1 INTRODUCAO

H4 no Brasil, com relacdo a questdo da producdo do conhecimento juridico!, dois
grandes momentos histdricos. No Império, primeiro desses momentos, a teorizacdo e o
educacdo juridica estavam diretamente vinculados a ideologia idealista, voltada para a visdo
do Direito como dever-ser idealizado, em especial a de matriz teoldgica. O que predominava
era a ideia de revelacdo dogmatica, deixando de lado a observacdo empirica. (Rodrigues;
Grubba; Heinen, 2014).

Com o inicio da propaganda dos ideais republicanos e posterior Proclamacdo da
Republica inicia, no final do século XIX, inicia o segundo momento. Nesse periodo ingressam
na educacdo e na pesquisa juridica brasileiros o positivismo e o evolucionismo. O primeiro
ingressa predominantemente pela Faculdade de Direito de S&o Paulo e o segundo pela
Faculdade de Direito de Olinda (depois Recife). (Rodrigues; Grubba; Heinen, 2014).

Este artigo, partindo dessa percepcdo, busca, em um primeiro momento, descrever,
com base na literatura da época, essas duas matrizes e destacar, em especial, as consequéncias
da segunda delas, o positivismo, no ambito da educacdo juridica. Na sequéncia, tendo como
ponto de partida essa descri¢do, busca demonstrar, também com base nas criticas apresentadas
no periodo histérico estudado, a insuficiéncia dos modelos tedricos idealista e positivista para

explicarem a complexidade do fendmeno juridico.

Destaque-se — e isso é fundamental — que a andlise tem por objeto a educagéo
juridica praticada no século XX; ndo diz respeito a educacdo juridica contemporanea, sobre a
qual ndo ha pesquisas efetivas, em especial de cunho empirico. O Brasil conta atualmente
com mais de 1.700 cursos de Direito e é impossivel afirmar, sem essas pesquisas, quais sdo as

perspectivas e abordagens preponderantes.

E preciso considerar que, em especial a partir dos anos 1990, com a edicdo da
Portaria MEC n° 1.886/1994% e com o crescimento do questionamento ao modelo entdo
vigente muitas mudancas foram introduzidas na educacgdo juridica. Ndo ha como desconhecer
a influéncias trazidas por movimentos, perspectivas e abordagens tais como, apenas a titulo de

exemplo, direito alternativo, pluralismo juridico, garantismo e teorias sistémicas, aléem da ja

1 Sobre as principais contribuicGes epistemoldgicas no Brasil do século XX, ver: RODRIGUES, Horécio
Wanderlei; GRUBBA, Leilane Serratine; HEINEN, Luana Renostro. Conhecer Direito Il: a Epistemologia
Juridica no Brasil. Florianopolis: Fundagao Boiteux, 2014,

2 Sobre a Portaria MEC n° 1.886/1994, ver: RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Novo curriculo minimo dos
cursos juridicos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995.



existente teoria critica do Direito. Também as mudancas legislativas, em especial no campo
processual, com a crescente valorizacdo dos precedentes e dos métodos consensuais de

solucéo de conflitos.

Essas mudancas levaram também a muitas mudancas no ambito da estrutura
pedagogica da educacdo juridica a partir do final dos anos 1990. A titulo de exemplo pode-se
destacar a obrigatoriedade da implementacdo dos Nucleos de Préaticas Juridicas (NPJs), a
implementacdo do Trabalho de Curso (TC) e das Atividades Complementares (ACs) e, mais

recentemente, das metodologias ativas e do letramento digital.®

Mas essas questdes sdo tema para outro artigo. Este cinge-se as criticas existentes, no
seculo XX, a presenca do positivismo juridico no ambito do ensino do Direito. Para enfrentar
essa questdo o texto do artigo, além da introducdo e da conclusdo, contém trés outras secoes,
quais sejam: as matrizes idealista e positivista no Brasil, as consequéncias do positivismo para
a educacéo juridica brasileira do século XX, e a insuficiéncias do idealismo e do positivismo
juridico.

A pesquisa realizada foi de cunho bibliografico, consistindo em uma revisdo da
literatura existente sobre o tema, em especial a produzida no periodo de 1970 a 2000. Nesse
sentido, foram explorados neste texto os principais autores que produziram obras sobre

educacao juridica nesse periodo historico.

2 AS MATRIZES IDEALISTA E POSITIVISTA NO BRASIL

O idealismo tem por base a revelacdo dogmatica, sem observacdo empirica. O

conhecimento produzido tem como objeto o dever-ser ideal - que enfatiza a questdo da

3 Sobre a educagdo juridica brasileira nos séculos XX e XXI, ver os trabalhos de Horacio Waderlei Rodrigues:
RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Ensino juridico: saber e poder. Sdo Paulo: Académica, 1988.
RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Ensino juridico e direito alternativo. Sdo Paulo: Académica, 1994.
RODRIGUES, Horéacio Wanderlei. Novo curriculo minimo dos cursos juridicos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995. RODRIGUES, Horacio Wanderlei; JUNQUEIRA, Eliane Botelho. Ensino do Direito no
Brasil: diretrizes curriculares e avaliacdo das condi¢Bes de ensino. Floriandpolis: Fundagdo Boiteux, 2002.
RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Pensando o Ensino do Direito no Século XXI: diretrizes curriculares,
projeto pedagdgico e outras questdes pertinentes. Floriandpolis: Fundacdo Boiteux, 2005. RODRIGUES,
Horécio Wanderlei. Projeto Pedagdgico do Curso de Graduacdo em Direito. 3. ed. revista e atualizada.
Floriandpolis: Habitus, 2021. RODRIGUES, Hordcio Wanderlei. Diretrizes Curriculares Nacionais do
Curso de Direito. Floriandpolis: Habitus, 2021. RODRIGUES, Horacio Wanderlei (org.). Educacao Juridica
no Século XXI: novas Diretrizes Curriculares Nacionais do Curso de Direito — limites e possibilidades. 2. ed.
revista e atualizada. Floriandpolis, SC: Habitus, 2020. RODRIGUES, Hor4cio Wanderlei; ARRUDA
JUNIOR, Edmundo Lima de (org.). Educac&o juridica. 3. ed. corrigida. Floriandpolis: Fundagio Boiteux,
2014.



legitimidade, mas em nivel metafisico. Estruturado sobre a crenga em valores naturais - ou
transcendentes - imutaveis, acaba confundindo o seu ideal ideoldgico com o Direito, que
aparece, na sua visdo, como algo dado. Ou seja, é ele - condicionado a abstracdes ou fatores
metafisicos - visto como o padrdo de julgamento do direito positivo, deslocando,

conseqlientemente, a questdo da sua validade para parametros a-histéricos.

A concepcao idealista, embora seja a antitese do positivismo, é também reducionista.
Coloca o Direito fora da sociedade, construindo, da mesma forma, uma visdo de mundo que é
univoca, consensual e ndo democratica. Historicamente tem sido utilizado tanto para legitimar
0 poder estabelecido* como para justificar os movimentos de resisténcia as ditaduras.
Atrelados a perspectiva idealista, os juristas, nas varias atividades que desempenham,

transformam-se em metafisicos.

E ele incapaz de efetuar uma critica consistente ao positivismo e embasar uma nova
pratica profissional. Sua proposta se esvai em principios vagos, ambiguos e ineficazes. Se de
um lado aquele tem um compromisso com o formal, de outro o idealismo tem um
compromisso com um ideal ndo bem explicitado. Resta esquecida, a margem, a realidade

concreta.

Ou seja, como teoria metafisica ele abstrai a juridicidade da historia e a coloca em
nivel do idealismo. O seu método dogmatico-dedutivo, por tentar apreender o Direito fora da
realidade social, vendo-o como padrdo de julgamento do direito positivo, ndo consegue

conhecé-lo em sua totalidade.

Em nivel epistemoldgico pode-se dizer que foi o idealismo a corrente teorica vigente
no pensamento juridico brasileiro durante todo o periodo da col6nia e quase todo o periodo do
Império. Apenas no final do século XIX € que essa hegemonia comeca a ser quebrada pelo

ingresso no pais das ideias positivistas no Sul e Sudeste e evolucionistas no Nordeste.

Segundo Machado Neto, o positivismo e o evolucionismo séo as duas visdes teoricas
através das quais se pode resumir o conjunto de tendéncias emergentes que no final do século
XIX tiveram a maior influéncia sobre a teoria juridica, rompendo com a tradicdo idealista. E

nesse periodo historico que:

[...] surgem as expressBes brasileiras do positivismo e do evolucionismo que
representam, em nosso meio, o influxo de uma relativa urbanizagdo e modernizacéo

4 Nesse sentido, ver: RODRIGUES, Horacio Wanderlei; GRUBBA, Leilane Serratine. O discurso de protegio
aos direitos humanos e a dominagdo periférica. Filosofia Unisinos, Sdo Leopoldo, v. 13, n. 2, maio/ago.
2012. p. 163-181.



da vida social que, em pouco tempo, repercutiria no plano mais visivel da vida
politica com a abolicdo da escravatura e a Proclamagdo da Republica. (Machado
Neto, 1978, p14).

Didaticamente e com as restri¢des cabiveis nessa espécie de classificacdo, dadas as
sempre existentes excecOes, pode-se dizer que o0 positivismo teve sua maior influéncia no Sul
e Sudeste do pais, nos estados do Rio de Janeiro, Sdo Paulo e Rio Grande do Sul. Ja o

evolucionismo destacou-se no Nordeste, mormente através da Escola do Recife.

A influéncia do positivismo sobre a intelectualidade brasileira, e também sobre os
circulos militares, manifestou-se concretamente inclusive na Proclamacdo da Republica, tanto

que a bandeira brasileira ainda hoje traz inscrito o lema ordem e progresso.

Com ele a preocupacdo passa a ser o fato socialmente existente - no caso do
positivismo normativista, especificamente com o direito estatal. Para Falcdo, no entanto, esse
chamado ao mundo do ser apenas modernizou a submisséo ao deve-ser ideal. Na area juridica

trousse ele duas consequiéncias principais:

Por um lado, ao reconhecer empiricamente o direito estatal como o direito mais
positivado, reduz a ciéncia juridica a ciéncia do direito positivo do Estado; a ciéncia
da lei estatal. Por outro lado, forjou o método logico-formal de apreensdo e
interpretacdo deste direito positivo estatal. Em outras palavras, tornou o método de
apreensao do direito positivo estatal num método mais rigorosamente légico. Onde
se mantém um conhecimento estruturado a partir de dogmas mantidos fora da
discussdo juridico-doutrinéaria. [...]

O preco do maior rigor l6gico foi afastar do conhecimento juridico a preocupacéao
com o contelido do Direito. A ciéncia do Direito passou a ser basicamente um
método sobre as proposices normativas do dever-ser estatizado. [...]

A Dogmatica Juridica, enquanto ideologia juridica dominante, é basicamente um
método de conhecimento do dever-ser formal, e ndo um método do conhecimento do
ser-social. (Falcdo, 19844, p. 87-8).

Como consequéncia da influéncia do positivismo® e de seu método na producéo do
conhecimento juridico, os cursos juridicos, reprodutores desse conhecimento, “ensinam uma
doutrina de Direito como um sistema fechado, unidisciplinar, légico-formal, que obscurece a
questdo dos contetdos das normas, que sublinha a questdo da legalidade e validade das
normas [...]". (Falcéo, 1984b, p. 64).

Pode-se, resumidamente, caracterizar as explicacbes positivistas do fendmeno
juridico como aquelas em que o conhecimento é estruturado a partir de dogmas mantidos fora

de discussdo e que sdo, regra geral, o direito estatal vigente. Ou seja, o conhecimento

5 Utilizar-se-a a expressdo positivismo, neste texto, em seu sentido mais restrito, no sentido de positivismo
juridico, excluindo-se com isso outras correntes "juridicas" de indole positivista (em sentido lato), como o
evolucionismo, o sociologismo, o realismo e o culturalismo.



produzido é um conhecimento do dever-ser formal e que da énfase a questdo da legalidade.
Esse tipo de visdo confunde a norma com o Direito e cré na isencdo valorativa e na
objetividade e neutralidade ideoldgicas do ato cognoscente. Confunde juridicidade com
positividade - Direito como ordem e controle sociais - e busca construir um sistema legal
univoco, fechado e completo. J& a sua sustentacdo ideoldgica estd no liberalismo, que vé a lei

escrita como instrumento de controle do Estado pela sociedade.

E o imaginario positivista, no entanto, reducionista, pois coloca o Direito dentro da
visdo histdrica dos que detém o controle politico e econémico do Estado e da sociedade. E na
sua busca de legitimacdo do poder estabelecido, cria uma representacdo do mundo que é
univoca, consensual e ndo democréatica. Atrelados a esse paradigma, o0s juristas, nas varias

atividades que desempenham, transformam-se em burocratas - técnicos a servico de técnicos.

No periodo histérico analisado neste artigo, e mesmo contemporaneamente, o
positivismo vigente € um positivismo travestido, em alguns momentos, de pequenas nuances
idealistas, como a apelacdo retdrica a justica, utilizada quando a pura norma nao é suficiente.
De certa forma pode-se dizer que o imaginario juridico brasileiro teve no século XX — e talvez

tenha ainda hoje — como base, em determinadas situa¢des, um positivismo transcendente.

Atrelado a perspectiva positivista o ensino do Direito no século XX ndo conseguiu,
regra geral, superar as suas deficiéncias. As salas de aula eram lugares de reproducéo de leis —
aula como codigo comentado —, muitas vezes em contraste com a realidade social®. O aluno
era preparado para trabalhar com codigos e esses sdo insuficientes para embasar atividades
profissionais que busquem atender aos diversos e conflitantes interesses sociais. A pratica
juridica embasada unicamente no direito positivo sO servia a grupos e classes dominantes,

mantendo marginalizados os oprimidos e dominados.

Pode-se, com base na critica realizada ao positivismo juridico no século XX, que ele,
como teoria antimetafisica, prende-se a analise da norma positivada pelo Estado e, dessa
forma, ndo consegue superar o direito posto, apenas o reproduzindo. Seu método, o l6gico-
formal, que apenas consegue apreender o dever-ser, ndo tem condicdes de superar o existente
ou vé-lo de forma dinamica dentro da dialética social. Reduz o Direito a lei e busca apenas

fazer da legalidade um sistema univoco, fechado e completo. Dessa forma consegue inclusive,

6 Sobre a necessidade de superacdo das metodologias tradicionais pelas metodologias ativas, ver:
RODRIGUES, Horacio Wanderlei; GOLINHAKI, Jeciane. Educagdo Juridica Ativa: caminhos para a
docéncia na era digital. 2. ed. revista e atualizada. Florian6polis: Habitus, 2021.



muitas vezes, obscurecer as préprias contradi¢des existentes no ordenamento legal, fazendo-o

parecer adquirir as caracteristicas que Ihe imputa.

3 AS CONSEQUEI\]CIAS DO POSITIVISMO PARA A EDUCACAO JURIDICA
BRASILEIRA DO SECULO XX

Como consequéncia pratica do positivismo e do seu metodo logico formal, em nivel

do ensino do Direito, tem-se 0 exegetismo. Sobre ele assim se manifesta Jodo Baptista Villela:

Constitui, destarte, uma visdo inteiramente falsa do ensino do Direito fazé-lo
consistir basicamente num aprendizado das leis em vigor. E o comportamento que ja
se caracterizou como exegetismo: ao invés de dar ao aluno o instrumental conceitual
que lhe permita intervir ativamente na construgdo de uma sociedade melhor, limita-
se a fornecer-lhe uma noticia de solu¢es normativas garantidas para um contexto
histérico, que provavelmente ndo serd o de amanha, isto é, o do periodo em que
atuardo profissionalmente os estudantes de hoje. Assim procedendo, as faculdades
de Direito assumem [...] ‘uma atitude voltada para o passado, quando o seu
verdadeiro papel seria o de preceder, pela pesquisa e pela reflexdo criadora, a
intervencdo do juiz e do legislador, pois pela ordem natural das coisas compete
sobretudo a elas a vanguarda da elaboragdo juridica’. (1974, p. 40, grifos do autor).

[...] a atitude prevalentemente exegética acaba por imprimir & teoria e & praxis do
Direito verdadeira sindrome de infantilismo. Parece ser esta uma das mais graves
limitagbes que afetam a cultura juridica brasileira e cujas origens podem estar
simplesmente no desconforto que suscita todo ato de criacdo. Criar, em si, liberta e
realiza. Mas supde esforco e requer determinacdo. (1978-9, p.127).

[...] por muito criadora e autbnoma que se revele a postura exegética perante o saber
juridico, ela se constitui [...] em instante derivado, neste sentido de que supe o ato
de criacdo da norma ou do instituto, que ndo é questionado. (1979, p. 128).

José de Oliveira Ascensdo também faz criticas a essa postura exegética:

O Direito é ensinado em numerosos cursos, com carater complementar em relagéo
ao objeto ministrado: tem entdo funcdo informativa. Nos cursos de Direito, porém,
esse ensino deve ser essencialmente formativo. Ele ndo [...] deve tender a fornecer
aos alunos o conhecimento de muitas leis: deve sobretudo preparar o aluno para
saber pensar o Direito, capacitando-o para abordar os casos juridicos com que vier a
deparar.

Por outro lado, s6 um ensino critico permite ao jurista em formagdo ser um agente
de mudanga e sobreviver a ela. Se todo ensino do Direito fosse um ensino de leis, o
‘jurista’, quando essas leis fossem revogadas, ndo saberia nada. Se for um ensino
formativo, ele terd a base na qual podera enquadrar todas as alteracdes legislativas
gue surgem. Aprender-se-4 por si a importancia deste aspecto em tempo de reforma
legislativa [...]. (1978, p. 490).

Segundo Villela, (1979) o grande inconveniente do ensino exegetista do Direito €
que ele é pela sua propria estrutura contrério a idéia de progresso social. Ele bloqueia o
dinamismo proprio do processo de aprendizagem. Considera-o ndo progressista, sé servindo

para preservar o status quo.



Pode-se também dizer que esse tipo de ensino estd diretamente ligado ao carater
legalista apresentado pela cultura juridica ocidental e a influéncia dela sobre o conhecimento
juridico. Segundo Nelson Saldanha, "todo acervo de pensar e de saber que constitui essa
ciéncia [...] esta construido sobre uma experiéncia juridica em que a lei escrita se apresenta
como elemento central”. (1977, p. 15, grifo do autor). Para ele a relagcdo entre o regime de
predominio da lei e a construcdo de um saber respectivo se apresenta em ambos 0s niveis: na
pesquisa e educacao juridica. Aurélio Wander Bastos (1981) entende ser esse dogmatismo um

dos principais males inseridos no contexto da educacdo juridica. Segundo Roberto Lyra Filho:

A grande inversdo que se produz no pensamento juridico tradicional é tomar as
normas como Direito e, depois, definir o Direito pelas normas, limitando estas as
normas do Estado e da classe e grupos que o dominam. (1982, p. 118-9).

O legalismo é sempre a ressaca social de um impulso criativo juridico. Os principios
se acomodam em normas e envelhecem; e as normas esquecem que sao meios de
expressdo do Direito movel, em constante progresso, e ndao Direito em si. (1982, p.
119-20).

Outro autor que se insere na critica ao exegetismo e ao legalismo’ é Luiz Fernando
Coelho. Partindo do ponto de vista de que "a ordem juridica de um pais ndo € o sistema de leis
em vigor, mas € 0 modo como juizes, advogados, promotores de justica, professores e

académicos de Direito as interpretam, integram e aplicam", (1983, p. 124) diz ele o seguinte:

Atualmente ndo se admite mais a delimitagdo dos estudos juridicos ao direito
positivo nacional. Exige-se do jurista que tenha um conhecimento sistematico do
ordenamento juridico ao qual pertence, vale dizer, um conhecimento do direito
positivo nacional referido ao contexto mais amplo dos sistemas juridicos das nagdes
as quais a sua propria nacao esté ligada por um passado comum e a consciéncia de
uma destinagdo comum. Exige-se ainda do jurista que ele seja tdo filésofo quanto
politico e sociélogo, como condigdo para ndo ser absorvido pela mediocridade a que
a formacdo académica mal orientada certamente levara. (1974, p. 12).

Inocéncio Coelho, analisando a questdo da educacdo juridica, coloca o seguinte sobre

o funcionamento dos cursos de Direito no Brasil:

Orientados pelo exegetismo e pelo judicialismo [...], tém se restringido ao ensino das
leis em vigor e da jurisprudéncia dominante; esse fixismo, que se acentua no
aprendizado das matérias tradicionais [...] faz com que os cursos de Direito se
voltem para o passado ao invés de, prospectivamente, abrirem caminhos em dire¢do
ao futuro.

Estudando apenas as leis em vigor e a jurisprudéncia dominante nos tribunais, ainda
guando estas sejam avangadas ou progressistas, nossos estudantes ndo se libertam
dos grilhdes de uma dogmatica estreita, que obscurece as raizes socioculturais do
fendmeno juridico, gerando a falsa impressao de que o Direito é apenas uma técnica
para organizar a forca ou uma panacéia para resolver conflitos. (1978-9, p. 142,
grifos do autor).

7 Criticas ao exegetismo e ao legalismo também podem ser encontradas nas obras de Francisco Pontes de

Miranda (1975), José Eduardo Faria (1984), Luis Alberto Warat (1979), Roberto Aguiar (1980) e Roberto
Lyra Filho (1982), entre muitos outros.



Segundo José Eduardo Faria "a ciéncia do Direito hoje aceita como valida na maioria
absoluta de nossos cursos juridicos ndo constitui um discurso homogéneo”. (1987, p. 41).
Algumas das perspectivas vigentes estdo associadas a um positivismo transcendente e outros

ao positivismo normativista:

No conflito histérico entre esses dois paradigmas, cada vez mais o positivismo
normativista vai invadindo o espaco ocupado pelo positivismo transcendente,
incorporando-o apenas com o objetivo de utilizd-lo de maneira estereotipada como
justificativa retorica da legitimidade de seus pressupostos légicos e de suas
prescricGes formais. (Faria, 1987:43)

Entre as consequéncias fundamentais da progressiva hegemonia do positivismo
normativista, enquanto principio paradigmatico constitutivo dos cursos juridicos do
pais, estd a de que o Direito pode ser todo ensinado, se forem transmitidas as
premissas basicas do sistema. As fungdes criativas e especulativas sao relegadas a
categoria de matérias introdutdrias, cuja fungdo € menos a de ‘formar’ os alunos e
mais de informa-los de maneira estereotipada e padronizada sobre a linguagem
necessaria ao aprendizado da dogmatica. [...] os institutos juridicos ndo sdo
apresentados aos estudantes com referéncia aos problemas concretos que os
geraram, mas sim como solugdes definitivas em conformidade com as leis vigentes.
(Faria, 1987:44-5)

Decorre disso a atual inflexibilidade e imobilidade da estrutura dos cursos de Direito
limitados a simples escolas de legalidade, situacdo muito comum em grande parte do século

XX e ainda presente em muitas instituicdes.

Segundo Luis Alberto Warat é necessario analisar de forma critica as relacfes entre a
educacdo juridica e as formas de poder estabelecidas, bem como as conseqiiéncias da

reproducdo do saber instituido que se efetiva através dela. Diz ele:

As Faculdades de Direito devem deixar de ser centros de transmissdo de informacéo,
para se dedicarem, prioritariamente, & formacdo da personalidade do aluno, do
advogado, do jurista, de sujeitos que saibam reagir frente aos estimulos do meio
socioecondmico.

[...] deve-se discutir, profundamente e sem falsos preconceitos normativos, as
relacbes entre a producdo tedrica dos juristas e 0s requerimentos da vida
comunitéria. [...]

[...] a analise crucial reivindicada pela problematica educacional juridica reside na
relagdo entre o que se ensina e 0 modo como Se ensina, justaposta a outra face do
problema que ¢ a relacdo do que se aprende. (Warat; Cunha, 1977, p. 61).

Deve haver uma preocupacdo com o exame dos aspectos ideoldgicos da educacdo.
Para Warat (1985a) a ideologia é a negacdo do plural do mundo. No campo do Direito a
dogmatica juridica age dessa forma. O ensino dogmatico, tal como ainda existente hoje em
grande parte dos cursos de Direito, oferece explicacdes univocas sobre a realidade, quando o

que existe sdao maltiplas formas de compreendé-la e decifra-la.

Com relacdo a questdo epistemoldgica na educacdo juridica brasileiro foi Roberto

Lyra Filho o autor que produziu a critica mais contundente. A seu ver ele ainda ndo



corresponde as exigéncias da atual etapa do processo histérico, pois nele o Direito é ensinado
errado. Na sua visdo existe um equivoco generalizado e estrutural na propria concepg¢éo de

juridicidade que se ensina, e é dai que partem os problemas.

E preciso chegar a fonte e ndo as conseqiiéncias. E necessério repensar a educagio
juridica a partir de sua base: 0 que é Direito, para que entdo se possa ensina-lo. "Se
principiarmos com a idéia redutora do Direito no chamado ordenamento juridico - Unico,
hermético e estatal - ja teremos estabelecido, neste primeiro passo, o engano que vai gerar
tudo o mais." (1980, p. 6). Isso ressalta a questdo fundamental: o que é Direito? E necessario
refletir sobre o que ele é, sob pena de se preconizar um ensino tradicional, que sé o transmite

quando positivado pelo Estado, como se este fosse a sua totalidade.

A tese bésica de Lyra Filho sobre a educac&o juridica € a seguinte:

A questdo do ensino do Direito ndo pode ser, ja ndo digo resolvida, mas sequer
colocada, sem a percepgdo de que ela esta ligada a correta visdo do Direito. A
esterilidade das reformas do ensino, que se vém processando, deriva-se de que
movimentam, em arranjos diversos, 0 mesmo equivoco fundamental. (1980, p. 8).

Para ele o Direito "admite varias abordagens e o erro estd em imaginar que o discurso,

feito sobre uma delas, abrange o fenémeno em sua totalidade™. (1980, p. 8). Diz ele:

O ponto em foco é que o significante - direito - representa um entroncamento de
significados, que designam a realidade complexa, dialética e global do fenémeno
juridico. [...] Ndo basta reconhecer que varios aspectos do Direito existem; é preciso
vé-los, no seu entrosamento, sendo esta a Gnica maneira de identificar e esclarecer
cada um deles, em especial.

E preciso, portanto, manter em vista o direito em devir e sob todas as suas formas.
(1980, p. 8-9).

E claramente presente em seu pensamento, a nocdo de complexidade do objeto de

conhecimento.

4 A INSUFICIENCIA DO POSITIVISMO JURIDICO

Segundo o exposto com base nos principais criticos da educacédo juridica no século
XX, a perspectiva positivista foi aa visdo de mundo que justificou e embasou as diversas

praticas juridico-politicas dos varios profissionais do Direito nesse periodo histérico.

E, segundo eles, a realidade é o positivismo é insuficiente para embasar uma

verdadeira praxis juridica em qualquer de suas variadas formas. A complexidade social



contemporanea, principalmente nos paises do terceiro mundo — como é o caso do Brasil — ndo

poderia ser explicada e muito menos solucionada apenas por normas estatais.

A condicdo subumana na qual se encontra grande parte da populacédo brasileira é uma
realidade que necessita de saidas concretas para as quais o0 Direito, dentro desses parametros,
ndo encontraria respostas. No entanto o positivismo como forma explicativa dos fendmenos

juridicos vem sendo a perspectiva dominante praticamente desde o fim do Império.

Mesmo as tentativas feitas pelas esquerdas, através da teoria critica do Direito e do
jusnaturalismo de combate (ou de resisténcia) tém caido, invariavelmente, no positivismo,
através da primeira, e no idealismo através do segundo, ndo tendo conseguido superar essa

dicotomia e apreender o fenémeno juridico em sua totalidade dentro do momento historico.

O positivismo, reduzindo o Direito a norma ou ao fato, produziu apenas visdes
parciais do fendmeno juridico — caricaturas — que ndo representam a sua integridade. Ele
reduz a validade do Direito a sua positividade. Dessa forma, se preocupa com a validade
formal, desvinculando-se da sociedade e esquecendo-se da eficécia, aspecto fundamental,

porque ligado a legitimidade e ndo a legalidade, que é deixada de lado ®

O mundo é plural e polifénico — a complexidade é sua marca registrada. E dentro dele
o direito, como instrumento de controle social, vem perdendo rapidamente o seu espaco. A
ideia de Direito como instrumento de justica social ja ndo convence a sociedade que em
grande parte se encontra numa situacdo de desespero ascendente. A ordem juridica como
instrumento de justica existe, na maioria das vezes, apenas como recurso retorico de

justificacdo de determinadas situacdes.®

O positivismo juridico contém uma visdo unitaria. S6 que ndo ha unidade no mundo
juridico, como ndo ha unidade com referéncia a nada (ou quase nada). A possibilidade de

pensar e agir com relativa autonomia,’® inerente ao ser humano, gera necessariamente a

8 No mesmo sentido a proposta trazida pelo idealismo, condicionando o Direito a ideias ou fatores metafisicos
¢ totalmente insuficiente. De outro lado, a teoria marxista do Direito, em seus padres ortodoxos, também
ndo consegue superar a visdo parcial do juridico. Seu método determinista acaba reduzindo-o a uma instancia
superestrutural determinada mecanicamente pela infraestrutura. Dessa forma, reduz o Direito ao direito
positivo estatal e o vé exclusivamente como forma de dominagdo. N&o se apercebe de que ele em sua
dialética social serve, em muitos momentos, também a libertacdo. Transforma-se assim, em positivismo, nao
conseguindo superar os problemas existentes.

9 Nesse sentido, ver: RODRIGUES, Horacio Wanderlei; GRUBBA, Leilane Serratine. O discurso de protecéo
aos direitos humanos e a dominagdo periférica. Filosofia Unisinos, Sdo Leopoldo, v. 13, n. 2, maio/ago.
2012. p. 163-181.

10 E necessario ressaltar que com Marx o homem é contextualizado. Ndo mais pode ser visto como individuo
isolado. Sua identidade esta ligada a sua situacdo na sociedade, a sua pertinéncia a grupos sociais e as formas
de producdo material e cultural desses grupos. Ja Freud evidencia, na histéria, a internalidade oculta dos seres



diferenca, o pluralismo e também, muitas vezes, o conflito. No caso especifico do Direito,
uma possivel aceitacdo da existéncia de normatizacdo extra estatal pelo denominado
pluralismo juridico (direito achado na rua, alternativo, insurgente) pode por por terra qualquer

possibilidade de falar-se em unidade de fonte (o Estado).**

Ao lado disso, os avancos alcangados pela teoria da linguagem e pela hermenéutica
demonstram também a impossibilidade de unidade de leitura das proprias normas estatais. Se
se for um pouco mais além, pode-se constatar que a propria psicanalise vai demonstrar a
influéncia do inconsciente (individual e coletivo) sobre a producdo da leitura juridica,

inviabilizando qualquer possibilidade de um mundo juridico univoco.

As teorias (ndo seriam crencas?) que ainda tentam resgatar a idéia de unidade do
universo do Direito, o fazem exatamente por ndo terem acompanhado a evolugéo que ocorreu
nas outras areas do conhecimento humano e por ndo efetuarem uma analise interdisciplinar e
dialética do fenémeno juridico. A producdo deste e do seu conhecimento ndo séo

exclusividade dos juristas.

Deve-se, portanto, buscar a superacdo epistemoldgica do positivismo como forma
explicativa do fendmeno juridico. E as teorias criticas devem fornecer instrumentos e
categorias capazes de aproximar a visao construida sobre o Direito do proprio direito vigente,
sem que, no entanto, se caia em um novo dogmatismo. E importante observar-se que da
efetivacdo dessa dupla superacdo depende em grande parte a concretizacdo das novas funcdes

que se busca alcancar com a educacéo juridica.

A realidade social, da qual o Direito faz parte, é dindmica e somente pode ser
conhecida, se é que se pode conhecé-la, através de modelos também dindmicos que

acompanhem a evolucéo da sociedade e responda as contradi¢des existentes no mundo real.

Quando se pensa na producdo do conhecimento juridico (na denominada ciéncia do

Direito) e no seu estagio, ao compara-lo com o das demais areas do conhecimento humano,

humanos. Ao lado das forgas externas que o pressionam o ser humano também é movido por pulsdes que
vem de seu interior; por impulsos tanaticos e eréticos que, desde o "id", impelem sua conduta. As
contribui¢cbes marxista e freudiana pdem, portanto, uma série de restricbes a existéncia da vontade livre.
(Aguiar, 1991, p 450).

11 Essa colocagdo ndo implica a aceitagdo, pelo autor deste artigo, das teses do pluralismo juridico. O texto
indica apenas que uma possivel corroboracdo dessa perspectiva tedrica implicaria em uma refutacdo do
principal pilar do positivismo juridico.



em especial as humanas, observa-se o atraso completo em que ele se encontra. E 0 que se

pode denominar de crise epistemoldgica (ou da perspectiva epistemoldgica).*?

Na é&rea juridica ha ainda um idealismo primério. Analisando-se a produgdo existente
pode-se constatar que mesmo 0 que se chama de positivismo ndo possui bases empiricas
efetivas, pois fala apenas em nome de dogmas legais, muitas vezes sem legitimidade e
eficacia sociais. A légica do direito vigente e seu conhecimento estdo, preponderantemente,
assentados nos pré-conceitos (ou preconceitos) do liberalismo e do cientificismo nascidos no
século XVIII.

Pode-se dizer, sem medo de errar, que a forma de producéo do conhecimento juridico
estd mais de um século atrasada em relacdo as demais ciéncias. Conhecimentos fundamentais
produzidos pela Teoria da Linguagem, pela Hermenéutica, pela Sociologia, pela Teoria
Politica, pela Economia e pela Epistemologia, entre outras, ndo foram ainda por ela
assimilados. Pelo contrario, em muitos casos sdo simplesmente negados em nome da lei.

Afinal no Direito, como regra, vigora o principio da verdade formal.

E ndo sdo apenas os conhecimentos das ciéncias humanas e sociais. Os novos
conhecimentos técnicos produzidos pelas demais ciéncias, como nas areas da inteligéncia
artificial (IA), tecnologias da informacdo, da medicina, da biologia e tantas outras utilizadas
direta ou indiretamente pelo Direito, sdo muitas vezes desconhecidos ou deixados de lado

como se ndo tivessem nenhuma importancia.

Como lugar de conhecimento sobre as condi¢Oes de possibilidade da acdo humana
projetada no mundo, os cursos de Direito ndo dao conta (ou ndo querem fazé-lo) de captar as
contradicBes da realidade. A sua busca de autossuficiéncia no juridico os torna impotentes

para entenderem qualquer fenébmeno a um palmo do cédigo.

J& na segunda metade do século XX a andlise interdisciplinar se impunha, bem como,
ao final desse mesmo século, a utilizacdo dos novos instrumentos produzidos pelas novas

tecnologias. Se pensarmos em termos contemporaneos, as areas de inteligéncia artificial e

12 Sobre as principais propostas epistemoldgicas do século XX, ver: RODRIGUES, Horacio Wanderlei;
GRUBBA, Leilane Serratine. Conhecer Direito I: a teoria do conhecimento no século XX e a Ciéncia do
Direito. Florianopolis: Fundagéo Boiteux, 2012.



tecnologias de informacdo!®, ndo sdo mais apenas possibilidades a serem encaradas: sdo

necessidades que se impdem frente a complexidade do mundo contemporaneo.

Qual a solucéo, entdo, para o conhecimento juridico? Nao €, obviamente, nenhum tipo

de positivismo, pois este, em todos 0s seus matizes, de um ou de outro modo:

[...] se concentra na visdo do Direito como ordem e controle sociais; € estatico, em
qualquer de suas formas, pois, com toda flexibilidade que se atribuam a
hermenéutica e aplicagdo das normas, ou por mais que corra no encal¢o de novas
ordens, capta-as, sempre, quando ja passaram a fase de estrutura implantada. O
limite é o marco normativo, que o Estado, ou diretamente a ordem social que ele
representa, instituem e refletem no espirito dos aplicadores do Direito." (Lyra Filho,
1981, p. 30).

A insuficiéncia apresentada pelo positivismo leva a necessidade da construcdo de uma
nova teoria do Direito, que seja efetivamente critica. Mas a sua constru¢do também envolve
uma série de questbes epistemoldgicas e politicas. Os problemas referentes ao objeto e ao
método de producdo do conhecimento, se ndo sdo 0s mais importantes, pelo menos séo 0s

primeiros a se apresentarem. Mas este € um tema para outro trabalho.

5 CONCLUSAO

Pode-se afirmar, como concluséo, que:

a) a principal critica vigente no século XX relativamente a educacgéo juridica, no
plano epistemoldgico, era de que para mudar a educacao juridica seria necessario
mudar também a forma de producdo do conhecimento juridico, substituir a
perspectiva positivista que, como saber dogmatico, transferia o seu dogmatismo

também para o ensino;

b) a constituicdo de um saber democratico, na perspectiva da época, deveria ser feita
a partir de uma visdo aberta da realidade, o que importava em superacdo da
metodologia positivista e sua substituicdo por metodologias com suporte em
outras perspectivas explicativas da realidade; necessitava-se, portanto, na area do

Direito, de uma opcdo metddica que permitisse a superacao do positivismo;

13 Sobre a transformacio digital e sua influéncia no mundo contemporaneo, ver: RODRIGUES, Horacio
Wanderlei; BECHARA, Gabriela Natacha; GRUBBA, Leilane Serratine. Era digital e controle da
informacdo. Em Tempo, Marilia, UNIVEM, v. 1, n. 20, 2020, 14 p.

14 Nem através do idealismo. O idealismo, em todas as suas concepcdes, faz apelos de indole metafisica, ndo
possuindo base social. Tampouco na teoria critica do Direito, entendida aqui a que tem origem no marxismo
ortodoxo, que o reduz a uma simples instancia superestrutural determinada, fruto de uma leitura mecanicista
da obra de Karl Marx. E ela, também, uma forma de positivismo.



c)

d)

além da questdo epistemoldgica e junto a ela havia uma presenca forte da questdo
politica — o pais saia de uma ditadura —, a necessidade de colocar o Direito e 0 seu

ensino a servico da democracia e da justica social efetiva;

a pluralidade e o respeito a diversidade — considerando a complexidade da propria
vida — eram consideradas as caracteristicas de um saber e de uma praxis

democraticos, ndo a unidade e 0 consenso;

em uma perspectiva epistemoldgica havia o entendimento, pelo menos de parte
dos tedricos, de que toda praxis transformadora pressupunha uma nova rede
simbolica como forma de apreender o real e uma utopia como meta a ser atingida;
ndo se modificaria a praxis se ndo se modificasse o simbdlico a ela

correspondente; ndo se criaria 0 novo a partir do vigente.
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