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| — OBJETIVOS

O objetivo do presente trabalhe & levantar alguns pontos da fungdo
que o ensino do direito vem desempenhando, especialmente na forma
em gue vem sendo veiculado no Brasil.

Parte-se do principio de que a dogmaética do direito, ou a ciéncia
juridica, tem um papel especifico dentro do sistema social, servinde para
fundar o modo de pensar o direito e viabiliza-lo como meio de controle
social dos conflitos. Por outro lado, constata-se que também a escola —
ou 0 ensinp — pertence ao subsistema cultural e pretende transmitir
culturalmente um dado quadro de organizagéo da sociedade.

QOra, 0 ensino do direito 8 uma forma de transmissdo cultural do
direito como instrumento de controle social e faz supor problemas espe-
cificos nesta tarefa.

Verificada uma certa inadequagdo da ciéncia do direito, tal como
estd posta hoje em dia, no exercicio do controle da sociedade altamente
complexa e em fransformagado que se tem pela frente, procuramos com-
preender como o ensino do direito contribui para esta inadequagéo, per-
petuando um modo tradicional de manejar o instrumental decisério-nor-
mativo de jurista, @ como o aparente impasse pode ser desafiado s,
eventualmente, superado.

Il — INTRODUGCAO

1. O direito nas sociedades complexas

A perspective que adotamos & a de que o direito, funcionalmente,
& um meio de controle social. Todo o aparato juridico de que dispomos
é voltado para a solugdo dos inevitaveis conflitos presentes nas interagdes
sociais e, desta forma, permite a convivéncia em sociedade.

A diferenciagdo do sistema juridico, como subsistema social aulb-
namo, 86 ocorre em determinados niveis de complexidade. A fungdo do
direito em si ndo deixa de existir nas sociedades pouco diferenciadas e
relativamenis pouco complexas, Ocorre, entretanio, que nestes casos o
direito ndo se distingue — néo se torna auténomo — de outros subsiste-
mas, tais como {e talvez principalmente} o religioso, o politico, ¢ moral,
Por isso & comum que nas sociedades pouco diferenciadas o lider caris-
matico ou patriarcal acumule fungdes de juiz, sacerdote, principe.

O crescimento da complexidade, a diferenciagdo dos papéis e a
divisdo do trabalho social conduzem A necessidade do direito como sis-
tema autbnomo de controle social, desvinculado, em parte, das outras
formas culturais. Nesse processo o direito, como instrumento de decisdo,
comega a distanciar-se do préprio conflito e do procedimento decisério
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concreto (1). Esta relativa abstracéo acrescenta-the generalizagdo e ope-
racionalidade: torna-se, pois, flexivel o bastante para abranger um universo
maior de conflitos.

2. 0O ensino do direito

Quanto ao ensino do direito como fator relevante do préprio direito,
basta assinalar aqui ¢ fato de que a partir do século Xll, no amanhecer
do renascimento comercial, o direito assume no Ocidente o status de
ciéncia e objeto de ensino. Bologna eleva o direito & categoria de pri-
meira matéria universitaria, o propric centro da vida intelectual que
aparecia.

O ensino do direito assume também a caracteristica do proprio direito
da época. Resume-se a explanagao dos textos classicos que chegaram
a [dade Média. Isto &, a visdo do direito & a visdo dos glosadores, dos
que procuram compreender os pronunciamentos dos jurisconsultos, ape-
sar de suas aparentes discrepancias, realizando um primeiro trabalho de
sistematizagéo (?).

A partir dai o direito ndo mais se retirou da vida universitdria e, mais
importante, seu ensino sempre refletiu a sua propria relevancia na so-
ciedade.

Ora, a forma como & veiculado o ensino do direito é da propria
esséncia de sua fungdo social, isto é, o modo de se ensinar o direito
esta sempre relacionado com a fungdo do préprio direito num determinado
momento. E por isso que no momento em que o direito € reconhecida-
mente produzido por muitas fontes o seu ensino tem um carater mais
dialégico, problematico e tépico (3).

Assim, a ldade Média e um periodo da Idade Moderna sfo tipicos.
Na época, as fontes do direito — reconhecidas institucionalmente —
eram plarimas: os principes e reis (!), a Igreja com o direito candnico,
as corporacbes de oficio () e as vilas. Na Igreja, por exemplo, ressaltava
também a pluralidade de ordenamentos, que eram as regras das ‘reli-
gides”, a comegar pela Regra de S&do Bento; tais religides concediam
aos seus membros privilégios em relagdo aos fiéis e clérigos ordinarios.
As vilas e as corporagdes eram também fonte de privilégio, isto é, do
direito pessoal. Esta composigas do universo juridico como uma cons-
telagdo de ordenamentos ndo podia ser transmitida sistematicamente.

A progressiva concentracdo dos poderes nas maos do soberano “na-
cional”, vale dizer, a lenta aurora dos Estados nacionals, vai a pouco e

{1} Cf TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR. Funglo Socchal da Dogmitica Jucldica (tesse}, 580 Faulo, 1978 (p. 28).
{ 2) Idem, Ibidem (pp. 31 & 83}

{3 C!. THEODOR VIEHWEQ, Téplea & Jurlspruddncie. Brasilla, Departamonto do (mprense Nacional, 1879
(trad, TERCID SAMPAIC FERRAZ JR.).

{ 4) V.g. as LEX VISIGOTORUM, LEX FRANCCRUM e as posterlores ORDENAGDES dos diversos relnecs.
{5 O qua & o direito comercial senfo ¢ herdeire da "lex mercatorum”?
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pouco mudando este quadro. A fonte normativa de toda a sociedade
comecga a ser centralizada na coroa e no Estado e o processo de posi-
tivagdo comega a surgir.

As revolugbes burguesas instauram definitiva e institucional-
mente o regime do centralismo legislativo, A aboligio dos privilégios é
a consolidagdo do Estado como fonte unica do direito e, conseqgilente-
mente, da lei como expressio univoca do universo juridico. A justificativa
ideoldgica de tal programa estava na necessidade de igualdade entre os
membros da sociedade {0 conceito abstrato e ideal de “"homem”), da
seguranga quanto as expectativas de decisdo dos conflitos. Qra, sendo
o Estado a fonte central de todo o direitlo e a lei sua Gnica expressio,
passou a ser possivel um ensing sistematico do direito, em que a neces-
sidade de se conciliar as discrepancias & resolvida fora do universo juri-
dico positivo, no universo politico. O direito, que tem uma sé fonte (o
Estado) e uma sé expressao (a lei), tem um sé sistema. Por mais que
hajam evoluido diversas “escolas™ na Europa e América dos séculos XIX
e XX, este dado dirige toda a concepgdo moderna do direito: ele & um
sistemna.

Entre as consegiiéncias fundamentais desta visdo, para o ensino,
esta a de que o direito pode ser tode transmitido se forem transmitidas
as premissas bdsicas do sistema. Trata-se, portanto, de transmitir uma
informagéao instrumental — o conjunto dos dogmas do direito — que
abrird as portas de todas as cédmaras do castelo legal. N&o é mais o
raciocinio tépico, da problematizagdo dos lugares-comuns sempre pre-
sentes nos processos decisérios, o gue conta. E, consciente ou néo, a
seguranga burguesa limitou a problematizagéo e estruturou o pensamento
juridico para a imobilidade.

O ensino do direito tendsu para a imobilidade, em nome da seguranga
e da lei. Mas se uma das coordenadas da dogmatica juridica ¢ a deciséo
dentro da lei — instrumento operacional insuperavel nas sociedades
complexas —, a outra é a necessidade de decisdo (5). Se os problemas
se renovam, alguma solugdo nova ha de surgir, razdo pela qual a lei
posta sofre continuo processo de realizagdo concreta e objetiva.

A forma de ensinar o direito 8 uma forma de ensinar a encarar ¢
direito. A grande divisdo exposta acima, o direito plurivoco e o direito

univoco, ilustra a vinculagéde ensino/direito. Em outras palavras, a cada
concepcdo global do direito corresponde um modo de ensing-lo.

3. A escola

A educagio é o processo de socializagao mais evidente. € 0 processo
em que se constata como a mudanga pode estar institucionalmente pre-

(8 Cf TERCIO SAMPAIQ FERRAZ JR., op. clt, p. 97,
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sente nas sociedades (7). Mas fungdo do ensino e da educagdo, se por
um lado liga-se & socializa¢do, por outro € um processo de manutengao
de padrbes (%), ou, de uma outra perspectiva, de repressido aoc compor-
tamento desviante e formagdo de conformismo (¥). A educagdo socializa
agentes, mas mantém estruturas.

O ensino constitui-se, de uma certa forma, na imposigdo de deter-
minados padroes. Sua fungdo & permitir a manutengfo das interagdes tais
como se acham no sistema social dado, desenvoivendo-as numa mesma
dire¢do. A atuacéo pedagdgica &, no dizer de alguns, um processo de
violéncia simbdlica em que se imp&e um arbitrario culiural (*°).

Mas se o ensing tem por funcdo socializar e viabilizar o conformismo,
através da imposig8o dos padrdes, ha institucionalizada a fungio criativa
da ciéncia ("\). Claro estd que a pesquisa cientifica vive uma posigao
incémoda: de um lado, deve transmitir os dados conforme sirvam & socia-
lizagdo (e, pois, a manutengio de padrdes); por outro, prende-se a uma
natureza especulativa-criativa. Conforme se acentue um ou outro aspecto,
a educacgdo também impord padrdes inovadores ou tradicionalizantes.

O que aconteceu sob este aspecto, com o ensino da ciéncia do direito
enquanto “imposicéo” e “especulagdo” do proprio direito, € o que ten-
taremos verificar a seguir.

i — CRISE E CONSCIENCIA

4. Limitacdo a agdao do jurista

O jurista leve suas fungbes drasticamente limitadas no século XX
a partir do fim da Primeira Guerra Mundial. A revoiugdo tecnoldgica que
se vem processando desde enido evolui numa progressdo geométrica
que torna dificil manter por muito tempo um padrao determinado. A isso
devemos somar o problema das massas populacionais, a organizagio de
corpos intermedidrips, paralelos & organizacdo estatal etc. Nos paises
de economia capitalista avangada surge toda uma nova série de dificul-
dades ndo previstas. Nos paises subdesenvolvidos muitas vezes os Esta-
dos se engajam na planificagdo e programagédo do desenvolvimento eco-
némico, sem a consciéncia de que promovem uma alteracdo da qual
fatalmente perderfo o controle. E neste mundo de mudangas continuas e
complexidades crescentes que o jurista se perde.

O direito ndo acordou a tempo para o fato, porque havia mergulhado
na ilusido da imobilidade e seguranga. A insegurancga hoje deriva da sua
{ 7)) TALCOT PARSONS, The Soclal System.
{ 8} Idem, Iblclem.

{ 9 Cf. ERICH FROMM, “Conscifngla o Soclededa lrdusirial™ ln MARIALICE FORACCHI » JORO DE 8,
MARTINS. Soclologla ¢ Sociedada. Rio, Llvros Técnleos e Clantiflcas, 1977,

{11 Cf. PIERRE BOURDIEU e JEAN-CLAUDE PASSERON. A Reprodugho. (Trad. REYNALDO EBAIRAO) Rio,
Franclsco Alves Editora, s.d.p. {p. 45 o an),

{11} Vida nota 7.
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prépria imobilidade. Nao avangar com a scciedade & frusirar-se e per-
der-se, isto &, sentir-se inseguro. Assim ha uma imensidade de relagdes
que ndo se submeteram & esquemdatica andlise dos juristas oficiais. A
vida econdmica e a vida dos corpos intermediarios entre elas; em resume,
o fendmeno da massificagao (produgao em série, acordos coletives, agbes
coletivas elc.). As tentativas de normatizagio a esse respeito so reitera-
damente frustradas porque os instrumentos de controle ainda se prendem
a determinado contexto que ja desapareceu. O Poder Judiciario estd pre-
parado para resolver questdes individuais, mas nao questfes coletivas:
o direito civil estd ainda apegado a nogdo de propriedade estética e
personalissima (12} assim como A& idéia do contrato, e o direito publico
se mostra perplexo e desorientado em matéria de planejamento econdmi-
co, politica financeira, controle monetario, para ficar apenas em alguns
campos. Especiaimenie no direito plblico, o mal-estar & generalizado:
de um lado, porque principios basices, historicamente consolidados (tais
como a constitucionalidade, legalidade e anualidade dos tributos), sdo
sem-cerimoniosamente rompidos; de outro, a eficiéncia e coordenacéo,
que se poderiam esperar em troca do sacrificio daqueles “dogmas”, ndo
vém nunca.

Além destes problemas novos, ha os problemas 'velhos”, que foram
ampliados pela “modernizacdo” das sociedadss. Assim, o dirsito oficial
ndo atinge uma grande parte das massas, exatamente aquela parte que
se revela no processo produtivo como a classe dominada. A marginaliza-
cédo juridica &, pols, um subproduto da marginalizagéo politico-social e
econdmica.

Ora, estes campos todos da atividade juridica recusam-se a subme-
ter-se & antiga visdo do direito sisteméatico. O advogado vai entdo len-
tamente abandonande uma fungdo que seria a do direito: generalizar
expectativas de modo congruente (!?) e deixando-a a outros profissionais.
O problema do direito é, pois, assegurar a permanéncia de determinados
conceitos validos operacional, social e historicamente e superar outros.
O “deménio das inovagdes perniciosas” () ndo é onipresentements per-
nicioso e deve ser domesticado. O direito dispde de um instrumental
técnico que deve ser reutilizado {'%): mesmo aqueles institutos, gue apa-
rantemente haviam morrido, podem conter solugdes inieressantes ('%).

Visto que o antigo universo de atuagde do jurista j4 nfo equivale
sendo a uma parte do universo de conflitos sociais, e visto que os novos
paontos de contlito e tensdo ndo foram absorvidos pelo jurista, sua atua-
¢do na sociedade foi perdendo a relevancia absoluta que possula.

{12) FABIO KOWDER COMPARATC. Ensalos ¢ Parscarss de Direlio Empresariat, Ria, Forense, 1878 (p. 475).
(13) TEACIC SAMPA!O FERRAZ JR., op. eit, p. 116

(14} FABIQ KONDER COMPARATC. op. olt, p. 453,

(1) NORBERATC BOBB!O, Dalla Strutiurs alle Funzlone (p. 59,

(18] A enfieuss disple de Interessanie separaghc enirs dominio Gt e iminens.
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QO bacharel versado em retérica e prolixidades, mas inabilitado a deci-
dir num mundo de crescentes complexidades, j4 ndo tem o controle do
seu mundo circundante. Pasta em outra perspectiva, a questao revela que
o anligo bacharel académice nio dispSe de uma visdo abrangente do
social para poder assumir-lne a diregdo, isto &, saber orientar-se e de-
cidir (*?).

5. A tomada de consciéncia

O ensine do direito vai lentamente sendo conscientizado de sua
funcac nesta crise de confinamento do jurista. E que a partir de um
dado momento, as escolas de direito ja ndo formam a classe de juristas (1)
de que necessita a sociedade. Sim, porque ndo so do bacharel subser-
viente, comedido e burocrata — inserido sem dificuldades nos cargos
subalternos da organizagdo burocratica esiatal ou empresarial — vive
a sociedade. Ela reclama também aqueles que possam reordenar juridi-
camente um mundo em transformagdo. Isto tanto nas fungdes de advoga-
do, quanio nas de conselheiros, legisladores, juizes, promotores de
justica, enfim, todas aguelas gue exigem profissionalmente um bacharel,

Os problemas ndo ficam sem solugdo: deixar de dar uma solugdo
ja € uma forma de encaminha-los. Isto ¢olocado no campo do direito
quer dizer gque, haja ou nfo a participagao "“técnica” do jurista, os confli-
fos serdo resolvidos de alguma forma. £ mais ou menos o que a sociedade,
desprovida de jurislas voltados para esta perspectiva, vai fazendo “ama-
doristicamente''.

Mas o estudante de direito, a0 deixar a faculdade, mais e mais sente
seu descompasse com o0 mundo circundante. Se nio teve uma formagéio
que |he permiia reordenar seus conceitos e posicionar-se pragmaticamen-
te, vai ser submetido aquele “enclausuramento” que suas proprias limi-
tagdes impdem: tornar-se-4 um profissional necessarie, mas nao Gtil,
Colaborara provavelmente com este insulamento a que se submeteu o
jurista.

E o agravamento desta situagédo que provoca a tomada de conscién-
cia. A despeiio da pouca pressdo externa a que se submetem as faculdades
de direito — porque ja se proclamaram técnicas e ndo politicas — os
juristas vao a pouco e pouco descobrindo a necessidade de mudangas.
Nao que esta “prise-de-conscience” seja generalizadamente constatave!:
& muito mais facil ser receptivo 3s situagdes tais como se acham do que
tentar inovar; por isso generalizadamente alunos e professores tendem
ao acomodamento.

(17} ©f. ANTONID GRAMSC!. Os Imelecicals ¢ a Organizagdo da Cultura. Rio, Clvilizegko Brasilaira, 1979,

{18) “Jurisia” aqui & tomado no sentldo de protisaional do direito em geral.
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Como dissemos acima, a espécie de bacharel que se forma atual-
mente serve também, e perfeitamente, a um amplo espectro de fungdes
na burocracia (*%}.

IV — A ESCOLA DE DIREITQ E A CRISE

6. Descompassc geral da educagdo

0O descompasso da escola de direito em relagdo A realidade social
em que se insere € apenas a manifestagdo mais aguda, num campo mais
sensivel, do descompasso da escola em geral para com o mundo
moderno.

De fato a escola tem, no processo de socializagao e interagdo dos
alores sociais, dois papéis relevantes: de um lado impde, por meio da
autoridade pedagégica, uma cultura, iste &, uma forma propria e padro-
nizada de cada sociedade ver o mundo (2°); de outro transmite dentro
daquela cuitura um conjunto de corthecimentos instrumentais que permi-
tem ao homem orientar-se, decidir e agir no seu meio. Este complexo
de conhecimentos deveria permitir a0 homem controlar, ao menos hipo-
teticamente, uma parte grande e imediata do seu universo. Assim, numa
sociedade de cuitura escrita, as funcdes de ler @ escrever sio o reguisito
basico para o ingresso na mesma. A este conhecimento instrumental basi-
co vao-se somando alguns outros, conforme a orientagdo no social torne
necessarios.

Estas duas fun¢les — transmissdo de conhecimento ¢ interagdo —
estdo parcialmente prejudicadas na escola moderna. A escola bésica nio
da ao aluno o dominio de seu meio. Ndo consta que at¢ hoje os ajunos
de escola basica recebam sistematicamente informagdes sobre, por exem-
plo, computagdo ou telecomunicagdo, par meio de dados realmente ins-
trumentais (v. g. o funcionamenio e a fabrica¢ao de um circuito impresso).
Desse modo o homem comum se v& cercado por peqguenas maravilhas
tecnolégicas as quais ele pode contemplar, mas das quais ndo pode
dispor. A escola é o lugar em que recebe padrdes e internaliza valores
j& ndo operacionais no munde de hoje. A “formagdo humanista” esta
presa a uma retérica tradicional (*!), que ndo explica a sociedade urbani-
zada e de massas em que se vive. Esta formagdo lende a transformar-se
num “verniz”, isto &, brilhante mas superficial, ndo habilitando o homem
a realmente agir em funcao dela. De outro lado, a progressdo da técnica
e do volume de conhecimentos acumulados torna impossivel a transmis-
sd3p dos mesmos na escoala tradicional.

Em suma, a educacdo formal basica, tal como esta posta, ndo d& ao
homem o controle sobre seu mundo, sobre aquilo que pragmaticamente
lhe convém conhecer.

(19) “Pode-se dizer que o0 senslno tradicional se perpetua porque permie a satisfagdc do maior nomero
da intaresses pelo maenor cuslo possivel'
JOSE EDUJARDD FARIA e CLAUDIA DE LIMA MENGE. "A Funglo Social da Dogmética e a Criae
do Enginc & da Cultura Juridica Braslleira™ in Revista DADOS, n° 24, Rie, 1879 tp. 101h

{21) GI. ANTONIO GRAMSC), op. cil, esp. Cap. I

{21} Gf. ANTONID GRAMSCL op. elt, esp, Cap. I,
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7. Educagéo juridica

Como se reflete e prossegue na escola de nivel superior de direito
esta “falha”?

Creio que se pode demonstrar, tanto pelo método quanto pelo objeto
do ensino juridico — amhbos compoendo uma unidade indissocidvel —,
esse descontrole que o aluno em particular e o jurista em geral sentem
com relagdo ao direite. Em outras palavras, o ensino da dogmatica juri-

dica perpetua um modelo que perdeu grande parte de sua operaciona-
lidade.

8. Educagdo juridica: tradi¢io e seguranga

Em primeiro lugar o direito colocado até hoje nos manuais e nas
prelecdes & aquele que enfatiza o ato juridico e a seguranga juridica,
além da visdo do homem como ser isolado, individual, com a personali-
dade ligada aos lagos personalissimos da familia, da propriedade indivi-
dua!l (atributo de personalidade} e das obrigagdes fundadas na vontade
(contratual, ou extracontratual com base na culpa). Nio & que o direito em
si ndo tenha mudado. As inovagbes da jurisprudéncia sdo um dado, ndo
uma hipbtese; a pratica contratual também, A lei, sim, fica normalmente
a galope homologando o que o uso ja confirmara (*?). O gue ocorre,
porém, é que essas inovagdes sdo normalmente vistas e ensinadas como
excecdes, como casos paralelos, ndo integrantes do sistema conceitual.
Ora, ndo & muito plausivel que o sistema ainda se mantenha unitario
quando as excegdes e desvios o superam.

Deste ponto de vista, a seguranga, confiabilidade e tradigao jogam
um papel de alta importancia na medida em que perdem sua fungéo ori-
gindria, que era prover prientacdo ao homem, e passam a ter uma fungéo
de desafio a inovacdes. Tal atitude gera o sentido oposto ao desejado;
ao perceber que seus conceitos nig correspondem a ordem das coisas,
o jurista frustra-se constantemente, e o edificio do direito torna-se gerador
de inseguranga. O jurisia comega a sonhar com a época adequada & sua
dogmatica, j& que a sua dogmatica ndo serve para sua época (*%).

Q problema da tradigdo e da seguranga pode também ser colocado
de outra maneira. O mundo de hoje ¢ um mundo voltado para o futuro:
o passadoe tende a perder seu peso especifico (). Paradoxalmente a se-
guranga, como vista hoje, torna-se fator de inseguranga na medida em
que as regras do jogo sdo alteradas constantemente.

Convém dizer um pouco mais sobre ¢ conceito de seguranga. Da
maneira como é colocado na dogmética atual e transmitido nas faculdades
de direito, o conceito de seguranga diz respeito 4 seguranga do individuo

(221 Tipleo 4 o caso do lsaslng, cuio requ'amento [Lel n® & .099/74) nem mesmo discipling o propric

contrate. Ficou-8e apenas na dlaclplina de seu aspecte fiscal. HNaturalmente oz detalhes — de
grandea importdncla, no caso — foram conflados 4 disciplina do Executivo (Conselhn Monstdrio
Nacionaj).

23 A isas SAN TIAGO DANTAS chamou de “'mal-du-siécle” do jurista (apud ALBERTO VEWANGCIO FILHOD,
“Sgn Tiago Dantas e o Enslno Jurldico™).

(24) TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR. ep. ¢lt, p, 197,
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ameagado por outro individuo ou pelo Estado {mas visto como uma pes-
soa). Dai derivam conceitos como ato juridico perfeito, contratos, defesa
da posse {no dirsito privado) ou ato administrativo (no direito publico).
Mas estes conceitos ndo supdem a existéncia do Estado burocratizado,
despersonalizado e onipresente, ou da grande empresa ou grupos eco-
nomicos. Enfim, este conceito de seguranga ndo diz respeito aos pro-
cessos em que se movimenta o homem moderno. E um conceito que
supde atos mas ndo atitudes. Supde dualidade e n3o pluralidade de
opostos. Supde pessoas e nao organizagdes. O individuc sente-se hoje
ameagado pelo processo e pelas organizagdes, aiém dos outros individuos.
Assim, a seguranga deve-se voltar para esta nova problematica.

Cra, um ensino juridico que afasta o advogado desta visdo sO pode
ter por conseqliéncia sua progressiva alienagdo do universo de conflitos
reais em que ha de atuar. Naturalmente o afastamento do jurista deste
campo provoca duas ordens de conseqiiéncia: em primeiro lugar, a falta
de tratamentio normalizador adequado e, em segundo lugar, o distan-
ciamento do poder de decidir com algumas conguistas histéricas que o
direito bem ou mal institucionatizou (*®).

9. Educac3o juridica: carater informativo

A visdo do direito da seguranga dos negédcios juridicos implica na
concepgdo da cultura juridica como um repertério fixo e imdvel de dogmas
e na visdo sistemdtica desta cultura (*¢). Esta visdo generalizante e uni-
versalizada, por sua vez, propicia a visdo da dogmdtica juridica mera-
mente como um conjunto de dogmas, que podem sar apreendidos pelo
processo de transmissdo de informagoes.

Tal perspectiva, em que os prohlemas sio afaslados e o dogma da
subsungdo do fato & previsdo legal (lipicidade) passa a ser a preocupagio
central da ciéncia do direito, faz com que o ensino da dogmatica n&o tenha
outra relevincia que ndo a de transmitir aqueles dogmas, ou, conseqiién-
cia mais grave, transmitir informagdes a respeito das leis.

Ora, os dogmas sdo dogmas porque se referem a questdes que de
outro modo seriam insoluveis. Os dogmas sdo uma maneira de se por
fim a questdes aporéticas, isto €, por um fim a nivel de agdo. Vale dizer,
o dogma & o ponto de partida para a agdo e o ponto final da discusséo.
Logo o dogma sé ¢ necessario quando diz respeito a questdoes aporéticas
e hipdteses: o dogma, do contrario, ndo seria dogma; seria um dado
demonstravet.

A visdo do direito sistematico cessa suas indagagdes a nivel de
dogma, sem procurar as razbes de seu surgimento. Em outros termos,
para continuar valorizando a seguranga e o pensamento logico dedutivo,

{25) Cf. HENRY STEINER. "Tradi¢les e TensBes na Educagio Jurldica Brasileira™ In Cadernos da PUC,
n.® 17, Aio, 1974 "As vinculagdes de facuidade com o ideal de um governo responsavel e de uma
socledade abertn sfio msis ténues & medida em que ala s retrai & se refugia em tradigden formale
cada vez maiorea” {p. #7).

{26) TERCIO SAMPAIO FERAAZ JR., op. cit, pp. 132 e 141,
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a dogmatica assim colocada passa a ignorar o que ¢ a sua propria origem:
questdes problemiticas e naturalmente conflitivas.

Desta forma fica valorizado o lado informativo do ensino. As fungdes
criativas e especulativas sdo relegadas A categoria de cadeiras introduté-
rias ou meramente académicas, cuja fungdo ndo & ser absorvida pelo ra-
ciocinio do aluno, mas “enfeitar” sua formagio. Esta auséncia de racioci-
nic especulative e problematico é responsével pelo impasse a que se pode
chegar socialmente, visto que a pesquisa de novos dogmas, sua reorde-
nagdo e adaptagdo a situagdes novas fica parcialmente impedida (27).
A dogmatica chega a um ponto em que n&o ha possibilidade de se desen-
volver, devido & cristalizagao que vai tomando conta dela.

No atual estado de coisas — de modo geral —, o ensino da dogmatica
juridica tende a veiculd-la desligada de seu carater problemaético. Nao que
os institutos juridicos sejam apresentados aos alunos sem referéncia aos
problemas que os geraram: eles sdo apresentados, porém, como solugdes
definitivas, especialmente conforme colocados nas leis. O esforgo deveria
ser 0 de apresenté-los como formas de solugbes de conflifos com raizes
no processo das relagbes sociais: seria preciso observar os dogmas juridi-
cos neste seu angulo de dogmas e, portanto, de solugbes técnicas, passi-
veis de continua problematizagdo e guestionamento.

Se a postura da ciéncia do direito é a de estaticidade, a tarefa do seu
ensino restringe-se a uma transmissde de informagdes. No caso do Brasil
a postura se enrafiza em problemas de estrutura social muito profunda e a
permanéncia desta estrutura propicia em grande parte a manutencéo de
uma forma de ensino tradicional.

Alguns desies tragos sociais brasileiros podem ser encontrados em
nossa forte tradigdo feudal (*%). Este feudalismo transmitido ao Brasil pelo
sistema de capitanias hereditdrias e sesmarias gerou fenémenos como o
do coronelismo nos meijos rurais e, possivelmente, o “empreguismo” nos
meios urbanos. Assim, as relagdes de poder e influéncia mantiveram-se a
nivel pessoal, patriarcal de um certo modo. No dizer de ISIDORO MAR-
TINS JR. (29), o sistema feudal persiste no Brasil até a Abertura dos Portos
em 1808. Mas se oficialmente ele desaparece com a independéncia, socio-
logicamente ele persiste até, pelo menos, a Replblica Velha. 86 com o
advento da industrializagdo é que o sistema se desarranja por completo
nos grandes centros urbanos. Claro estd que esta relativa estabilidade
social por t3o longos anos se raflete na imobilidade do direita e, via de
conseqliéncia, no seu ensino.

A fungéo predominaniemente informativa do ensino da dogmaética juri-
dica encontra na aula coimbrd, ou prelegdo magistral, seu veiculo mais

(27) “La costruziona dogmatica trova la svs glustificazione nel coslitulre lo strumenlo adequats per
riselvere i nooyl problemi che la vita viahe sempre ponende, mantengnde perd la continuita fra le
soluzioni gld acceltate & Quelle proposte per nuovi problem|” (TULIO ASCARELLI, Saggl Qiuridicl,
Mllano, Gluoifré, 1949, p, 11),

(28] ISIDORO MARTINS JR. Hisldria do Direlte Nwclonml, 32 ed. Brasitia, Departamenic ds I'mprenss
Macional, 1978 (p. 101]),

(29) [dem, Ibidem.

R. Inf. Yegisi. Brosilia a. 18 n, 72 out./dex. 1981 375



adequado. A prelegdo e a conferéncia sdo o “processo conveniente para se
transmitir informagdes sistematicamente” (3. O tom da aula magistral
também permite que haja, nos cinco anos do curso de direito, a adaptagao
do aluno A linguagem da autoridade. Os ens‘namentos do professor nao
sdo a iniciacdo do estudante num universo que ele deve descobrir por
si mesmo ao longo de toda uma vida de experiéncia profissional: sfo, ao
contrario, um dado a ser perpetuado. A autoridade do professor representa
a autoridade da lei e dos dogmas juridicos, e esta perspectiva de monélogo
das fontes do direito para com a sociedade ¢ “ensaiada” nas aulas ma-
gistrais,

As aulas tém uma estrutura de “situagdo social autoritaria” (*'). Este
método coimbrio, por um lado, resulta da visdo sistemética do direito e,
por outro, colabora na sua mesma continuidade.

10. Educacéo jurfdica: relagéo interdisciplinar

A estabilidade do ensino juridico esta ainda ligada ao isolamento
progressivo do direito na cultura humanistica. Este isolamento tem dois
fatores a alimenta-lo: auto-suficiéncia do sistema juridico enquanto sis-
tema e a assungdo de algumas tarefas de controle social por disciplinas
novas,

A concepgdo do direito como sistema em si, firme sobre seus proprios
dogmas, torna desnecessdario o guestionamento de dogmas. Os problemas
séo reseclvidos a partir das premissas que a dogmatica coloca e em fun-
¢éo delas mesmas. Esta conceitualizagdo e resultante abstragdo proporcio-
nam ao jurista uma grande autonomia por ser o seu sistema 16gico e coe-
renie em si. A mesma absira¢ao permiie que a c¢iéncia do direito se disian-
cie dos conflitos concretos; tal distanciamento é muito valipso nas socie-
dades complexas e diferenciadas. Mas, ao mesmo tempo, feva 4 progres-
siva desconsiderag8o dos conilitos que de fato afetam a vida social. De
fato, esta abstragio permile que na légica do sistema todos os problemas
se resolvam, mas, na préatica da a¢do, ndao se resolve nenhum. [sto explica
por que as frustragdes com o sistema decisério vao aumentando a insegu-
ranga do homem.

No Brasil o distanciamento torna-se grave quando a complexidade vai
se firmando na sociedade. A industrializagdo e 0 crescimento das cidades
gerou uma nova composicao de classes. Mas o direito continua sendo um
objeto manipulado por determinados segmentos da populagdo. Tanto os
doutrinadores quanto os juizes sd podem ser recrutados de uma determi-
nada camada social (pelo requisito da formagdo universitaria). No entanto,
a estrutura social do Pais permite que as diversas classes e até mesmo
culturas diversas convivam mais ou menos vizinhas, embora impermeéveis.
Numa cidade enorme de estruturas socia’'s diversas, as periferias sdo dis-
tintas das areas centrais e, até certo ponto, elas se ignoram. Ora, o ensino
do direito parece voltar-se exclusivamente para um tipo de preocupagéo

{30y HENRY STEINER, cft, p. 83,

{31} ROBERTO J. VEANENGN. “Ezlraciura ¥ Funcién de la Clese Magistral” in Revisia L.A.M.E.D.JALMED/
UFSM, Ric Granda do Sul, 1077,
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(a da classe média), ndo preparando os seus alunos para questdes que di-
gam respeito & populagdo de baixa renda, nem ao esforgo de planificagao
do Estado e da grande empresa. Convivemn lado a lado nos grandes centros
urbanos brasileiros duas ordens de mundo: ¢ do subdesenvolvimenta e o
da sociedade afluente. Formar um direito e juristas que sirvam a ambos
vai-se tornando uma tarefa dificil. Daf o apego & estabilidade do sistema
juridico, que neutraliza os conflitos reais, No mundo das idéias juridicas
tudo pode ser logicamente resolvido.

Mas ao lado desta auto-suficiéncia do direito em si ha seu afastamen-
to das “novas disciplinas®”. Para ficar apenas cam o trium novarum, men-
cionemos a economia, a administragdo e a sociologia. Ndo é por acaso
que as frés adquiriram o status de disciplinas autdnomas, guindadas &
gidria das universidades, com o aparecimento da sociedade industrial. Elas
equivalem, a nivel culural intelectual, & divisdo do trabalho a nivel de
produgdo (32}, Estas trés disciplinas lidam diretamente com problemas e
questdes novas colocadas pela sociedade contemporanea: alocagio e pla-
nificag&o dos recursos materiais, coordenacio de funcdes, diagndstico de
situagbes sociais globais etc. Com qual delas o direito trabalha coordena-
damente? As relagdes entre elas e a dogmatica juridica tém sido de convi-
véncia, mas n3o necessariamente de cooperagdo. E muito dificil para a
dogmatica absorver a perspectiva da programagédc e da planificagao (3%)
que elas t8m. No entanto, todas tém algum instrumento novo de conheci-
mento & anélise que requer ¢ tratamento normativo para sua aperaciona-
lidade.

No caso brasileiro, em que o desenvolvimento econdmico é planejado
pelo Estado, ¢ distanciamento do direito com relag@o aquelas disciplinas
tem por efeito alijar o jurista das tarefas mais importantes do planejamento
e do controle das agdes sociais. As escolas de direito ndo se preocuparam
até agora com este tema, talvez por acreditarem que a diferenciagéo dos
campos de saber é condi¢do de sua autonomia. Mas condigéo de sua au-
tonomia também é a capacidade de acomodacio do sistema ou seu ex-
terior (3%).

11. O ensino e o profissional

As faculdades de direito continuam formando bacharéis sem o real
raciocinio juridico que permita uma reflexdo sobre o mundo moderno a
nivel do direito. Os exemplos da inadequagio sdo muitos.

No direito comercial, por exemplo, o bacharel ndo absorve na facul-
dade um lipo de conhecimento que permita, por exemplo, sua atuagido em
determinados campos, como a defesa do consumidor. Assim, nao se pro-
voca o judiciario para a solugdo de conflitos entre produtores, consumi-
dares, e um ponto de tens@o na economia produtiva deixa de ser elimina-
do, ou é eliminado a duras penas para um dos lados (normalmente o do
(32) Cf. ANTONID GRAMSCI. op. ¢lt., Cap. Il.

(33) Cf. nota 24,

(34} Nio sa poda negar que hoje & conscléncia destes probiemas j4 ¢ um dade, assim como algumas
tentativas de agfio a partir dela. Mas é precisc insistir em que n3g houve uma telnlaltlva de decisdo
final @ abrangente do problema, o que envolve a revislo profunds do ansine do direito.
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consumidor). Vale aqui, por exemplio, a ligio de ASCARELLI de que a
jurisprudéncia dos tribunais ¢ um espelho infiel da realidade, porque néo
conhece de problemas que afligem a economia da produg&o em massa (%),

Ainda no campo do dirgito comercial as nogdes de rasponsabilidade
do empresério ndo sdo abordadas como um problema novo. A responsabi-
lidade do empresédrio é tratada perfunctoriamente, na maioria dos cursos,
e busca-se enquadra-la no rigide esquema do Cédigo Civil (art. 159). Néo
se dé a devida atengdo ao fato de que a propriedade de bens de consumo
ou bens de produgio & distinta, e a responsabilidade dal derivada é dis-
tinta (%),

Basicamente a mesma série de problemas, derivados da massificagao
e da industrializa¢do, vai surgir no direito processual. Os interesses cole-
tivos estdo muitas vezes despersonalizados na dogmética atual. S40 inte-
resses que hio pertencem ao Estado mas & sociedade e s6 podem fazer-se
valer por meio dos chamados “corpos intermediérios”, isto 6, associagdes
de homens com um interesse comum a favor da coletividade. Quando se
percebe que coletividade nic & sindnimo de Estado, comega o direito
judiciario a enredar-se num beco sem saida de conceitos. As ligdes de
MAURQO CAPPELLETI procuram inovar na matéria (*"), mas a atitude geral
é de um certo imobilismo ou perplexidade.

Os problemas do profissional tornam-se mais senslveis quando tra-
tando do direito econdmico. Aqui, para usar a linguagem de SAN TIAGO
DANTAS, “o direito assume (...) o papel de for¢a reacionaria, de ele-
mento resistente, que os érgdos de governo estimariam contornar para
poderem promover por meios mais imediatos e diretos o que lhes parece
ser 0 bem comum™ (3%}, O fato & devido em grande parte 4 auséncia de
interdisciplinaridade nas universidades brasilsiras, pois o advogado ndo
deixa o curso de direito com métodos préprios aos seus fins e sua fungéo
na sociedade moderna. Por outro lado, a suposta eficiéncia destas novas
disciplinas perde a nogdo do homem como centro de valores para desloca-
la para o “produtivismo”

Finalmente o diraito penal vai sofrendo também a presséo para mudar,
O descontrole da violéncia e da criminalidade atesta a inadequacdo da
atual sistemética. Os delitos de direito econdémico, os white colliar crimes,
proliferam e colaboram com um rebaixamento geral dos padrdes de expec-
tativas sociais, muito especialmente nas grandes organizagdes publicas e
estatais.

Ora, se tantas sdo as mudangas a que o direito se deve submeter, por
que néo o faz?

{35) TULIO ASCARELL). Sweggl & DidHo Commerclele. Milano, Giufird, 1055 (p. 524).

(36) Cf. nota 12,

{3M A Justica serd invocada nfo mals somsnte contre violagho de cardter individual, mas sempre male
freqianta contra violagdes de caritgr esasnclalmants cofative (.. ] Assiste-sa ac necessdrlo maovi-
mento des uma forma nova quée chamsi de g izl ou e quée significe, exatxmeris,
wperforldndo do perantlamo entendido am senao Individuallstice lrad]cional " MAURQO CAPPELLETTL

“Formagdea Soclale @ Intersssss Colotlvos diante da Justiga Civll" in Revista de Processo, n.? 5,
S#o Paulo,
{38) “A Educaglo Juridica & a Crise Brasileira’ in Revista Forensa, n.° 159, Rlo,
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Estes poucos exemplos ndo querem dizer que ha apenas novos proble-
mas a serem resolvidos. Creio que signifiguem que ha uma perspectiva
nova da dogmatica juridica que, nascendo nestes pontos de tensao, devera
estender-se aos ramos mais tradicionais do direito.

12. A fungéo da crise

No Brasil estas questbes vém sendo langadas hé pelo menos duas
décadas, exatamente a partir do momento em que o desenvolvimento
econémico se tornou leitmotiv dos programas politicos.

O ensino do direito tal como esta posto favorece o imobilismo de
alunos e professores. Sem esforgo de renovagdo uns atingem o grau de
doutrinadores e o prestigio da cadeira universitdria. Os outros, além do
mitico titulo de “doutor”, obtém a habilitag8o profissional que lhes permite
viver de um trabalho nio bracal {(white collar}. A tarefa do ensino para o
aluno é cumprida nestes termos: aprendidoe o “abc” do processo e do
direito civil j4 se estd habilitado a viver de inventarios e cobfangas sem
maior indagacgéo.

Ora, o jurista formado para esta fungéo perde sua combatividade, sua
ctitica, sua consciéncia do papel social do direito. E claro que este ope-
tario andnimo do direito & necessario, mas por que deve ser inconsciente?

A perda deste raciocinio juridico aliena o advegado dos centros de de-
cisdo politica. Sua atividade passa a ser meramente formal, sem influéncia
no processo de tomada de decisfo e planejamento. O jurista formado por
estas escolas, convém lembrar, ndo sera apenas advogado: serd também o
juiz que fara parte, atinal de contas, de um dos poderes politicos do Esta-
do, o judiciario. Assim, o jurista ocupara a posigio de juiz, mas sua preo-
cupagédo politica ndo tera subido muito mais que a do homem comum, em
contraste com a do homem de governo.

A alienagio do jurista deste modo colabora também na supressédo das
garantias de direitos. E gue o centro de equilibrio social (ou de legitima-
¢3do} é colocado na eficiéncia, ndo no bem do homem. Comega-se a falar
num bem comum que s& existe nas estatisticas dos planejadores, mas que
a pobreza dos centros urbanos desmente. Em nome desse bem comum, al-
cangavel pela eficiéncia, sacriticam-se alguns valores que talvez nao fosse
inatil preservar (*).

O advogado ¢ formado na escola como um mero profissional cuja
fungdo ndo é instrumentalizar o controle social, valorando ag¢des, proble-
matizando a justica: sua fungdo é produzir e fazer render seu trabalho;
nado & vinculada & politica e a realidade social. Deste ponto de vista a
escola vem assumindo uma postura nitidamente ideolégica, favorecendo a
perpetuacéo de certas relagdes de dominacgéo.

Seria superficial dizer que a dominag&o é exercida pelos tecnocratas.
Nio, os tecnocratas atuais s&o instrumentos, tanto quanto foram os bacha-

{39 Cl. com o concellos de aglo racional tende em vista a um fim, na sociclogia de MAX WEBER.
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réis no passado. Por trAs da ordem institucional & que se vai encontrar
quem realmente comanda o “patronato da nagdo brasileira”, O que ocor-
reu foi que os bacharéis perderam a eficiéncia que os tecnocratas adquiri-
ram e, naturalmente, foram substituidos no processo de ordenagéo social.
Agora, é melhor que os advogados permanegam na posigdo em que estéo,
a isto € para todos. Para os técnicos, eles ticardo isolados e ndo causardo
problemas, apenas formalizando as decisdes: para os proprios bacharéis a
aceitagdo custa menos esforgo.

V — DESAFIO DA RENOVAGAQ

13. Obijetlvos a alcancar

A necessidade de solugdes juridicas novas exige mudangas no ensino
tradicional. Coloca-se em primeiro lugar a questdo dos objstivos a serem
alcangados. Estes sédo resumiveis, basicamente, a uma proposta de com-
preensdo juridica do mundo moderno, Para se chegar la é preciso traba-
lhar nos métodos e no curriculo das escolas de direito.

14. Maétodos: propostas

Quanto aos métodos ha propostas praticas e nitidamente didéticas,
tais como a adogéo do método de casos, preposta por SAN TIAGO DAN-
TAS (**) e a dg ALFREDQ LAMY (*1). Embora o sistema de casos seja uma
verdadeira tentagdo para os criticos do atual ensino do direito, é preciso
lembrar que tal sistema esta vinculado a uma cultura que valoriza 0 pen-
samento indutivo. H4 também proposta mais abrangente de renovagéo de
base do estudo de direito que oonsiste em veicular a dogmatica cOmo um
conjunto de problemas e questdes {*?). Esta proposta pode ainda ser desde-
brada nas préprias cadeiras dogmaticas, alinhande-as em torno de temas
comuns, tais como a personalidade, a responsabilidade stc.

15. Curriculo

Finalmente h& a necessidade de alteragdo do curriculo. Esta aitera-
¢éo deve tender basicamentie para a possibilidade de escolha do aluno e a
integragdo interdisciplinar com outras {aculdades.

16. Concluséo

Implementadas algumas destas medidas, o direito pode voltar a ser
ativo na sociedade. Mas fatalmente atuard no sentido de uma nova cons-
ciéncia, e a composicdo de poder gue a presente estrutura social impde
devera se readaptar a isso.

Em todo caso o direito nfo é mais que uma manifestacio da cultura
de um povo. Se a sociedade brasileira se recusa a assumir as caracleris-
ticas de uma sociedade capitalista e industrial, o esforgo de autoridade
no sentido de transformar-the a cultura juridica serd em vio.

{40} Vide nota 38,

{41} A Crlse do Ensing Jurfidico e 8 Experléncia do CEPED™ In Cademos da PUC, n? 17, Rig, 1974,

421 TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR. “Heforma do Ensing Jurldico: Reformar ¢ Curriculo ou o Modelo” In
Cademos da PUC, n2 17, Rlo, 1074,
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