*!

3.3 Um novo jurista!

Com as transformagdes contemporaneas do Direito, trazidas pelo
constitucionalismo no atual contexto do conhecimento, bem como os novos paradigmas
impostos pelos avangos tecnologicos trazidos pela comunicagdo, tem-se um fendmeno
global e complexo, com ampla interacdo de todos. Nesta mesma linha, uma sociedade
altamente complexa ¢ uma sociedade (no sentido de um entrelagamento em camadas,
linhas, segmentos setores e articulagdes diversas), em que as somas das ramas se
espalham e se espelham por todo lado, em todos, por toda parte, no todo € em cada um.
Entdo, se o complexo deriva da agdo que tece em conjunto (complexus), nessa sociedade
altamente complexa vive-se em rede, em sintonia, em articulacdo permanente. Como diz

Morin:

O conhecimento pertinente deve enfrentar a complexidade.
Complexus significa o que foi tecido junto; de fato, ha complexidade
quando elementos diferentes sdo inseparaveis constitutivos do todo
(como o econdmico, o politico, o socioldgico, o psicologico, o afetivo,
o mitologico), e hd um tecido interdependente, interativo e inter-
retroativo entre o objeto de conhecimento e seu contexto, as partes € 0

221 . . , . ~ . " .
“os projetos pedagogicos construidos a partir de uma concepgao exclusivamente dogmatica do Direito,

que concebem o ensino superior como uma simples passagem para o mundo profissional, possuem uma
forte tendéncia em compartimentar o saber em disciplinas cujas ementas e programas reproduzem,
usualmente, uma pura e simples topografia legal, sem incorporar os mais recentes debates da academia...)
o maior impacto das mudangas legislativas genéricas consiste em evidenciar o esgotamento de um modelo
positivista de ensino e a crise dos projetos pedagogicos elaborados em cima de uma topografia legal.
FRAGALE FILHO, Roberto. Impacto das mudangas legislativas nos projetos pedagogicos”. In: Anudrio
ABEDI, Ano I. Florianopolis: Fundagao Boiteux, 2003, p.97-98.
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todo, o todo e as partes, as partes entre si. Por isso, a complexidade é a
unido entre a unidade ¢ a multiplicidade. Os desenvolvimentos
proprios a nossa era planetaria nos confrontam cada vez mais e de
maneira cada vez mais inelutdvel com os desafios da complexidade.

222

O conhecimento ndo pode ser visto de maneira isolada. No caso do pensamento
juridico ele ndo pode se resumir ao estudo das leis e dos procedimentos, pois do
contrario ndo sera possivel sequer a percep¢ao dos condicionantes que as determinam,
fator que acaba por tornar o conhecimento legal in6cuo.

Nao pode ficar o pensamento juridico imune a esta complexidade: o Poder
Judiciario, como Poder e atividade estatal, ndo pode mais manter-se eqiiidistante dos
debates sociais, devendo assumir seu papel de participante do processo evolutivo das
nacdes, sendo também responsavel pelo bem comum, notadamente em temas como a
dignidade humana, redugdo das desigualdades sociais, erradicacdo da miséria e da
marginalizagdo, defesa do meio ambiente e valorizagdo do trabalho e da livre iniciativa.
Co-participe, em suma, da constru¢do de uma sociedade mais livre, justa solidaria e
fraterna.

Uma formacdo juridica transdisciplinar ¢ imprescindivel. O conhecimento sai
cada vez mais de seus casulos epistemoldgicos e entrelagca-se com o que se produz em
outros campos. O operador do direito ndo pode ser apenas um técnico, mas sim um

203
jurista

. Deve pensar, meditar, refletir e aprofundar seus julgamentos, necessitando,
para isso, de vasta cultura geral.

O desenho tragado, a partir da formagdo ideoldgica do operador juridico
brasileiro, perpassando o fendmeno da globalizacdo e delineando o profissional do
futuro, estd a apontar para o operador juridico um novo enfoque € um novo fundamento
no exercicio da atividade profissional. Nao se pode mais ignorar essa crise social e
politica por que passamos. Realizard nas suas atividades, considerando-as como agdes

em prol de um projeto coletivo (a Constituicdo), abandonando o discurso da

neutralidade, e incorporando um ingrediente politico de representagdo popular, que se

222 MORIN, Edgar. Os sete saberes necessarios a educagio do futuro. Op.cit. p. 38.

233 “em Roma, os prudentes souberam distinguir, nitidamente, o orator do jurisconsultus, a eloquentia da
scientia juris. Desse elementar cuidado de discriminagdo e classificagdio- que presidiu, de resto, o
nascimento da jurisprudentia- carecemos muito no presente. O termo jurista deveria, a meu ver, ser
reservado unicamente ao cientista ou cultor intelectual do Direito. COMPARATO, Fabio Konder. Fungao
social do jurista no Brasil contemporaneo. In Revista dos tribunais, S@o Paulo: RT, 1991, vol 670, p. 7.
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legitima pela compreensao dos problemas mais agudos que afetam a sociedade e que

incumbe ao Judiciario, como poder politico, ajudar a resolver.

3.3.1 A CONDICAO INTELECTUAL DO JURISTA

O termo intelectual, continua sendo usado para designar “os que pensam”, 0s que
utilizam uma linguagem de codigo indecifravel, todavia ¢ necessdrio repensar a sua
funcdo. O que separa um grupo do outro (intelectual e o ndo intelectual) ndo ¢ a forma
de conhecimento em si mesmo, mas um tipo de logicidade do pensamento, a coeréncia
sistematica, a possibilidade de usar a propria histéria do pensamento, o seu sentido e
também o seu desenvolvimento nas agdes e tentativas de explicacdes do mundo.”**

O jurista na sua condi¢do intelectual se considera imune as estruturas
dominantes, afirmando a racionalidade de seus atos, agindo sempre em nome da razao,
imune aos fatores culturais que o determinam. O jurista gozaria de uma consciéncia
verdadeira e ndo seria determinado por interesses econdmicos ou politicos. Tal
afirmag¢do ndo se sustenta, revela apenas desconhecimento dos fatores determinantes do
seu modo de pensar.

Faz-se necessario reestabelecer a unidade (inseparavel) entre ag¢do e idéia, e que
se torne permanente a reflexdo sobre o comportamento politico de forma paralela, e isto
torna imprescindivel a relacdo entre teoria e pratica, que ¢ o Unico caminho de se
articular prética juridica e o jurista em sua atuagdo intelectual. O intelectual do Direito

hoje, precisa romper com as formas de pensar estabelecidas, mais ainda:

O intelectual de hoje, se tem uma razio de ser, ¢ na medida em que ele
confirma e propaga diferengas; o que acontece — de forma tragica — é
que a diferenga ¢ vista como uma dissidéncia que passa também pela
pesquisa de formas e linguagens novas. ***

Para se entender melhor o papel dos intelectuais do Direito hoje seria preciso
definir novos tipos de relacdes que unem o individuo aos grupos. SO a pratica
incorporada ao cotidiano do intelectual poderd levantar novas possibilidades bem

sucedidas, tanto tedricas quanto praticas, de realizagdo do Direito. E preciso reformular

22 PECAUT, Daniel. Os intelectuais e a politica no Brasil. Rio de Janeiro: Atica, 1989, p. 30.
223 KRISTEVA, Julia. Cadernos de Opinido.Rio de Janeiro: Paz e Terra n. 1; 1977. p. 02.
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o entendimento do Direito, para que ele seja entdo uma linha de conduta, e nao

L9

simplesmente uma “fé” a ser seguida, de maneira irrefletida.

A produgdo de conhecimento juridico ndo pode esquecer que agdo e idéia sao
uma unidade inseparavel. Nao basta o discurso tedrico brilhante, ¢ preciso, antes de
tudo, a agdo coerente com o discurso presente na Constituicdo. Esta preocupagdo
revoluciona as formas do jurista compreender o mundo e sua posi¢do no contexto deste
mundo. O grande desafio para ciéncia do Direito ¢ por meio dos seus artifices ir ao
encontro dos reclamos da sociedade, expressos constitucionalmente.

Héa que se pensar nas categorias conceituais produzidas pela ciéncia juridica
como instrumentos mediadores para uma interpretacdo e explicagdo da condicdo
humana, sobre o mundo e suas posicdes, nestas novas formas de mundo. Pensamos
numa abordagem que contemple os aspectos historicos inerentes a atividade cientifica,
bem como os condicionantes externos, isto €, politicos e ideologicos que determinam a
escolha do tipo de conhecimento que vai ser produzido pela comunidade de praticantes
da ciéncia. Assim procedendo, pensamos contribuir para consolidar uma pratica
pedagogica critica na educagdo juridica, bem como, possibilitar uma leitura
desmitificadora da totalidade da realidade social.

Os elementos transdisciplinares suscitados ao longo deste trabalho nos sugerem a
possibilidade de estabelecer uma relagao entre ciéncia juridica e as demais, o que vem a
redefinir o contexto pedagogico do Direito. Tendo em vista os elementos positivistas que
ainda orientam epistemologicamente o Direito, percebe-se a necessidade de usar uma
teoria social que ndo contemple apenas os aspectos internos que condicionam a pratica
da ciéncia juridica, mas, interprete e explique as determinagdes historico-culturais que
dao concretude a esta nova forma historica de produ¢dao do conhecimento juridico, de

modo a criar uma nova cultura juridica. Segundo Gramsci:

Criar uma nova cultura ndo significa apenas fazer individualmente
descobertas ‘originais’ significa também, e sobre tudo, difundir
criticamente verdades ja descobertas, ‘socializadas’ por assim dizer;
transforma-las, portanto, em base de agdes vitais, em elementos de
coordenacdo ¢ de ordem intelectual e moral. O fato de uma multidao
de homens seja conduzida a pensar coerentemente ¢ de maneira
unitaria a realidade presente ¢ um fato ‘filos6fico’ bem mais
importante e original do que a descoberta, por parte de um ‘génio
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filosofico’ de uma nova verdade que permanega como patriménio de
. )
pequenos grupos de intelectuais.

Para um momento histérico determinado, filosofia e ciéncia (como produgdo
humana) contribuem conjuntamente para o estabelecimento de uma concepcdao de
mundo, porém, pelas caracteristicas estabelecidas pelas condigdes econdmicas de nossa
realidade, condiciona os juristas, em funcdo da ideologia hegemonicamente dominante.
A construcdo de uma nova cultura juridica que dé nova identidade aos juristas, passa
necessariamente, pela reflexdo sobre as relagdes que os seres humanos estabelecem
socialmente e, para que seja construido um novo momento ético-politico no Direito faz-
se mister o rompimento com o consenso passivo, elemento este, estabelecido por meio
do senso comum teodrico dos juristas.

Por conseguinte, para que se torne eficiente e cumpra seu objetivo de
emancipac¢ao do ser humano, o conhecimento juridico, assim como todo o conhecimento
produzido pela ciéncia, deve ser socializado e desmitificado a fim de termos uma nova

sociedade formada por novos atores sociais, culturalmente elaborados.

A ciéncia como uma atividade intelectual, portanto coerente, deve
através da produgdo de novos conhecimentos e socializada através da
educagdo cientifica, fornecer elementos aos seres sociais, para que
possam , “dar inicio” a um processo critico, de suas proprias
concep¢des de mundo, “criticar a propria concepgdo do mundo,
portanto, significa torna-la unitaria e coerente e eleva-la até ao ponto
atingido pelo pensamento mundial mais desenvolvido” e “ significa,
portanto, criticar, também toda a filosofia até hoje existente, na
medida em que ela deixou estratificagdes consolidadas” . **’

Para desenvolvermos uma nova juridicidade para a sociedade, precisamos pensar
a ciéncia do Direito e o conhecimento por ela produzido, de forma a alcangar a unidade
entre ciéncia e cotidiano, com a eliminagdo da distancia entre teoria e pratica
(Universidade ¢ os tribunais).

Hé que se resgatar o papel da filosofia do Direito para que seja representante de
uma determinada sociedade, que reaja positivamente ou negativamente ¢ a medida em

que ela reage, ¢ justamente a medida de sua importancia historica, de nao ser ela

226 GRAMSCI, Antonio. Concepgido Dialética da Historia. Rio de Janeiro, Civilizagdo Brasileira, 1987. p.
14
Tdem, . p. 13.
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elucubracdo individual, mas fato historico. Para que uma nova forma de compreender o
mundo efetive-se de fato, e supere-se no momento que toma-se as coisas coOmMo
filosofias, e construa-se uma concepc¢ao de mundo coerente, portanto uma filosofia.

Este processo de interagdo entre a teoria e uma pratica constitucionalmente
comprometida ¢ que produz uma juridicidade capaz de atingir um novo momento ético-
politico, tornando as relagdes politicas direcionadas a wvalores coletivos. O
conhecimento concreto da historia e, dos processos historicos de construgdo do
conhecimento da ciéncia sdo momentos essenciais e reveladores das formas humanas de
produzir suas manifestagdes culturais e, definidor das formas reais de produgao da vida.

Outrossim, ¢ neste contexto que a educacdo juridica pode contribuir para o
exercicio de uma cidadania realmente solidaria. Para isso deve-se pensar novas bases
para fundamentar as a¢des pedagogicas no campo do ensino do Direito, estabelecidas
estas acdes como essenciais no processo de constru¢ao da cultura juridica tendo em vista
a formacdo de juristas coerentes com seu tempo € sujeitos ativos para transformar a
Constitui¢do em ato. Para tanto, as praticas juridicas organicas, em termos esquematicos,
para o caso brasileiro, sdo de trés tipos de racionalizagdo do direito, (re)definidores do
direito positivo: a legalidade sonegada, a legalidade relida e a legalidade negada. Os
operadores juridicos engajados com este novo projeto social tém no Estado (sociedade
politica) ‘um lugar de lutas por hegemonia, ao lado das lutas na sociedade civil. A
ampliagio de espagos consensuais para o projeto democratico, é trabalho cultural”.***

A emergéncia e/ou realizacao de juridicidades, novas e velhas, ddo-se no marco
das ‘regras do jogo’, portanto, no terreno da legalidade. Nao se limitam, todavia, ao
plano formal, mas estendem ao da real efetividade das normas, ja reconhecidas e
sonegadas pelo poder politico vigente. Tal processualidade admite o conteido moral
trazido pelas constituicdes, quando expressdao e condicdo de progresso, recepcionado na
legalidade estatal, o que atesta a racionaliza¢do progressiva no sentido de racionalidade
juridico-normativa. Nao se trata, tdo-somente, de lutas por dentro do direito estabelecido

(sonegado), mas de reconhecimento de direitos novos, ainda ndo reconhecidos nas leis

2% ARRUDA JUNIOR, Edmundo Lima. Direito moderno e mudanga social: Ensaios de Sociologia
Juridica. Belo Horizonte : Del Rey, 1997, p. 66.
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positivadas, como ¢ o caso dos movimentos dos ‘sem teto’, dos ‘sem terra’, entre
outros.”**’

A reconstrucao intelectual do Direito passa necessariamente pela reavalicao do
seu papel. Historicamente tem-se um fungdo justificadora e reprodutiva, cuja pratica
tratava-se de remendar discursos quando a realidade os revelava anacronicos. Contra isto
tem surgido, principalmente nos anos 80 e 90, um forte pensamento critico, disposto a
denunciar a funcdo opressiva e ideologica do Direito. Tal pensamento permitiu, a
arquitetura de construgdes teodricas as quais vieram arrefecer o pensamento juridico,
renegando os lineamentos positivistas perseguidos até entao no Direito.

Contudo, uma postura critica deve permanecer preocupada com a construgdo de
alternativas, evitando uma postura exclusivamente “protestativa”, sem assinalar outras
perspectivas, apenas manifestando uma vocacdo a contrariedade, a qual muitas vezes ¢
até gratuita, ndo acrescendo solugdes, nem tendo a real dimensio dos desafios.”"

A intelectualidade do Direito deve perceber que sé realizara sua fungdo de
maneira util e efetiva, quando associado a uma pratica, quando do seu engajamento,
231

buscando aferir a viabilidade e aceitabilidade das proposicdes defendidas.

de Warat:

Nas palavras

229 ARRUDA JUNIOR, Edmundo Lima. Direito moderno e mudanga social: Ensaios de Sociologia
Juridica. Belo Horizonte : Del Rey, 1997, p. 66-67

% Warat na sua critica certas posturas didaticas que ignoram, contexto e os anseios discentes, em prol de
uma pratica eminentemente critica, que reflete uma postura narcisica do professor: “os criticos da cultura
se alimentam desta critica, vivem em funcdo dela. Mitos deles ndo conseguem falar de outra coisa.... pelo
geral, o professor ocupa o papel de um grande incoformista, fala da das misérias do mundo e se vai. Os
alunos ficam piores, tdo s6 com o prazer masoquista que da certo sofrimento. O prazer muito “argentino”
de sentir-se,no fundo, bem nas situagdes de angustia... na maioria das vezes o professor inconformista- o
grande iconoclasta- brinca de Deus. Simula derrubar todos os idolos com a secreta esperanga de pode dele
ocupar o lugar de todos eles. Nada presta, s6 sua palavra: inico fetiche a ser venerado”. (a procura
surrealista pelos lugares do abandono do sentido e da reconstrugdo da subjetividade. Territorios
desconhecidos volll. Florianépolis: Fundagdo Boiteux, 2004, p. 202-203.

21« papel de um intelectual ndo ¢ dizer aos outros o que eles tem que fazer, com que direito ele o faria?
E lembrem-se de todas as profecias, promessas, injungdes e programas que os intelectuais puderam
formular na decorrer dos dois ultimos séculos e dos quais se via agora os efeitos. O trabalho de um
intelectual ndo ¢ modelar a vontade politica dos outros; €, através das analises que ele faz nos dominios
que sdo seus, reinterrogar as evidéncias e os postulados, sacudir os habitos, as maneiras de fazer e de
pensar, dissipar as familiaridades aceitas, retomar a medida das regras e das institui¢des e a partir desta
reproblematizagdo (onde ele desempenha) um papel especifico de intelectual) participar da formagdo de
uma vontade politica. FOUCAULT, Michel. Dossier: ultimas entrevistas de Foucault Rio de Janeiro:
Taurus, 1984, p. 83.
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Esta pasando la época de los intelectuales clausurados em si mismo, y
presos de las ilusiones de sus propias pretensiones de universalidad (los que
idolatran su propria huerta). La filosofia que no es contemporanea empieza a
rechazar al intelctual que dice ser un guardian del rigor, para poder hablar de
si. Repoducir y trivializar, conforme a um modelo por el mesmo creado,
para intentar sostener su narcisimo y descalificar la diferecia del otro. El
intelectual que banaliza, en nombre de una ignorancia erudita, perdié su
hora. Comenzamos a exigimos contar com os filosofos cooperativos, quen
precisen del otro para pensar, sin la determinacion de um modelo a partir del
cual se midan las diferencias. Filosofos que hablen en un nivel inmediato,
vital, que apuesten en las intensidades de un “lugar entre —nos”aquello que
explora, en vez de ser el origen narcisita de un calculo de dominacion.*?

E inegavel a necessidade de engajamento dos juristas em sua atividade, em meio
ao um mundo, repleto de riscos e incertezas. Ele deve agir substituindo os modelos
tradicionais estabelecidos com base na individualidade humana, na independéncia
disciplinar e nas certezas epistemoldgicas, em razao de alternativas que considerem os
valores coletivos e, exercitando atitudes transdisciplinares colaborar para a
transformacao proposta na Constitui¢do. Sua atitude intelectual envolve uma préxis, a
qual vai além das discussoes académicas, as quais nao conseguem atingir a realidade. A
ado¢do do engajamento juridico, embasado por cultura constitucional envolta em um
pensamento transdisciplinar “depende, além da capacidade de exterioriagcdo e
concretizagdo que cada um possua, de uma certa ousadia e destemor de colocar adiante o
ja& amplo espectro de consciéncia que hoje temos da complexidade do mundo e da
necessidade de determinadas agdes no interesse da preservacio desse proprio mundo”.”?
Dessa forma, “a dimensdo operatoria dos sonhos, das utopias e da paixdo ¢ traduzida

pela ousadia. O pensar ousado pede uma praxis ousada”.**

3.3.2 POR UM NOVO IMAGINARIO DOS JURISTAS: A REFORMA DO
PENSAMENTO E A REDESCOBERTA DA SENSIBILIDADE PELA ALTERIDADE

22 WARAT, Luis Alberto. Surfando na porroca: o oficio do mediador. Florianépolis: fundacao Boiteux,
2004. p. 230.

23 OLIVEIRA Jr., José Alcebiades de. Bobbio, a ciéncia juridica do Direito e a fungio social do jurista.
In: NAPOLI, Ricardo Bins de; GALLINA, Albertinho Luiz (orgs.). Norberto Bobbio: Direito, ética e
politica. Tjui: Unijui, 2005 p. 38.

¥ AGUIAR, Roberto. O imaginario dos juristas. In: Revista de Direito Alternativo. Florianopolis: n. 2,
1993, p. 27.
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O novo contexto propiciado ela ordem constitucional ao direito, requer a
reconstrucado de praticas judicantes, de modo a refletir uma cultura constitucional, a qual
tem uma relacdo de mutua determinagdo com a politica, @ medida em que € instrumento
de uma pactuagdo ético-politica da sociedade. Mas para tal feito, ha necessidade de uma
outra ordenagdo simbolica, uma reformulagdo no modo de percepgao do direito por parte
dos operadores do direito, a formagao juridica deve consolidar um novo imaginario,
consolidando no jurista um habitus republicano, capaz de dar ao seu cotidiano uma
fundamentagdo constitucional, permeando sua pratica pelo conjunto de valores trazidos
pela Constituicdo. Uma nova forma de praticar o Direito s6 acontecera a partir de uma
nova organiza¢do simbolica, "A pratica dos juristas unicamente serd alterada na medida
em que mudem as crencas matrizes que organizam a ordem simbdlica desta pratica. A
pedagogia emancipatéria do Direito passa pela reformulagdo de seu imaginario
instituido".**

A reforma do pensamento para Morin se da por intermédio de sete diretivas™®

1) o principio sistémico ou organizacional, ligando o conhecimento das partes ao
conhecimento do todo, ja que ele ¢ mais que a soma das partes, a organizacao do
ser vivo produz qualidades desconhecidas no que se refere a seus constituintes
fisico-quimicos;

2) o principio Hologramico: este principio mostra que ndo s6 a parte esta no todo,
mas o todo esta nas partes, a sociedade estd presente em cada individuo,
enquanto todo, através de sua linguagem, sua cultura, suas normas, dentre
outros;

3) o principio do circuito retroativo: rompe com o principio da causalidade linear,
pois a causa age sobe o efeito, e o efeito age sobre a causa;

4) o principio do circuito recursivo, por ele os produtos e os efeitos sdo, eles
mesmos, produtores e causadores daquilo que os produz, os individuos humanos

produzem a sociedade nas interagdes e pelas interagdes, mas a sociedade, a

P WARAT, Luis Alberto. O poder do discurso docente das escolas de Direito. Revista Seqiiéncia,
Florianépolis, UFSC, a. I, n.2, p. 146-52.

6 MORIN,Edgar. A cabega bem-feita: repensar a reforma, reforma o pensamento. Tradugdo: Eloa
Jacobina. 3°Ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2001, p. 88-89.
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medida que emerge, produz a humanidade desses individuos, fornecendo-lhes a
linguagem e a cultura;

5) Principio da autonomia/dependéncia (auto-organizagdo): os seres vivos sao seres
auto-organizadores, que ndo param de se autoproduzir e, por isso mesmo,
despendem energia para manter sua autonomia. Como tem necessidade de retirar
energia, informag¢do e organizagdo de seu meio ambiente, sua autonomia ¢
inseparavel dessa dependéncia;

6) O principio dialdgico: representa a unido de principios antagdnicos, mas
inseparaveis na realidade, desde a origem do Universo a uma conformacao entre
ordem, desordem e organizagao;

7) O principio da reintrodu¢do em todo o conhecimento: o conhecimento ¢ uma
reconstrugdo/traducdo feita por uma mente, em determinada cultura,

possibilitando uma ruptura paradigmatica.

O paradigma ainda dominante mantém-se orientado pelo liberalismo e pelo
positivismo, duas ideologias que favorecem o individualismo e o esvaziamento do
conteudo ético e humanista do Direito. Estas caracteristicas sdo desafiadas pelo atual
constitucionalismo, como ja foi anteriormente mencionado. Ademais, a producio de
conhecimentos juridicos necessita imbuir-se de uma percep¢ao humanista, pautada pela
inclusdo do outro, no qual é possivel reencontrar a propria humanidade, suas dores e
esperancas.

A percepcao da importancia de alteridade atinge a perspectiva constitucional, uma
vez da face altruista do constitucionalismo,contemporaneo o qual nos torna responsaveis
uns pelos outros.”’ Alteridade apresenta-se como possibilidade de reabilitar o
imagindrio, trazendo a revalorizagdo da sensibilidade, aspecto indispensavel a
conformagdo inclusiva e igualitaria da constitucionalidade. Uma perspectiva de
valorizacao da alteridade propicia um horizonte ético adequado a Constituicdo. Os
direitos humanos dependem desta reformulagdo ética, o jurista deve expressar com

clareza que nenhum discurso juridico ¢ possivel, do ponto de vista da sua possibilidade

37 CARDUCI, Michele. Por um Direito Constitucional Altruista. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2003, p. 50.
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transcendental e critica, sem que a solidariedade com qualquer ser humano seja o
minimo do qual partimos, € nenhuma democracia ¢ possivel sem que a solidariedade
real, no sentido de considerar o mal dos outros como mal proprio ou de todos tenha
alguma validade empirica, para constru¢do de uma pratica solidaria.

Por meio desta percepcdo se da a consolidagdo dos direitos humanos na vida
cotidiana da sociedade, ou seja, a alteridade assume também uma dimensao pedagdgica
na sedimentagdo dos direitos humanos, pois situadas nestes termos, as articulagdes entre
educagdo e direitos humanos devem supor um projeto pedagogico integrado que incite a
viver e desfrutar dos direitos humanos que permita a compreensao e o aprendizado do
valor existencial, que implica para os excluidos e os esquecidos, o exercicio das praticas
reivindicatorias de seus direitos de alteridade, pois as pessoas precisam aprender e
exercer o valor da vida através da realizagao dos direitos humanos.

Finalmente, que permita fomentar um estado de opinido que leve a pensar que
qualquer violagdo dos direitos humanos em qualquer lugar do mundo ndo nos pode
deixar indiferentes, sendo de todos a responsabilidade de evita-las. Faz-se uma
invocacao para que aprendam a ser solidarios em termos dos direitos humanos, sentindo
que quando alguém ¢ violentado em seus direitos, estamos obrigados a reagir como se
estivéssemos diante de uma ameaga a sobrevivéncia da espécie, como se faltasse o ar
que respiramos.>®
A alteridade (outridade) nos moldes propostos por Warat, apresenta-se como

uma possibilidade para a realizagdao do texto constitucional, a qual ndo depende mais da

238 «A falta de simetria entre os avangos tecnoldgicos e os sociais em detrimento destes ultimos, pde na
agenda tematica a necessidade de compreender, modificar ou remediar a funesta desunido entre o
paradigma cientifico dominante que dissocia os conhecimentos e ndo reflete sobre o destino humano, e o
pensamento humanista da alteridade que ignora as conquistas da ciéncia, enquanto alimenta suas
interrogagdes sobre 0 mundo e a vida. E através de uma concepgio transmoderna dos direitos humanos
(ecopolitica) que se pode estabelecer uma reforma de pensamento e de atitude para organizar o
conhecimento que permita a ligagdo entre as duas culturas divorciadas; Através da concepcdo educacional
dos direitos humanos pode-se realizar as dimensdes pedagdgicas dos direitos, ausentes nas praticas de
administragdo da justica da modernidade. As pessoas encontram sua identidade, constroem sua
subjetividade, aprendem a entender o sentido do mundo e a administrar seus conflitos de modo pacifico
através de uma pedagogia baseada numa concepcdo educativa dos direitos humanos. As pessoas podem
aprender a se comunicar com os outros ¢ a cuidar de si mesmos quando sdo incentivados a cuidar de sua
vida, aprender o sentido de sua propria vida, saber que mesmo excluidos tem direito a se considerar vivos,
e que nao so tem vida os que o Estado admite politicamente como cidaddos. As pessoas aprendem a se
cuidar aprendendo a lutar pelo direito a terem direitos, e a realizar suas vidas em termos de direitos
humanos.” (WARAT, Luis Alberto. Direitos Humanos: subjetividades e praticas pedagogicas. Disponivel
em http://www.unb.br/fd/nep/livro_1.pdf, acesso em 26/06/2006).
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sofisticacdo legal e da criagdo de novos mecanismos institucionais, mas de uma nova
pratica, desenvolvida por um novo jurista. Tal jurista precisa assumir uma postura
altruista, a medida que somente saidas coletivas, podem dar conta dos atuais problemas
de nossa sociedade.

A formacdo juridica deve desenvolver a habilidade de entender o outro,
compreendendo os desdobramentos que relagdo eu-tu, possui no Direito
contemporéneom. Tal compreensdo deve estar presente na estruturacdo do pensamento
do jurista, partindo para um conhecimento pautado pela comunicagdo e pela empatia,

pela intersubjetividade.**

3.3.3 FORMACAO JURIDICA E A PRODUCAO DE SUBJETIVIDADES

Toda construgdo de conhecimento precisa levar em conta o sujeito que produz, a
subjetividade determina as formas de ser e de atuar. A consolidacdo dos direitos
humanos implica novas formas de construcdo da subjetividade, ou como se refere
Guatari subjetividades, afinal o ideal de que a razdo seria o fundamento, ou a
religiosidade entre outros, ndo cabe mais em uma época tdo plural. A tratamos de
construgdo de subjetividades, tem-se tal perspectiva ndo como algo individual e
interiorizado. As subjetividades ndo sdo algo que se tem e que faz referéncia a
particularidades, nem se refere a categorias como personalidade ou estrutura psiquica.

O jurista enquanto sujeito se constitui a partir do campo de possibilidades em que
esta imerso, sendo produto e produtor da sociedade. Nao existindo uma esséncia humana
universal, mas uma forma humana construida pela complexidade das relagdes socio-
histdricas, as identidades e desejos nao sdo de ordem puramente individual ou genética,
mas construgdes coletivas que vamos significando singularmente, a partir do que esta

disponivel nas institui¢des de cada tempo, entre elas as formas juridicas.

29 AGUIAR, Roberto. Habilidades: ensino juridico e contemporaneidade. Rio de Janeiro:DP&A, 2004,
p-151.

40 “assim, compreendo as lagrimas, o sorriso, o riso 0 medo, por minha capacidade de experimentar os
mesmos sentimentos que ele. A partir dai, compreender comporta um processo de identificagdo e de
projecdo de sujeito a sujeito. Se vejo uma crianga em prantos, vou compreende-la ndo pela edig¢do do grau
de salinidade de suas lagrimas, mas por identifica-la comigo e identificar-me com ela, a compreensio,
sempre intersubjetiva, necessita de abertura e generosidade. MORIN, Edgar. A cabeca bem-feita: repensar
a reforma, reforma o pensamento. Tradug@o: Eloa Jacobina. 3°Ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2001,
p-93.
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Seguindo esta perspectiva, o jurista estd em constante processo de formagao,
constituindo-se como uma poténcia de vida que pode ser mais ou menos critica diante do
que lhe ¢ oferecido na producgdo de subjetividade do seu tempo. Nesse sentido, a tarefa
no ensino do Direito compreende a formacdo do sujeito. Devendo-se pensar se esta
contribuindo para sujeitos mais pensantes e criticos ou apenas reprodutores do instituido.

As subjetividades sdo territorios existenciais produzidos nas tramas do tecido
social. S@o experimentadas de maneira individual, pois os territorios existenciais
assumem consisténcia por meio de uma individuagdo em um corpo humano. Entretanto,
nao sao individuais”, uma vez que se originam a partir de um processo de producao que
envolve elementos multiplos e heterogéneos: o corpo, a familia, as cidades, as ruas, as
relagdes de trabalho, o capitalismo, as escolas. Essa produgdo ¢ industrial e se da em
escala mundial.**'

H4 individualidade somente na medida em que ela propria € produzida. O que
ha, em uma sociedade capitalista ¢ um efeito de individualizagdo, pois nestas sociedades
¢ assim que funciona hegemonicamente a producdo de subjetividade. Tal qual a
linguagem, a subjetividade ¢ construida socialmente e assumida e vivida como
particular.

Dentre os diferentes dispositivos produzidos pelo sistema capitalista, por
exemplo, ressaltamos a divisdo social do trabalho, que ird instituir e naturalizar dois
territorios muito bem definidos. O primeiro, o do saber-poder, ¢ identificado como o
lugar da competéncia, do conhecimento/reconhecimento, da verdade, dos modelos, da
autoridade, do discernimento, da legitimidade e adequacdo de certos modos de ser. O
segundo, o do ndo saber, o da falta, caracterizado como territorio da exclusao, visto ser
desqualificado, condenado, segregado, considerado, até mesmo, como danoso e perigoso
— o campo do desvio — necessitando sistematicamente ser acompanhado, tutelado,

monitorado e controlado.

A divisdo social do trabalho, a designag¢do dos individuos a seus
postos de produgdo ndo dependem unicamente dos meios de coergo
ou do sistema de remuneragdo monetaria; mas também, e talvez de
modo mais fundamental, das técnicas de modelizagdo dos
agenciamentos inconscientes operados pelos equipamentos sociais,

! GUATTARI, Felix. & ROLNIK, Suely. Micropolitica: cartografias do desejo.Petropolis: Vozes, 1986.
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pelos meios de comunicagdo, pelos métodos psicoldgicos de
adaptagio de todos os tipos.**

Pensar no trabalho que os juristas, tem desenvolvido ¢ pensar num lugar
instituido e naturalizado, percebido como a-historico, neutro e objetivo, o qual eles tem

ocupado e fortalecido: o do saber-poder. Pelo exposto, entende-se que:

A ordem capitalistica produz os modos das rela¢gdes humanas até em
suas representagdes inconscientes: os modos como se trabalha, como
se ¢ ensinado,como se ama, como se trepa, como se fala, etc. Ela
fabrica a relagdo com a produ¢@o, com a natureza, com os fatos, com o
movimento, com o corpo, com a alimentag@o, com o presente, com o
passado e com o futuro —em suma, ela fabrica a relagdo do homem
com o mundo e consigo mesmo. Aceitamos tudo isto porque partimos
do pressuposto de que esta é a ordem do mundo, ordem que ndo pode
ser tocada sem que se comprometa a propria idéia de vida social e
organizada .**

Os multiplos e diferentes atravessamentos que constituem o modo de ser do
jurista e deles fazem parte, podem ser lidos sob o aspecto de producdes de
subjetividades, em que ndo héa oposi¢ao entre as relagdes econdomicas de produgao e as
relagdes de producdo subjetivas. E se constituem em um tnico processo, pois o que faz a
forca da subjetividade capitalistica ¢ que ela se produz tanto no nivel dos opressores
quanto dos oprimidos.***

Sdo, portanto, essas producdes de subjetividades que constroem e definem as
formas de pensar, perceber, sentir e agir no mundo, sendo forjadas pelos diferentes
equipamentos sociais. A pratica juridica também se orienta desta maneira, refundando os
postulados de isencao subjetiva em prol da razao neutra, presentes nas legislagdes.

Apesar de estarmos imersos neste mundo, independente da classe social a que
estejamos vinculados, ha possibilidades de produzir rupturas, derivas, outras construgdes
e conexoes, outras subjetividades que ndo as hegemonicas. Este ¢ o campo da criagdo e
invengao, por exceléncia.

Como ja se sabe o sujeito ndo € possuidor de uma natureza ou esséncia. Ao

contrario, ele ¢ produzido e produtor, nunca pensado como algo acabado, mas em

2 GUATTARI, Felix. Revolugdo Molecular: as pulsagdes politicas do desejo. Sdo Paulo: Brasiliense,
1981. p.171.

dem,. p. 42.

*dem, . p. 44.
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constante movimento e, ademais, com ilimitadas possibilidades de ser. Como produzido
e produtor de subjetividades, o territorio do saber aponta, dentre outras, para algumas
construgdes, como “o modo-de-ser-individuo”. A negagdo da multiplicidade, tém
funcionado como mantenedora, € mesmo, fortalecedora do status—qu0.245

Nao tendo uma natureza, o homem, a sociedade e a politica ndo sdo determinados
previamente, mas sempre estdo se fazendo. Renuncia-se aos modelos, as identidades, as
permanéncias, as homogeneidades. Estamos, com isso, afirmando as especificidades dos
diferentes e diversos saberes que se encontram no mundo. Devem ser considerados na
producdo de conhecimentos juridicos, especialmente alguns que tém sido geralmente
desqualificados e, mesmo, ignorados pela arrogancia daqueles hegemonicos, nomeados
como oficiais e, por isso, produzidos como verdadeiros, Unicos, universais,
totalizantes.**®

Para sustentar a afirmacdo da importancia dos multiplos saberes especificos,
abandonam-se as hierarquias, os limites duros e inflexiveis que tentam demarcar os
sagrados territorios de cada um desses saberes, que tentam isola-los e, decorréncia,
hierarquiza-los. Estamos apontando para uma proposta transdisciplinar em que todos
esses saberes estejam presentes, possam misturar-se € ‘“‘contaminar’ uns aos outros.
Aqui, interessa a apropriagdo da capacidade de movimentar-se, a possibilidade de
sempre transitar, de ignorar cercas, reordenar e criar outros territorios. >*’

Pensar dessa forma traz efeitos para novas praticas. Essa proposta ¢, sem duvida,
um compromisso politico que aposta na criacdo e na mudanga, em formas diversas de
realizar o Direito. Trata-se de afirmar as poténcias, as diferengas, as multiplicidades e
possibilidades finitas e ilimitadas do homem, da sociedade, do direito e da politica. Tal
reflexdo tem especial importancia para o direito, uma vez que seus profissionais estao
cada vez mais preocupados com uma formagao pautada por especialismos, o que acaba
por fechar os ja estreitos horizontes.

Cabe a formacao juridica propicicar um reencontro com um sentido de vida nao
serializado e pré-programado. Impde-se uma tomada de consciéncia da necessidade de

desregular a logica temporal do processo produtivo capitalista e as idelogias do

5 GUATTARI, Felix. & ROLNIK, Suely. Micropolitica: cartografias do desejo. Op. Cit.. p. 46
246 POUCAULT, Michel. Microfisica do Poder. Rio de Janeiro: Graal, 1988.
T GUATTARI, Felix. & ROLNIK, Suely. Micropolitica: cartografias do desejo.op. cit. p. 44
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individualismo, liberalismo, positivismo legalista, detonando o tipo especifico de

subjetividade por ele elaborado.”*®

3.3.4 POR UM HABITUS REPUBLICANO

A internalizacdo dos valores e das praticas inerentes ao constitucionalismo, por
parte do jurista, leva a formagdo de um novo habitus, rompendo com as tradi¢des
formalistas e pouco eficazes presentes no imaginario dos juristas. Bourdieu, ao utilizar o
conceito de habitus, “mostra que a cultura ndo € s6 um co6digo comum, nem mesmo um
repertério comum de respostas a problemas comuns ou um grupo de esquemas de
pensamento particulares e particularizados: ¢é, sobretudo, um conjunto de esquemas
fundamentais, precisamente assimilados, a partir dos quais se engendram, segundo uma
arte da invengdo semelhante a da escrita musical, uma infinidade de esquemas
particulares, diretamente aplicados a situagdes particulares” **. O conceito de habitus
surge da necessidade empirica de apreender as relagdes de afinidade entre o
comportamento dos agentes e as estruturas e condicionamentos sociais. habitus ¢é

compreendido como:

Um sistema de disposi¢gdes durdveis e transponiveis que, integrando
todas as experiéncias passadas, funciona a cada momento como uma
matriz de percep¢des, de apreciagdes e de agdes — e torna possivel a
realizacdo de tarefas infinitamente diferenciadas, gragas as
transferéncias analogicas de esquemas.”

Habitus ¢ um instrumento conceitual que auxilia a apreender uma certa
homogeneidade nas disposigdes, nos gostos e preferéncias de grupos e individuos
produtos de uma mesma trajetoria social. Assim o conceito consegue apreender o
principio de parte das disposi¢des praticas normalmente vistas de maneira difusa. Nao
obstante, habitus ndo pode ser interpretado apenas como sindénimo de uma memoria
sedimentada e imutavel; ¢ também um sistema de disposi¢ao construido continuamente,

aberto e constantemente sujeito a novas experiéncias.

*¥ MORALIS, Jose Luis Bolzan de. A subjetividade do tempo: uma perspectiva transdisciplinar do
direito e da democracia. Porto alegre: livraria do Advogado; santa Cruz do Sul:Edunisc,

1998. p.77.
9 BOURDIEU, Pierre. A Economia das Trocas Simbolicas. Sdo Paulo: Perspectiva, 1982, p. 349.
9 BOURDIEU,Pierre. Sociologia. Sio Paulo: Atica. 1983 p. 65.
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Pode ser visto como um conjunto de disposi¢des incorporadas, mas postas em
pratica a partir de estimulos conjunturais de um determinado grupo social. E possivel vé-
lo, pois, como um sistema de disposi¢ao que predispoe a reflexdo e a uma certa
consciéncia das praticas, se e a medida que um feixe de condigdes histdricas permitir.

E necessario considerar o habitus um sistema flexivel de disposi¢do, ndo apenas
resultado da sedimentacdo de uma vivéncia nas institui¢des sociais tradicionais, mas um
sistema em construgdo, em constante mutacdo, adaptavel aos estimulos do mundo
moderno, como expressao de uma identidade social em construgdo. Nesse sentido, o
carater transitoério dos conhecimentos ¢ um elemento chave para a reflexdo sobre o
conceito de habitus, o processo de socializagdo e a construcdo das identidades
individuais.”"'

Vive-se em um mundo com uma variedade crescente de instituigdes produtoras e
promotoras de saberes, valores e comportamentos. Observa-se como fato o ritmo das
mudancas tecnologicas, o questionamento das instdncias de referéncias e as
transformacgdes na construgdo das experiéncias individuais. As influéncias antigamente
generalizadas de agentes solidamente constituidos, como a tradi¢do (nos papéis da
familia e da escola), passam aos poucos a ser fragmentadas e dispersas. No modo de
acao dos juristas, cabe refutar o engessamento repetitivo que tem deformado a instancia
juridica, entretanto, a tarefa de superacdo criativa, precisa evitar uma recaida para o
relativismo e o arbitrio infundado. Mas qual o norte que orienta a constru¢ao de novas
praticas?

A consolidagdo de novas praticas juridicas, como ja foi anteriormente tratado,
passa pela reforma do pensamento, reestruturando o imagindrio dos juristas, por meio de
uma nova percep¢do cientifica do Direito, das atitudes intelectuais e das praticas
pedagogicas. Mas indo além, a formagdo juridica implica em incorporar
sentimentalmente o Direito, a constitucionalidade passa pela sensibilidade.

A construgdo de um novo habitus deve levar em conta as virtudes civicas do

republicanismo”?, como ideal de agdo. Mais do que justificagio de comportamentos,

1 SETTON, Maria da Graga Jacintho. A teoria do habitus em Pierre Bourdieu: uma leitura
contemporanea. Disponivel em www.scielo.br, acesso em 13/06/2006.
22 AGRA, Walber. Republicanismo. Porto Alegre: livraria Advogado, 2005, p. 72.
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deve ser uma estratégia de agdo produzindo uma pratica consolidada em motivagdes
internalizadas, que revelam um ethos voltado para praticas coletivas e inclusivas. >

Muito além disso, se faz necessaria a percepcdo de um sentimento
Constitucional, o qual consiste “em la adhesion interna a las normas e instituciones
fundamentales de un pais, experimentada con intensidad, mas o menos consciente,
porque se estiman (sin que sea necesario un conocimiento exacto de sus peculiaridade y
funcionamento) que son buenas y convenientes para la integracion, mantenimiento y
desarrollo de una justa convivéncia.”***

Isto nos reporta ao fato de que “ya no puede ser, solo, fruto de la inteccion
consticuional, sino, ademas, y algunos momentos y casos muy sgnificativamente,
resultado dela sensibilidad constitucinal, de modo que la explicacién de las conexiones
normativo-institucionales del esta em constituicion nunca han de perder de vista las
motivaciones emocionales del tener constitucion y convivir conforme a la
Constitucion.™”

O conceito de constituicdo se completa quando a sua intelec¢do tedrica se une a
uma compreensao emocional mediante o sentimento que adere ao conceito. O ensino do
Direito constitucional ndo se encerra na exposi¢do de conexdes tedricas logicas e
técnicas, requer, que se insista na necessidade da sociedade aderir a ela, sentindo-a
como coisa sua. Esta percepcdo sentimental da constitui¢do, reflete uma pratica

transdisciplinar, pois atravessa varios niveis de realidade.”®

3 Etica reflete um dado grupo, e configura o fato de que pertencemos a uma sociedade. Somos
socializados em um grupo por estarmos integrados nas normas e valores de um certo modo de vida. Etica
revela um tom dominante de pessoas ou comunidade, neste grau, ética ¢ um sistema de disposi¢des
socialmente homogeneizantes pelas quais os individuos vém compartilhar o que Bourdieu chama a mesma
de Habitus. Este habitus ndo ¢ sendo o ethos ou o habitat onde os individuos vivem eticamente, tendo
aprendido a se acostumar, se habituar uns com os outros. TAYLOR, Paul. Etica universal e a nogdo de
valor. In: NICOLESCU, Basarab et al. educagédo e transdisciplinariedade. Brasilia: Unesco, 2000, p. 61.

#* VERDU, Pablo Lucas. El sentimento constitucional (aproximacion al estudio del sentir constitucional
como modo de integracion politca). Madrid: Editorial Reus, 1985, p. 71.

33 Idem, p. 8.

¢ Manter uma diregdo constante na travessia dos diferentes niveis de realidade garante uma afetividade
crescente que assegura a ligag@o entre o todo e ndés mesmos. Os sabios de todos os tempos t€m afirmado
que o conhecimento de si mesmo € um processo evolutivo sem fim. Desde o inicio da humanidade até
nossos dias, os grandes textos da mistica, da religido e da literatura, as grandes obras de arte,
testemunharam todos a presenga constante da afetividade neste mundo. A harmonia entre o objeto e
sujeito pressupde uma harmonia entre o espago exterior da efetividade e o espago interior da afetividade.
Efetividade e afetividade devem ser as palavras de ordem de um projeto de civilizagdo proporcional aos
desafios de nosso tempos.NICOLESCU, Basarab. A pratica da transdisciplinariedade. In: NICOLESCU,
Basarab et al. educacdo e transdisciplinariedade. Brasilia: Unesco, 2000, p.139.
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Verdu revela a capacidade de internalizar o Direito, como um meio de dar
eficacia normativa aos textos legais. A unica forma de um ordenamento juridico
sustentar-se efetivamente na sociedade ¢ por meio do desenvolvimento do sentimento
juridico, do qual o sentimento constitucional ¢ decorrente. Logo, sentir significa estar
implicado com algo, e esta implicagdo ¢ parte estruturante inerente a agdo € o
pensamento, ndo ¢ mera referéncia retdrica, mas ao contrario € ter a Constitui¢do como
centro de nossa cultura e de nossa consciéncia juridica, orientando assim o
desenvolvimento de nossa pratica.

Tal pratica leva em conta a substancialidade de nosso constitucionalismo atual,
por ele percebe-se a decrepitude do castelo de procedimentos de outros tempos,
preocupado apenas com a validade. Ademais “Deixando de lado as imagens evocadoras,
ndo se pode mais eximir da verificacdo de que o mundo inteiro corre em uma direcao,
que ja ndo ¢ mais aquela do encerramento na couraca da validade, mas de uma
valorizagdo do oposto principio da efetividade; veja-se a carga vital de certos fatos e sua
incisividade no social, estd determinada pelas suas proprias forcas interiores™ .

Valorizando efetividade, tem-se como resultado imediato o abandono do
positivismo juridico, para uma abertura substancialmente constitucional, por meio da
consideragdo de seus principios e seus projetos, pois o império do valido € unitario e
compacto enquanto o efetivo € heterogéneo, plural ecomplexo .

Tal postura exige do jurista um novo protagonismo, pois:

Nao se trata, como se pode perceber, de exercicios teoricos desprendidos de
toda traduc@o na realidade concreta; a sua relevancia, porém, estd, no nosso
entender, sobretudo em um aspecto: sdo juristas — na maior parte, homens de
ciéncia — que, atrds de uma vocacdo que ¢ tipica do cientista, desenham uma
trama juridica que é pensada como supranacional, tendencialmente universal.
A tarefa de tecer tramas corajosas que superem as misérias do particular pode
ser confiada a ciéncia juridica, a Unica fonte que tem em si os recursos
intelectuais e espirituais para vencer as tenta¢des fracionistas. Sdo juristas e
também isso € muito significativo: apds uma longa expropriagdo perpetrada
durante todo o moderno, depois de séculos de condenagdo aos trabalhos
forcados da exegese, o direito torna a ser aquilo que foi nos grandes
momentos da histdria juridica ocidental — o romano e o medieval — o que foi
e ¢ no planeta do common law: coisa de juristas. Que assim o seja prova o
atual contexto histérico com as suas vocagdes universalistas, com juristas
protagonistas na elaboracdo e fixacdo dos principios, com juristas

*TGROSSI, Paolo. A formagdo do jurista e a exigéncia de um hodierno “repesamento” epistemolégico.
Tradugdo: Ricardo Marcelo Fonseca. Disponivel em http://calvados.c3sl.ufpr.br. Acesso em 27/06/2006.
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protagonistas do fendmeno globalizatério. Hoje, esse bruxo mantido com os
seus destiladores em um calabouco do castelo a servil disposi¢do dos
poderosos, mostra-se com seu papel engrandecido. Ndo é mais o técnico que
gere modestos aparelhos ortopédicos para prover as claudicancias do
onipotente legislador, mas ¢, ele, o ultimo elo de uma corrente bimilenaria de
tradi¢gdes culturais, enquanto aquele que percebe valores universais € ao
mesmo tempo € capaz de traduzi-las em regras, o personagem a quem pode
ser confiado o oficio dificilimo de tecer aquela rede da qual temos
necessidade. Assim O novo protagonismo dos juristas ndo responde ao
orgulho de uma ordem, mas a um reclamo de nosso tempo histérico. ***

O espaco da invengdo deve ser ampliado no Direito, para que as praticas
formativas sejam capazes de produzir um novo jurista com “personalidade” capaz de dar
margem a criacdo de alternativas, partir da pactuagdo feita pela sociedade a partir da
Constituigdo. A contemporaneidade requer mais do jurista do que simplesmente a
distin¢ao entre o licito e o ilicito, exige a utilizacdo dos instrumentos, para a realizagao
da dimensao propositiva do Direito atual.

Nesta cruzada a universidade e seus cursos de Direito, como espago
privilegiado deve proporcionar elementos para reflexdo que permita desenvolver um
raciocinio juridico critico em seus alunos. Entende-se que a constru¢do de um Estado
Democratico de Direito passa, necessariamente, pela formacao do individuo que seja, ao
mesmo tempo, autdbnomo perante o poder, eis o tema do Estado de Direito; e livre por
meio da participagdo ativa na cidade. Advoga-se como tese que se esta forma de pensar e
agir for instaurada na formagao do discente, intencionalmente pelo professor, pode-se
contribuir para que o bacharel assuma sua pratica profissional com a mesma postura
emancipatoria adquirida na universidade, contribuindo para uma mudanga de
paradigmas na cultura académico-juridica e para a constru¢do de um verdadeiro Estado
Democratico de Direito.”’

Em sintese, uma nova pratica depende de uma nova formacao abrangente ao
ponto de, além de formar profissionalmente, atinja a subjetividade do jurista. Para tanto
deve-se priorizar uma a formag¢do juridica, a qual lhe dé um embasamento teodrico

primando pela constru¢do de uma cultura constitucional, uma fundamentacdo ética

2% GROSSI, Paolo. A formagdo do jurista e a exigéncia de um hodierno “repesamento” epistemolégico.
Tradug@o: Ricardo Marcelo Fonseca. Disponivel em http://calvados.c3sl.ufpr.br. Acesso em 27/06/2006.
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pautada pela alteridade; aptidao profissional para o contetdo moral da Constituicao e

formacao de subjetividades capazes de dar vida ao projeto constitucional.
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CONSIDERACOES FINAIS

O constitucionalismo brasileiro, a partir de 1988, assume contornos que revelam
nele um projeto de sociedade, um idedrio ético —politico. Tal proposta transcende a
posicdo do constitucionalismo tradicional, com as suas fung¢des restritas a regulacdo do
poder, garantias individuais e disciplina das liberdades. A ordem constitucional
brasileira se molda refletindo os anseios sociais de um momento historico peculiar, de
superagdo do autoritarismo, em busca de uma realidade solidéria, pautada pela superagao
das diferengas que tornam os cidaddos desiguais, com a busca de uma verdadeira
integragdo societaria, tendo a dignidade humana como horizonte.

Este documento traz uma riqueza enorme de prerrogativas, as quais revelam uma
pactuacao ética, a qual remete a disposicdo em romper com o paradigma liberal-
individualista, rumando a constru¢do de uma ordem democratica, visando favorecer
projetos coletivos. Esta perspectiva exige importantes modificagdes do Direito e da
pratica juridica. Interesses coletivos passam a pesar sobre a realizagdo do Direito, os
conflitos ndo se dao mais de forma individual, pois os interesses agora se ddo em uma
dimensao transindividual.

A proposta de Estado Democratico de Direito e seus objetivos de transformagao
social, fazem a pratica juridica transcender a resolucdo de conflitos individuais. O
Direito insere nos seus expedientes normativos, de maneira preponderante, a defesa de
direitos e a promogao de valores coletivos.

Neste cenario inquietante e desafiador, a ciéncia juridica precisa trabalhar de
maneira prescritiva, revelando as respostas adequadas ao conteudo constitucional do
Direito. Ela ndo se reduz mais a um papel meramente descritivo.

O “confronto” entre as propostas do constitucionalismo contemporaneo e a
compreensdo tradicional do Direito mostra que ele rompe com o imaginario
convencional dos juristas, com seus procedimentos e suas técnicas, pautados pela
repeticao, e o temor a criacdo. Rompe, também, com a exigéncia de isentar as praticas

juridicas de atitudes que remetam a subjetividade, a qual deveria ser descartada deste
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processo, pois 0 mesmo deveria expressar a razado isenta e superior a quaisquer
interesses, do contrario se afirmaria o arbitrio.

Percebe-se que a pratica juridica esta ainda distante das inovagdes
constitucionais. A Constitui¢do ainda nao se fez realidade, sendo este o grande desafio
para os juristas. Este trabalho aponta como umas tarefas necessarias, para superagao da
pouca efetividade do texto constitucional, uma reforma no pensamento juridico, por
meio da producdo de conhecimentos juridicos, aptos a reformular a atuag@o dos juristas,
desenvolvendo novas atitudes imbuidas de um sentimento constitucional.

O constitucionalismo contemporaneo desafia os horizontes tedricos e praticos
dos juristas, a medida que reestrutura o seu papel. O desafio de implantacdo da
Constituicdo Federal depende da reformulacdo do imaginario dos juristas, uma nova
cultura para o Direito deve ser consolidada para que ela triunfe.

A ciéncia e o conhecimento juridico abandonam definitivamente o carater
descritivo, passando a contribuir para afirmagdo da constituicdo e do carater ético e
emancipatorio do Direito.

A cultura ¢ elemento determinante na agdo humana, ¢ o universo que constitui o
imaginario, sdo as crengas que orientam o dia-a-dia. A formacao do Estado Democratico
de Direito consolidou a expansdo do constitucionalismo, o qual passou da liberdade a
promogdo humana, e precisa também assumir uma dimensao pedagégica. A formagao
juridica s6 afirmara seu papel contemporaneo, quando aderir aos anseios que levaram ao
constitucionalismo dirigente, o qual ¢ a verdadeira vocagdo de nosso Direito
Constitucional.

O imaginario juridico estd em crise apresenta-se pobre, afeito a repristinacao do
repertorio dogmatico ainda do modelo liberal e positivista, em uma perspectiva, ignora o
papel ao qual o direito ¢ chamado na atualidade. O constitucionalismo e a teoria juridica
refutam-no, em razao de uma percepcao mais apurada do sentido ético da politica e do
Direito. E justamente a percepgdo desta relagio entre politica e direito, a qual se da de
forma explicita através da Constitui¢ao Federal, que precisa ser trazida para o cotidiano,
necessita-se contemporaneamente promover uma pratica juridica, capaz de

cotidianamente fazer ressoar esta perspectiva.
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Assim, deve-se formar um novo jurista. O modo como se produzem as
subjetividades por meio do ensino do direito, deve aflorar uma preocupagao substancial,
voltada com o Direito e ndo apenas formal, preocupada com a descri¢do padronizada das
leis.

Postos os desafios que o constitucionalismo contemporaneo traz para a vida
juridica, sendo que o mesmo descortina um horizonte de possibilidades para a realizacao
do Direito, fazendo com que as construgdes juridicas atravessem diversos niveis de
realidade, associando-se a ética e a politica para a definicdo do quadro regulativo da
sociedade atual, de modo a estabelecer os niveis liberdade e de igualdade e propor a
transformacao em razao da justica social.

O que ainda falta para que venha a realidade as perspectiva humanitarias,
propostas ao Direito, por meio da dimensao prospectiva do constitucionalismo?

Falta uma reforma no pensamento dos juristas, que permita refazer o Direito, por
meio de um novo imaginario, tornando-o uma pratica social capaz de efetivar os
fundamentos ético-politicos, estabelecidos nas legislagdes contemporaneas. Refazer o
jurista, produzir, através do ensino, subjetividades capazes de internalizar a Constituigao,
dar-lhe uma dimensao sentimental, a medida que ela seja formalmente o centro da vida
juridica, seja também o centro das motivacdes dos jurista, refletindo-a em todas as suas
atitudes um agir republicano.

Falando em habilidades, a capacidade de transgredir ¢ ainda a grande aposta nos
juristas contemporaneos, para que inventem um novo protagonismo. Transgredir,
principalmente os abismos criados entre teoria e pratica, politica e Direito, validade e
eficacia. Transgredir a ditadura do pensamento vigente, estruturado no apelo formal, e
nesta transgressao, reinventar a dogmatica e a ciéncia, explorando suas potencialidades.
Assim, reinventado o jurista, renova-se o sentido do Direito.

A formagao juridica necessita abandonar a pedagogia voltada apenas a difusao de
conhecimentos legalistas fundamentadores de uma pratica, pautada pela incorporacao de
procedimentos. A formagao juridica precisa adotar novas propostas voltadas para os trés
eixos: desenvolvimento de uma formagdo humana preocupada com a produgdo de
subjetividades, a qual refute a padronizagdo dos pensamentos e das atitudes dos

bacharelandos.
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Como segundo eixo, estabelecer uma preocupagdo é€tico-politica, direcionada a
emancipagao social, voltada para a construgdo de saidas coletivas, tendo a preocupacao
com a alteridade, medida que no reconhecimento do outro, vislumbram-se possibilidades
de uma repactuagao ética voltada para a solidariedade e a igualdade.

Numa terceira dimensao recomenda-se que a formagao pratica nao se restrinja a
disseminagdo de procedimentos, mas sim ao desenvolvimento de um conjunto de
atitudes, o qual propicie um novo habitus, capaz de refletir no cotidiano os valores
constitucionais, internalizados na forma de um sentimento constitucional. Isto posto, a
formacdo pratica deve desenvolver mais que habilidades burocraticas, habilidades
humanizadoras.

A constatagdo destas perspectivas do ensino juridico, favorece o
desenvolvimento das possibilidades de efetividade da Constituicao. Esta efetivagdo so
acontece através do desenvolvimento de uma nova producao de conhecimento juridico, o
qual fornega elementos a ciéncia, para que possa superar a pureza pela
transdiciplinariedade, somente dessa forma podera formar-se uma nova cultura para o
Direito.

Uma nova cultura juridica sé serd formada a partir de um novo imaginario,
superando os abismos entre teoria e pratica, superando também, o individualismo em
prol da dimensao ética da normatividade contemporanea. Deste modo, a Constitui¢do s
assume a sua supremacia pela reforma do pensamento dos juristas. Por outro lado, o
pensamento juridico s6 supera as suas misérias pela adesdo ao constitucionalismo
contemporaneo. Esta ligagdo complementar, revela a dupla missdao da ciéncia e do
ensino juridico: reformar o imaginario dos juristas para que se possa dar vida a
Constituicdo e aderir ao constitucionalismo para que se possa atualizar o pensamento

juridico.
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