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RESUMO

Nesta dissertacdo descrevemos a formacdo do pensamento juridico no Brasil,
analisamos os fundamentos teéricos que possibilitam a superacdo do paradigma
positivista e procuramos compreender o Direito e a sociedade sob uma perspectiva
complexa e multicultural, operacionalizando formas de compreensdo e aplicagédo
normativas, desde os bancos académicos do ensino juridico. Esta investigacdo insere-se
na linha de pesquisa Direito e Multiculturalismo e reflete sobre a formacao de intérpretes
do Direito para sociedades complexas e multiculturais. A questdo proposta a esta
pesquisa é: Quais as mudangas necessarias no Ensino do Direito no Brasil para que se
possibilite a formacdo de intérpretes capazes de atuar numa sociedade complexa e
multicultural? A resposta para o problema de pesquisa a desenvolvemos ao longo dessa
dissertacdo através de pesquisa bibliografica. Procuramos, na primeira parte da
pesquisa, compreender a formacao histérica do ensino do Direito no Brasil; na segunda
parte, a atencdo se dirige a forma como o ensino do Direito se d4 no contexto
contemporaneo da sociedade brasileira e para a fundamentacéo tedrica da proposta de
superacdo do paradigma positivista; na terceira parte, salientamos novas perspectivas
para a compreensao do Direito e para o seu ensino no Brasil, a partir da complexidade e
multiculturalidade da sociedade contemporénea. Propomos para o ensino juridico uma
leitura a partir do paradigma sistémico, complexo e multicultural, das diretrizes
curriculares dos cursos de Direito no Brasil, para que se possibilite a efetiva formacéo de
intérpretes do Direito para sociedades multiculturais e complexas.
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ABSTRACT

In this paper the forming of a juridical way of thinking in Brazil is described and
the theoretic fundamentals which enable to overcome the positivist paradigm is analyzed
and one tries to understand Law and society under a complex and multicultural
perspective, putting into action ways of comprehension and putting forth normative
guidelines. And this applies to all the stages of the academic universe. This investigation is
part of a research guideline Law and Multiculturalism and analyzes the preparation of Law
interpreters for complex and multicultural societies. The proposed point for this research is
the following : What are the necessary changes in the Teaching of Law in Brazil in order
to prepare interpreters able to actuate in a complex and multicultural society? The answer
for this problem is analyzed in this paper through bibliographical research. In the first part
the teaching of law in Brazilian Law Schools is analyzed; in the second part the way law is
applied in the day-by-day context is highlighted and also the theoretic bases for a
proposal to downgrade the positivistic paradigm; and in the third part new perspectives
for the understanding of Law and its teaching in Brazil is studied thoroughly, parting from
the modern complexities of multiculturalism. For the teaching of Law, a new approach ,
which parts from a systemic paradigm is proposed, complex and multicultural at the same
time, permitting the forming of interpreters of Law for multicultural and complex societies.

Key-words:

Teaching, Law, Complexity, Multiculturalism.
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CONSIDERAGCOES INICIAIS

No contexto da sociedade contemporanea onde o paradigma da intersubjetividade
nos demonstra cada vez mais ser uma das principais caracteristicas da sociedade pos-
moderna e que as relagdes interagentes no mundo dao-se fundamentalmente a partir da
intersubjetividade, esgota-se a possibilidade de compreensdo a partir de uma relagéo
somente de conhecimento entre sujeito e objeto. Este paradigma mostra-se inapropriado
para a compreensdo da complexidade da sociedade contemporénea e das formas de
desenvolvimento do conhecimento e compreenséo do mundo.

O Direito, como uma das ciéncias sociais, sofre as conseqiéncias dos limites de
um paradigma que ndo da mais conta para se compreender a sociedade em toda a sua
complexidade como ela se manifesta e se revela aos olhos do pesquisador.

Tal constatagdo induz, assim, ao pensamento e estruturagdo de um novo
paradigma de compreensdo. A multiculturalidade e a complexidade constantes da
sociedade e das relagdes sociais que a integram exigem uma reformulagcdo dos
pressupostos de compreensédo do Direito. O Direito, este pensado e praticado com base
dualista, racional e objetivista, ndo cria as possibilidades de impostar um paradigma social
contemporaneo que dé conta da compreensédo da complexidade social. H4 uma crise de
compreensao que nos demonstra a impossibilidade de conceber a identidade e a
diferenga ao mesmo tempo, o uno e o multiplo sendo o mesmo sujeito. Todas as relacdes
possiveis desse sujeito complexo, multiplo e particular com todos os outros sujeitos
complexos, mdltiplos e particulares, e com os efeitos dessas complexas relacdes
formadoras de sistemas, e que cada vez que sofrem alguma influéncia, se
hipercomplexificam formando subsistemas, precisam ser compreendidas. Esta
compreensdo s6 acontece se ocorrer a articulagdo de um paradigma que integre o
conjunto da complexidade interagente que se evidencia na atualidade.

Na interrelagdo os fenGmenos sociais produzem complexidade e
hipercomplexidade constantemente. Um novo paradigma de compreensao da sociedade
contemporanea desafia todas as formas de compreensdo desenvolvidas pela ciéncia ao
longo da modernidade. Faz-se, portanto, necessario desenvolvermos compreensfes que
vao além dos paradigmas atuais. Essa recompreensdo passa por um processo de
refundacdo de pressupostos limitadores de nossa percepgdo, no sentido de
desenvolvermos novas compreensdes para novos paradigmas, 0 que exige uma

rearticulacdo e complexificagéo dos pressupostos de validagdo do conhecimento.
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Dessa forma, justifica-se a pesquisa desenvolvida nessa dissertagdo, que
pretende descrever a formacdo do pensamento juridico no Brasil; analisar o0s
fundamentos tedricos que possibilitam a superacdo do antigo paradigma, e; compreender
o Direito e a sociedade sob uma perspectiva complexa e multicultural, operacionalizando
formas de compreensédo e aplicagdo normativas, desde os bancos académicos. Esta
investigacao insere-se na linha de pesquisa Direito e Multiculturalismo, e reflete sobre a
formacao de intérpretes do Direito para sociedades complexas e multiculturais.

Nesse desiderato, a questdo proposta a esta pesquisa é: Quais as mudancas
necessarias no Ensino do Direito no Brasil para que se possibilite a formagdo de
intérpretes capazes de atuar numa sociedade complexa e multicultural?

A resposta para o problema de pesquisa desenvolve-se ao longo dessa
dissertacdo, através de pesquisa bibliografica, recorrendo-se além de livros e revistas
impressos, a textos legislativos e digitais. Ainda do ponto de vista metodoldgico, procura-
se, na primeira parte da pesquisa, compreender a formagao historica do ensino do Direito
no Brasil; na segunda parte, a atencado se dirige & forma como o ensino do Direito se da
no contexto contemporaneo da sociedade complexa e multicultural brasileira e para a
fundamentagéo tedrica da proposta de superacdo de um paradigma ultrapassado e
defasado; na terceira parte, salientam-se novas perspectivas para a compreenséao e para
o ensino do Direito no Brasil, a partir da complexidade e multiculturalidade da sociedade
contemporanea.

Dessa maneira, no primeiro capitulo faz-se a descri¢cdo histérica do ensino do
Direito no Brasil e a reflex@o sobre as principais matrizes tedricas que consubstanciam a
formacgao das ‘Academias de Direito’ brasileiras, juntamente com uma leitura do contexto
politico da época. Pretende-se compreender as caracteristicas da sociedade brasileira e
de como estas caracteristicas influenciaram na formagédo do ensino do Direito patrio;
como o ensino do Direito no Brasil foi essencial para a formagdo da burocracia estatal;
como se deu a génese da escolastica em Direito a partir de uma formagéo juridica
europeia, especialmente através da Escola de Direito de Coimbra, em Portugal; como o
pensamento liberal rompe lentamente com os rancos monarquicos no Brasil Império e
proporciona a abertura politica, econémica e juridica para um Estado e um Direito
Republicano, proporcionando, assim, um ensino fundamentado pela matriz positivista e,
logo apds, sua abertura ao culturalismo e a matriz hermenéutica, dentro de um contexto
politico e estatal influenciados pelo pensamento social e econémico.

Ao compreendermos o desenvolvimento histérico da sociedade brasileira,

consubstanciado pela histdria politica, pelas matrizes epistemoldgicas do Direito e pela
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histéria do Constitucionalismo brasileiro, proporciona-se a compreensdo da formacgéo
histérica do ensino do Direito no Brasil. Dessa forma, contextualiza-se o modelo
contemporaneo de ensino de Direito e a forma da sociedade brasileira.

No segundo capitulo, analisa-se o ensino contemporaneo de Direito no Brasil e
procura-se mostrar os limites do paradigma positivista para a formacéo de intérpretes do
Direito. Esta andlise se procede através da compreensdo do atual paradigma de ensino;
de como se da a formac&o do senso comum tedrico dos juristas brasileiros; de que tipo de
informacdo é dada ao académico de Direito; de como o paradigma do Estado
Democratico de Direito e do Constitucionalismo sdo compreendidos em sua
substancialidade; de como a compreenséo para a efetividade do paradigma do Estado
Democratico de Direito e do Constitucionalismo sé@o possibilitados pelo paradigma da
linguagem; de como se d& a consolidacdo dos direitos humanos fundamentais na
Constituicdo brasileira de 1988 e a fundamental importancia para o ensino de Direito; de
como o pensamento politico-solidario influencia na compreenséo do Direito no Brasil; de
como a terceira matriz epistemoldgica do Direito estrutura-se e apresenta possibilidades
de uma adequada compreenséao da sociedade complexa e multicultural brasileira.

Assim, ao compreendermos, no primeiro capitulo, o desenvolvimento histérico da
sociedade brasileira, consubstanciado pela histéria politica, pelas matrizes
epistemoldégicas do Direito e pela histéria do Constitucionalismo brasileiro, tem-se
preparado o caminho para a abordagem que se faz no segundo capitulo. Neste nos €
possibilitada a compreensé&o do atual paradigma de ensino do Direito no Brasil e de como
esse paradigma se estrutura através da formagdo do senso comum teérico e da
transmissao dessa informacdo através das academias de Direito. Ressalta-se, neste
segundo capitulo, para a importancia do paradigma de Estado Democrético de Direito e
do Constitucionalismo serem compreendidos e efetivados adequadamente através do
paradigma da linguagem e da reflexdo pragmatica-sistémica para que acontega a devida
superacdo do paradigma positivista. Faz-se essa ressalva para que haja a possibilidade
de compreenséo da forma multicultural e complexa da sociedade brasileira.

No terceiro capitulo, apresenta-se a possibilidade de relermos a condi¢do humana
e a condicdo natural, a partir de um repensar ontolégico na complexidade sistémica.
Demonstra-se que a partir dessa concepcdo sera possivel compreender a forma da
sociedade brasileira e de como os processos de validagdo do conhecimento e do
desenvolvimento cultural se d&o a partir da efetividade da Ilogica autopoiética
desenvolvida no paradigma da linguagem em seus trés niveis. A partir dessa construcao,

proporciona-se a forma de compreensédo e leitura do Direito e de seus instrumentos
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normativos, como as Diretrizes Curriculares dos Cursos de Direito no Brasil. Demonstra-
se que cabe ao intérprete do Direito a forma de compreenséo e aplicagdo de instrumentos
jA existentes e de que, dessa forma, havera a possibilidade do Direito fornecer as
respostas adequadas as necessidades da sociedade.

Sendo assim, ap6s compreendermos o desenvolvimento histérico da sociedade
brasileira, ao entendermos como se estrutura o atual paradigma de ensino
contemporaneo, especificamente as teorias que o fundamentam e também as teorias que
possibilitam uma nova leitura, compreenderemos a forma de se fazer Direito numa
sociedade complexa e multicultural. Este fazer Direito procede-se a partir de uma releitura
ontolégica da condicdo de existéncia do ser e de como interligar a objetividade, a
subjetividade e a intersubjetividade para a formacdo de intérpretes do Direito e da
sociedade. Estes intérpretes — e ndo aplicadores de Direito - capazes de compreender a
sociedade e ter a habilidade e competéncia de responder as suas exigéncias, que sdo
constantes de autorrenovacdo e complexificagdo. Os intérpretes, enfim, séo leitores da
sociedade e da lei para fornecer repostas adequadas aos anseios daqueles que
compdem esta sociedade.

A partir do contexto a ser entendido, portanto, pretende-se que essa pesquisa
contribua para o despertar de novas possibilidades de compreenséo e aplicagédo de um
Direito comprometido com a eficdcia de suas respostas aos anseios da sociedade
contemporanea. Nessa perspectiva, a pesquisa, pautada na compreensdo da
complexidade e multiculturalidade da sociedade e de como podemos, através do Direito,
efetivar uma leitura adequada desse contexto, aponta para a tematica central delimitada:
Ensino do direito no brasil. Desafios na formag@o de intérpretes para sociedades

complexas e multiculturais.
1 A FORMACAO HISTORICA DO ENSINO DO DIREITO NO BRASIL

Neste primeiro capitulo, procuramos descrever a historia do ensino do Direito no
Brasil e fazemos uma reflexdo sobre as principais matrizes tedricas que integram a
formacdo das ‘Academias de Direito’ brasileiras. Nesta reflexdo integramos também uma
leitura do contexto politico da época. Pretendemos compreender as caracteristicas da
sociedade brasileira e de como estas caracteristicas influenciam na formag&o do ensino
do Direito patrio.

A formacdo histérica do ensino do Direito no Brasil remete-nos a periodos

anteriores a Proclamac¢do da Independéncia do Brasil da Monarquia Portuguesa. Por
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influéncia das escolas de Direito europeias, no Brasil, durante longo periodo, vivemos sob
a égide de uma formacdo juridica europeia.

O Ensino do Direito no Brasil inicia no ano de 1828, com as chamadas
‘Academias de Direito’, nessa época o Curso de Direito era denominado de ‘Letras

Juridicas’. Essa época marca o inicio da reflex@o e formacéo de juristas no Brasil.

1.1 O ENSINO DO DIREITO NO BRASIL IMPERIO

Com a Declaragéo da Independéncia do Brasil em 7 (sete) de setembro de 1822,
o Brasil supera a condigdo de coldnia de Portugal para a condicdo politica de Império.
Para tanto, a nova situacéo politica do Brasil, agora Império, requer a elaboragdo de uma
Constituicao Imperial.

A primeira Constituicio brasileira, outorgada pelo imperador D. Pedro | em 1824,
mostrava a face autoritaria do governo, preservava o livre-cambismo, estabelecia os
direitos e garantias de acordo com os principios liberais, e exclui-se os aspectos
democréticos. As populagfes escrava, indigena e feminina eram simplesmente ignoradas
pelos legisladores. O voto censitario delimitou a participacdo politca a uma pequena
parcela da populagéo (FAORO, 1975).

Na primeira metade do ano de 1822, o Brasil tinha um governo e um ministério
proprio que caminhavam no sentido de estabelecer relagfes internacionais independentes
de Portugal. Quando o Brasil tornou-se relativamente independente de Portugal, adotou a
monarquia como forma de governo. Agora ndo mais colonia de Portugal, pois havia
conquistado sua autonomia, a partir de entdo, direcionava todos os seus esfor¢cos na sua
organizagdo nacional. Organizar um pais significava estabelecer um ordenamento
juridico, para a regulacdo da nova sociedade.

Neste momento, a vida politca do novo pais encontrava-se dividida em dois
grupos: o Partido Portugués que defendia amplos poderes para o imperador, por isso,
recebeu a qualificagdo de ‘absolutista’; e o Partido Brasileiro liderado por liberais que
defendia uma monarquia que limitava os poderes do imperador.

No ano de 1823, um fato decisivo se acrescentou ao quadro separatista: a
convocacdo da Assembléia Geral Constituinte (FAORO, 1975). Essa convocagao
significou o ponto mais importante na luta pela conquista de um espaco politico. A
convocacdo da Constituinte foi o fato crucial da ruptura do dominio portugués sobre o
Brasil, 0 momento em que os lusitanos perceberam que sua colbnia lhes tinha fugido do

controle.
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A Assembléia Constituinte foi um elemento decisivo no processo da
independéncia, estando intimamente ligada & estruturacdo do Brasil como nagéo
independente. Foi por esse motivo que as assembléias passariam a chamar-se
Assembléias Nacionais Constituintes.

Quando inaugurou a primeira sessdo da Assembléia Constituinte, D. Pedro |
declarou: “quero uma Constituicdo que seja digna do Brasil e de mim” (FAORO, 1975, p.
115). Sendo assim, a Constituinte, que havia sido encarregada de elaborar a primeira
Constituicdo brasileira percebe a coliséo entre seus ideais liberais com o autoritarismo
Monérquico. Esse desencontro foi fatal, tanto para a Assembléia que fora dissolvida pelo
Imperador, como para o proprio destino politico do pais ao longo de quase sete décadas
de sua histéria.

A constituinte composta por 90 deputados apresentou um projeto constitucional
que mantinha a escravidao, limitava os poderes do imperador e instituia o voto censitario:
direito de voto limitado aos cidadaos com renda superior ao equivalente a 150 alqueires
de mandioca. O povo, sem direitos eleitorais, apelidou - a de ‘Constituicdo da Mandioca’
(FAORO, 1975).

Os constituintes tinham o poder de Assembléia Constituinte Originaria, processo
no qual, propunham a limitagdo dos poderes do imperador, porém, o imperador tinha
poder absolutista de monarca. Sendo assim, os constituintes podiam redigir livremente a
Constituicdo desde que ela fosse aprovada pelo imperador, que ndo estava disposto a
aceitar limitagdes a seu exercicio de poder.

D. Pedro | ndo aceita a condicdo de limitagdo de seus poderes e ordena o
fechamento da Constituinte. As tropas do governo cercaram o prédio onde o0s
constituintes estavam reunidos, a Assembléia declarou-se em sessdo permanente e a
noite de 11 para 12 de novembro de 1823 ficou conhecida como ‘noite da agonia’. Na
manhé& de 12 de novembro, o imperador ordenou a prisdo e o exilio de vérios deputados
(FAORO, 1975).

Com a dissolvigdo da Assembléia Constituinte, o imperador convoca uma nova
assembléia com um grupo de 10 pessoas de sua confianca, o qual ficou encarregado de
elaborar um novo projeto constitucional. O recém-criado Conselho de Estado entregou
sua proposta ao imperador em 23 de dezembro de 1823 e a Constituicdo foi aprovada em
25 de marcgo del824.

A Constituicdo de 1824 seguia alguns principios liberais, mas seu fundamento de
organizagdo era autoritario. Constituicdo brasileira que mais perdurou no tempo, pois foi

revogada somente com a proclamacgdo da republica em 1889. Recebera somente uma
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Unica emenda, a Lei Constitucional de 12 de agosto de 1834, o chamado Ato Adicional
(WOLKMER, 2003).

A Constituicdo estabeleceu o voto censitario, ou seja, s6 podia votar quem tivesse
alta renda, de no minimo 100 mil-réis anuais. Apresentar idade minima de 25 anos. E o
voto era indireto, isto €, o eleitor ndo votava diretamente nos deputados e senadores: ele
apenas escolhia os votantes (FAORO, 1975).

O Poder Legislativo era formado pela Assembléia Geral do Império, composta
pela Camara dos Deputados e pelo Senado. O senador com mandato vitalicio era
escolhido pelo imperador a partir de uma lista dos trés mais votados. O Poder Judiciario
era composto pelos juizes dos tribunais homeados pelo imperador. O Poder Executivo
chefiado, evidentemente, pelo imperador, composto por ministros nomeados por ele.

Acima dos trés poderes, foi instituido o Poder Moderador, e através desse poder,
poderia nomear e demitir ministros, fechar a Assembléia Geral, demitir juizes do Supremo
Tribunal, nomear um terco dos senadores, perdoar e reduzir as penas impostas aos réus
condenados por sentenca irrecorrivel, conceder anistia em caso urgente, promovendo
novamente seu poder absolutista.

A Constituicdo de 1824 estabelecia um governo elitista representante da classe
burguesa. D. Pedro | possuia formacao absolutista, a qual Ihe inculcou rancos, 0s quais 0
conduziram a uma ma administracdo do primeiro reinado (FAORO, 1975). Logo, essas
consideragbes motivaram de forma precisa a instabilidade politica que se seguiu a
promulgacéo da Constituicdo. Pretendeu instalar no Brasil um modelo de ordenamento
juridico que ndo refletia a realidade das instituicbes e estruturas politicas
brasileiras.Tornava-se entdo necessario superar essa fracassada primeira monarquia.

A partir do estabelecimento da Constituicdo Imperial, o Brasil tem sua referéncia
normativa fundamental, a qual tera grande influéncia na possibilidade de criagdo das
Faculdades de Direito no Brasil, as quais seguem a tendéncia européia. Estas instituicdes
de ensino sao dirigidas pelas classes dominantes, com intuito, primeiro, de aperfeicoar os
quadros administrativos do Estado. O ensino de Direito surge junto com o Estado
nacional, gerado pelo Estado e para cumprir, predominantemente, as funcdes proprias
deste.

As primeiras faculdades eram chamadas de ‘Academias de Direito’, onde o Direito
era denominado de Letras Juridicas. A Academia de S&o Paulo instalou-se no Convento
do Largo de S&o Francisco, na capital paulista, aos 28 de margo de 1828 e a de Olinda,
no Mosteiro de S&o Bento, aos 15 de maio de 1828, sob lei elaborada por Visconde de

Cachoeira, em 1825, que regeria a implantacido desses cursos. Refletia a exigéncia de
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uma elite sucessora da expressdo do poder no Brasil colonial que almejava a
concretizagdo da independéncia politica e cultural, formando a estrutura de poder e
preparando uma nova classe burocratico-administrativa, a qual formaria o corpo do
Estado brasileiro (RODRIGUES, 2000).

O processo de admissao nas Academias de Direito, consistia na apresentacao de
‘certiddo de idade’, a qual deveria comprovar um minimo de 15 anos completos,
conjuntamente com certiddo de aprovacdo em exames de Lingua Francesa, Gramatica
Latina, Retorica, Filosofia Racional, Moral e Geometria (RODRIGUES, 2000).

O curriculo do Curso era dividido em cinco anos, sendo que no primeiro ano
cursavam-se as disciplinas de Direito Natural, Direito Publico Universal, Analise da
Constituicdo do Império e Instituto de Direito Romano; no segundo ano, Direito Natural,
Direito Publico Universal, Andlise da Constituicdo do Império, Direito das Gentes,
Diplomacia e Direito Eclesiastico; no terceiro ano, Direito Civil Patrio com analise e
comparacao do Direito Romano, Direito Maritimo e Direito Comercial; no quarto ano,
Direito Civil Patrio com andlise e comparacdo do Direito Romano, Direito Maritimo e
Direito Comercial; no quinto e ultimo ano, Hermenéutica Juridica, Processo Civil, Criminal
e Militar, Pratica Forense, Economia Politica e Direito Administrativo. Ao término desses
cinco anos, logrando aprovacéo, recebia-se o grau de ‘bacharel formado’ (SILVA, 2009).

Percebe-se uma forte influéncia da ciéncia juridica francesa, nos Cursos de
Direito do Brasil, sob influéncia do lluminismo e do pensamento liberal, quando da
conquista do importante ‘Contrato Social’ logo apds a Revolugédo Francesa. Esse modelo
de ensino vem para compreender os fenbmenos sociais da época e dar suporte
académico e burocréatico na formacéo e estruturagdo do Estado. Lutas e reivindicagbes
que se tornaram fendbmenos sociais, através dos ideais de fraternidade, liberdade e
igualdade, na busca da independéncia dos cidadaos e de sua protegdo contra os poderes
de intervencdo da Coroa perante o individuo. Momento de transicdo de paradigma de
governo absolutista para um paradigma liberal-individualista de Estado. E com esse intuito
que a primeira Constituicdo do Império é elaborada. E com esse vigor e com essa
esperanga que as primeiras Universidades séo criadas no Brasil.

Em 1843, seguindo os ideais de consolidacéo da vida politica e intelectual de uma
Nagéao ‘soberana’, funda-se o Instituto dos Advogados Brasileiros — IAB, o qual, a partir de
sua fundacédo, exerce papel importante para a estruturagdo e o aperfeicoamento dos
cursos juridicos no Brasil (OAB, 2009).

O inicio do desenvolvimento da academia no Brasil foi muito conturbada, pois as

Faculdades de Direito conservavam o status quo da politica académica coimbrana. Ainda
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estava arraigado, no senso académico da época, a preservacdo das instituicbes
portuguesas, mas agora com um carater nacional. O poder deveria ser fortalecido:

Por sua vez, a formacdo de uma elite homogénea, educada na

Faculdade de Coimbra e, a seguir, nas faculdades de Olinda-Recife e Sdo Paulo,

com uma concepcgao hierarquica e conservadora, favoreceu a implementacéo de

uma politica cujo objetivo era o da construcdo de um Império centralizado
(FAUSTO, 2002. p. 100).

Com a existéncia das Universidades e das Academias de Direito, comegam a se
formar as primeiras linhas da reflexao cientifico-académica. Em Recife, o intento era tratar
o fenébmeno juridico a partir de uma visdo e perspectiva mais filoséfica, reforcada por
leituras naturalistas, biologistas, cientificistas, histéricas e sociolégicas, apoiando-se
fortemente num somatdério de tendéncias que resultavam basicamente no evolucionismo e
no monismo, sem desconsiderar a critica sisteméatica a certas formulag6es jusnaturalistas
e espiritualistas. O pensamento académico de S&o Paulo, cenario de expressédo e
privilegiado do bacharelismo liberal e da oligarquia agréria paulista, desenvolve-se na
direcdo da reflexdo e da militAncia politica, no jornalismo e na ‘ilustracdo’ artistica e
literdria. Em S&o Paulo predominava a visdo da formacdo de bacharéis com funcédo e
finalidade administrativa.

Quando do fortalecimento significativo do sudeste, tem-se por consequéncia, 0
declinio do nordeste, até entdo, centro das decisdes politicas do Estado, havendo assim,
além de uma mudanga no centro de decisGes do pais, também a mudanca de estratégia
de governo, agora voltada a oligarquia bandeirante, de concepgdes liberais e de forte
influéncia politica.

Consolidava-se, pois, um processo que caracterizaria o Estado nacional dai por
diante, com intuito de

[...] socializacdo das despesas da camada social eventualmente dirigente. Sob o
manto diafano dos ideais liberais, o0 embrido de um processo de concentracéo de

renda pela intermediacao do aparelho estatal (FAUSTO, apud GALDINO, 2002. p.
159).

Assim, percebe-se claramente a estruturacdo de linhas de compreenséo
cientifico-académicas, pois enquanto na Frangca os iluministas tem como principal
referéncia o Direito Natural para fundamentar ideologicamente a Revolugdo para tomar o
poder do Estado Absolutista, no Brasil ele sera utilizado para sedimentar as diferencas e
as instituicfes lusitanas que interessavam a monarquia recém estabelecida. Percebemos,
neste momento, o come¢o de um grande déficit de compreensado que permanecera até os

dias de hoje. Portanto, pode-se dizer que no Brasil os fatores reais de poder fizeram com
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que a compreensao jusnaturalista tende seriamente ao conservadorismo. Pesquisadores
destacam o ecletismo como caracteristica da filosofia juridica entre 1840-1880
(WOLKMER, 2003, p. 126-127), onde se buscava unir, em um sistema, 0 que era
verdadeiro em todos os sistemas, refletindo o mito brasileiro da imparcialidade.

Com o ensino juridico voltado a conservar o status quo, nesse periodo ndo se
permitia que o académico desenvolvesse a possibilidade de reflexdo sobre as questdes
sociais brasileiras. Sua formagéo, portanto, era burocratizada com o intuito de formar os

departamentos da burocracia estatal brasileira.

1.1.1 A formacgé&o da burocracia estatal brasileira

Da origem mercantilista, absolutista e contra-reformista da formagdo social
portuguesa, podemos extrair os primeiros fatores que geraram a tradicdo politica, juridica
e burocratica, de forma individualista e de cultura erudita e legalista no Estado Brasileiro.

Ao passo da estruturacdo das instituigfes juridicas no Brasil, havia, de um lado,
um arraigado rango burocratico-patrimonialista formado durante a colénia e com
fundamento na forma patriarcal de administracdo das instituicdes; de outro lado, havia a
pujante tradicdo liberal. Ambas confluem de forma contraditoria na formacdo das
instituicbes do Estado Brasileiro. Essas duas formas de compreensdo do Estado d&o
origem a um Direito comprometido com os interesses da oligarquia burguesa ascendente
no poder. Favorecedor do clientelismo, do nepotismo e da cooptagdo do publico, tal
tradicdo produz um paradigma de legalidade formalista.

Os cargos politicos ocupados na esfera estatal pertenciam a elite, principalmente
a proprietarios rurais. Essa elite consubstanciava o poder politico do Estado brasileiro
circulando pelas estruturas de governo, através de postos no Judiciario, no Legislativo e
no Executivo, buscando sempre assegurar vantagens pessoais, para estruturar sua
perpetuacdo no poder de dirigéncia do Estado. Segundo Carvalho (2002, p.129), a
burocracia foi a vocagéo da elite imperial brasileira.

Assim, precisava ela ser estruturada de forma organizada. Para tanto, nesse
momento estrutura-se a cultura do ‘bacharelismo’ na oligarquia estatal brasileira. O
sistema burocratico procura a formacdo de letrados e bacharéis, os quais séo
fundamentais na formagdo da oligarquia estatal, regulando a educacéo de acordo com
seus fins e com suas exigéncias socio-politicas.

Portanto, a busca pelo emprego e por via dele fazer parte da estrutura

burocrética, em um processo de busca por posicdo social de ‘status’, o qual decorre do
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cargo politico exercido. Tal estrutura formada por letrados e bacharéis, estes conformados
pela heranca de Coimbra, onde falta-lhes senso critico, independéncia e autonomia de
pensamento. Ao fazer parte desta estrutura, haveria de cumprir com uma politica
enraizada desde a colbnia, em servir o Estado e corroborar com o jogo interno de trocas
de vantagens. Conforme Faoro, “essa coluna parte do imperador e vai até as elei¢cbes
paroquiais, articula-se na vitaliciedade e se projeta nas autoridades policiais e judiciarias
donas dos votos, no manejo caricato da soberania nacional” (FAORO, 1975, p. 389).
Dessa forma, estrutura-se um sistema baseado na vitaliciedade e na hereditariedade,
para que o dominio do publico seja perpetuado no poder.

Ainda com Faoro, “a influéncia oficial, sedimentada de tradicbes e vinculada a
uma ordem econdmica patrimonial, mercantilista nos processos, favorece -certas
atividades e estrutura no Estado os imperativos de sua sobrevivéncia” (FAORO, 1975, p.
390).

A busca pelo cargo publico é sagaz, avida e neurética, pois so ele proporcionara
seu lugar como cidadéo respeitado, admirado e vitalicio. O cargo publico confere a ele
poder, nobreza e esse € um desejo individual e ‘social’. Tal se mostra num desejo libidinal
da aristocracia brasileira.

Estabelece-se uma classe social-aristocratica no poder oligarquico brasileiro. Os
‘administradores’ do Estado formam um organismo ‘superior’, intangivel, alheio e
insensivel & sociedade. E como fruto desse processo,forma-se o parlamento em um
sistema de politica para os prediletos.

O espirito burocratico governa o Brasil, alijando toda forma de espirito literario,
artistico e cientifico. A busca do poder tolhe o desenvolvimento de quaisquer iniciativas na
area literaria, cientifica e artistica. Assim, o nudcleo politico oligarquico funda sua
consisténcia na vitaliciedade, principalmente a dos Senadores. A dependéncia do Senado
para com o Poder Moderador, exercido pelo imperador, localizado evidentemente, na
cupula da oligarquia faz com que o governo seja exercido dentro da burocracia e ndo
contra ela.

Conforme Faoro, “O governo tudo sabe, administra e prové. Ele faz a opiniéo,
distribui a riqueza e qualifica os opulentos” (FAORO, 1975, p. 393). Dessa forma, 0 povo
espera do Estado a solucdo para suas angustias, pois ele, por si s6, ndo vé caminhos
para estruturacdo do social, o qual, nesse sentido, € vilipendiado.

Esse modelo de politica estatal brasileiro é fundado no periodo colonial, onde a
principal caracteristica da populagéo brasileira tem raizes contumazes no individualismo e

no isolamento. Durante 322 (trezentos e vinte e dois) anos, formou-se no Brasil o homo
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colonialis, tendo como suas principais caracteristicas o individualismo e a desconfianga:
solitario, amante do deserto, rustico e anti-urbano, conforme argumenta Cremonese.
A formacado social e econdmica do homem brasileiro é individualista e familiar.
Conforme Vianna, o individualismo e auséncia de espirito publico tem raiz cultural:
E claro que de tudo isto outra coisa ndo se poderia esperar sendo este
traco cultural nosso, caracterizado pela despreocupacdo do interesse coletivo,
pela auséncia do espirito publico, de espirito do bem comum, de sentimento de

solidariedade comunal e coletiva e pela caréncia de instituicdes corporativas em
prol do interesse do ‘lugar’, da ‘vila’, da ‘cidade’ (VIANNA, 1955, p.155).

A nocgdo de solidariedade do homem brasileiro € apenas uma solidariedade
parental, ou seja, o objetivo de solidariedade era manter os interesses entre as familias
dominantes: “Esta solidariedade inter-familiar e clanica é, assim, peculiar e exclusiva a
classe senhorial” (VIANNA, 1955, p.272). Cremonese demonstra que a solidariedade s6
existiu na vida publica (do cla feudal e do cla parental), ndo tendo acontecido na ordem
social (religiosa e econdmica), sendo apenas de ordem politica: “Esta solidarizacéo, este
entendimento, esta associagdo, este sincretismo, que se processa entre eles, era
puramente politico — porque tinha fins exclusivamente eleitorais” (VIANNA, 1955, p.298).

A falta de cultura para a cooperacgéo é problema fundamental, pois:

O grande dominio brasileiro, a ‘fazenda’ ou o ‘engenho’ — ao contrario do
grande dominio feudal europeu — nunca pdde constituir-se, justamente por isto,
numa escola de educacdo do povo-massa para a cooperacdo — no sentido de
realizar qualquer interesse coletivo da comunidade moradora nele: o labor escravo

dispensou ou impediu esta articulacao entre o senhor do dominio do povo massa
livre nele residente (VIANNA, 1955, p.357).

Segundo o autor, 0 povo nunca participou, sequer transitoriamente, da
administragdo do dominio. Essa administragcdo sempre foi feita ditatorial e
antidemocraticamente, pelo senhor de engenho, de forma isolada e individualista.

Evidencia-se, assim, a inexisténcia de motivacfes coletivas e de espirito publico
no Brasil: “E a razdo disto estd em que ndo havia — quando instituimos o regime
democrético no nosso pais — nada que se houvesse constituido em tradi¢cdo de interesse
coletivo do municipio, da provincia ou da nac¢do” (VIANNA, 1955, p.371). O instituido
processo de imitacéo foi latente: “Sempre imitando os modelos em voga, ou do outro lado
do Atlantico, ou do outro lado do continente” (VIANNA, 1955, p.374).

Dessa forma da-se a formacg&o da burocracia estatal brasileira, que dependera da
formacdo profissional para sua composi¢cdo. E nesse momento histérico a Escola de
Direito de Coimbra sera o centro de formag&o dos bacharéis que comporéo as instituicdes

estatais.
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1.1.2 Ainfluéncia da escola de Direito de Coimbra no Direito imperial brasileiro

A origem da Universidade de Coimbra, como as universidades de sua época, esta
umbilicalmente ligada a Igreja Catolica. Em 9 de agosto de 1290, a bula papal de Nicolau
IV sanciona a fundagéo da Universidade de Coimbra. As primeiras linhas académicas sao
dedicadas aos estudos de Direito Romano e Direito Canonico. Matriz adotada a partir do
paradigma do ensino juridico da Universidade Italiana de Bolonha, a qual fora fundada na
segunda metade do século XlI, marcada como a primeira instituicdo de ensino juridico. A
Escola de Direito de Bolonha foi responsavel por fornecer os primeiros professores das
universidades desta época, inclusive os de Coimbra. De epistemologia eminentemente
legalista, com estudos calcados basicamente na escola dos glosadores, o0 ensino juridico
de Bolonha é restrito ao texto legal.

A Universidade de Salamanca foi fundada, em 1215, através do documento
conhecido como Siete Partidas, ou simplesmente Partidas, corpo normativo redigido no
Reino de Castela, durante o reinado de Afonso X (1252-1284), com o objetivo de
uniformizar o ordenamento juridico do Reino. Esta obra é considerada o legado mais
importante da Espanha para a historia do direito, ao ser o corpo juridico de mais ampla e
longa vigéncia em Ibero-América. Permaneceu vigente até o século XIX.

Assim, as Siete Partidas influencia de forma importante a formagdo da
Universidade de Coimbra, a qual baseia-se nesse ordenamento para estruturagcdo de
suas primeiras linhas académicas.

Porém, presente em todos os momentos de sua formacao, a Igreja Catdlica ndo
foi responsavel apenas pela fundagdo da Universidade de Coimbra, mas também pelo
desenvolvimento de sua concepgdo cientifica. O controle da instituicdo era dos
eclesiasticos. Por séculos € a Companhia de Jesus, ordem religiosa fundada em 1540 por
In4cio de Loiola, que determinara os caminhos de Coimbra. N&o fugir4 das caracteristicas
ditadas pela Igreja Catdlica, esta que freava qualquer movimento liberal e politico.

Historicamente, Portugal foi reduto de resisténcia as mudangas sociais, sobretudo
guando essas mudancas acarretavam em deslocamento de poder da Igreja para o Estado
ou para a sociedade. De 1770 a 1772, ocorre a Reforma Pombalina, a qual, Marqués de
Pombal determina a ruptura do controle da Universidade de Coimbra, retirando-a das
maos da Companhia de Jesus (RODRIGUES, 2000). Marqués de Pombal, que estudara
Direito em Coimbra, tinha como objetivo moderniza-lo, inclusive o seu ensino,

abandonando as tradicbes medievais e aproximando Coimbra das escolas juridicas
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européias ligadas ao iluminismo. Dessa forma determina mudangas na matriz curricular
dos cursos:

[...] introduziu as cadeiras de Direito Natural Publico Universal e das

Gentes, voltada para o ensino das inovagfes doutrindrias e legislativas da Europa

da época; a cadeira de Historia Civil dos Povos; a cadeira de Direito Romano e

Portugués e, por fim, a cadeira de Direito Patrio, servida por um compéndio, as

‘Insituitiones iuris civilis lusitani’, de Pascoal José de Melo Freire (OLIVO, in
RODRIGUES, 2000, p. 54).

Nessa época, a Espanha tinha uma populacdo aproximada de 9 milhdes de
habitantes e Portugal com aproximadamente 1,5 milhdo de habitantes (RODRIGUES,
2000). Assim, "em 1822, quando da independéncia brasileira, existiam 26 Universidades
na América espanhola, enquanto que em nosso territorio ndo havia nenhum
estabelecimento de ensino superior" (OLIVO in RODRIGUES, 2000, p. 54). A inexisténcia
de instituicdes de ensino na Ameérica Lusitana obrigava aos estudantes ingressarem na
Escola de Direito de Coimbra. A organizagéo judiciaria que contemplava varios cargos em
funcdes burocraticas do Estado, e o0 ingresso em uma carreira publica, como a
magistratura, por exemplo, s6 era possivel aos egressos de Coimbra (WOLKMER, 2003,
p. 65).

Mantém-se, dessa forma, a total dependéncia da colonia para com o Reino. Toda
a ideologia da coroa viria a ser implantada pelos doutos conhecedores do Direito na forma
de cargos publicos conformadores das primeiras estruturas do Estado brasileiro.

Em 1822, Dom Pedro |, filho de Dom Jo&o VI, torna-se o imperador de uma nova
nacao, surge o Estado soberano do Brasil, em um processo tranquilo de emancipacéo,
comparado aos ocorridos nas colonias espanholas. Diferentemente, enquanto estas
adotaram, em sua maioria, regimes republicanos, no Brasil permanece o regime
monérquico (FAUSTO, 2002, p. 78).

Nesse momento surge a necessidade de implantacdo de instituicbes de ensino
superior, principalmente, como escolas de Direito, as quais formardo o contingente de
administradores do Estado brasileiro. Pois, até entdo, ndo ha estrutura de Estado
Soberano no Brasil e ndo ha, sobretudo, organizagdo institucional e burocratica para
administragédo de um Estado.

Dessa forma,

a implantacao dos dois primeiros cursos de Direito no Brasil, em 1828, um em Sdo
Paulo e outro em Recife (transferido de Olinda, em 1854), refletiu a exigéncia de
uma elite, sucessora da dominagcdo colonial, que buscava concretizar a
independéncia politico-cultural, recompondo, ideologicamente, a estrutura de

poder e preparando uma nova camada burocratico-administrativa, setor que
assumiria a responsabilidade de gerenciar o pais (WOLKMER, 2003, p. 80).
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Essa camada de burocratas administradores do pais comega a ser composta,
portanto, por bacharéis em Direito, oriundos de familias formadoras da oligarquia
brasileira.

Porém,

a burocracia estatal demandava profissionais e desejava té-los preparados dentro
de uma cultura ideologicamente controlada, cujas origens fossem seguramente

determinadas, e cujas inspiracdes fossem necessariamente convenientes e
proporcionais a docilidade esperada do bacharel em Direito (BITTAR, 2001, p. 68).

A Lei de 11 de agosto de 1827, que criou 0s respectivos cursos de Direito, institui
e impde duas func¢Bes importantes para os educadores da época: sua vinculagdo ao
Estado, pois deveriam ater-se as "doutrinas que estejam de accérdo com o0 systema
jurado pela nagéo"; e principalmente, em condi¢c&o de proprietarios do saber, "o Governo
nomeara nove Lentes proprietarios. Os Lentes fardo escolha dos compéndios da sua
profissé@o, ou os arranjardo, ndo existindo ja feitos" (WOLKMER, 2003, p. 99-100).

Dessa forma, o que se percebe, nos primeiros momentos de formagédo das
instituicdes de ensino juridico no Brasil, € sua importante vinculagdo, em um primeiro
momento, com a coroa, em Portugal e em um segundo momento, ai ja com a
institucionalizacdo dos cursos, com a coroa no Brasil. A fungdo de formar bacharéis
comprometidos com a coroa, para que, ao desenvolverem as funcbes de Estado,
exercessem de forma a manterem e protegerem a estrutura burocrética de poder, assim
mantendo e conservando o local de poder, era a principal fungéo e comprometimento das
escolas de Direito no Brasil, no século XIX. Assim, a politica Coimbrana de manutencéo
do poder e conformacdo de pensamento estd presente na formagdo das bases
académicas brasileiras. No entanto, o pensamento liberal se fortalece entre alguns

politicos e pensadores brasileiros.

1.1.3 O pensamento liberal no Direito imperial brasileiro

A compreensdo do Renascentismo (século Xlll ao XVII) como uma revolucdo na
ciéncia, nas artes, na filosofia, no direito e sobretudo na politica, nos desvela a
possibilidade de compreenséo do liberalismo europeu do século XVIIl, o qual fomentara,
de certa forma, a Revolugdo Gloriosa na Inglaterra nos anos de 1688 e 1689, a Revolugéo
Estadunidense de 1776 e a Revolucdo Francesa de 1789, constituindo essa, como um
marco histérico para a edificagdo dos ideais liberais. Revolugédo fundamentada nos ideais
de liberdade, igualdade e fraternidade, onde se consubstancia essa liberdade como a

consolidag&o do liberalismo politico, a igualdade sob prisma eminentemente juridico, de
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igualdade perante a lei (“todos sdo iguais perante a lei”) e a fraternidade como espirito
solidario de cooperacdo entre os povos. Momento onde o homem moderno garante,
através das Constituicdes de seus Estados, a defesa de seus direitos individuais. Tem-se
ai a consolidacéo da cidadania e do liberalismo, defendida, principalmente, pela teoria do
contrato social de John Locke e Rousseau.

No Brasil, as idéias liberais chegaram no inicio do século XIX, tendo certa
influéncia a partir da Independéncia de 1822. Com a primeira Constituicdo brasileira,
outorgada pelo imperador D. Pedro | em 1824, mostra-se a face autoritaria do governo,
preservando o livre-cambismo, estabelecendo os direitos e garantias de acordo com 0s
principios liberais, mas excluindo os principios de um sistema democratico.

O liberalismo brasileiro s6é pode ser entendido com referéncia a realidade
brasileira, pois ocorre de forma peculiar. Em um primeiro momento, consubstancia-se,
como liberalismo econdmico. Estruturam-se os direitos econdmicos das classes
participantes do cenério politico nacional. Os principais adeptos foram homens
interessados na economia de exportacdo e importacdo, muitos proprietarios de grandes
extensbes de terra e escravos. Ansiavam por manter as estruturas tradicionais de
producdo, libertando-se do jugo de Portugal e ganhando espago no livre-comércio. Esta
elite tencionava manter as estruturas sociais e econdmicas. Destaca-se Maua, como o
maior banqueiro e empresario do império, o qual buscava, através de sua
representatividade, o reclamo pela liberdade para a empresa, porém exigindo o apoio do
Estado e envolvendo-o em todo o esquema. Estabelece como ideério empresarial uma
divisdo em duas etapas distintas, o amparo estatal e a livre iniciativa.

Nesse momento, ao contrario do desenvolvimento europeu das dimensdes dos
direitos humanos fundamentais, temos no Brasil apenas a consolidacdo de direitos
econdmicos. Estes direitos econdmicos séo direitos garantidos pelo Estado, o qual passa
a ter o dever de possibilitar a autonomia burguesa empresarial e agropecuéria. De cunho
liberal-capitalista, consolidada na pratica da oligarquia estatal brasileira, os direitos
econOdmicos evidenciam-se de cunho elitista e favorecem somente as oligarquias
econdmicas. A partir desse momento, o Estado autoriza o funcionamento das sociedades
andnimas, contrata com bancos, assegura fornecimentos, outorga privilégios, concede
estradas de ferro e garante juros. Essa economiciza¢cdo do Estado confere dinamicidade
especuladora & economia e a0 mesmo tempo confunde o empresario com o politico.

Maua, como grande empresario, também privilegiava-se com um assento na
Camara dos Deputados, dessa forma consegue transformar a agdo do Estado,

proporcionando a conjugacgéo entre poder publico e iniciativa privada. Assim, surge o
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chamado ‘Regime de concessdes’, no qual o Estado concede a iniciativa privada a
outorga para implantagdo de politicas publicas. Porém, o desfecho desse regime assenta-
Se sempre na concessao para seus pares, ou seja, os Deputados e Senadores concediam
a outorga para eles mesmos, para parentes e amigos. Assim, surge o chamado ‘agio
empresarial’, onde, ao receberem essa concesséao, os incapazes de explorar e implantar o
negocio vendiam a outorga quase sempre para empresarios ingleses, transformando essa
atividade como um negdcio de lucro facil e pouco burocratico.

O Segundo Reinado € a era de prosperidade na alianga entre empresérios e o
tesouro nacional. O progressismo fard da modernizacdo “um negécio de empréstimos,
subvencdes e concessdes, entremeado com o jogo da bolsa, sob os auspicios do Estado”
(FAORO, 1976, p. 438). Assim, por consequéncia, os ideais liberais econdmicos dao seus
primeiros passos.

Na politica, a partir da segunda metade do império, datadamente com as eleigbes
de 1860, para a legislatura de 1861-64, ressurge com forga o discurso liberal politizante. A
partir desse momento h& dois grupos politicos distintos no Brasil: os liberais e os
conservadores. Essa insurgéncia politica estremece o sistema monarquico, pois novas
idéias e ideais surgem no seio politico do Estado. O partido conservador, disposto a
contragolpear essa mudanga, através do Gabinete de Caxias, forma em 1862 a Liga
Progressista, fundamentada na extingdo dos partidos. Essa manobra politica repercute
mal e o partido conservador resta desfalcado de véarios de seus expoentes, como Zacarias
de Gobes e Vasconcelos, Nabuco, Sinimbu, Saraiva e Paranagud, os quais agregam a
causa liberal (FAORO, 1976).

Entretanto, essa ruptura, dar4 ensejo a formagdo de trés grupos: o grupo
conservador, o qual patrocinava as tradicdes, sob chefia de Paulino de Sousa e Itaborai; o
grupo liberal historico e o grupo progressista. Porém, o Partido Liberal Histérico funda-se
definitivamente a partir de 1868. Para tanto, essa movimentacdo politica € de tal
importancia que, em seguida, de 1862 a 1868, a Liga Progressista toma o poder (FAORO,
1976). A Liga inaugura uma série de lutas politicas inovadoras, dentre as quais, a
responsabilizacéo dos Ministros pelos atos do Poder Moderador e a luta pelas provincias.

Essas lutas acabam por preparar o terreno para a atuagéo dos ideais liberais, que
penetram “por uma linha natural e l6gica, em Sao Paulo, onde em torno do abolicionista
Luiz Gama, ex-escravo e grande tribuno, se congregam Américo de Campos, Bernardino
de Campos, Campos Sales, Prudente de Morais, Martinho Prado Junior, Francisco
Glicério” (FAORO, 1976, p. 449). Através do jornal, o ‘Radical Paulistano’, tratando de

temas abolicionistas e liberais, e através de conferéncias nas Faculdades de Direito
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agitam o mundo académico e, a partir desse momento, acontece uma grande alianga na
busca dos ideais liberais.

Em 3 (trés) de dezembro de 1870, data da edicdo do ‘Manifesto Republicano’,
pelo jornal ‘A Republica’, seria a primeira manifestacdo do paradigma de regime que viria
a seguir. Nos primeiros anos, o movimento republicano, capitaneado por Silveira Martins,
Joaquim Nabuco e Rui Barbosa, ndo passa de um movimento isolado, apagado e
melancdlico.

A Republica era vista como ‘coisa de estudante’ na época em que seu discurso
tomava porte. Discurso esse propalado a partir da Faculdade de Direito de S&o Paulo,
donde sairia a maioria dos republicanos para todas as provincias. Em 1879, D. Pedro |l
assina o Decreto-Lei n° 7247 que define as condigbes “para a expansao de novos cursos
superiores e definia as normas gerais para a implantacdo do ensino livre no Brasil”
(BASTOS, 1998, p. 102).

A Republica comega a tomar forma no discurso da mocidade e do retérico,
indicando a fraqueza da monarquia. A estruturacdo politica dos ideais republicanos
comecga a dar-se por duas correntes previstas desde o Manifesto de 1870. A primeira
delas é a “corrente urbana, composta por politicos, dos idealistas e de todas as utopias
desprezadas pela ordem imperial; de outro, tenaz, ascendente, progressiva, a hoste dos
fazendeiros” (FAORO, 1976, p. 453). Da corrente urbana surgiriam os ‘positivistas
doutrinarios’ e da corrente dos fazendeiros, alistados na nova bandeira, porém com
posicionamento socialmente conservador, procuram manter sua influéncia e
representatividade politica.

Para tanto,

ao conferir as bases ideolégicas para a transposicdo do status colonial, o
liberalismo ndo sé se tornou componente indispensavel na vida cultural brasileira
durante o Império, como também na projecdo das bases essenciais de
organizacdo do Estado e de integracdo da sociedade nacional. Entretanto, o
projeto liberal que se impds expressaria a vitéria dos conservadores sobre os
radicais, estando dissociado de praticas democraticas e excluindo grande parte
das aspiracOes dos setores rurais e urbanos populares, e movia-se convivendo e
ajustando-se com procedimentos burocratico-centralizadores inerentes a
dominagcdo patrimonial. Trata-se da complexa e ambigua conciliacdo entre
patrimonialismo e liberalismo, resultando numa estratégia liberal-conservadora
que, de um lado, permitiria o “favor”, o clientelismo e a cooptacédo; de outro,

introduziria uma cultura juridico-institucional marcadamente formalista, retorica e
ornamental (WOLKMER, 1998, p. 79).

Assim, h& durante esses anos, o deslocamento das forcas representativas
politicas, do conservadorismo para o liberalismo e, logo apos, para o republicanismo.

Assim,
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[...] a construgcdo de um Estado nacional, fundado no bacharelismo, foi um projeto
destinado a atender as prioridades econdmicas, ideologicas e politicas de uma
ordem oligarquica, por um lado, e por outro, reproduzir um modelo econdémico
fundado em idéias e ideais juridico-politicos de um liberalismo contraditério. Esse
liberalismo contraditério, professado sobretudo pelos representantes do Partido
Liberal, ao mesmo tempo em que trazia bandeiras do liberalismo classico, convivia
pacificamente com o instituto vergonhoso da escraviddo e compunha-se com 0s
interesses de uma ordem oligarquica e monarquica que havia conquistado o
poder. Importante observar ainda que a cultura do bacharelismo cumpriu de forma
exemplar o papel que se lhe havia tracado o Estado Imperial. Foi gracas a esse
novo ator, o bacharel em Direito, que se iniciou todo um processo de construcao
de um arcabouco juridico e legislativo, a comecar pela elaboracdao de uma
Constituicdo Imperial, de forte conotacao liberal, e uma série de Codigos e Leis
gue edificaram a ordem juridica e politica monarquica parlamentar (GONZALEZ,
2008, p. 10).

Nesse sentido, na iminéncia da revolugdo, Rui Barbosa importa o paradigma
ideario dos Estados Unidos, defendido por seus principais entusiastas, José de Alencar,
Tavares Bastos e Ferreira Viana. Rui Barbosa é acusado de ‘plagio politico’ as vésperas
da Republica, por querer importar a forma federativa em um regime republicano & moda
estadunidense.

Em 17 de janeiro de 1885, D. Pedro Il assina o Decreto-Lei 9360, o qual refere-se
as reformas de Lebncio de Carvalho no ensino livre no Brasil, abre pois novas
perspectivas para o ensino, embora sua pouca eficacia. Confere liberdade sobretudo ao
professor do ensino superior em desenvolver seu trabalho em instituicéo oficiais de ensino
como em faculdades livres (FAORO, 1976).

Para tanto é época conturbada, delicada e belicosa, onde a emergéncia de um
novo regime se aflora, por meio de uma revolugédo iminente. Mas para isso, precisava-se
de forga fisica, a qual seria neste cenério, proporcionada pelo Exército. Neste contexto,
inaugura-se, em breve, um novo modelo de Estado que consequentemente influencia na

estruturacdo dos novos cursos de Direito no Brasil.

1.2 O ENSINO DO DIREITO NO BRASIL REPUBLICA

No Brasil Coldnia, o Exército e seu oficialato eram formados por homens de
‘sangue puro’, descendentes da aristocracia nobilidrquica de onde eram recrutados. De
grande importancia para defender o territdrio e responsavel por manter a ordem, por mais
fragil que o era, o Exército é elemento fundamental para Portugal até 1824. Quando da
Declaragéo de Independéncia em 7 de setembro de 1822, conseqiéncia do compromisso
entre o conservadorismo da aristocracia rural e o absolutismo do principe D. Pedro |, seu
fragil Exército mantém-se importante e figura como ator da Independéncia brasileira
(FAORO, 1976).
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A partir de 1824, para a cooptacdo dos membros do Exército, passa a exigir-se
concurso de capacidade para que o cadete passe a oficial. Até entdo o oficial exercia
funcdo politica relevante e era considerado nobre. Essa transformacdo causard sérias
mudancas na estrutura do Exército e, em conseqiéncia, em sua influéncia politica no
primeiro e fundamentalmente no segundo império.

Nessa época os filhos dos senhores de terra preferiam ingressar nas escolas
européias, principalmente na Escola de Direito de Coimbra, para exercerem as profissdes
liberais e fomentarem a burocracia do Estado Imperial Brasileiro em cargos politicos.
Assim, os jovens ndo descendentes de familias abastadas acabam por decidir ingressar
no Exército.

Em um jogo de forga e poder, o vinculo entre o Império e o Exército € mantido aos
militares de grandeza de Duque de Caxias, o qual era um homem de guerra e da politica.
Homem como ele mantém a alianca, principalmente por sua carreira dentro da oligarquia
estatal. Porém, breve seria. Pois quando a politica sobrepujar a forca do Exército e alijar a
forca armada, havera uma drastica ruptura.

Na segunda metade do século XIX, o Exército eleva o oficial, projetando seu
status, porém ndo o aristocratiza, muito menos o concede espago politico. Pois, nesse
momento, os dois palcos do poder politico do Império estédo se consolidando. A fixa¢do de
vitaliciedade para membros do Senado e do Conselho de Estado decapita a participagao
politica dos oficiais militares. Gradativamente o Exército perdera sua forca e influéncia
como poder politico. De 1840 a 1850, ao Conselho de Estado, sdo nomeados sete
militares e de 1851 a 1889, somente trés (FAORO, 1976). O Império galga aos moldes
aristocraticos da tradicdo. Forma-se assim uma Aristocracia politica dos ‘bacharéis
formados’ provindos dos bergos dos grandes proprietarios de terra.

O deslocamento do poder esta evidente, a carreira militar nAo mais proporcionava
rendimentos dignos e muito menos lugar no poder. Conjugada com a estima social do
militar, “a profissdo, de acordo com os preconceitos liberais do tempo, servia a destruicao,
a barbérie institucionalizada, equiparado o oficial ao parasita’” (FAORO, 1976 p. 473.),
situacdo criada pela onda liberal-burguesa, a qual despreza o homem que néo participa
dos processos produtivos. Situagéo reforgada por Conde d’Eu, homem das armas e de
formacao aristocréatica européia, genro de Dom Pedro Il. Conde d’Eu foi importante figura
na Guerra do Paraguai, organizando o Exército e tendo participa¢do importante na vitoria.

Ao retorno das tropas apos a vitoria, os estadistas do segundo reinado temem a
repercussdo politica do feito, a qual poderia fortalecer as forcas armadas politicamente.

Conde d'Eu trata de evitar a aglomeracdo dos militares vitoriosos e desarma-los
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rapidamente, para evitar contadgio de caudilhismo no povo e despertar simpatia para com
0 Exército. Nos proximos sete anos o orgcamento para as armas seria reduzido a 20%
(vinte por cento) desde o término da guerra e seu contingente reduzido de cerca de
100.000 (cem) mil, para somente 19.000 (dezenove) mil homens (FAORO, 1976).

A partir desse momento o Exército € usado somente em forma de suas figuras
como Caxias, Osorio, Polidoro, Caldwell, Mena Barreto, Porto Alegre, Andrade Neves,
participantes do poder politico e usados para frear o impeto liberalista e contrabalancea-
lo, o qual assume forca contra o Império. Durante os proximos anos o Império presencia
um jogo de forgas dentro do governo, das quais sai-se vitoriosa a forca liberal e
republicana.

Sob o comando do partido liberal, o grupo busca alianga e estruturagdo com o
comércio. Rui Barbosa denuncia o fato em 9 de novembro de 1889, a qual marca a
ruptura entre o governo imperial e o povo.

O Exército se separa da camada dirigente, preocupada em extingui-la.
As bases regionais, sedentas de maior influéncia, alinhadas no anseio federal, ndo
aceitam a teia compactuada, urdida na corte, para sufocar os pélos locais.
Selando o pacto, as inquietagdes urbanas, das camadas médias, j4 despertadas

na campanha abolicionista, aproximam-se das tendéncias desagregadoras da
monarquia. (FAORO, 1976, p.493).

Na noite de 15 de novembro de 1889, culmina um golpe sem sangue. O novo
regime comega com militares no poder, com Marechal Deodoro da Fonseca, na Republica
da Espada (1889 - 1894), porém, é a oligarquia cafeeira que dominara o Estado, sofrendo
o rompimento de sua politica apenas no final da chamada Republica Velha (1894 - 1930),
com a Revolucado de 1930, capitaneada por Getulio Vargas.

A condicéo politica da época influencia diretamente nos cursos de Direito. Em 14
de novembro de 1890, através do Decreto n° 1036A, tem-se a supressao da disciplina de
Direito Eclesiastico no Curso Juridico de Recife e no curso Juridico de Sao Paulo, reflexo
do rompimento intelectual com a Igreja. A reforma proposta por Benjamin Constant
transforma-se em Decreto-Lei n° 1232 de 2 de janeiro de 1891, consolida o ensino livre
como uma de suas principais bandeiras, ou seja, hd& uma expansdo do ensino
(WOKMER, 2003).

A definitiva absor¢cdo desses paradigmas no Ensino Superior, sobretudo no
Ensino do Direito, permitiu que se instalassem no interior do pais e no Rio de Janeiro as
faculdades livres de Direito. E através do Decreto-Lei n°® 639 de 31 de outubro de 1891,
concede-se as Faculdades de Ciéncias Juridicas e Sociais e a Faculdade de Direito de

Rio de Janeiro, a condigdo de Faculdades Livres. E no ano seguinte Floriano Peixoto e
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Fernando Lobo assinam o Decreto-Lei n® 1159 de 3 de dezembro de 1892, estabelecendo
a difusdo da instrugé@o publica superior (WOLKMER, 2003).

A condicdo de Republica exige a elaboragdo e promulgacdo de uma nova
Constituicdo e em 1891 foi decretada e promulgada pelo Congresso Constituinte,
convocado pelo governo provisério da Republica recém-proclamada. Teve por principais
fontes de influéncia as Constituicdes dos Estados Unidos e da Franca. Institucionalizava o

Estado brasileiro como Republica federal, sob governo presidencial. Estabeleceu o

sufrégio universal masculino para todos os brasileiros alfabetizados maiores de 21 (vinte e
um) anos de idade, com voto a descoberto. Estabelece o nome de Estados Unidos do
Brasil, uma Republica Presidencialista em forma de Estado Federativo, fortalece os trés
poderes extinguindo o poder moderador, estabelece a formagéo dos entes federados, em
superagdo do modelo de provincias, pressupondo maior autonomia.

Na agora Republica dos Estados Unidos do Brasil, a politica centralizadora
quanto ao ensino juridico ainda prevalece. Em 30 de outubro de 1895, a Lei 314 amplia a
duragéo do Curso de Direito de 4 anos para 5 anos. Em 1° de fevereiro de 1896, durante
a presidéncia de Prudente de Moraes, passa a vigorar o Decreto n° 2.226 que aprova o
Estatuto das Faculdades de Direito da Republica (WOLKMER, 2003), instituindo vérias
disposicdes sobre o modelo a ser adotado por todas as Faculdades ja existentes e as que
passariam a existir. As Faculdades de Recife e Sdo Paulo continuam sendo os pélos
difusores do pensamento juridico da época, porém, em Minas Gerais, Rio de Janeiro,
Bahia, Ceard e Rio Grande do Sul, os cursos de Direito come¢cam a ser estruturados,
principalmente ap6s 1900. Comega assim, a desenvolver-se de forma independente das
forgcas do governo.

Com a virada do século, € inicia o declinio da Escola de Recife. Com o Cdédigo
Civil de 1916, elaborado por Clévis Bevilaqua, aluno egresso da Faculdade de Recife,
demonstra a importancia que sua Escola possuia na época, importancia suprimida, pela
Escola de Direito de Sdo Paulo. “No comeco do século, entretanto, o abandono da
filosofia pela sociologia, de parte de Silvio Romero e Artur Orlando, ou pelo Direito, no
caso de Clovis Bevilagua, marcariam o declinio e o desaparecimento da Escola do Recife
como corrente filoséfica” (WOLKMER, 2003, p. 129).

Além de politicas internas da instituicdo, a questdo econdmica contribui para o
declinio da Escola de Direito de Recife. Boris Fausto (2002, p. 134) afirma que em 1870
estava consolidada a tendéncia ao desenvolvimento do Centro-Sul. S&o Paulo crescia de
forma acelerada, constituindo-se no centro econdmico do pais: “a cidade, que se

convertia no centro de negdcios cafeeiros e atraia cada vez mais imigrantes, comecgara
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uma arrancada de longo alcance, crescendo a uma taxa geométrica anual de 3% entre
1872 e 1886 e de 8% entre 1886 e 1890” (FAUSTO, 2002, p.135).

Porém, percebem-se ainda os rancos do império no corpo discente e no corpo
docente das universidades, onde ha ainda, forte corrente conservadora e estadista. A
Republica Velha mantém o modo da formagéo juridica com énfase na retérica e na
literatura, descompromissada com a realidade social e a transformacéo do pais.

Somente na década de 1930 com a promulgacdo do Estatuto das Universidades,
(Decreto n° 19.851 de 14 de abril de 1931), o ensino superior sofre grandes mudangas,
contudo, ndo opera efeitos relevantes em um ensino juridico fechado as mudancas
substantivas.

Dessa forma,

[...] deve-se mencionar que o interior da formacdo social foi afetado
profundamente na virada do século XIX para o inicio do século XX, por
transformac@es decorrentes da modificacao sécio-politica (monarquia-republica),
do deslocamento no dominio da correlacdo de forcas (senhores de engenho-
oligarquia cafeeira agroexportadoras) e das novas estruturas juridico-politicas,

edificadas a partir da implantacdo do espirito positivista-republicano e da
construcdo de uma ordem liberal burguesa (WOLKMER, 2003, p. 128).

A principal transformagcdo nas Faculdades de Direito foi o abandono do
jusnaturalismo e a adogao de uma reflexdo juspositivista. O Direito sofre incidéncia direta
da doutrina comtiana, a qual se propaga por todas as ciéncias, ndo se restringindo
apenas ao Brasil, alcancando amplamente a América Latina.

[...] é razoavel aludir que, diante do conservadorismo projetado pelo
jusnaturalismo tomista-escolastico, a nova proposicao juridica delineada pelo
positivismo (tanto em sua vertente do monismo evolucionista, quanto na do
sociologismo naturalista) representava uma forma de pensamento mais adequada

as novas condicfes econbmicas advindas das transformacdes trazidas pela
Republica (WOLKMER, 2003, p. 130).

Sob influéncia do positivismo comtiano e durkheimiano, estimula-se a mudanca
de paradigma, a qual significava a modernizacdo e a renovagéo. O Direito brasileiro traz,
agora, a reflexdo neo-kantiana positivista, desenvolvida por Hans Kelsen, jurista
austriaco, radicado na Alemanha e anos mais tarde nos Estados Unidos.

Porém, fora dos debates académicos temos um outro cenario, esse social,
extremamente complexo, o qual acabara com a Revolucdo de 1930, onde nasce um
‘novo’ Estado, com novos contornos daquele de modelo oligarquico.

Para a revolugéo, aliam-se uma parcela das oligarquias regionais a um grupo de
oficiais egressos do movimento tenentista e intelectuais de orientacéo liberal e criam um

cenério propicio para o surgimento de novas representacées no cenario politico. Como
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exemplo, os profissionais liberais e os jovens politicos que, antes de 1930, formavam a
Alianca Liberal e articulavam o golpe de estado, capitaneados por Getulio Vargas,
Osvaldo Aranha, Flores da Cunha, Lindolfo Collor, Francisco Campos, como principais
figuras desse momento histérico. Temos agora, a ditadura Vargas, com seu exitoso golpe
de governo.

Tempos de mudangas, leis trabalhistas, direito a voto as mulheres, enfim, Getulio
traz consigo uma vis&o social para o Estado, instituindo uma série de modificagbes com
intuito de superar o ranco daquela politica vigente até agora, de cunho oligarquico, do
eixo Séo Paulo — Minas Gerais.

Por esses e outros fatores que complexificaram a sociedade Dbrasileira,
compreendemos que a postura filosofica académica e politica sofre uma séria ruptura,
principalmente apds a Segunda Guerra Mundial. Nas academias brasileiras, percebe-se
essa ruptura com a fomentacdo do Culturalismo Juridico, tendo como seu principal
defensor o professor Miguel Reale:

O Culturalismo Jusfilosoéfico, que teve grande impulso no Brasil apés a
Segunda Grande Guerra, inspirando-se em Kant e considerando-se herdeiro de
Tobias Barreto, busca reorientar as diversas tradi¢des filoséficas nacionais rumo a

uma interlocugcdo centrada nos valores, na pluralidade e no mundo da cultura
(WOLKMER, 2003, p. 136).

Miguel Reale e pensadores como Luiz Washington Vita, Djacir Menezes, Paulo
Mercadante, Nelson Saldanha e Antonio Paim, a corrente culturalista funda o Instituto
Brasileiro de Filosofia (IBF), que se projeta como um instituto promovedor do didlogo entre
as correntes da Filosofia existentes no Brasil. Assim, a Escola Culturalista de Sdo Paulo
incorporou  posicdes conectadas com a problematica axiolégica e com o
transcendentalismo de reflexao neokantiana assumindo lugar, na metade do século XX,
como uma alternativa critica ao jusnaturalismo idealista e & dogmatica do positivismo
cientificista, que permeavam o0s cursos juridicos do Brasil. Além da hegemonia e da
incisiva influéncia do culturalismo humanista e axiolégico de Miguel Reale na formagéo
jusfilosofica dos juristas brasileiros, nos anos seguintes, principalmente a partir do inicio
dos anos 1980, contribui¢cfes tedricas idealistas que de certa forma obscurecem o rigor de
distingdes analiticas, socioldgicas e zetéticas, todas marcadas pelo antidogmatismo,

[...] como o formalismo retdrico da teoria da decisdo juridica de Tércio Sampaio
Ferraz, o sociologismo reformista estrutural- funcionalista de José Eduardo Faria,
o culturalismo fenomenolégico de Luiz Fernando Coelho, as tendéncias
epistémicas de base semiolégico-discursiva de Luiz Alberto Warat e as

proposicdes juspsicanaliticas de Agostinho Ramalho Marques Neto (WOLKMER,
2003, p. 132).
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Segundo Miguel Reale, o culturalismo é “uma concepg¢éo do Direito que se integra
no historicismo contemporéaneo e aplica, no estudo do Estado e do Direito, os principios
fundamentais da Axiologia, ou seja, da teoria dos valores em fungdo dos graus de
evolugdo social” (1998, p. 112). Em sua teoria tridimensional, o Direito & fato, valor e
norma. E fato, pois, é ser e, € norma, porque é dever-ser, exigido pelo valor a realizar.

Para esta corrente filosoéfica, o Direito pertence a ciéncia idiogréafica, ou seja, a
ciéncia cultural, pois ndo pode ser explicado segundo suas causas, mas deve ser
compreendido por seus sentidos ou valores.

Para tanto, existe a concepgéo para uma abertura do ensino do Direito no Brasil
desde essa época, na tentativa de aerar o Direito, ou seja, proporcionar ao Direito uma
abertura que possibilite seu didlogo com a sociedade, principalmente com a cultura. Essa
serd uma das primeiras e mais importantes tentativas de superacdo do positivismo no
Brasil, sob influéncia de Escolas Européias, principalmente da Escola de Baden, na
Alemanha. Possibilita-se a abertura do Direito positivista brasileiro a hermenéutica e as
perspectivas do sistema Common Law, sob influéncia de Herbert Hart e Ronald Dworkin.

Assim, o culturalismo como um dos principais movimentos intelectuais brasileiros,
possibilita a estruturagdo de uma corrente filosofica e posteriormente juridica do
pensamento cientifico brasileiro. Movimento esse que nos proporcionard refletir sobre
uma diferente forma de se pensar o ensino do Direito no Brasil.

No entanto, desde a Alemanha, uma corrente de pensamento positivista difunde-
se de forma importante no sistema de direito ocidental e conformara, dessa forma, os

principais ordenamentos juridicos do ocidente.
1.2.1 O pensamento positivista

O positivismo juridico compreende o Direito, de forma monista, identificando-o
diretamente com o Estado, o qual detém o poder legitimo de estabelecer a ordem legal de
forma centralizada. O Direito a partir do Estado, necessariamente, adota concepgao
formalista e imperativista, que subsidiardo a centralizagdo do dizer o Direito a partir do
Estado.

A necessidade de haver certeza juridica, a partir de pressupostos legais
previamente estabelecidos, é consubstanciada no desenvolvimento do paradigma racional
instrumentalista provindo da tradicdo iluminista de forma dogmatica e materialista de
carater individual e liberalista. Ele est4 centrado na razdo e estrutura-se a partir de

instrumentos da racionalidade de modelo cartesiano.
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Poder-se-ia falar em positivismo desde Sdcrates, passando por Platdo e
Aristoteles, Santo Agostinho, Sdo Tomas de Aquino, Duns Scotus e Joao XXIl, porém,
nasce com o nominalismo de Guilherme de Ockham, passariamos por Thomas Hobbes,
Immanuel Kant, John Austin, Jeremiah Bentham, Montesquieu, Max Weber, s6 para citar
alguns, contudo faremos um recorte histérico referenciando Hans Kelsen e sua Teoria
Pura do Direito e Norberto Bobbio em Teoria do Ordenamento Juridico. Pois, para a
ciéncia do Direito ocidental, esses autores marcam a formagdo da primeira matriz
epistemoldgica do Direito, a matriz positivista.

Hans Kelsen desenvolvera o positivismo juridico da forma mais elaborada até
entdo, neo-kantiano, tinha influéncia cultural do sistema de Direito germanico. Para ele a
ciéncia juridica € ciéncia pura, trata exclusivamente do universo normativo. Em sua
‘Teoria da norma fundamental’, Kelsen trata a norma como sendo o fundamento de
validade do ordenamento juridico. A norma fundamental para Kelsen soluciona a
fundamentacgéo e a validade de todo o ordenamento juridico.

A neutralidade da ciéncia ndo era somente uma compreensdo juridica, como
também de todas as ciéncias. A ciéncia para ser pura deveria ser neutra a toda influéncia
do meio, detendo-se exclusivamente em seu objeto. Assim, Kelsen fundamenta sua
teoria, em que o conhecimento juridico so é cientifico sendo neutro.

A pureza cientifica do Direito € provinda de um recorte epistemoldgico que define
0 objeto e de um recorte axiolégico que define sua neutralidade. Compreende que, para
pensar o Direito, deve-se eliminar sumariamente qualquer elemento externo e estranho a
ele.

Portanto, o objeto da ciéncia do Direito s&o as normas. Normas essas sujeitas ao
rigor da validade, a qual é determinada pelo sistema de validade desenvolvido por Kelsen,
em sua famosa pirdmide normativa. A partir de uma compreensdo deontoldgica, de um
dever ser, a norma estabelece sua eficacia de aplicacdo. Porém ela é vélida antes mesmo
de ser efetiva, sendo ela de acordo com a norma fundamental e as normas superiores a
ela, como por exemplo, a Constituicdo. Para tanto, na aplicagcdo da norma, somente
poderia ser questionada sua validade. O Juiz aplica-a devido sua validade ou deixa de
aplica-la em decorréncia de sua invalidade. Nao h4 a possibilidade de discussédo de
ordem moral ou ética. Pois somente o Direito podera dizer o que é Direito, em um sistema
fechado.

Assim, o pressuposto de validade de uma norma, seria sua presuncédo de estar de
acordo com o sistema estabelecido a partir da norma fundamental, a qual tem fungéo

epistemoldgica. Consubstanciado com a centralizagdo da jurisdicdo no Estado, em um
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sistema de normas de molde romano-germéanico, a concepcdo do positivismo juridico é
radicalmente realista e fundadora da matriz epistemoldgica positivista do Direito.

Norberto Bobbio, em sua obra A Teoria do Ordenamento Juridico, trata dos
problemas relativos a coeréncia normativa, lacunas e antinomias, a partir do prisma
analitico do Direito, onde um complexo de normas forma o ordenamento juridico.

No entanto, Bobbio formula,

[...] a distingdo entre normas de conduta e normas de estrutura. Essas Ultimas
prescrevendo a producdo das normas em geral, aquelas primeiras desenhando
comportamentos especificos. Por isso, em principio, e academicamente,
ordenamento de norma Unica seria plausivel, em relacdo a normas de estrutura, a

exemplo de é obrigatério tudo aquilo que o soberano determine (GODQY, 2009,
WWW.jus.com.br).

Sendo assim, em um ordenamento juridico fechado, qualquer norma antinémica é
invalida. E para o afastamento da norma antinbmica Bobbio inaugura o critério
cronolégico de derrogacéo, onde a lex posteriori derrogat priori, o critério hierarquico de
derrogacdo, onde lex superior derrogat inferior, e o critério da especialidade para
derrogacéo lex specialis derrogat generalis.

Contudo,

[...] tais critérios seriam imprestaveis em caso de normas antinbmicas
contemporaneas, de mesmo nivel e de idéntica especialidade. Bobbio desenha

entdo o principio de interpretacdo favoravel em face de uma exegese odiosa
(GODOY, 2009, www.jus.com.br).

Portanto, a partir da estruturagdo da primeira matriz epistemoldgica do Direito, 0
positivismo do Direito ocidental, assim como no Brasil, € compreendido a partir de uma
cultura preocupada com a estabilidade da estrutura burocratica, com a seguranca das
instituicdes do Estado e consequentemente com a seguranca juridica, estabelecendo os
paradigmas ordenadores do sistema. E essa concepgdo € adotada na formacdo do
bacharel em Direito da elite brasileira, pois a formagdo da burocracia estatal brasileira
passa pela formacgao desses bacharéis.

Concepcgédo surgida na reflexdo politica liberalista a partir da elite intelectual
brasileira, formadora dos juristas, a atual Republica necessita de um ordenamento juridico
aos seus moldes. Para tanto, o positivismo juridico de Kelsen e Bobbio é necessario para
a estruturacdo de um modelo de Direito, fundamentado no paradigma cientifico.

Sendo assim, a partir dessas elucidac¢des, peculiarizemos a questéo brasileira a
partir do cientificismo, onde compreendemos que o novo liberalismo e o positivismo s&o

seus elementos principais.



35

Augusto Comte, em sua obra Curso de filosofia positiva, formula a concepgao dos
trés estados, que caracterizam a historia da humanidade sob a perspectiva sociolégica: o
Estado teoldgico, o Estado metafisico e o Estado positivo. O positivismo Comteano
influencia os pensadores brasileiros da época. Na regido sul, o positivismo concentra-se
na politica e na pragmatica. A "filosofia da historia, aplicada a realidade nacional, bem
como as medidas praticas dela decorrentes” (BARROS, 1959, p. 131), chamavam a
atencao de pensadores como, Luis Pereira Barreto, Miguel Lemos, Raimundo Teixeira
Mendes. Na regi@o norte, o positivismo brasileiro assume uma reflex@o voltada a cultura e
literatura. Pensadores como, Tobias Barreto e Silvio Romero foram seus precursores. Os
ideais positivistas procuravam integrar a educagédo como base para o desenvolvimento do
Estado Brasileiro. Para tanto, a transformacdo da realidade politica, social, mental e
educacional, era necessaria para que houvesse a possibilidade de implantagéo dos ideais
positivistas. Um dos postulados do positivismo brasileiro fora a criagdo da Igreja
Positivista do Brasil, a qual pregava, nesse contexto, a liberdade de ensino. Segundo
Roque Spencer Maciel de Barros, “o resultado de tal politica levaria o pais a republica e o
colocaria decididamente no limiar do estado definitivo da humanidade” (BARROS, 1959,
p. 130-131).
Segundo a compreensao de Barros, Barretto procura apresentar sucessivamente
a apreciacado do intelecto brasileiro a filosofia teoldgica, a filosofia metafisica e a filosofia
positiva, dessa forma, a filosofia teoldgica refere-se aos conservadores, 0s representantes
do antigo passado; a filosofia metafisica, aos liberais, os representantes do passado
moderno; e a filosofia positivista, “aos contemporaneos efetivos da ciéncia natural, os
representantes do presente e do futuro” (BARROS, 1959, p. 125-126)
O programa da Igreja Positivista do Brasil marca um momento de mudanca de
pensamento do positivismo brasileiro elaborada por Miguel Lemos ao declarar que a
[...] luta pela transformacéo politica do pais, de império em repuablica; preparacao
para a completa separacgdo entre o poder espiritual e o temporal, pela decretacdo
do registro e do casamento civis e da secularizacdo dos cemitérios; completar a

obra de emancipacao dos escravos, iniciada pela lei Paranhos (BARROS, 1959, p.
130).

O positivismo brasileiro, nesse momento sendo desenvolvido pelos ‘bacharéis
formados’, sofre importante influéncia das correntes filosoficas de Darwin e Spencer.

Na compreenséo de Barros, “o positivismo foi, gradativamente, se transformando
em cientificismo” (BARROS, 1959, p. 145). E esse cientificismo contribui para a
formulacdo de uma nova concepgao do Direito brasileiro. Compreendendo-se que o

progresso cientifico exigiria novos paradigmas de fundamentagéo do Direito, a partir de
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nova concepgdo, como a de Darwin e Spencer, por exemplo. Clovis Bevildqua, como
grande jurista da época, de formagcdo na Escola de Recife, e grande influéncia no
pensamento do Direito brasileiro, compreende a necessidade de reflexdo de novas
correntes para “enquadrarem o direito na interpretacdo cientifica que tinham do mundo”
(BARROS, 1959, p. 148). Tobias Barreto, como jurista de igual quilate e egresso da
mesma escola, coloca-se contra a possibilidade proposta por Bevilaqua. Segundo
Barreto, a idéia de direito natural compreendido de forma classica deveria ser repudiada.
Nesse momento Barreto assume defesa de uma concepgdao ‘culturalista’ do direito, dessa
forma o Direito seria “produto histdrico-cultural da humanidade, produto das lutas e
combates da sociedade” (BARROS, 1959, p. 149-157).

Assim, a concepgao culturalista possibilita a fundacdo de uma nova forma de
compreensdo e desenvolvimento do Direito no Brasil, voltada a reflexdo e compreenséo
também da sociedade e dos valores e da ética que a compde, funda um paradigma aberto

a contextualizacdo com a sociedade.

1.2.2 O culturalismo juridico brasileiro e a abertura a reflexdo hermenéutica

O culturalismo tem origem na Alemanha do século XIX, surge como forma de
reflexdo para tratar da aplicag@o de principios e métodos criticos da reflexdo kantiana, na
Filosofia do Direito “afirmando que o conhecimento de Direito ou da Justica resulta ndo
apenas da experiéncia, mas também de conceitos existentes a priori na consciéncia
humana” (NORTE, 2008, p. 13).

A proposta do culturalismo é o estudo da cultura humana e toda sua experiéncia,
para poder-se chegar ao conhecimento do Direito como subproduto cultural.
Desenvolveu-se ela em trés grandes ciclos. O primeiro, na Escola de Baden, a partir de
pensadores como Wilhen Windelband, Heinrich Rickert, Emil Lask, Gustav Radbruch. A
Escola de Baden foi precursora na compreensdo e desenvolvimento do pensamento
filosofico a partir de conceitos de valor e cultura. O segundo ciclo tem como referéncia
paradigmatica o pés-primeira guerra mundial, onde o pensamento filoséfico transitava
entre o neokantismo de Cohen e a fenomenologia de Husserl. E nesse ambiente de
reflexdo filosofica sobressaem fildsofos como Max Scheler e Nicolai Hartmann, os quais
considerados como expoentes da segunda fase culturalista. E o terceiro ciclo do
culturalismo alem&o, tem como referéncia paradigmética o periodo de afloragdo do

nazismo na Alemanha. Hartmann continua desenvolvendo suas concepgdes nesse
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periodo, prenunciando uma reflexdo em dimensé&o ontoldgica em meio a cultura filosdéfica
gnoseoldgica.

No Brasil, Tobias Barreto fundador da Escola de Recife, auxiliado por Silvio
Romero, Alcides Bezerra e Djacir Menezes, desenvolvem um culturalismo que representa
a ruptura com o pensamento jusnaturalista de sua época e a superagdo do positivismo
juridico. Pode ser compreendido como uma teoria critica, pois trata ele de superar a
concepgao normativista como, também, o liberalismo politico amplamente disseminado a
partir da Europa. Nessa nova concepg¢dao, “o culturalismo juridico de Tobias Barreto pode
ser considerado a primeira teoria jus-filosofica original produzida pelo pensamento juridico
brasileiro” (GONZALEZ, 2008, p. 14).

Barreto passa por fases de seu pensamento, as quais podem ser divididas em
trés, de forma bem distinta, a primeira,

[...] no inicio de seu envolvimento com a filosofia interessou-se pelo ecletismo
espiritualista. Rompeu com este espiritualismo eclético e aproximou-se do
evolucionismo. Porém, ao invés de aderir a estas teses evolucionistas, distanciou-
se delas e chegou a sua terceira e melhor fase, na qual o pensador brasileiro
considerou a cultura como elemento imprescindivel para afastar a idéia do
determinismo social posta em circulacdo pelo positivismo. Antonio Paim lembra
gue Tobias Barreto afirmava que ‘a cultura correspondia ao sistema de forcas
erigidas para humanizar a luta pela vida.” Segundo Barreto, 0 mundo do homem
nao é produto natural, mas cultural. Para explicar tal afirmacéo, o filésofo propds o
conceito de forca. De modo que a forca era responsavel por tudo que o homem
criava, inclusive o Direito, que em Ultima andlise ndo € um produto natural, mas
um produto cultural, uma obra do homem mesmo. A principal contribuicdo de
Tobias Barreto é justamente este distanciamento entre o homem natural e o
cultural, pois o homem dominado por instintos, que ndo reconhece normas ou

convencBes € muito diferente daquele que constr6i o mundo moral, segue uma
religido e elabora normas juridicas (NORTE, 2008, p. 8).

Barreto sofre grande influéncia de pensadores como Kant e Hegel, no sentido da
compreensdo kantiana de que a cultura é um resultado da possibilidade de escolha do ser
humano a partir de sua condicao de liberdade, e em uma compreenséo hegeliana, de que
a cultura é produto das relagdes de interagcdo humana. Assim, cultura € a expressdo de
aprimoramento da humanidade, dada em um contexto de forgas, a qual se desenvolve a
partir de pressupostos éticos.

A partir dessa construgao filosoéfica, Silvio Romero cria o culturalismo sociologico
0 qual ndo se desprende do positivismo comteano, porém é fundamento para a
solidificagéo da sociologia no Brasil. Para Romero, a vida e a experiéncia S40 processos
distintos, porém, encontram-se no ser humano.

Em nossa reflexdo, o culturalismo sociolégico serve de ligagdo entre o
culturalismo de Barreto e a reflexdo culturalista, desenvolvida por Jodo Alcides Bezerra

Cavalcanti. Este pensador retoma a reflexdo da moral inserida no contexto social.
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Cavalcanti preocupa-se em estabelecer um método de andlise cultural. Porém,

José Mauricio de Carvalho dentre véarias contribuicdes, a mais pertinente ao tema em
discusséo, procura preservar a moral como fundamento da cultura. No entanto,

[...] a cultura devera ter um substrato, um apoio sobre o qual e com o qual

caminhara e se desenvolvera ao longo do processo histérico na busca da

realizacdo do ser do homem, no seu aperfeicoamento integrado. O homem, o

meio, a sociedade, se complementardo numa funcdo evolutiva criadora, tendo

como mola propulsora a cultura e, como garantia de sua realizacdo, o aspecto da

moralidade, que sugere o fim de tal processo (NORTE apud CARVALHO, 2008, p.
10).

Dessa forma, as duas proximas geracdes de pensadores do culturalismo irdo
elucidar como o “ser” é revelado na cultura. Nesse momento, a ontologia de Hartmann e a
fenomenologia de Husserl, séo contributos filosoficos preciosos para o proximo passo do
culturalismo.

Na geragcdo seguinte a Barreto, Djacir Menezes desenvolve o culturalismo
dialético, dialético por que um de seus principais referenciais filosoficos era Hegel. O
objeto do culturalismo dialético era o espirito, pois segundo Menezes, “representa o
resultado do processo histérico da consciéncia e da busca de um sentido para a vida”
(NORTE apud MENEZES, 2008, p. 9). E a busca para a compreenséo da existéncia da-se
no processo de auto-compreensdo da consciéncia de si mesmo. Antonio Paim, como
pensador do culturalismo da segunda geragdo apds Barreto, compreende que o
culturalismo de Menezes parte

[...] da unidade sujeito X objeto e esteve atento a natureza histérico-cultural do
conhecimento. Ainda assim, no afd de distinguir ciéncias da cultura acabou

criando uma certa cisdo entre explicar e compreender, que Djacir Menezes
pretende eliminar valendo-se da heranca hegeliana (NORTE, 2008, p. 10).

Nesse momento pode-se considerar que o culturalismo brasileiro esta estruturado
e pronto para chegar ao seu nivel mais elevado, quando do culturalismo desenvolvido por
Miguel Reale.

Reale retoma a compreenséo culturalista a partir do ponto em que a Escola de
Baden parou, ou seja, até entdo, ndo houve a preocupacdo de desenvolvimento da
compreensao de uma Teoria Geral dos Objetos, tratava-se contudo, da compreenséo
valorativa simplesmente como ideal.

Para Reale a Filosofia pode ser compreendida a partir de trés concepcdes
principais:

[...] poderiamos concluir resumindo as tarefas da Filosofia nestas trés
ordens de pesquisas:
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a) Teoria do Conhecimento, ou da validade do pensamento em sua
estrutura e com relacdo aos objetos (Ldgica e Ontognoseologia);

b) Teoria dos Valores ou Axiologia (Etica, Estética, Filosofia da Religido,
Filosofia Econémica, etc.);

¢) Metafisica, como teoria primordial do ser ou, numa compreensdo mais
atual, como fundacéo originaria do universo e da vida (REALE, 1999, p. 39-40).

Na compreensdo ontognoseoldgica de Reale, ndo ha oposi¢cdo entre sujeito e
objeto, sdo sim, inseparaveis, e a existéncia de cada um é dada a partir da existéncia do
outro, sem deixarem de ser diferentes. Reale compreende que a relagédo sujeito-objeto é
inseparavel, pois é ela uma relagdo de conhecimento do sujeito sobre o objeto.

E é essa concepcgédo da relag@o de conhecimento entre sujeito sobre o objeto, que
serd desenvolvida a Ontognoseologia de Reale, partindo de um pressuposto objetivo
quando da Ontologia e de um pressuposto subjetivo quando da Gnoseologia. Entéo,
correlaciona-se 0 meio, a cultura que o0 sujeito esta submetido, ao processo de
conhecimento, onde o “problema do homem na totalidade de seus elementos materiais e
espirituais, integrando nas razdes histéricas de seu desenvolvimento, nas correlagfes
necessarias envolvente da cultura a que pertence” (REALE, 1999, p. 45).

A partir da compreensé&o ontognoseoldgica relacionada com o culturalismo,

[...] a cultura s6 pode ser vista como uma extensao e composi¢ao histérica dos
atos ontognoseologicos que se sucedem no tempo, com as consequentes
atividades que deles derivam. E a razdo pela qual a cultura apresenta a mesma
concrecdo subjetiva e a mesma dialeticidade que sado proprias do processo

ontognoseoldgico, fonte primordial e perene do processo cultural (REALE, 2000, p.
54).

Sendo assim, compreende-se que a relagdo de conhecimento do sujeito sobre o
objeto da-se de maneira l6gica, inseridos em um contexto cultural, o qual se sucede de
maneira existencial. E nessa relagcdo entre ontognoseologia e cultura da-se o processo de
compreensao do dever-ser, enquanto norma. Pressuple-se entdo que o dever-ser
somente podera ser compreendido, inserido em uma Teoria Axioldgica.

Reale passa a estruturar a compreensédo de uma Teoria do Direito, dotada de
tridimensionalidade, onde o Direito € a norma que integra fato e valor. A compreensao dos
valores a partir de uma determinada cultura nos possibilita a proposicédo de condutas em
forma de norma, a qual implicar4 os fatos. Dessa forma, € necessaria a interacao entre
fato, valor e norma, para que se possibilite a aplicagdo do Direito.

Reale nos esclarece que,

desde a sua origem, isto € desde o aparecimento da norma juridica - que é sintese
integrante de fatos ordenados segundo distintos valores - até ao momento final de
sua aplicagcdo, o Direito se caracteriza por sua estrutura tridimensional, na qual

fatos e valores se dialetizam, isto é, obedecem a um processo dinamico que aos
poucos iremos desvendando. Nés dizemos que esse processo do Direito obedece
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a uma forma especial de dialética que denominamos ‘dialética de implicacdo
polaridade’, que ndo se confunde com a dialética hegeliana ou marxista dos
opostos (...). Segundo a dialética de implicacdo-polaridade, aplicada a experiéncia
juridica, o fato e o valor nesta se correlacionam de tal modo que cada um deles se
mantém irredutivel ao outro (polaridade), mas se exigindo mutuamente
(implicagdo), o que da origem a estrutura normativa como momento de realizacdo
do Direito (REALE, 1998, p, 76).

Reale desenvolve a concepgéo tedrica de que o tridimensionalismo se apresenta
como concreto, dinamico e dialético, pois fato, valor e norma, sdo elementos do Direito e
de sua reflex&o, pressupondo que o fato segue um padréo de acontecimento, tendo como
pressuposto os valores determinados culturalmente, que determinam o objeto de
conhecimento em Direito, o qual determinara a norma.

O Culturalismo Juridico brasileiro pode ser compreendido como forma de
contestagdo ao pensamento positivista, superando a objetificagdo do sujeito no
positivismo, compreendendo que 0 sujeito integra o ambiente cultural. Ambiente cultural
esse que, para o culturalismo, € o ambiente dos objetos ideais, naturais e culturais, os
quais serdo objetos de conhecimento pelo sujeito. Para essa corrente, o Direito é produto
cultural e a cultura é determinada por valores.

Portanto, o culturalismo compreende o Direito como produto cultural, no momento
de seu processo legislativo, o qual consiste na normatizagédo do fato e do valor. Nesse
sentido, podemos falar na estruturacdo da segunda matriz epistemoldgica do Direito, a
partir da abertura reflexiva adotada pela Escola Culturalista, a qual possibilita a
compreensdo da Hermenéutica do Direito, onde Herbert Hart e Ronald Dworkin séo
reconhecidos como fundadores. Hart resgata a influéncia Aristotélica de compreenséo do
mundo através da natureza. Compreensdo originada no sistema common law,
compreende que o Direito posto, deve ser aplicado no caso concreto de forma a atender
as exigéncias de cada caso. Interpretando as particularidades de cada caso e adaptando
as normas, através da hermenéutica, para possibilitar uma resposta mais adequada
possivel & exigéncia do caso concreto. Porém Hart somente concebe o direito a partir da
regra e de sua normatividade, através da interpretacdo aplicativa, para resolu¢cdo dos
casos concretos.

Dworkin trabalha a nog¢do de hard cases e easy cases a partir de sua critica ao
positivismo de Hart, para ele, é a integridade do direito e sua reconstru¢éo que devem dar
as condi¢des para a resposta correta aos hard cases. Os easy cases Sao casos que se
resolvem somente com a aplicagdo da regra, envolvem menos complexidade. Os hard
cases sdo casos complexos que ndo séo resolvidos somente com a aplicacéo das regras,

exigem, por sua complexidade, a aplica¢do dos principios.
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A distingdo entre easy e hard cases, em primeiro momento tem-se como carater
causal-explicativo, porém, j& ha sempre um compreender pré-compreensivo de carater
existencial. Assim, no easy case ha um certo naturalismo, ndo somente uma explicagdo
emergente de um raciocinio dedutivo. No hard case, a complexidade gerada pelo modo
de ser-no-mundo, ndo seria possivel sua mera explicacdo causal. O explicar, no entanto,
no easy case € causal, ja o compreender € de ordem do acontecer.

Porém, compreendemos que a distincdo hard e easy cases ndo se faz
necessaria, na medida em que os principios sdo consubstanciadores das regras e ndo ha
a possibilidade de se aplicar a regra sem a observacdo primeira dos principios. Nesse
sentido aplicam-se o0s preceitos legais a partir dos pressupostos principiolégicos
fundamentadores do Direito.

Sendo assim, a matriz hermenéutica pode ser compreendida como um sistema de
normas, regras e principios — aberto, um sistema ‘polivalente’, onde a discussdo assume
papel central e a decisdo deverd ser sempre justificada no contexto a que esta inserida,
ou seja, deve corresponder a cultura que estad sujeita. Dessa forma ampliam-se as

concepcgdes de Direito e de sociedade, possibilitando também a reflex&o social e politica.

1.2.3 O pensamento politico e social no Direito republicano brasileiro

Até a eleicdo de 1930 praticamente ndo ha participacdo politica do povo nos
processos eletivos da Uni&o e dos Estados. Somente em 1930 a participagdo do povo nas
eleicdes supera um milhdo de pessoas, significando 5,7% (cinco virgula sete por cento)
da populacéo brasileira.

Com a Revolucédo de 30, congregam-se descontentamentos que insurgem contra
o0 autoritarismo de Washington Luis. Essa Revolugé&o tinha conotagéo de estabelecimento
da ordem, pois 0 momento era de extrema crise. Com a ascensdo de Getulio Vargas ao
poder, comega a estruturacdo da politica social brasileira. Era preciso mudar para realizar
0 progresso nacional, mas o poder ndo seria transferido as camadas médias populares.
Na perspectiva do poder “a necessidade de um Estado orientador, alheado das
competicdes, paternalista na esséncia, controlado por um lider e sedimentado numa
burocracia superior, estamental e sem obediéncia a imposi¢cdes de classe” (FAORO,
1976, 693).

O poder militar seria a coluna vertebral do novo modelo, ndo aderindo ao
fascismo, cobria o vazio institucional no sistema politico brasileiro. Incapaz de qualquer

expressado politica autbnoma, a sociedade aceita a tutela do Estado, havendo somente a
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burocracia entre o povo e o Presidente. Nao mais coronelismos e oligarquias, contudo,
um processo de socializagé@o das politicas do Estado, estabelecendo um forte vinculo com
0 povo, comeca a despontar no cenario politico e social brasileiro.

A partir desse momento, o processo de industrializagdo do pais ganha forgca. Por
estimulo de Getulio Vargas, adotam-se mecanismos de protecdo de setores da economia
nacional, estrutura-se uma burocracia estatal em detrimento da aristocracia estatal para
regular a economia do pais e criam-se empresas estatais para formar o eixo do
desenvolvimento industrial.

O novo cenério da politica brasileira viabiliza a formag&o de véarios 6rgéos federais
para coordenarem e planejarem a economia nacional, autarquias especializadas na
regulacdo de setores especificos da economia e empresas estatais que, ao serem
articuladas com orgdos reguladores, poderdo angariar investimentos para o
desenvolvimento da industrializagéo.

A partir dos anos 1930, o principal aspecto que marca O processo de
industrializacdo brasileiro é a coordena¢éo do desenvolvimento industrial, concentrado no
Estado. O Estado adota técnicas de criacdo e acumulacdo de capital produtivo, de
centralizacdo e intermediacdo de capital financeiro, ao lado de técnicas de coordenagéo
dos investimentos por meio de empresas estatais e privadas. Desde entdo, o setor
produtivo privado passou a se desenvolver estreitamente enlagado com o setor produtivo
estatal.

Ocorre, a partir desse momento, a institucionalizacdo dos processos de
industrializacdo e o desenvolvimento econdmico do pais esta centrado no Estado, o qual
articula o capital estatal e o capital privado.

A partir dos anos 30 h4 a formac&o do Estado Regulador brasileiro, centralizador
e de atuacdo autoritédria e nacionalista. No Brasil, a luta de poder estid nos grupos
dominantes com acesso ao poder politico e as vias de controle da maquina estatal, ndo
havendo a participacdo social. A formagdo da burocracia estatal brasileira na nova
Republica e a expanséo do processo de criacdo de empresas estatais estdo associadas a
um processo de relagdo entre tecnocratas e a burguesia, representante do capitalismo
local e multinacional. Esta relacdo se intensifica e se sofistica com a associa¢cdo dos
militares aos tecnoburocratas.

A consolidac@o do papel do Advogado nas relagbes da Nova Republica torna-se
fundamental, e a necessidade de fortalecimento institucional da categoria que sempre
esteve presente nas relagdes de poder. Portanto, a instituicdo da Ordem dos Advogados

do Brasil ocorre, quase um século ap6s a fundagéo do Instituto dos Advogados, instituido
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pelo art. 17 do Decreto n.° 19.408, de 18 de novembro de 1930, aprovado por Getulio
Vargas e referendado pelo ministro da Justica Osvaldo Aranha (OAB, 2009).

Em 1931, o Decreto-Lei 19.851 supera o antigo modelo de Ensino Universitario no
Brasil, baseado tdo somente na formagdo em Direito, Engenharia e Medicina, amplia as
formacdes para Farmacia, Odontologia, Belas-Artes e Letras, criando as Faculdades de
Letras, Educacdo e Ciéncias. No mesmo ano, o Decreto-Lei n° 19.852 é decisivo na
consolidagcéo das Faculdades de Direito em um contexto de implantagdo da Universidade
Brasileira (WOLKMER, 2003).

Em 1932, com o Decreto-Lei 21076, Getulio Vargas promulga o codigo Eleitoral,
regulando o processo eleitoral brasileiro, inserindo todo o cidaddo maior de 21 (vinte e
um) anos como eleitor, sem distin¢gdo de sexo. Em meio a um cenario nacional de Estado
centralizador e da preocupacao de Getulio Vargas com os direitos sociais e politicos dos
cidaddos brasileiros, novamente seria necessaria a promulgacdo de uma nova
Constituicdo Federal, para que se estabelecessem os rumos fundamentais daquele novo
modelo de Estado.

Assim, em 1933 apd6s o confronto militar contra estudantes de Sdo Paulo, os
quais exigiam novas elei¢cbes para Presidéncia da Republica, Getulio Vargas convoca a
eleicdo da Assembléia Constituinte. A Constituicdo foi elaborada e discutida na
assembléia, formada pelo congresso de 214 parlamentares, mais 40 representantes de
sindicatos. A Assembléia teve a tarefa de dar ao pais uma nova Constituicdo que se
adequasse aos novos tempos, dando mais oportunidades e poder de participagdo as
camadas da classe média, porém a classe baixa permanece excluida do poder,
substituindo o regime oligarquico-aristocrata.

A Constituicdo de 1934 foi promulgada em 16 de julho do mesmo ano pela
Assembléia Nacional Constituinte. Essa Constituicdo foi redigida para organizar um
regime democrético, que possibilitasse & Nagdo unidade, liberdade, justica e bem-estar
social e econdémico.

A Constituicdo de 1934 prevé e integra direitos politicos. Estes s&o direitos
positivos, ou seja, direitos de prestacdo, o Estado deve agora, prestar direitos aos
cidadaos, dar condi¢cbes aos cidadaos de participar do processo de formagéo politico-
estatal. Agora o liberalismo na sociedade civil pode ser pensado e exercido como
liberdade autbnoma. Os direitos politicos sdo, principalmente, os direitos de participar da
formacado do poder politico. Constituicdo de sindicatos, direito ao voto, direito de constituir
partidos politicos, direito de plebiscito, de referendo e de iniciativa popular sdo exemplos

de direitos politicos desta Constituigao.
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Em 1934, Getulio Vargas é eleito Presidente do Brasil em um processo
democréatico. A constituicdo de 1934 possui conteddo marcadamente liberal e
conservador autoritario, a0 mesmo tempo, expressando o cendrio politico brasileiro da
época. Vargas defendia conteudo autoritarista concentrando o poder em suas maos.
Temia que a flexibilizagdo liberal, social e econémica restringisse sua autonomia como
Presidente.

Composta por 187 artigos, a nova Constituicdo encerrava a fase do governo
provisorio. Foi redigida para organizar um regime democratico, que estabelecesse a
Nagdo com unidade, liberdade, justica, bem-estar social e econdomico. Apesar de ser
inovadora, foi uma Carta efémera, vigorando apenas trés anos, tendo vigéncia apenas de
um ano, sendo suspensa pela Lei de Seguranca Nacional. Vargas fez uso dessa lei para
suspender as garantias constitucionais através do Estado de Sitio (BARROSO, 2008).

As eleigdes para a presidéncia da republica ja estavam marcadas para janeiro de
1938, porém a campanha eleitoral de Getulio Vargas ja vinha sendo desenvolvida desde o
inicio de 1937. Plinio Salgado lancou-se candidato, embora ja soubesse do golpe que
estava sendo preparado. O ex-governador de S&o Paulo, Armando de Sales Oliveira,
também se candidata, apoiado pela Unido Democrética Brasileira. Para disfargar suas
intengdes, 0 governo lanca como candidato oficial o ex-ministro José Américo de Almeida,
apesar de saber que, se houvessem eleicGes, o provavel vencedor seria Armando de
Sales Oliveira (BARROSO, 2008).

A represséo policial, exercida principalmente pela policia especial, era tao intensa,
que se tornava impossivel uma campanha eleitoral normal e pacifica, porém, sabia-se que
ndo haveria eleicdes legais, pois esperava-se 0 momento para desfechar o golpe e
estabelecer a ditadura. As condi¢gBes para o golpe ja4 estavam criadas, a opinido publica
assustada, os militares de tendéncia democratica colocados em fun¢des sem importancia,
0os esquerdistas e liberais recolhidos a prisdo. Nessa altura, esperava-se apenas o0
pretexto final para o golpe e, em setembro de 1937, o pretexto surgiu. No dia 30 desse
més, 0s jornais anunciaram que o Estado-Maior do Exército havia descoberto um plano
comunista para a tomada do poder. Vargas e os militares golpistas que o apoiavam
expressam como conteudo de seu discurso, ‘que 0 pais estava a beira de ser controlado
pelos comunistas’. Dessa forma, articularam politcamente para que o Congresso
decretasse ‘Estado de Guerra’, reforgando ainda mais os poderes do governo (BASTOS,
1998).

A essa altura, alguns lideres das oligarquias comecaram a perceber que,

apoiando o fortalecimento continuo do governo, haviam ajudado a cavar sua prépria
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sepultura. Em 10 de novembro de 1937, Getulio Vargas concluiu o golpe promulgando
nova Constituicdo, sem tiros, sem mortes e sem resisténcia, uma companhia de soldados
fechou o congresso, 0s governadores encarregaram-se de prevenir protestos em seus
estados, as tropas ficaram de prontiddo. O ditador leu um pequeno discurso pela radio,
anunciando o ‘nascer da nova era’, e assim para defender a liberdade, institui-se a
ditadura.

Com a nova Constituigéo e o ‘Estado Novo’ Getulista, o presidente podia dissolver
0 Congresso e expedir decretos-leis, os partidos foram extintos, aboliu-se a liberdade de
imprensa e instituiu-se a censura prévia. Interventores passaram a governar os Estados, o
mandato presidencial foi prorrogado ‘até a realizacdo de um plebiscito’, que jamais
aconteceria. Para censurar a imprensa, orientar a opinido publica e fazer propaganda do
regime foi criado o Departamento de Imprensa e Propaganda - DIP. A centralizagdo se
estendeu & economia, com a criagdo de uma série de institutos centrais para planejar e
controlar a produgdo nacional. A nova Constituicdo estabelece elei¢cdes indiretas para
presidente, que tera mandato de seis anos, retira do trabalhador o direito a greve, elimina-
se o cargo de vice — presidente, concentra os poderes executivo e legislativo nas méos do
Presidente da Republica, acaba com o liberalismo e permitia ao governo exonerar
funcionéarios que se opusessem ao regime (BARROSO, 2008).

Apesar de ter sido instituido um regime ditatorial, Getulio Vargas proporciona uma
série de avancos criando o Departamento Administrativo do Servigo Publico (DASP) e o
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). Nessa época também foi criado o
Cdédigo de Minas e a Lei de Faléncias. Getulio orienta para a intervencdo estatal na
economia e provoca um forte impulso & industrializagdo. Nessa época foi adotada a
centralizagdo administrativa como marca para criar uma burocracia estatal ampliada e
profissionalizada. Em 1944, cria-se a Fundacdo Getulio Vargas com o objetivo de
preparar pessoas qualificadas para a administracdo publica e privada brasileira. Foram
criados o Ministério da Aerondutica e o Conselho Nacional do Petr6leo que mais tarde
deu origem & Petrobrds, a Companhia Vale do Rio Doce, a Companhia Hidrelétrica do
Séo Francisco e a Fabrica Nacional de Motores. Foi decretado o Cédigo Penal e o Codigo
de Processo Penal Brasileiro, a Lei das Contravenc¢des Penais, além de instituir a pena de
morte em caso de declaracdo de guerra, e também decreta-se a Consolida¢do das Lei do
Trabalho (CLT). Getulio Vargas criou a carteira de trabalho, a Justica do Trabalho, o
salario minimo, fundo de garantia por tempo de servigco (FGTS) e o descanso semanal

remunerado. Regulamentou o trabalho dos menores de idade, da mulher e o trabalho
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noturno. Fixou a jornada de trabalho em oito horas diarias e ampliou o direito a
aposentadoria para os trabalhadores urbanos (VIANNA, 1955).

Em 1943 ocorre o primeiro protesto organizado contra o Estado Novo, em Minas
Gerais, chamado Manifesto de Mineiros, redigido e assinado por advogados mineiros,
muitos dos quais se tornariam influentes juristas e importantes proceres politicos. Com a
aproximacao de término da Segunda Guerra Mundial, em 1945, as pressfes em prol da
redemocratizagéo ficam mais fortes. A data de 22 de fevereiro de 1945 marca o fim da
censura do Estado Novo e simbolizou o enfraquecimento e queda do Estado Novo.

Em 28 de maio de 1945 houve a definicdo da data para as elei¢gdes presidenciais,
que ficaria definida como 2 de dezembro do mesmo ano. A anistia de Luis Carlos Prestes
e outros presos politicos, que tratava em seu conteudo, sobre a liberdade de organizagédo
partidaria e o compromisso de compor uma nova Assembléia Constituinte, pressionava de
sobremaneira a figura politica de Getulio. Surge entdo, pelo empresario Hugo Borghi,
capitaneando um movimento de apoio a Getulio, que recebeu a alcunha de ‘Queremismo’
com os lemas: ‘Queremos Getulio’ e ‘Constituinte com Getulio’, visava que Getulio
continuasse no poder até a promulgagdo de uma Constituicdo, mas isto ndo ocorreu.
Getulio Vargas foi deposto em 29 de outubro de 1945, por um movimento militar liderado
por generais que compunham seu préprio ministério, renunciando formalmente ao cargo
de presidente. Getulio foi substituido pelo presidente do Supremo Tribunal Federal,
porque na Constituicdo de 1937 néo existia a figura do vice-presidente. E este presidente
interno, José Linhares, ficou trés meses no cargo até passar o poder ao presidente eleito
em 2 de dezembro de 1945, Eurico Gaspar Dutra (VIANNA, 1956).

Nesse novo cenério, promulga-se a Constituicdo de 1946, em 18 de setembro. A

mesa da Assembléia Constituinte, elaborada por Eurico Gaspar Dutra, entdo presidente,

promulgou a Constituicio dos Estados Unidos do Brasil e o Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias, resgatando as liberdades conquistadas e consagradas no
texto constitucional de 1934, que haviam sido suprimidas no texto de 1937 (BARROSO,
2008). Em periodo p6s Segunda Guerra Mundial, o mundo inteiro encontrava-se abalado
e sensibilizado com os horrores da guerra. Movimento que estimula varios paises a
promulgarem novas cartas fundamentais. Nesse cenéario promulga-se, entdo, a Carta
Magna brasileira de 1946.

A Constituicdo Brasileira de 1946, bastante avancada para a eépoca, foi

notadamente um avango para a democracia e para as liberdades individuais do cidadéo.

Promulgada em 18 de setembro, continha em sua matéria um discurso liberal, porém,

amarrado pelo conservadorismo. Em uma estrutura constitucional liberal burguesa, a
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Constituicdo de 1946 buscava articular os interesses da classe dominante
economicamente com os interesses da classe trabalhadora emergente. Fragil como
instrumento de governo, porém, eficiente como carta constituidora de direitos e diretrizes
econbmicas e sociais. Em seu texto o resgate do processo democratico de escolha dos
governantes, garante, até o Golpe Militar de 1964, e a Carta de 1967, um periodo de
autenticidade democratica na politica brasileira.

Em 1950 Getulio Vargas € eleito Presidente com a plataforma politica de defesa
dos trabalhadores e da economia brasileira. Seriam 4 anos de um conturbado governo,
com oposicao ferrenha, capitaneada principalmente pelo Deputado e Jornalista Carlos
Lacerda, o qual sofre atentado em 4 de agosto de 1954, onde resta vitima o Major Rubem
Vaz, dando inicio a Republica do Gale&o, instaurada pela Aeronautica. Em 24 de agosto
de 1954, Getulio Vargas suicida-se (FAUSTO, 2002).

Em 1955 é eleito a Presidéncia Jucelino Kubitschek e seu vice presidente, Jodo
Goulart, ex-Ministro do Trabalho de Getulio. Fatores os quais, levaram a uma conspiragao
contra a posse dos eleitos, pois temia-se que seguissem a politica populista de Getulio.
Leva-se ao poder Carlos Luz, Presidente da Camara dos Deputados, pois o Vice
Presidente, Café Filho ndo poderia assumir o cargo, por problemas de salude, momentos
antes de sua assuncdo. Logo apoés, Carlos Luz é declarado impedido pelo Consgresso
Nacional, assume entdo Nereu Ramos, Presidente do Senado Federal (FAUSTO, 2002).

Jucelino Kubitschek, reassume o cargo em 31 de janeiro de 1956, desenvolvendo
plano de progresso econdmico e social, consolidando o processo de industrializacdo do
pais. Em 1961, através da Lei 3998, rompe-se com o modelo tradicional e centralizador
no Estado, na prestacdo de servico educacional, institui-se a possibilidade de
estruturagdo desse novo modelo, através de fundagdes e autarquias e na iniciativa
privada, através de fundacBes e associacdes civis. Modelo o qual viabiliza todo o
desenvolvimento que atualmente vislumbramos (VIANNA, 1956).

Nessa fase, alguns anos de conturbada politica nacional, porém de reconhecido
progresso econdmico, social e democratico, até o golpe militar de 1964. Quando da
intervencdo de empresas estrangeiras, de agentes diplomaticos, militares e agentes da
inteligéncia estadunidense, desde a implantagcdo da Escola Superior da Guerra. Aliado a
um cenario de instabilidade politica e atuagdo das Ligas Camponesas no Nordeste e
rupturas politicas dentro do proprio governo, consubstanciado com 3 atos institucionais
desde 9 de abril de 1964. Com o Ato Institucional NUumero Um, que estabelece a
cacgassdo dos politicos e cidaddos de oposicdo, e marca eleicbes para presidéncia em

1965. O Ato Institucional Namero Dois, de 27 de outubro de 1965, extinguiu os partidos
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politicos e estabelece o bipartidarismo. O Ato Institucional Nimero Trés, de 5 de fevereiro
de 1966, estabeleceu elei¢cdes indiretas para os governos dos estados, prefeitos de
capitais determinados como é&rea de segurangca nhacional, os quais passam a ser
nomeados pelos governadores. Em 7 de Dezembro de 1966, edita-se o Ato Institucional
Numero Quatro, que compele o Congresso a votar o projeto de constituicdo (VIANNA,
1956).

Em 24 de janeiro de 1967 é votada pelo Congresso Nacional a Constituicdo da
nova ordem politica e juridica do pais, entra em vigor em 15 de mar¢co do mesmo ano. E
em 13 de dezembro de 1968, o Ato Institucional Numero Cinco fecha o Congresso,
suspende garantias constitucionais e confere poder ao executivo para legislar
amplamente. Foram editados 17 Atos Institucionais, dentre os quais, o Al-5 foi
paradigmatico. Passam-se 9 anos de autoritarismo absoluto até que, em 1978 o entdo

presidente da republica Ernesto Geisel extingue o Al-5 (VIANNA, 1956).

Em 1972 o Presidente do Conselho Federal de Educacao promulga a Resolugéo
n° 3 de 25 de fevereiro, 0 qual institui a reforma mais significativa no curriculo dos Cursos
de Direito no Brasil até entdo. Apesar das tendéncias de conciliagdo dos curriculos
brasileiros, aos curriculos formados em outros paises, a resolugdo n° 3 ndo segue a
tendéncia. Dessa forma propde

[...] a estruturacéo de um curso basico de dois semestres, onde se ministrariam as
desciplinas Sociologia, Economia, Ciéncias Politicas, e Estudos Brasileiros,
comuns também aos cursos de Economia e Administracdo. O curso profissional,
um curso de licenciatura para todos os ramos da profissdo de advogado, seguindo
ao ciclo basico, ofereceria as disciplinas obrigatdrias: introducdo a Ciéncia do
Direito, Direito Constitucional, Civil, Penal, Comercial, Trabalhista e Judicial (Civil,

Penal, Cosntitucional), Organizacéo Judiciaria, Notariado, Ciéncias das Financas e
Financeiro (BASTOS, 1998, p. 254).

Modelo de ensino juridico que fomentara a formacéo e reestruturacdo dos cursos
juridicos no Brasil. No cenario politico, em 1974, inicia-se o processo de abertura politica

de forma lenta e gradual a qual proporciona a liberalizagéo da ditadura militar. Em 1984,

ainda com extremistas do militarismo articulando contra, inicia-se a campanha das
‘Diretas ja’, a qual culmina com o fim da ditadura em 1985.

Novo cenério politico e juridico se estabelece e em junho de 1985 José Sarney,
que havia ocupado a Presidéncia da Republica, envia ao Congresso Nacional a proposta
de convocacao de uma Assembléia Nacional Constituinte. Em 15 de novembro de 1986, o
povo elegeu os membros que participariam da Constituinte.

Os membros da Camara dos Deputados e do Senado Federal se reuniriam no dia

1° de fevereiro de 1987. No dia 27 de janeiro de 1988 ouve nova fase na condugéo dos
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trabalhos constituintes e, desde esse dia, a populagdo brasileira iria acompanhar os
trabalhos decisivos da Nova Constituicdo. No dia 22 de margo houve a votagdo para o
sistema de governo. Eleito o presidencialismo como sistema de governo, aprovada por
343 votos contra 213, e o tempo de mandato do Presidente da Republica ficou
estabelecido para 5 anos. Dia 22 de setembro encerram as votagdes de segundo turno,
com aprovacgdo do texto definitivo da Constituicdo. As 9 horas do dia 5 de outubro de
1988 houve a festa de promulgacdo da Carta. As 15 horas tiveram inicio os atos solenes
e as 15 horas e 30 minutos, o Deputado Ulysses Guimardes declara aberta a sessao
solene, e apo6s seu discurso que ficou lembrado por ser um discurso emocionado,
promulga-se a nova Constituigcdo (FAUSTO, 2002).

Inaugura-se, portanto, um novo paradigma de Estado brasileiro, o Estado
Democratico de Direito, tendo como seu fundamento normativo a Constituicdo Cidada.
Dessa forma, proporcionara uma (re)configuracdo tanto na esfera publica como na esfera
privada, no sentido de termos como referencial normativo uma Carta fundamentada pelos
Direitos Humanos Fundamentais, a forma Federativa e tripartite do Estado e a promogéao
de uma sociedade democratica. Esse marco historico-normativo exigira do Ensino do
Direito sua adequagdo com o0s novos preceitos Constitucionais. Em uma Carta
preocupada e adequada a nova forma de sociedade exurgente, em sua complexidade e
multiculturalidade, impde, no entanto, que as academias de Direito proporcionem um
ensino emancipador e libertador das amarradas positivo-objetivistas que fundamentam
esse modelo até entdo. Tendo a Constituicdo Federal como fundamento para a criagcao de
um novo paradigma de ensino no Brasil, exige-se nesse momento, a formagéo nao mais
de aplicadores do Direito e sim de intérpretes, comprometidos com a compreensdo dos
fendmenos sociais e com a aplicacdo de um Direito que corresponda as novas

exigéncias.
1.3 CONCLUSOES PARCIAIS DO PRIMEIRO CAPITULO

No primeiro capitulo descrevemos a formagado histérica do ensino do Direito no
Brasil e refletimos sobre as principais matrizes tedricas que consubstanciaram a formagéo
das ‘Academias de Direito’ brasileiras, em paralelo com a leitura do contexto politico da
época. Compreendemos, pois, que:

a) Durante os primeiros anos de Brasil Império, a formacao dos juristas brasileiros
estava voltada para a formagéo da estrutura burocréatica do estado brasileiro, fornecendo

profissionais que ocupavam os cargos publicos do Estado;
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b) A Escola de Direito de Coimbra formou por um longo periodo os profissionais
do Direito de nosso pais e forneceu as primeiras bases de pensamento juridico no Brasil;

c) A educacédo coimbrana estava calcada na escolastica da Escola de Direito de
Bolonha. Sua reflexdo primava por formar profissionais que servissem e mantivessem o
governo acima de tudo, inculcando vicios no Direito Brasileiro como o extremo
conservadorismo;

d) O pensamento liberal pés-Revolucdo gloriosa na Inglaterra, pés-Revolugéo
Estadunidense e Revolugdo Francesa, chega ao Brasil como um pensamento
revolucionério e desordenador, constituindo-se ao longo do Império como a oposi¢ao
politca do regime de governo. Porém, a partir de seus ideais, possibilita o
questionamento do regime imperial e a abertura do processo politico para a proclamacgao
da republica;

e) O novo regime de governo necessitou de uma nova postura do Direito e
consequentemente do ensino do Direito no Brasil, assumindo, portanto, a concepgao
analitica da matriz positivista do Direito, para que pudesse se produzir um Direito que
estruturasse e promovesse a republica. Apés com a influéncia da Escola Culturalista de
Recife, principalmente através de Miguel Reale, proporcionou-se a abertura ao
“culturalismo juridico” e a possibilidade de estruturacdo da matriz hermenéutica do Direito
no Brasil, que foi um veiculo para a promogcéo juridica dos direitos sociais.

f) Em sintese, ao longo do primeiro capitulo, compreendemos, além da histéria
politica do Brasil, também a histdria do Constitucionalismo brasileiro, 0 desenvolvimento
de dimensdes de direitos, a estruturacdo das matrizes epistemolégicas do Direito e a

estruturagdo do ensino do Direito no Brasil, a partir desse contexto.

2 O ENSINO DO DIREITO NA SOCIEDADE COMPLEXA E MULTICULTURAL
BRASILEIRA

Neste segundo capitulo, analisamos, prioritariamente, o ensino contemporaneo de
Direito no Brasil, demonstrando os limites do paradigma positivista para a formagao de
intérpretes do Direito. O paradigma positivista formava e forma operadores de Direito e
ndo intérpretes de Direito. Ao apontar limites de um paradigma, mostramos também
alternativas de como o paradigma do Estado Democrético de Direito e do
Constitucionalismo sdo compreendidos em sua substancialidade; de como a
compreensdo para a efetividade do paradigma do Estado Democratico de Direito e do

Constitucionalismo sdo possibilitados pelo paradigma da linguagem; de como se d&a a
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consolidagéo dos direitos humanos fundamentais na Constituicdo brasileira de 1988 e a
sua fundamental importancia para o ensino de Direito; de como o pensamento politico-
solidario influencia na compreensao do Direito no Brasil; de como a terceira matriz
epistemoldégica do Direito se estrutura e apresenta possibilidades de uma adequada
compreensdao da sociedade complexa e multicultural brasileira.

Assim, ao compreendermos, a partir do primeiro capitulo, a formacao histérica do
ensino do Direito no Brasil, no segundo capitulo nos é possibilitada o entendimento e a
superacdo do atual paradigma positivista de ensino do Direito no Brasil, para que, no
ensino, haja a possibilidade de compreensdo da forma multicultural e complexa da
sociedade brasileira.

Ao partirmos da compreensdo de que na formagdo e estruturagdo da
contemporanea sociedade brasileira encontramos complexidade e um mosaico étnico,
pretendemos, entédo, fundamentar teoricamente a possibilidade de sua compreenséao e a
possibilidade da reflexdo do Ensino do Direito a partir e através desse tecido social tdo

peculiar.

2.1 O ENSINO DO DIREITO NO BRASIL CONTEMPORANEO

O paradigma de Ensino do Direito no Brasil contemporaneo € um dos principais
fatores responsével pela inefetividade e inefichcia de um Direito para uma sociedade
complexa e multicultural. Um Direito que pretende uma consequente adequagdo de
respostas aos anseios e necessidades da sociedade brasileira necessita ser embasado

em novos paradigmas. Esta é uma das idéias centrais que € argumentada a seguir.

2.1.1 O atual paradigma de ensino do Direito no Brasil

A Constituicdo Federal de 1988 inaugura um novo paradigma juridico e politico no
Estado brasileiro. Texto moderno que servira de modelo ao constitucionalismo mundial.
Disposta em 9 titulos, a Constituicdo estabelece em seu texto uma forma inovadora de
conteddo. No primeiro titulo trata dos principios fundamentais; no segundo titulo, dos
direitos e garantias fundamentais, estabelecendo uma perspectiva moderna e abrangente
dos direitos individuais e coletivos, dos direitos sociais dos trabalhadores, da
nacionalidade, dos direitos politicos e dos partidos politicos; no terceiro titulo, da
organizagdo do Estado, no qual estédo estruturados a federagdo e seus componentes; no

quarto titulo, da organizacdo dos poderes, regulando os fundamentos do Poder



52

Legislativo, Judiciario e Executivo, consolidando o sistema presidencialista, dispondo em
um capitulo, sobre as funcdes essenciais a justica, com o Ministério Publico e a
Advocacia Publica, da Advocacia privada e da Defensoria Publica, da Unido e dos entes
federados; no quinto titulo, da defesa do Estado e das Instituicbes Democraticas,
mantendo mecanismos como o estado de defesa, o estado de sitio e a seguranga publica;
no sexto titulo, da tributacdo e do orcamento, instituindo a ordem tributéria e orgamentaria
fundamental; no sétimo titulo, da ordem econdmica e financeira; no oitavo titulo, da ordem
social; e no nono titulo das disposi¢ces gerais; ao final compde-se pelo disposto o Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitdrias.

Denominada de Constituicdo Cidada por Ulysses Guimardes, teve ampla
participagdo popular em sua elaboracdo, pois sua matéria possibilita de forma ampla a
promoc¢do da cidadania. Carta politico-juridica que estabelece o paradigma de Estado
Democratico de Direito, a Constituicdo abrange as dimensdes dos direitos humanos
fundamentais e os torna programa fundamental da politica do Estado brasileiro.

Sendo assim, atenta a complexidade da sociedade contemporanea brasileira,
estabelece os direitos humanos fundamentais como programa fundamental da politica
estatal. O modelo consolidado formalmente como welfare state ou Estado de Bem-Estar
Social institui um novo paradigma a ser seguido pela estrutura do ensino do Direito e de
sua reflexdo. Inserida como Carta inovadora dentro de um sistema ultrapassado de
pensar e de praticar o Direito, em um modelo eminentemente positivista-legalista de
cunho individual-liberalista. Cabe dessa forma, refletirmos o Direito a partir do paradigma
constitucional, para que seja possivel a superacao, através da Constituicao, do paradigma
positivista-civilista.

Para tanto, o problema do ensino do Direito no Brasil nesse contexto €, sem
davida, histérico, sendo que de ha muito passa por uma séria crise de identidade,
estrutura e adequagdo a uma realidade contextual de uma sociedade cada vez mais
complexa.

O Direito ensinado nos bancos académicos continua sendo essencialmente
dogmético, contaminado pelo ranco histérico de formacdo de bacharéis para formarem a
burocracia estatal, em um processo de ensino que parte e se encerra no conjunto de
normas juridicas que formam o direito positivo. Conjunto sistematizado de forma
fragmentada, dividido em subconjuntos, os quais tém por objeto, principalmente, a matéria
regulada legislativamente, repassada de forma eminentemente légica (FERREIRA
SOBRINHO, 1997). Ao pressupormos que se deve assegurar, primeiramente, o aluno

conhecer bem as leis e os costumes de classe, grupos e povos dominantes, temos o
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compromisso de compreender o Direito a partir de uma perspectiva ética, socioldgica,
filosofica, politica e fundamentalmente critica, para que se proporcione a possibilidade de
discutir de forma cientifica a construgdo do Direito. Neste ponto, percebemos um enorme
abismo entre uma pratica eminentemente positivista e a possibilidade de reflexao
cientifica do Direito no Brasil (BITTAR, 2005).

A préxis forense parte de um pressuposto univoco de interpretacdo e aplicacdo do
Direito nos casos concretos. A partir de uma concepgédo analitica, nesse momento sim, 0s
simples operadores do Direito, ‘compreenderdo’ o ordenamento juridico como onisciente e
onipresente, onde, através dos enunciados normativos, em uma relacdo dedntica para
com o individuo tdo somente, proporcionam-se as respostas necessarias e corretas para
a resolucdo de conflitos (WARAT, 2004). Nesta Otica, as consequéncias fundamentais
dessa hegemonia do positivismo normativista, enquanto principios paradigméticos
constitutivos dos cursos de Direito no Brasil, € somente a transmissao de premissas
bésicas de um sistema defasado, caquético e esquizofrénico, onde a (des)informacgéo
(desin)formadora dos alunos é estruturada de forma estereotipada e padronizada,
transmitida de forma fragmentada em uma série de dados sem vincula¢do entre si. Isso
tudo acarreta em um circulo vicioso, enclausurando o operador do Direito menos avisado
em uma espécie de ‘carcere intelectual’, de reflexdo ‘burrocratizada’, jamais
proporcionando aos académicos sequer a possibilidade de compreensdo da
complexidade social, cada vez mais latente.

Formam-se assim, operadores do Direito, convencidos de que o Direito esta em
todas as partes, e que eles, agora ‘doutores’, poderéo reivindicar esta ubiquidade divina,
através dessa nobre prética.

Na outra face do mesmo problema, percebemos que cabe aos bancos
académicos, a formacéo de intérpretes do Direito capacitados a refletirem o Direito, como
fendbmeno social, constituindo-se em um sub-sistema social, derivado da complexidade e
contingéncia do ambiente, em uma relagdo comunicativa, operativamente fechada, mas
sobretudo, cognitivamente aberta, desvelar as multiplas faces nas quais ele esta inserido,
ou seja, possibilitar a compreenséo de sua inter-relacdo com outros sub-sistemas e que a
partir dessa inter-relacdo, desvelam-se novos subsistemas, em um processo de
hipercomplexificagéo do social.

A hipercomplexidade €, sem duavida, inevitavel. A partir deste ponto, onde esta
fora desvelada, adota-se uma perspectiva transdisciplinar no ensino do Direito. Onde se
dota o ensino de reflexdo critica dos tradicionais enunciados juridicos, tendo como

objetivo, a formacdo de um profissional capaz de criticar, reflexiva e cientificamente o
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contexto no qual esta inserido, possibilitando uma visdo de sociedade e formacdo de
concepcao solidaria e digna em sua investigagdo cientifica, com objetivo transformador da
realidade. Proporcionar-lhe um leque de explicagcdes coerentes que se complementem,
nos diversos niveis de sua andlise, e que o operador do Direito seja capaz de
interrelaciona-las de maneira compativel.

Adotar, uma postura critico-reflexiva dirigida a tornar efetivos os valores
substanciais do Direito, em uma interpretacdo transdisciplinar (BITTAR, 2005) e néo
deixar que se petrifiquem em um sistema matematificado, o qual é incapaz de possibilitar
eficacia fora de seu limite positivado, parece ser um caminho a ser trilhado. Portanto,
somente a partir de uma apropriada formagéo juridico-filosofica se podera comprometer
os intérpretes de Direito a manter uma unidade de critérios de valoracdo, em busca de
discursos com capacidade de proporcionar efetivamente uma aplicacdo ética, através de
uma hermenéutica filoséfica, de forma que as consequiéncias sejam sempre compativeis
com a dignidade da pessoa.

Percebemos que, para atingirmos esse objetivo, as instituicbes deveréao
possibilitar o desenvolvimento desta concepgéo, para que se proporcione a capacidade
dos intérpretes do Direito de ‘pensar e agir’ de forma transformativa na sociedade como
um todo, ou seja, vista de uma perspectiva global.

Para isso, sem duvida, a logica da generalizacdo desde Aristoteles, norteadora
substancial da reflexdo e formadora da racionalidade cientifica, devera sofrer ruptura
epistemoldgica, em superacdo de crise, através da pratica extraordinéria de ciéncia
praticada por cientistas extraordinarios (KHUN, 2008), no desenvolvimento de uma logica
de diferenciagéo.

Compreendido o Direito como préatica social interpretativa, argumentativa e
aplicativa, desvelamos o ser do operador do Direito, e o0 inserimos como ser-no-mundo,
como dasein (HEIDEGGER, 1986). Re-localizando-o como transformador da realidade do
fendmeno juridico. Necessita-se proporcionar & sociedade ndo mais operadores do Direito
e, sim, intérpretes de Direito, que se distanciam da postura paroquiana de sacerdote da
dogmética.

Compreendemos que a cristalizacdo de novos paradigmas esta diretamente
relacionada ao ensino, que difunde e refor¢ca a forma vigente de ver o mundo. Assim, 0
ensino do Direito, inevitavelmente sofrerd mudanca de paradigma, através da elaboracao
de uma nova epistemologia do Direito.

Para tanto, € necessério uma (re)formulagdo ndo somente nas grades curriculares

dos cursos de Direito (BERTASO, 2006), como fundamentalmente desenvolver a
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possibilidade de orientar as diretrizes constantes no Projeto Politico Pedagogico dos
Cursos de Direito, a compreender a sociedade complexa e multicultural que
contemporaneamente se caracteriza. Pois a partir desse momento estrutura-se
institucionalmente um curso de Direito comprometido com a reflexdo cientifica e
compreensao da sociedade, tendo como base fundamental as diretrizes constitucionais

trazidas no corpo de nossa Constituicdo Federal.

2.1.2 A formacédo do senso comum tedrico dos juristas brasileiros

A (de)formacéo dos juristas brasileiros da-se de forma alienada, do qual enseja
uma operabilidade tautoldgica, fora do contexto complexo e multicultural da sociedade
contemporanea. O jurista adstrito somente ao texto, onde esta contida toda a verdade,
todas as perguntas e todas as respostas (STRECK, 2005) n&o consegue perceber e
compreender a complexidade social de uma sociedade como a brasileira. O
enclausuramento logico da reflexdo e dos discursos juridicos reduz os significados a
conceitos. Em uma condi¢gdo de reprodutor de conceitos, o jurista brasileiro reflete um
sistema de significados incorporado em seu subconsciente através de sua formacéo.
Conflui com um simbologismo incorporado pelo subconsciente coletivo dos juristas, de
sua reflexé@o e aplicagédo absolutamente objetivada, padronizada e matematificada.

Essa reflex@o e reproducéo padronizada € chamada de senso comum tedrico dos
juristas, o qual pode ser compreendido como uma significagédo ideol6gica em uma Ciéncia
que parte do pressuposto de relagéo entre sujeito e objeto. Consubstanciando-se em uma
doxa no interior da episteme juridica e em nome do método, estereotipa o conhecimento,
reduzindo-o a conceitos e objetificando-o. Esses conceitos tornar-se-do validos, no
momento da aplicac@o na préxis da (des)informacg&o obtida pelo operador juridico, e no
momento em que essa aplicacdo se confirme repetidas vezes, de forma a tornar-se uma
doxa. Percebe-se a forma ciclica dessa prética, pois, a partir do ponto zero de reflexao,
necessariamente dever-se-4 chegar novamente ao ponto zero, para que se confirme e
valide o procedimento. Tautologicamente desenvolvido, o procedimento validado é a
expressdo da pureza de reflexdo e aplicacdo do Direito legitimado pela epistemologia
tradicional. Para Luiz Alberto Warat “é o discurso kelseniano, tornado senso comum, que
influi para que o jurista de oficio ndo seja visto como um operador das relagdes sociais;
mas sim, como um operador técnico dos textos legais” (WARAT, 2004, p. 30).

Assim,
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fecha-se, desta forma, um movimento dialético que tem, por primeiro momento
certos habitos significativos (uma doxa); por segundo momento, a espera dos
conceitos (uma episteme construida mediante processos légicos purificadores
sobre o primeiro momento); e, por terceiro momento, 0 senso comum tedrico
(dado pela reincorporacdo dos conceitos nos habitos significativos). Este Ultimo
momento caracteriza-se pelo emprego da episteme como doxa (WARAT, 2004, p.
31).

Esse movimento ciclico pode ser compreendido como uma semiologia de
referéncia, praticada de forma habitual, estruturada

[...] por uma série movel de conceitos, separados, estes Ultimos, das teorias que

os produziram; por um arsenal de hipéteses vagas e, as vezes, contraditorias; por

opinibes costumeiras; por premissas ndo explicitadas e vinculadas a valores;

assim como, por metaforas e representacdes do mundo. Todos esses elementos,

apesar de sua falta de consisténcia, levam a uma uniformidade Ultima de pontos
de vista sobre o direito e suas atividades institucionais (WARAT, 2004, p. 32).

Essa semiologia de referéncia, portanto, desvincula-se de seu fundamento
tedrico, perdendo sua consisténcia ontoldgica, o que permite a construgdo de um ‘sistema
de verdades’, a partir da apropriacdo do significado, pela instituicdo que exercerd o poder
de usa-lo.

A partir da instituicdo (poder judiciario, poder legislativo, escolas de Direito),
estabelece-se o procedimento de interpretagédo e aplicagdo dos significados que validaréo
ou ndo a praxis do jurista. Portanto, o procedimento estabelecido constitui estere6tipo
dominador, dualista e objetivado, exercido pela tirania dos signos, manipulados de forma
inconsistente ontologicamente, servindo de expressédo do desejo do sistema em sua
permanéncia e manutencao no poder.

Juntamente com a compreensdo de Warat, podemos refletir sobre os locais do
senso comum tedrico dos juristas. Para tanto, “temos, primeiramente, uma regido que
podemos denominé-la de ‘regido das crengas ideoldgicas™ (WARAT, 2004, p. 33), as
quais sdo “as concepcdes do mundo que possuem o0s cientistas, ou seja, das idéias que
ajustam o individuo as condi¢cbes de existéncia” (WARAT, 2004, p. 33), tratando
especificamente dos “elementos representativos da realidade, que, independentemente
da vontade dos cientistas, dominam suas consciéncias, influindo na formacao do capital
cultural da prética tedrica” (WARAT, 2004, p. 34). Em um segundo momento, “temos a
‘regido das opinides éticas’, que no processo de formacgdo do espirito cientifico forgcam
critérios de racionalidade, pelos quais a desrazdo surge como um desajuste em relagdo
aos padrbes morais vigentes” (WARAT, 2004, p. 35), dessa forma, & criada uma
identificacdo entre razdo e ética, “com isso 0s juristas conseguem legitimar os sistemas
de decisGes legais como expressao estereotipada de uma racionalidade eticamente

determinada” (WARAT, 2004, p. 35). No terceiro momento, “podemos apontar a ‘regido
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das crencas epistemoldgicas’ que dizem respeito as evidéncias fornecidas pela prética
institucional dos cientistas” (WARAT, 2004, p. 36), fornecidas através da pratica
intelectual a partir de uma desvinculagdo dos conceitos de seus fundamentos tedricos,
apontando a doxa metddica como produtora de verdades comprovaveis. E finalmente, “ha
a regido dos conhecimentos vulgares, que traduzem necessidades em idéias” (WARAT,
2004, p. 36), € a forma de reflex@o “do homem comum, resultante da percepcéao imediata
e da utilidade do saber” (WARAT, 2004, p. 37), ou seja, a percepcao de que a realidade
da-se de forma simples, e que seguramente podera ser interpretada a partir da
consubstanciacdo de seus desejos com a necessidade de aplicacdo préatica de sua
(des)informagéo.

Sendo assim, essas quatro regides da compreenséo do jurista, articulam-se entre
si, de forma consciente ou inconsciente, inseridas em um local inacessivel a compreensao
da complexidade social e de suas articulagdes. Ao jurista munido de estratagemas
metodoldgicos tautologicos € inviabilizada a possibilidade de traducdo do Direito para a
sociedade, evidenciando assim, uma informagéao deformadora do saber Direito.

Um saber instrumentalizado por uma racionalidade positivista manifesta-se em
sua pratica como expressao de seu proprio desejo expresso de forma inconsciente. Sua
fé no positivismo objetivista é tdo fundamentalista que o jurista acredita compreender e
resolver tudo a partir dele. Esté inserido, nesse momento, no campo da ideologia de
identificacdo imaginaria e de identificacdo simbdlica. Nesse sentido, simbolizar é
expressdo pela linguagem onde o inconsciente é compreendido como uma linguagem,
assim, esse discurso ideologico fundamentalista manifesta-se quando o sujeito ndo tem
condic¢des de possibilidade de identifica-lo. E seu modus de operacionalizagdo através da
dogmética juridica é estabelecer um discurso sobre sua reflexdo e ndo um discurso de
sua reflexdo, desse modo, reifica seu objeto de conhecimento (STRECK, 2005), tornando
as relacdes juridicas simples abstragfes juridicas. Dessa forma manifesta-se o ideario do
senso comum tedrico, em uma espécie de super-ego enclausurante, o qual satisfaz a

libido narcisista do operador dogmatico.

2.1.3 A (des)informacgéo juridica no Brasil e o paradigma dogmético na (de)formacéo

dos bacharéis em Direito

A formacdo dos juristas brasileiros, desde o Brasil Império, € orientada para a
estruturagdo e manutencdo do modelo de Estado vigente, sob cariz legal-formalista de

estruturagdo juridica do Estado. Para que se mantenha estavel e proporcione seguranca
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juridica, € preciso que haja um sistema juridico consolidado e que seja confirmado pela
pratica dos operadores do Direito. Assim, a reproducdo pelas universidades e pelas
instituicdes privadas e publicas, de um modelo dogmatizado, sempre se fez necessario.

A compreensdo consolidada pelos juristas, de que essa Dogmética Juridica é a
parte de um Direito que trabalha no campo das certezas e das verdades, atua como uma
forma de conhecimento teorico-pratico e funda-se na norma juridica como seu Unico
objeto de estudo. Dessa forma, ndo se faz necesséario o questionamento e a reflexao
sobre o contexto em que essas normas estao inseridas.

Conforme Ferraz Junior,

€ preciso reconhecer que, nos dias atuais, quando se fala em Ciéncia do Direito,
no sentido do estudo que se processa nas Faculdades de Direito, ha uma
tendéncia em identificd-la com um tipo de producéo técnica, destinada apenas a
atender as necessidades profissionais (0 juiz, o advogado, o promotor) no
desempenho imediato de suas funcbes. Na verdade, nos Ultimos cem anos, o

jurista tedrico, pela sua formacao universitaria, foi sendo conduzido a esse tipo de
especializacdo fechada e formalista (FERRAZ JUNIOR, 1994 p. 74).

A dogmatica juridica tem como objeto de estudo o ordenamento juridico em sua
forma legal-formalista, evidencia-se dessa forma, a preponderancia do dogmatismo
objetivista como fonte produtora desse paradigma.

O ensino juridico,

continua a ser ministrado através do arido e fatigante método formalistico e
dogmatico dos mondlogos catedraticos de docentes imobilizados numa posicao
didatica que os petrifica em desoladora estagnacao cultural. Na monotonia desse
aprendizado ‘nocionistico’ apodera-se dos estudantes, da geracdo mais nova,

difuso sentimento de divida, de desconfianca, de despreparo ou de rebelido
(MELLO FILHO, 1994, p. 102).

Em uma formagéo baseada nesse paradigma, partiihamos da compreenséo que

[...] os estudantes, reflexo do paradigma dogmatico, ndo demonstram qualquer
emocdo, rabiscam anotacdes, vagam 0s pensamentos, evidenciam olhares
distantes, como se assistir aula fosse algo muito doloroso. A reproducdo do
paradigma dogmatico pelo ensino juridico resulta na formacdo de um modelo
padrédo (protétipo) de jurista, qual seja: pessoas doceis, pouco criativas e
ontologicamente inseguras (FERREIRA SOBRINHO, 1997, p. 75).

Porém, para que o paradigma dogméatico se mantenha, é necessério que haja seu
absolutismo. E necesséario que a manifestacido desse absolutismo se dé em todas as
esferas da formacdo do operador do direito. Contudo, sua formagéo est4, e sera sempre
fundamentada em um sistema que se estrutura a partir de si mesmo, ou seja, a estrutura
politico-organizacional do Estado autorregula-se desde seus poderes. Em um processo

legislativo corrompido pelo fetichismo de seus integrantes, fornece-se a principal fonte de
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Direito no Brasil. A amarracdo procedimental € tdo bem feita que quase inviabiliza por
completo a manifestagéo do povo pela busca de seus anseios.

Desde a estruturacdo do Estado brasileiro, percebemos a formagdo de uma
burocracia elitista e oligarquica que, desde sempre, mantém-se no poder. Essa
manutencdo da-se a partir de um processo de centralizagdo absolutista do poder e
conformagéo da praxis burocratizada para a manipulagéo do sistema.

Historicamente, a elite detentora do poder burocratico brasileiro € também uma
elite detentora do poder econ6mico. A posse do poder burocratico € fatalmente
necessaria para sua existéncia. Sendo assim, sua atuacao sera sempre voltada a atengcéo
de seus interesses, conformados pelo fetichismo libidinal de seus desejos.

Para tanto, desde o processo eleitoral, passando pela constituicdo do Poder
Legislativo, por exemplo, vé-se a supressao de qualquer forma de manifestagéo que néo
esteja dentro do procedimento previsto, ou seja, impera o absolutismo da lei. Torna-se,
assim, o legislador, uma figura singular dentro da estrutura burocratica do Estado
brasileiro. A partir de sua compreensédo apurada e de seu compromisso para com a
sociedade que representa estrutura-se um ordenamento juridico, compromissado com
sua perpetuacdo no poder. Ordenamento esse que serd destrinchado pelos operadores
do Direito nos bancos académicos e tornar-se-a absoluto, inquestionavel, o fim de todas
as verdades juridicas e sociais.

Em um ciclo tautoldgico, o direito praticado no Brasil, expressa os desejos e 0s
traumas psicologicos de mentes compromissadas somente com seus proprios interesses.
Portanto, sendo a lei a informagédo objeto e substancia da formagéo do jurista brasileiro,
fica claro a conformacgao de todo o sistema Estatal e extra-Estatal, a partir da manutengao
do centralismo absolutista expresso pelo dogma da lei.

Ao voltarmos a atengdo para o conteudo doutrindrio estudado nos bancos
académicos, ressalta-se como objeto os manuais (de)formadores da reflexdo dos
operadores do direito no Brasil. Impera uma espécie de ‘cultura manualesca’, disposta em
forma de conceitos standardizados, explicativos e terminativos, 0s quais encerram em Si
mesmos a definicdo de determinado fato ou fenémeno juridico.

Dessa forma, a complexidade social € reduzida a conceitos puramente juridicos,
os quais fornecem o necessario conhecimento e condicdo de reflexdo acerca dos
fendmenos sociais onde o Direito esta inserido. E, sem davida, nula a possibilidade de
reflexdo e construcdo do entendimento sobre o lugar do Direito nesse contexto. Assim, 0
estudo do Direito resumir-se-a em assimilar a partir do conceito doutrinario, o conceito

7

legal do caso concreto e, para tanto, é necessario que o operador tenha uma enorme
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capacidade de ‘decorar’ todo esse complexo sistema. Porém, a tarefa ainda n&o esta
concluida, é também necessario observar 0 modo como esta sendo interpretado o caso
concreto objeto de estudo. Envolto desse sistema, a resposta do judiciario a pretensdo da
sociedade € eminentemente legal-formalista. E o fruto de interminaveis processos
judiciais, tornar-se-4 uma jurisprudéncia que notadamente confirmara os preceitos
dogméticos, pois assim se faz necessério, servindo portanto, para autorizar a posi¢do do
operador do Direito que pretende ver sua tese inclusa e aceita pelo sistema.

E é exatamente isso 0 que se pretende ensinar ao académico de Direito. Como
ser aceito e ter suas pretensfes confirmadas na prética, pois sera sua funcdo e desejo
profissional. Entremeado nessa condigcdo de possibilidade reflexiva, o académico de
Direito o opera, literalmente. E ao longo de sua formacao, durante cinco anos, seu contato
com o Direito resume-se em cddigo, manual e jurisprudéncia.

Como ressalta Lenio Luiz Streck,

[...] estabeleceu-se uma cultura juridica standard, no interior da qual o operador do
Direito vai trabalhar no seu cotidiano com solu¢des e conceitos lexicograficos,
recheando, desse modo, suas peticbes, pareceres e sentencas com ementas
jurisprudenciais, citadas, no mais das vezes, de forma descontextualizada, afora
sua atemporalidade e ahistoricidade. Para tanto, os manuais juridicos péem a
disposicdo dos operadores uma coletanea de préts-a-porter significativo,
representados por citacdes de resumos de ementas e verbetes doutrinarios

(extraidos, na sua maioria, de acérdaos), normalmente um a favor e outra contra
determinada tese (STRECK, 2009, p. 82).

Dessa forma, temos a (de)formagdo do jurista brasileiro, baseada em uma
(des)informagdo dogmatizada e conformadora, inserida em um sistema absolutista e
centralizado de cunho liberal, individual e normativista, guardando ainda rangos de um
liberal-individualismo iluminista.

Notadamente, possuimos um paradigma de Direito paradoxal e
descontextualizado com a complexidade social. Uma (de)formacéo do bacharel baseada
em pressupostos estanques, praticamente imutaveis e de invidvel articulagdo com a
realidade. Uma (de)formacéo, onde formam-se inabilitados para exercer o que se estuda,
€ sem duvida o reconhecimento do préprio sistema, de sua incapacidade crénica.
Contudo, essa incapacidade da-se dentro do que podemos chamar de método dogmatico,
o qual pode ser dividido em trés principais etapas para que se torne valido e vigente.

A primeira etapa, compreendemos juntamente com Warat, € a conceitualizagdo
dos textos legais. Esta baseia-se na compreensdo que o Direito € tdo somente o
ordenamento juridico. E a compreensé@o do Direito se procede na interpretacdo da lei,
através de um método de interpretacdo, denominado de exegese do direito. Dessa forma,

a compreensdo do Direito estd somente no campo da reproducgéo e explicagdo do texto
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legal. Para tanto, € necessario que nessa primeira etapa haja o estabelecimento de
categorias exatas e inquestionaveis a partir da lei, vinculando a dogmética diretamente
com a légica juridica.

A segunda etapa € compreendida como a dogmatizagdo juridica, que pode ser
compreendida como a fixagdo dos dogmas juridicos e o estabelecimento das
“preposiciones, categorias y principios obtenidos a partir de los conceptos juridicos,
extraidos de los textos legales” (WARAT, 2004, p. 155). A partir dessas preposicoes e
categorias, extraem-se 0s principios gerais, que orientardo a dogmética. Assim, principios
como onerosidade e comutatividade nos contratos, por exemplo, ddo completude a esse
sistema, a0 mesmo tempo sdo categorias positivadas e logicamente ordenadas. Porém,
quando se procura estabelecer principios, haverd sempre o sopesamento de critérios
axioldgicos, os quais poderdo fornecer a completude, exigida pela légica, para a
interpretacéo do texto legal.

A terceira e Ultima etapa da dogmética juridica é compreendida como a
sistematizagdo da lei e de todos os standars dela provenientes. Dessa forma, o
conhecimento da dogmatica juridica mostra-se de forma sistematicamente logica. Para
Warat, “El resultado de esta tercera instancia seria una dogmatica general, o teoria
general del derecho” (WARAT, 2004, p. 156). E a ‘Teoria Geral do Direito’ € o resultado
da sistematizacdo e da dogmética. Assim, Kelsen elabora a Teoria Pura do Direito que
elimina a valoracdo e a faticidade da compreensdo do Direito, dando carater
eminentemente técnico-juridico, comprovado a partir da condigdo l6gica de sua validade.

Dessa forma, temos a (des)informacéo juridica estudada nos bancos académicos,
que (de)formard o jurista e sua possibilidade de compreenséo para além do pensamento
matematificado do Direito. Compreendemos assim, que o Direito e consequentemente
sua pratica, se dara de forma tautoldgica, fechada em si mesmo, alienada de seu
contexto, inapropriada a complexidade social e incapaz de responder as exigéncias dessa
sociedade.

Temos, portanto, uma informacdo juridica dogmatizada e sistematizada
logicamente, resumida em preceitos rigidos. E esse dogma é ensinado ao académico de
Direito ao longo de sua formagéo juridica, ensinado de forma precéria, que levara a

praticar o dogma ao longo de sua vida profissional.

2.2 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E O CONSTITUCIONALISMO
BRASILEIRO: A POSSIBILIDADE DE PENSAR A SUBSTANCIALIDADE
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O Direito brasileiro, instrumentalizado pela dogmatica juridica, tem como seu
fundamento o paradigma liberal-individualista-normativista aos moldes do surgimento do
Estado Moderno e do constitucionalismo europeu do século XVIIl. Promove-se uma
funcionalidade do Direito baseada em questfes interindividuais, as quais pretensamente
j& estdo previstas no ordenamento. Inserida em um contexto liberalista-econémico-social,
a producéo do Direito esta marcada pela protecdo do capital em detrimento da protecédo
dos direitos humanos fundamentais, por exemplo. Num mundo de relacdes
interindividuais, em que o ordenamento juridico as prevé, fecha-se o sistema juridico em
si mesmo. Para toda conduta de interacdo humana, h4 um preceito normativo a ela
referente ou passivel de referéncia. Deslocamo-nos em conceitos e solu¢des (acdes)
juridicas predeterminados, os quais sdo a solugéo para cada caso concreto.

Dito isso, € notoria a crise desse paradigma, pois ao possibilitar-se relacdes
interespaciais de grande complexidade, como nas relagdes internacionais, percebe-se a
magnitude e a complexidade das relagbes sociais, e que essas relagbes acontecem néo
s6 de forma interindividual, mas também de forma coletiva e difusa, em micro e
macrocontextos, ou seja, local e globalmente.

Desde o término da Segunda Guerra Mundial, houve a preocupagédo pela
reestruturagdo dos Estados nacionais ao se basearem em um modelo de promocéao do
bem-estar social, a partir de constituicbes asseguradoras dos direitos humanos
fundamentais de primeira a quarta dimensdes. Esse modelo de Estado, chamado de
Estado Social, Estado Providéncia ou welfare state, proporciona a possibilidade de
estruturagdo de um Estado Democratico de Direito, pois na promoc¢do do bem-estar
social, deve haver a participagdo do cidadao através de processos decisorios em um
sistema democratico.

Contudo, no contexto sdcio-histérico brasileiro, ha peculiaridades importantes e
determinantes a serem analisadas. Referenciamos o modelo de colonizagdo antes
exposto, de uma colonizacdo extrativista e exploratoria economicamente, da estruturagdo
descaracterizada de um Estado, ou seja, baseado em modelos alheios a sua realidade,
de longos periodos de condigcdo de Estado Absolutista e, sobretudo, de uma condi¢do
sécio-econdmica de seus cidaddos de extrema desigualdade.

Assim, passamos por um processo ‘colonizatério’, preocupado tdo somente na
extragcdo e jamais com a estruturacdo de um Estado. Com o evento da independéncia
brasileira, passamos por um periodo de Império centralizador e absolutista, sendo que
paulatinamente baseamo-nos em um modelo de Estado europeu, liberal-individualista-

normativista (STRECK, 2004), lidamos com o coronelismo e uma politica marcada pelo
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autoritarismo local do coronel. Tivemos dois grandes periodos de ditadura, onde o
segundo periodo influencia drasticamente o contexto social brasileiro e, por fim, em todo
esse processo de desenvolvimento houve e h4 a centralizacdo do e no poder econémico,
0 que € um dos importantes fatores para a condi¢cdo de desigualdade criada no Brasil.

Nessa seara, temos 0 processo de redemocratizagdo, marcado pelo advento de
queda da ditadura militar (1964 — 1984) e pelo advento de instituicdo do Estado
Democratico de Direito, com a promulgagédo da Constituicdo de 1988. Esta Constituic&o
estabelece um novo modelo de Estado brasileiro, baseado novamente em um modelo
estranho a realidade brasileira.

Ao relembrarmos a histéria do constitucionalismo brasileiro, descrita no primeiro
capitulo, percebemos que ndo ha um desenvolvimento progressivo e uniforme no que
tange a compreensao de desenvolvimento no sentido evolutivo do termo. Em vérias fases
do constitucionalismo brasileiro, percebemos, pois, seu retrocesso juridico-politico.

Para tanto, como anteriormente referido, a condicao politica dos Estados, apds a
Segunda Guerra Mundial, exigiu um novo modelo de Estado de Direito e, porque nao
dizer, de um novo modelo de Direito. Esse € o papel assumido pelo paradigma do
constitucionalismo-dirigente  (CANOTILHO, 1994), onde a ConstituicAo do Estado
incorpora sua substancia, ou seja, os fundamentos estruturantes do constituir-a-a¢céo
(STRECK, 2009) desse Estado, dispostos a partir de um sistema juridico-politico,
representado pela Constituigao.

Portanto, o que nos interessa é o momento de implantacdo do modelo de Estado
Democratico de Direito no Brasil, inaugurado pela Constituicdo Federal, de 5 de outubro
de 1988. Estabelece o paradigma de constituicdo-dirigente e, a partir de seu texto,
determina o constituir-a-acéo do Estado brasileiro. Esse fundamento primeiro de atuagéo
do Estado estrutura-se devido a sua condicdo de Teoria dos Valores e de Direitos, de
carater plenamente substantivo. Estabelece um modelo de Estado que esti
fundamentado na “resultante social que se estabelece a partir da nogéo de cidadania que
advém de uma intersubjetividade, em que a relagdo sujeito-sujeito supera a serddia
relagdo sujeito-objeto, ultrapassando 0 monadismo tipico do paradigma da
autoconsciéncia” (STRECK, 2004, p. 165).

Nesse modelo de Estado, o Direito passa a ter funcdo transformadora e
estabelece o principio da constitucionalidade sobre os demais principios, para tanto, “a
linguagem constituinte passa a ser condigéo de possibilidade do novo” (STRECK, 2004, p.
169). A partir do paradigma da linguagem, o texto constitucional, introduz novos

significados a realidade social e a sua transformacdo. Dessa forma, a relagdo proposta
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por esse modelo é de uma relacdo intersubjetiva sujeito-sujeito, de reconhecimento e re-
construgdo, superando a condigdo objetivista proporcionada pelo paradigma de relagéo
sujeito-objeto, t&o apenas de conhecimento.

Para tanto, percebemos a confirmacdo pelo préprio texto constitucional, de seu
fracasso, pois o estabelecido em seu texto de forma substancial e determinadora da agao
do Estado confirma a inexisténcia de realizagdo desses pressupostos fundantes, pelo
Estado, na sociedade.

Assim, persecucdo do sentido da constituicdo devera ser refletido como sentido-
em-algo, ou seja, seu sentido ndo encerra em si mesmo, ndo confirma o circulo
tautoldgico e esquizofrénico de uma relagdo obijetivista, seu sentido € desde-ja&-sempre
(HEIDEGGER, 1984), é sempre ser-em (HEIDEGGER, 1984) e ser-no-mundo
(HEIDEGGER, 1984). E nesse ponto, percebemos um grande paradoxo existente entre o
modelo de Estado Democratico de Direito e o sentido da Constituicdo na realidade social
brasileira. Pois como referido anteriormente, importamos um modelo de Estado estranho
a realidade brasileira. E nesse momento, a fungéo do intérprete, a partir da hermenéutica,
€ de compreensdo dessa realidade sécio-historica, para que se proporcione uma
interpretacdo em forma de aproximagéo desses contextos.

Dessa forma, preocupamo-nos com a formagdo do jurista brasileiro, pois a
condi¢cdo de possibilidade de compreensdo da sociedade e do direito, inseridos em um
paradigma complexo e paradoxal conformador da sociedade brasileira, a partir do modelo
de ensino e reflexdo vigentes, torna nula a possibilidade de se fazer Direito. Pois h4 a
total incapacidade e inviabilidade de se praticar a substancialidade da Constituicdo
brasileira, promovendo o ideal do Estado Democratico de Direito, a partir dessa forma
esquizofrénica e pandémica, conformadora do senso comum tedrico dos juristas
brasileiros.

Para tanto, a reformulacdo ou inauguracdo de um novo paradigma de reflexao
devera acontecer desde os bancos académicos, em um ensino voltado & promog¢éo da
Constituicdo e de seus preceitos fundamentais, como ser-do-ente do Estado Democratico
de Direito, como constituir-a-acdo fundamental do Estado. E a busca pelo sentido da
Constituicdo e do Estado Democratico, através do Direito, da-se antes na compreensao
da sociedade brasileira, sobretudo de forma historicista. Assim, nossa fungdo como
intérprete do Direito € de criar as condigbes de possibilidade para o Direito receber a
traducdo dessa sociedade, de forma coerente e transformadora, e proporcionar as

respostas adequadas as exigéncias dessa realidade.
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Porém, essa condicdo de possibilidade do Direito, entendemos que sera
possibilitada atravées da compreensdo do paradigma da linguagem, a partir da
compreensao do chamado linguistic turn (STRECK, 2009), que a partir de Wittgenstein,
inaugura um novo paradigma na filosofia e devera ser compreendido e incorporado pela
filosofia do Direito. Pois, dessa forma, havera a possibilidade de superagéo do paradigma
positivo-objetivista. Compreendendo que o Direito € linguagem e que sua compreensao,
necessariamente passa pela compreenséo de sua linguagem, nesse sentido, referencio a
compreensdo da linguagem e sentido da Constituicdo e do Estado Democratico de Direito
brasileiro, para que proporcionemos a compreensdo da substancialidade desse
paradigma de Estado, compreendendo que todo o sistema funda-se no principio da
dignidade da pessoa humana e na promocao deste principio. E para isso existem varios
outros principios estruturantes fundamentais que lhe ddo guarida, e que devem ser
imediatamente cumpridos e respeitados. Que o carater de Constituicdo dirigente, ndo
deve ser deixado de lado, pois deve ser ela o pressuposto das politicas do Estado.
Evidentemente, ndo ignorando os pressupostos fundamentais estabelecidos pela politica
internacional, que também servirdo para a promocdo da dignidade da pessoa. Que a
observacdo desses principios é pressuposto fundamental e estruturante de qualquer
reflexdo e atuagcdo do Direito. Essas sdo as condigdes significativas no Direito,
paradigmas que devem ser buscados dentro e a partir do paradigma da linguagem, pois

devera ser o significante e o significado, de se fazer Direito.

221 O Paradigma da Linguagem como condicdo de possibilidade do

constitucionalismo e do Estado Democratico de Direito

O linguistic turn, conformador do paradigma da linguagem deu-se em trés fases
distintas. Na primeira fase, o paradigma da linguagem é concebido como neopositivismo
l6gico, o qual tem por objetivo, buscar a construgdo de linguagens ideais. Na década de
20, no Circulo de Viena, com Schlick e Carnap, a tese do positivismo l6gico expressava a
compreensdo de que o conhecimento poderia ser deturpado pelos paradoxos linguisticos.
E que a expressédo linguistica deveria ser dada de forma discursivamente rigorosa. O
paradigma da ciéncia seria a expressdo do conhecimento e da compreensdo do mundo,
através de uma linguagem rigorosa, diferentemente da linguagem natural.

Nesse primeiro momento, destaca-se a compreensdo de Saussure, para quem a
linguagem é objeto da semidtica e o signo relaciona-se de trés maneiras; a sintatica, onde

ocorre uma relagdo de coeréncia légica entre os signos; a semantica, quando a relagdo
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de coeréncia l6gica ocorre entre 0s signos e 0s objetos designados; e a pragmética, onde
ocorre a relagdo do signo com o usuério (HAACK, 2002, p. 157). Na sintatica, é possivel
adequar a relagdo de conformagdo da sentenga com oS demais sSignos que a
contextualizam. Na relagdo semantica, é possivel compreendermos como a relagéo entre
0S signos e 0s objetos dar-se-8o0 empiricamente. Porém, pressupde a realizacdo da
sintética previamente. Assim, a conformagéo entre a sintatica e a semantica possibilita a
condigdo positivista do sentido, onde, em uma relacdo logicamente aceitavel dentro da
sintaxe, (dentro do texto), efetiva-se a relagdo empiricamente comprovavel, (aplicacdo do
texto no contexto ou de validacdo do enunciado em conformidade com a norma), para
tanto, cria-se dessa forma categorias referenciais e conceitos terminolégicos. Formando a
condi¢cdo de existéncia do neopositivismo, o qual reduz o conhecimento a categorias e
conceitos, onde sua estrutura de significacdo € desenvolvida no interior do proprio
sistema, ignorando outros campos de significagdo, desenvolve-se tautologicamente de
forma ciclica, onde tudo se repete e se confirma objetivamente. A pragmética, no entanto,
proporciona a possibilidade de relacdo do enunciado com os fatores politicos que o
contextualizam, criando a possibilidade de comunicagéo do enunciado com o0 meio onde
esta inserido.

A segunda fase é marcada pela filosofia de Wittgenstein, onde ocorre de fato o
linguistic turn. Referenciaremos a segunda fase de Wittgenstein, em sua obra
‘Investigacdes Filosdéficas’, onde compreende que o mundo s6 se manifesta para nés, na
linguagem, tornando-a condicdo de possibilidade para a constru¢do do conhecimento e
sua comunicagdo. Rompe com o paradigma essencialista da linguagem, onde as coisas
seriam determinadas linguisticamente, conforme a identificagéo e determinacéo de sua
esséncia. Assim, a linguagem passa a ser indeterminada e inexata, pois esta
compreendida dentro de um contexto social. Dessa forma, atinge a dimens&o pragmatica
de sua construgdo, quando a possibilidade da linguagem interage com a complexidade
social e por ela sofre influéncias determinativas.

A terceira fase pode ser compreendida como “desenvolvimento da filosofia da
linguagem ordinaria” (STRECK, 2009, p. 173), onde passa a ser desenvolvida como
“‘instrumento de comunicagdo e de dominagao social” (STRECK, 2009, p. 173). Nesse
momento hd a possibilidade da linguagem estar ligada com a dimensdo social do
discurso, conectando-se com acgdes coletivas, inserida em uma intersubjetividade, em
uma relacdo entre atos de linguagem e pratica no contexto social. Com Austin,
compreendemos que linguagem é acdo social e deve ser compreendida a partir do

contexto socio-histérico que possibilita os pressupostos dos atos de fala, que se
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constituem no ato de falar, de expressar linguisticamente determinado significado. Esse
ato de falar é dividido por Austin (OLIVEIRA, 2006, p. 157), em trés dimensdes, ato
fonético, ato fatico e ato rético. O ato fonético € compreendido como expresséo de ruidos.
O ato fatico é compreendido como a expressao de vocébulos de forma gramatical. E ato
rético € compreendido como o uso desses vocabulos para falar sobre algo. Assim, o ato
de fala podera ser dividido em ato locucionario, ilocucionario e perlocucionario
(OLIVEIRA, 2006, p. 157), onde o ato locucionario descreve determinado fato (acé&o),
objeto ou sujeito, é dizer algo; o ato ilocucionario é a inten¢cdo que acompanha o ato de
fala, ou seja, 0 que se pretende ao se expressar. Os atos ilocucionarios, em virtude de
convengdes, serdo confirmados ou rejeitados. Em sua confirmagéo, possibilita o ato
perlocucinério, que € a producdo de efeitos através do ato de fala, ou seja, o
convencimento da pessoa que o recebe.

Na formagdo do senso comum tedrico dos juristas, completaram-se as trés
dimensdes dos atos de fala, o qual conformou a forma de se pensar e se praticar Direito,
positivamente. No entanto, como anteriormente exposto, esse modelo esta esgotado,
encontra-se em crise, e para superarmos essa crise precisamos de uma transformagao,
uma revolucao cientifica, nas palavras de Kuhn (2008). Re-significando, desde a locugéo,
a ilocucéo e a perlocugdo, para um novo senso comum. Compreenderemos o Direito
como linguagem, eminentemente discursiva persuasiva e que o significado de seu ser é
dado em um contexto sécio-histérico de acdo e de aplicagdo, compreendemos que a
‘linguagem Direito’, é condicdo de possibilidade do ser-em, que conforma seu ser-no-
mundo, em um paradigma social de complexidade, constitui seu modo-de-ser-no-mundo,
enquanto existéncia. Logo, sem a condicdo do existencial do constitucionalismo e do
Estado Democrético de Direito, ndo ha a possibilidade de sua realizacao.

Nesse paradigma em crise, de relacdo sujeito-objeto, exauriram-se 0os métodos de
conhecimento do paradigma constitucionalista de Estado Democréatico de Direito, no
entanto, para que haja a ruptura desse paradigma, e a superacdo dessa crise, certamente
nao mais basta proferirmos discursos em atos de fala que atinjam somente a dimensé&o
locucionaria, precisamos ter a intencdo do ato ilocucionério, para atingirmos a
transformacdo do ato perlocucionario. Através da pratica de uma ciéncia extra-ordinaria,
conforme Kuhn, que questione e transforme os limites do velho paradigma.

Sendo assim, a superagdo da relagcdo objetivista entre sujeito-objeto e da
possibilidade da relagéo intersubjetiva entre sujeito-sujeito, faz-se fundamental, onde
proporcionar-se-4 a compreensao a partir do sujeito e para o sujeito, ou seja, 0 objeto ndo

proporciona a possibilidade de compreenséo por si s6. Somente a partir da linguagem,
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praticada pelo sujeito, proporciona-se compreensdo, essa compreensao so sera possivel
em outro sujeito e ndo em um objeto. O objeto, sempre sera coisa para o sujeito (HAHN,
2006), e a relagdo possivel entre sujeito-objeto € somente de conhecimento, nunca de
reconhecimento, a qual é possibilitada pela relagédo sujeito-sujeito. O reconhecimento do
existencial do paradigma constitucionalista de Estado Democratico de Direito, que
viabilizara, através dessa intersubjetividade, a possibilidade da formagdo de um novo
senso comum e novamente a pratica de uma ciéncia normal, conforme Kuhn. Necessita-
se atingir as trés dimensdes dos atos de fala, constituidores da linguagem, através de
nosso discurso, nesse novo paradigma.

Compreenderemos sob a perspectiva de promogéao e implementagéo dos direitos
humanos fundamentais de primeira a quarta dimensdes, como substantivos no texto
Constitucional, € pressuposto da prépria validade da Constituicdo Federal e de
legitimidade do Estado Democratico de Direito, pois sobre os direitos humanos
fundamentais estes estéo balizados.

E nesse momento, quando compreendermos que o paradigma vigente esta
completamente ultrapassado e compreendermos o paradigma proposto, estamos aptos

para compreender o paradigma da complexidade e do multiculturalismo.

2.3 A CONSTITUICAO DE 1988 E A CONSOLIDAGCAO DOS DIREITOS HUMANOS
FUNDAMENTAIS

Para refletirmos sobre Direitos Humanos Fundamentais no Brasil, devemos antes
ter em mente de forma clara, o cenario da sociedade brasileira, sob uma perspectiva
histérica e historicista, ou seja, como os acontecimentos deram-se ao longo do tempo e o
‘porqué’ de tais desfechos. Pois, ao refletirmos os Direitos Humanos Fundamentais, nessa
proposta, no contexto sdcio-histérico brasileiro, sob uma perspectiva juridicista,
certamente constituiriamos um discurso inauténtico e sem existencial, pois nao
levariamos em conta as perspectivas histérica, historicista, sociolégica e econdémica,
incorrendo, possivelmente, em falsidade.

Dessa forma, os direitos econémicos no periodo imperial, que privilegiam a
oligarquia estatal, e os direitos politicos no logo apdés Revolucdo de 1930, evidenciam
que, no Brasil, ndo ha reflexdo séria sobre Direitos Humanos. Sabe-se que os direitos
humanos sé@o essencialmente agdo no contexto social, fruto de movimentos sociais
anteriores a positivacdo pelo Direito e isso constitui o existencial desse paradigma. No

Brasil ndo houve espago para que os movimentos sociais pudessem interagir e criar uma
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cultura de Direitos Humanos. Se pesquisarmos as oito Constituicdes brasileiras de forma
sistematica, encontraremos nelas a previsao de direitos econémicos, de direitos politicos,
de direitos sociais e culturais, no entanto as dimensbes de Direitos Humanos
Fundamentais, no Brasil, substancialmente, nunca se realizaram. Temos sim, fragmentos,
respeito e aplicacéo seletiva e casuistica. Ndo h& a cultura de direitos humanos no Brasil,
ndo ha senso comum popular sobre a questdo, pois nunca foi interessante que o Estado e
a midia brasileira desenvolvessem essa cultura no povo. Abre-se, assim, uma
possibilidade fundamental nessa lacuna cultural, o lugar para a economicizagcdo dos
direitos humanos, e isso € evidente no Brasil, pois a condicdo econdmica mais favoravel
de determinado cidaddo o possibilita ter acesso facilitado a seus direitos humanos
fundamentais, ou seja, adquire as condi¢des que o Estado esta encarregado de prestar.
Percebemos isso se fizermos referéncia ao cidadé@o brasileiro em condi¢gbes miseraveis —
seu sentimento, por ser miseravelmente pobre, € de que ndo possui direitos, muito menos
conhece seus direitos, nem mesmo 0s mais elementares — a condigdo desse cidadao, foi
previamente pensada, foi um projeto arquitetado pela elite econémica e politica brasileira.
Como se pode notar, temos no Brasil todas as realidades, desde locais onde se pode
dizer que as dimensdes de direitos estdo sendo respeitadas, até espacos em que
inexistem quaisquer direitos reconhecidos.

Verificando-se as Constituicdes brasileiras, ja na Constituicdo de 1824 prevéem-
se direitos civis e politicos; a Constituicdo de 1891 mantém esses direitos em seu texto,
porém, especifica de forma mais aprimorada os direitos politicos em seu artigo 70 e
institui o habeas corpus no artigo 72, 822 (BARROSO, 2008, p. 32); a Constituicdo de
1934 dispde no artigo 113, em 38 incisos, os direitos individuais, inova prevendo que o
direito de propriedade ndo poderia ser exercido contra o interesse social ou coletivo (art.
113, XVII), separa formalmente os direitos individuais dos direitos sociais, criando o Titulo
“Da Ordem Econdmica e Social’, onde prevé as inovadoras normas de protegcdo ao
trabalhador e em seus artigos 149, 150, 153 e 155, prevé os direitos culturais
(BARROSO, 2008, p. 45); a Constituicdo de 1937 em seu artigo 122, em 17 incisos prevé
os direitos e garantias individuais, porém tem carater autoritario e absolutista; a
Constituicdo de 1946 restabelece varios direitos individuais, dispde capitulos como
“Nacionalidade e Cidadania”, “Direitos e Garantias Individuais”, artigos 129 a 144, no
artigo 157 arrola os direitos sociais dos trabalhadores e mantém os demais direitos
previstos na Constituicdo de 1934, alijados pela Constituicdo de 1937 (BARROSO, 2008,
p. 46); a Constituicdo de 1967, possibilitando os Atos Institucionais, os quais limitam

drasticamente os direitos e garantias fundamentais, porém, em seu artigo 153 prevé os
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direitos e garantias individuais e em seu artigo 165 os direitos sociais dos trabalhadores; a
‘Constituicdo’ de 1969, AIl-5, suprime autoritariamente, os Direitos Humanos
Fundamentais e por fim, a Constituicdo de 1988, instaura o novo regime de Estado, e
dispbe sistematicamente os direitos de primeira, de segunda e de terceira dimensoes,
compreendendo a partir de uma concepcao filosofica-historica européia, a primeira
dimens@o dos direitos civis, a segunda dimensdo dos direitos politicos e a terceira
dimensédo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, estando a quarta dimenséo dos
direitos de solidariedade dispersas no texto constitucional, porém, sobretudo possibilitada
fundamentalmente pelo artigo 5°, § 2°.

Passado o periodo de Ditadura Militar e o alijamento dos direitos humanos, em
1988, com a Constituicdo Cidada, inaugura-se um novo paradigma, o qual funda o Estado
Democratico de Direito sobre o pilar do principio da dignidade da pessoa humana e séo
consolidados, mesmo que formalmente, os direitos humanos no Brasil. A partir desse
advento, o poder publico e a iniciativa privada, tem o dever de respeitar, promover e
proteger os Direitos Humanos Fundamentais (SARLET, 2006), nas relagdes individuais,
coletivas e difusas, na esfera local e global, pois sdo eles, fundamento existencial de
qualquer acdo e interacdo na sociedade. Fundamento que legitimar4 as acfes estatais,
supra-estatais, infra-estatais, iniciativa privada, do individuo e do coletivo, onde, seu
respeito, promogao e protecdo, em compromisso solidario e cooperativo, possibilita sua

efetividade.

2.4 O PENSAMENTO SOLIDARIO NO DIREITO BRASILEIRO

O pensamento solidario tem como seu marco, a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos de 10 de dezembro de 1948, assinada em Paris, no Palais de Chaillot.
Descrito em seu preambulo,

considerando que os Estados-Membros se comprometeram a desenvolver, em

cooperacao com as Nacdes Unidas, o respeito universal aos direitos humanos e
liberdades fundamentais e a observancia desses direitos e liberdades.

Y

Assim, todo o conteudo da declaracdo esta voltado a protecdo dos direito
humanos fundamentais, principalmente individuais e coletivos. Porém, a partir desse
marco histérico, ha a instituicdo da premissa de cooperacado entre os Estados-Membros e
as Nacdes Unidas, na promogéao e garantia dos direitos humanos fundamentais.

Essa perspectiva parte de um pressuposto de garantia institucional da efetivagéo

e manutencgdo dos direitos fundamentais, pois com o terror praticado na Segunda Guerra
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Mundial havia um sentimento de comoc¢ado mundial logo de seu término, as atrocidades
praticadas durante a guerra e o repudio pelo estado de guerra, estimulou a elaboragéo
dessa Declaracdo. Essa Declaragdo vem para confirmar os Direitos Humanos
Fundamentais e institucionalizar, juntamente com os Estados-Membros, a partir das
NagOes Unidas, o respeito e a garantia desses direitos.

A declaracdo de 1948 proporciona as condi¢des para a elaboragéo e ratificagédo
pelos Estados-Membros da Organizagdo das Nagdes Unidas — ONU, do Tratado
Internacional dos Direitos Civis e Politicos e do Tratado Internacional dos Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais, ambos de 1966.

O paradigma da solidariedade nos direitos humanos dé-se devido a
obrigatoriedade de sua promocao e garantia, para iSso S0 necessarios agdes conjuntas
tanto publicas como privadas em nivel local e global. Ao refletirmos sobre o
desenvolvimento histérico dos Direitos Humanos Fundamentais percebemos que a
promocé&o de um implica na promogao e garantia de outro, dessa forma afirma-se serem
indivisiveis, inalienaveis e interdependentes.

No entanto, podemos pensar a partir desse marco histérico e do movimento
mundial pela paz e solidariedade na terceira Dimensdo dos Direitos Humanos
Fundamentais, que pode ser compreendida como direitos de solidariedade e possuem
como principal caracteristica a cooperacado. Compreende os direitos do homem em ambito
internacional e s&o direitos sobre o estado. A soberania do Estado deixa de ser
compreendida de forma absoluta e passa a ser compreendida de forma integrada e
coordenada em um sistema de jurisdicdo internacional. Os principais direitos dessa
dimensdo sdo: o direito de autodeterminagdo dos povos, direito a paz, direito ao
patrimoénio comum da humanidade, direito ao meio ambiente sadio e direito ao
desenvolvimento. Direito ao patriménio comum da humanidade, compreende o
desenvolvimento do genoma humano e manipulacdo genética; (entendido por alguns
autores como a quarta dimens&do de direitos humanos fundamentais). Direito ao
Desenvolvimento, compreende o desenvolvimento da informatica e tecnologia; (entendido
por alguns autores como a quinta dimensdo de direitos humanos fundamentais). O
primeiro tedrico a falar e defender o Direito ao Desenvolvimento foi 0 senegalés Keba
M'Baye (BEDIN, 2001), em sessao inaugural do Curso de Direitos Humanos de
Estrasburgo em 1972.

A partir da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, funda-se o paradigma
dos Direitos Humanos Fundamentais de Solidariedade, constituindo sua terceira

dimensao.
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No Brasil, esse paradigma esta recepcionado na Constituicdo de 1988 de forma
esparsa em seu texto, encontramos no artigo 225, como o direito a0 meio ambiente
equilibrado, no artigo 4°, o direito & autodeterminacdo dos povos e direito & paz e no
artigo 5° XXXII, o direito do consumidor. Sobretudo, através do artigo 5° 82° traz a
possibilidade da insercdo de outros principios adotados na prépria Constituicdo ou por
tratados internacionais que o Brasil seja signatério, os quais ndo serdo excluidos pelos
principios ja adotados pela Constituicdo. Dessa maneira € proporcionada uma abertura
fundamental através do texto constitucional, para a inser¢do de novos direitos
fundamentais na Carta Magna brasileira.

Para tanto, para a compreensao e articulacdo eficiente entre o complexo tecido
social, os direitos humanos fundamentais e sua eficacia e efetividade, a reflexdo

sistémica/autopoiética do Direito, é de fundamental importancia.

2.5 A ABERTURA A AUTOPOIESE DO DIREITO NO BRASIL

A teoria Autopoiética do Direito ou Teoria Geral dos Sistemas, como também é
chamada, foi aprofundada durante os anos 50 por Ludwig Von Bertalanffy (1973) com
intuito de criar a "ciéncia geral da totalidade", baseando-se na observagéo de conceitos e
principios sistémicos que seriam aplicados em todas as areas do conhecimento.
Desenvolvendo-se conjuntamente com o desenvolvimento de trés teorias fundamentais: a
Teoria dos Jogos de Von Neumann e Morgenstern (1947), a Teoria da Cibernética de
Wiener (1948) e a Teoria da Informagdo de Shannon e Weaver (1949), conduzindo a
Teoria dos Sistemas a um novo patamar das ciéncias da nova tecnologia. Talcott Parsons
foi precursor ao trabalhar os primeiros elementos de uma linguagem conceitual para as
ciéncias sociais. De concepgao Durkheimniana e Weberiana, criou uma teoria bastante
abstrata. Com base em obras como O sistema social (1951) e Em dire¢do a uma teoria
geral da agdo (1951) lanca base para sua Teoria Geral da Agéo, guiando seu estudo da
acao social pelo conceito de sistema.

Em Parsons, o sistema é decomposto em unidades e relaciona-se com outros
sistemas que produzem sentido. Sua observacdo € dada a partir do proprio sistema. O
problema inicial € como manter uma certa identidade nos diversos sistemas nos quais
estamos inseridos. Parsons trabalha em um contexto pragmético, em um lugar e uma
situagcdo na existéncia de um problema. A observagé@o na sociedade da-se objetivamente

a partir da observacéo do papel dos atores no contexto social.
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Em Weber, existe a idéia de tipo ideal, as caracteristicas universais, onde a
racionalidade esta presente no papel do ator (coeréncia), onde atua conforme o contetdo
desse papel, que esté inserido no sistema juridico, por exemplo, ou no sistema adotado
pelo ator. Racionalidade para Weber é pratica, a qual pode ser observada por um terceiro,
visando atingir uma meta, através de uma relagédo entre meio e fim, o problema esta no
sucesso, em conseguir dar efetividade aos seus fins e ndo a falsidade. Em Weber, ndo
existe racionalidade a priori. Na teoria dos sistemas sociais substitui-se a efetividade pelo
risco.

No século XXI, hd uma crise de idéia de ator, onde precisam-se criar novos
papeéis, em um contexto onde os sistemas estdo todos inter-relacionados. A compreenséo
€ conseguir colocar-se no lugar do outro, a partir do momento em que entendemos o
papel do outro, como ator social.

Assim, as decisbes sdo tomadas dentro de uma organizacdo (judiciario),
decidindo conforme o outro decidiria, em um controle interno, levando em consideragcao
como outro ator inserido, no mesmo contexto, agiria na situacao especifica, formando, por
exemplo, a jurisprudéncia.

Humberto Maturana e Francisco Varela, bidlogos chilenos, trouxeram uma
importante reflexdo, a partir da compreensdo da vida na biologia. Resgatam a idéia de
auto-referéncia que se aplica para toda a ciéncia, em sua teoria bioldgica enunciada em
De maquinas y seres vivos (1972), e divulgada a partir de Autopoiesis and Cognition
(1980).

Refletindo essas teorias, Niklas Luhmann pretende aplica-la a toda esfera social.
Para Luhmann, a compreenséo da sociedade n&do passa mais pelo homem como centro
de sua reflexdo e, sim, pelo conceito de comunicacdo, meio pelo qual é possibilitado
fundamentar uma nog¢@o mais precisa de sujeito, rompendo com a logica tradicional
sujeito-objeto.

A sociedade é observada como sistema composto por varios subsistemas, o
Direito, a Economia, a Politica etc. Estes comp8em-se de operacionalidade fechada e
cognicao aberta, ou seja, somente o Direito, por exemplo, determina sua forma de
operacao, seu processo é juridico, porém, sofre influéncia externa quando da apreenséo
de conhecimento e reflex@o sobre o que lhe € exterior.

Luhmann identifica duas principais caracteristicas da sociedade contemporanea,
quais sejam: a complexidade e a contingéncia, que compordo o0 nucleo do
desenvolvimento da teoria sistémica. Para que o sentido sistémico seja desenvolvido faz-

se necessario definir sistema e forma. Forma, portanto, é distingdo de um fundo definido,
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a forma possui dois lados, um determinado e outro indeterminado. Para Luhmann, o lado
determinado de complexidade organizada representa o sistema, enquanto o lado
indeterminado determina a contingencialidade do ambiente. Logo, um sistema € a forma
de diferenciacdo que possui dois lados, o sistema e o ambiente, ou seja, é a unidade da
diferenca entre sistema e ambiente.

Neste caso o ambiente necessita de informagdo, para que no complexo de
desordem do ambiente, é que possa desenvolver a ordem auto-organizada. A rela¢éo do
observador ndo mais se verifica entre sujeito-objeto e, sim, entre sujeito-sujeito onde ele
se auto-referencia.

Nesta linha de raciocinio, a Teoria dos Sistemas Sociais Autopoiéticos vai
inscrever-se junto a epistemologia construtivista radical. Assim, s6 existe 0 processo
continuo de auto-reproducdo em suas préprias operacdes. Desta forma, na Teoria do
Sistema Social, observa-se um sistema composto de comunicagdes que se reproduzem
numa rede recursiva e auto-referente. A sociedade deixa de ser simples soma das
interagdes ou agdes presentes, para ser vista como uma ordem maior, determinado pela
diferenca entre sistema e ambiente. A partir desta diferenciacdo, o sistema social
diferencia-se funcionalmente, formando subsistemas. Essa diferenciagdo funcional e a
formacdo de sistema, também caracteristicas basicas da sociedade contemporanea ao
interrelacionarem-se formam subsistemas, observando a sociedade somente a partir de
sua fungdo. Determinando a sociedade como policontextual, diversos sistemas interagem
internamente através de seus subsistemas, sem preponderancia de nenhum. Como
subsistema, nesta 6tica, caracteriza-se o Direito como autopoiético, estruturando-se de
forma aberta e fechada. Assume ele, funcao binéaria, ou seja, o que é Direito e o que ndo
é Direito. Portanto, o Direito € determinado pelo proprio Direito em um processo de
autodeterminagdo positiva. Justificando sua validade internamente, tornando
desnecesséario demonstrar elemento que fundamente em ultima instancia a validade do
Direito. Assim, supera-se a justificacéo pela norma fundamental de Kelsen e da regra de
reconhecimento de Hart, como elementos essenciais e caracterizadores da validade do
sistema juridico.

A funcéo binéria assume papel de estabilizar as expectativas, utilizando-se das
sinteses comportamentais, reduzindo e simplificado a convivéncia social, estabilizando as
expectativas de forma generalizada. As expectativas comportamentais deverdo ser
observadas enquanto expectativas das expectativas, a chamada dupla contingéncia, para

apds iniciar um processo de previsibilidade das condutas alheias através das sinteses
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comportamentais, que conceberiam a sociedade enquanto sistema (ROCHA, 2005, p. 283
— 308).

A estabilizacdo da-se, portanto, na capacidade seletiva proporcionada pela auto-
referéncia comunicativa de aplicacdo do Direito/ndo Direito, dessa forma, ao mesmo
tempo em que se diferencia do ambiente se reproduz continuamente.

Esta visdo sistémica do Direito fornece a capacidade de compreensao da rede
discursiva dos recursos comunicativos normativos com complexas relagbes inter-
sistémicas e com a capacidade de operar de maneira autbnoma em relagcdo a outros
subsistemas. A rede de comunicacdo normativa auto-referente fornece a possibilidade de
fechamento operacional onde apenas o subsistema juridico pode dizer o que é Direito, ou
ndo, ou que faz ou ndo parte de seu sistema. Desta forma, é necessério proporcionar pelo
proprio sistema, a possibilidade de irritacdo, perturbacdo, influéncia, por meio do
acoplamento estrutural. Assim, apesar de os sistemas serem independentes entre si,
realizam trocas comunicativas como forma de continuidade das relagbes de
interpenetracdo estrutural entre os sistemas e o meio.

Dessa forma, estrutura-se a Terceira Matriz Epistemoldgica do Direito. Com
pretensdo de compreender a sociedade, supera a Primeira Matriz Positivista de kelsen e
Bobbio e a Segunda Matriz Hermenéutica de Hart e Dworkin, a Matriz Pragmatico-
Sistémica possibilita ao Direito uma condigdo para compreensdo da complexidade e
contingéncia da sociedade contemporanea, disponibilizando um instrumento mais

apropriado de se pensar o Direito em sua relagdo com a sociedade.

2.5.1 Reflex&o a partir de uma Sociologia Sistémica

A terceira matriz do Direito pretende refletir e compreender melhor a sociedade,
com o objetivo de sanar as lacunas ndo superadas pelo normativismo e pela
hermenéutica. Oferece uma abordagem epistemoldgica construtivista.

Na teoria dos sistemas de Luhmann, pretende-se avancar para além da semiética
do Direito. A observacdo, neste aspecto, é produtora de informacédo. A informacéo, por
sua vez, esta ligada diretamente & comunicacdo. Esta observagdo deve estar relacionada
com a interpretacdo juridica. A observagdo serd diferenciativa e para isso € preciso ter
poder, onde sua principal caracteristica € ser um meio de comunicacdo encarregado da
producgéo, controle e processamento das informagdes. Desta forma, a nova matriz do

Direito pretende inscrever a reflexdo do sistema juridico baseada em uma nova
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epistemologia, onde a reconstrugdo da teoria contemporanea do Direito deve estar apta a

compreender a transformagao dos acontecimentos na sociedade contemporanea.

2.5.2 A pragmética — sistémica

Na teoria dos sistemas, a interpretacdo parte do conceito comunicacdo e esta
sempre ligada a teoria da agdo. O pressuposto da andlise sistémica é a compreenséo dos
fendmenos sociais através dos lagos de interdependéncia que os unem constituindo a
totalidade. A sociedade apresenta caracteristicas de um sistema, compreendida como um
conjunto de elementos que se encontram em interagcdo. Nesta teoria, 0 sistema reage
globalmente, interagindo com o exterior e reagindo em seu interior.

Esta nova matriz epistemoldégica inscreve-se no construtivismo, o qual
compreende o mundo a partir da construgdo dos fendmenos em reflexdo, por um
observador.

Para as teorias neo-sistémicas, a interpretagdo ndo pode mais restringir-se ao
formalismo da semidtica normativista de matriz analitica, nem ao contextualismo de matriz
hermenéutica, mas sim, voltar-se & interpretacdo derivada dos meios de comunicagao
simbolicamente generalizados nas instituicdes e nas novas formas de solugdo de
conflitos.

Assim, o0 ambiente tem certa autonomia em sua teoria dos sistemas, onde a
linguagem é colocada no &mbito da comunicacdo, dai surgindo a “Teoria da Acgéo
Comunicativa” de Habermas.

O sentido da sociedade esta em compreender e produzir a diferenca. Dessa

forma, procura avancar o maximo possivel além da racionalidade tradicional.

2.5.3 A pragmética — sistémica em Niklas Luhmann

Luhmann parte de uma reflexdo da “Teoria dos Sistemas” de Parsons, passa pela
reflexdo epistemoldgica ‘autopoiética’ de Maturana e Varela, acentuando uma perspectiva
de sistematicidade do Direito como auto-reprodutor.

Para Luhmann, o Direito € uma estrutura de generalizagdo congruente em trés
niveis: temporal normal, social (institucionalizagdo) e pratico ou objetivo (nucleo
significativo) (1983). Em sua obra “Sociologia do Direito I”, procura esclarecer que o
comportamento social em um mundo altamente complexo e contingente exige a

realizacdo de graduacdes que possibilitem expectativas comportamentais reciprocas e
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que séo orientadas a partir de expectativas sobre tais expectativas. Estas reducdes dar-
se-80 em trés dimensdes: na dimensdo temporal, onde as estruturas das expectativas
podem ser estabilizadas contra frustracfes através da normatizacéo; na dimenséao social,
essas estruturas serdo institucionalizadas; e na dimensdo pratica, as estruturas sao
fixadas através da delimitagdo do sentido idéntico, compondo uma inter-relacdo de
confirmacdes e limitagcdo reciprocas.

O Direito, para Luhmann, é visto como uma estrutura, € dinamico, por estar
constantemente sob a influéncia das estruturas sociais redutoras de complexidade das
possibilidades do ser no mundo.

Ota Weinberger, influenciado por Searle e Anscombe (NASCIMENTO, 2005),
volta-se para os fatos institucionais, onde o conhecimento é o conhecimento de individuos
capazes de conviver de forma ativa em um sistema de instituicdes sociais. Dessa forma,
MacCormick e Weinberger (NASCIMENTO, 2005) desenvolvem a concepgédo de que o
Direito é “fato institucional”. Assim, Luhmann demonstra a concepcao de ‘risco’, inserido
em uma sociedade altamente complexa e contingente.

Desta forma, a matriz pragmatico-sistémica possibilita os elementos que tornam
possiveis as distintas formas e infinitas possibilidades de interacdo social, as quais ao
relacionarem-se criam novos sistemas e subsistemas, coadunando em hipercomplexidade
social (LUHMANN, 1983).

A sociedade compreendida como sistema social s6 é possivel através da
comunicacdo. A comunicacdo s6 é possivel pela linguagem, das funcdes, das
diferenciacbes e das estruturas. Possibilita-se, assim, a evolucdo social, porém a
diferenciagéo, neste aspecto, assume papel importante.

Em uma sociedade complexa e contingente, o risco € ponto fulcral para a
compreendermos. E um elemento de generalizagdo da comunicacdo, sendo assim, uma
reflexdo sobre as possibilidades de decisdo. A concepgédo de risco estara delimitada pela
contingéncia.

Desta forma, o sistema, lugar do sentido, inserido no ambiente indeterminado,
constr6i o sentido através da diferenciagdo. Assim, um sistema diferenciado é
simultaneamente, operativamente fechado e cognitivamente aberto.

Na perspectiva de que as relagbes e consequentes tomadas de decisdes
produzem tempo, somente a diferenciagdo podera dar sentido as decis6es. Neste viés de
compreensdao, onde as instituicdes séo atores das decisdes coletivas e que para tomada

dessas decisfes, baseiam-se em um cddigo de sistemas, onde estes adquirem identidade
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a partir da constante diferenciagdo com o ambiente e 0s outros sistemas através das
decisdes institucionais.

Compreendemos com Luhmann (1983) que somente a comunicag¢ao podera gerar
a comunicagdao, onde a informagéo, o ato de comunicagéo e a compreensao, na tomada
de decisdes, permitirdo a producdo de sentido. Assim, essa nova matriz demonstra
elementos que tornam possiveis distintas formas, entre infinitas possibilidades de

interacao social.

2.5.4 Paradoxo e autopoiése

A autopoiése pode ser compreendida como o sistema que esta simultaneamente
ligado ao passado e ao futuro, € aberto e fechado, possui repeticdo e diferencga,
equacionando em seu interior esse paradoxo, o qual sera usado pelos operadores do
Direito como critério para tomada de deciséo.

A idéia de autopoiése esta intimamente ligada a um critério de repeticdo e
diferenca simultdnea. Rompe ela com a idéia de o Direito dar o sentido do futuro, como no
sistema tradicional, ou seja, se alguém cometer um crime e for comprovado, sofrera as
sangdes ja previstas na legislacéo.

Rompendo-se com o paradigma analitico e hermenéutico, comegamos a pensar a
producéo da diferenca e a construgdo de uma nova realidade, a constru¢cdo do futuro.
Neste aspecto, o risco toma lugar privilegiado para esta andlise. Pois, cada vez que
tomamos decisdes em relacdo ao futuro, sabemos que o resultado poderd ndo ser o
previsto. O risco, portanto, € a contingéncia, onde o resultado podera ser de maneira
diferente.

No entanto, conforme Gunther Teubner (ROCHA, 2005), a auto-referéncia é a
principal caracteristica do Direito P6s-Moderno, onde segundo Luhmann, auto-referéncia,

[...] designa toda operacéo que se refere a algo fora de si e mesmo e que, através
disto, volta a si. A pura auto-referéncia, a qual ndo toma o desvio do que lhe é
externo, equivaleria a uma tautologia. OperacOes reais ou sistemas reais
dependem de um ‘desdobramento’ ou destautologizacdo desta tautologia, pois

somente entao, estas poderao compreender que sdo somente possiveis em um
ambiente real de uma maneira limitada, ndo arbitraria (LUHMANN, 1989, p. 143).

Assim, Teubner sugere quatro interpretagdes, as quais: na primeira interpretagéo,
a auto-referéncia, aponta uma indeterminacédo por parte do Direito como algo insuscetivel

de qualquer controle ou determinagao externa. Sao, portanto, as decisdes anteriores, que
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auto-referenciadamente proporcionam a validade do Direito e ele préprio diz o que €
Direito e o que nao é Direito.

Na segunda interpretacdo, a auto-referéncia esta relacionada com a
imprevisibilidade do Direito, onde a seguranca juridica, no sentido tradicional, ndo seria
mais possivel. Pois, a continua mutacao estrutural do Direito proporciona indeterminagéo.

A terceira interpretagdo tem a circularidade como essencial do Direito, onde
geralmente uma norma processual tenderd a decidir o conflito posto ao sistema juridico.
Considerada em nivel hierarquico inferior, dar a resolugcdo do caso na impossibilidade da
norma hierarquicamente superior.

Compreendendo o Direito como sistema social parcial que, no intuito de reduzir a
complexidade de seu ambiente, faz uma distincdo especifica através da comunicagao
juridica de dizer o que é e o0 que ndo é Direito, ou seja, Direito/ndo Direito.
Desenvolvendo-se dessa forma, o subsistema por sua vez complexifica-se de tal maneira
que possibilita sua estabilidade e autonomia, formando subsistemas sociais autopoiéticos
de segundo grau ou sistemas parciais.

A distingdo peculiar do dizer o Direito/ndo Direito podera causar blogueio em seu
processo de decisdes, caso seja usada na prépria distingdo, ou seja, ndo é direito dizer o
que é Direito/ndo Direito esse bloqueio, chama-se de ‘paradoxos da auto-referéncia’
(ROCHA, 2005).

Na quarta interpretagcdo proposta por Teubner (ROCHA, 2005), a realidade da
pratica do Direito é uma realidade circularmente estruturada, onde o critério de
codificac@o binaria d& lugar a auto-referéncia, a qual opera dentro do sistema como
relagdo de negacdo. Assim, o processo gque estabelece o codigo ndo pode ser aplicado a
unidade do préprio codigo.

Portanto, o sistema juridico, como sistema autopoiético, apresenta-se em uma
interacdo auto-referente, recursiva e circular de seus proprios elementos internos, 0s
quais se auto-organizam e se auto-reproduzem, onde suas condi¢des de origem tornam-
se independentes e possibilitam sua propria evolugéo. A funcéo de auto-reproducéo da-se
através da conexdo do primeiro ciclo de auto-reproducdo com o segundo ciclo, que
possibilite a producdo ciclica garantindo as condigbes de sua propria producdo, o
chamado “hiperciclo” (ROCHA, 2005).

Dessa forma, é possivel desenvolvermos uma teoria sofisticada para a
compreensdo da complexidade social, e assim proporcionarmos a reflexdo do Direito uma

leitura apurada e em consonancia com a realidade social.
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2.6 FORMA DE SOCIEDADE COMPLEXA

A principal caracteristica da sociedade p6s-moderna contemporanea € ser ela um
sistema social hipercomplexo, determinada pela complexidade e pela dupla contingéncia.
Na sociedade contemporanea estd sempre presente o risco nas decisdes, 0 que gera
inevitavelmente o paradoxo da comunicagéo. Nela, geram-se sempre mais paradoxos e
ampliam-se as concepcdes de justica e injustica, de seguranca e inseguranga e assim
infinitamente.

Desta forma, a ciéncia do Direito deve ter claro que a concepgéo de sociedade
esta centrada no postulado de que a complexidade € uma das categorias fundamentais
para sua compreensao, através da observagéo. Assim sendo, o risco coloca a importancia
de uma nova racionalidade para tomada de decisdes nas sociedades complexas,
redefinindo assim, as concepgdes e a estrutura das matrizes de pensamento.

A transicdo paradigmatica, que a sociedade passa, desvela a possibilidade da
transnacionalizacdo, que é a unido de dois pdlos espaciais totalmente inconciliaveis na
l6gica tradicional, dos quais, o local e o universal. Transnacionalizacdo que exige uma
reinvencéo epistemoldgica do Direito, do social e do politico (ROCHA, 2005).

Tendo claro que toda teoria do Direito esta ligada a uma teoria do Estado, na
matriz analitica normativista, isso somente é possivel a partir de um conceito de validade
fundamentado na forga obrigatéria do poder do Estado. Na matriz hermenéutica, h4 uma
derivacéo dialético-critica do normativismo. Estas matrizes mantém a concepcéo de que
no Direito o estatal sempre é preponderante.

Porém, percebe-se que, nesse estagio de relagdes sociais, o Estado ndo é mais o
centro e o fundamento Unico de validade do poder e da lei. Compreendendo que
vivenciamos uma sociedade hipercomplexa, temos claro que os sistemas sociais
dinamizam-se intensamente para ‘suprir’ a desorganizagdo do Estado e do Direito. A
hipercomplexidade é, portanto, a possibilidade de recorrer-se a diferentes sistemas para o
enfrentamento de questfes especificas.

No sistema tradicional, elabora-se um sistema de programagao condicional, ou
seja, estabelecem-se as condi¢des das relagbes de forma normativista. Sendo assim, no
momento em que o Estado perde grande parte de sua racionalidade, por ndo ser mais o
centro de toda produgdo de complexidade, h4 a produgéo de indeterminagéo, a qual visa
sempre reduzir. Assim, exige-se refletir, também, as fundamentacdes extra-estatais. Ha,
assim, uma quebra de racionalidade, a qual faz com que a politica (economia, religido,

etc) invada setores do Direito, exigindo que o judiciario tome decisdes de programacao
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finalistica (ROCHA, 2003), ou seja, exige uma abertura do sistema para que haja a
possibilidade de prestar as respostas corretas em Direito.

Pode-se entender que a programacdo condicional é caracterizada por ser um
sistema fechado, e a programacéo finalistica, caracterizada por ser um sistema aberto.
Neste ponto, a tendéncia do Direito seria em transformar-se em um sistema aberto, desde
uma concepcao logica tradicional.

Porém, desde a concepcao sistémica, compreende-se que o Direito € um sistema
operativamente fechado e cognitivamente aberto, que é constituido por uma légica que

articula repeticédo e diferenca.

2.6.1 Multiculturalismo como paradigma da sociedade complexa

O multiculturalismo surge como parte do desenvolvimento do pluralismo social
que demonstra a existéncia nas sociedades contemporaneas de diferentes grupos sociais
que desenvolvem politicas e praticas em vérias frentes, formando uma sociedade
multiétnica. Sendo assim, o multiculturalismo se transforma em area de concepgdo de
lutas por reconhecimento da existéncia de pluralidade de valores e diversidade cultural,
constituindo, em alguns paises ocidentais, terreno de debates e polémicas interminaveis,
confrontando diferentes ideologias quanto aos modos de promover igualdade de
oportunidades e o reconhecimento do direito a diferenca. Para Costa e Werle (2000), o
multiculturalismo recoloca algumas das questbes fundamentais da filosofia politica
contemporanea: as formas de tratamento diferenciado de grupos socioculturais,
reconhecendo-os em suas diferencas e particularidades que sdo compativeis com o
modelo universalista igualitario de cidadania, cerne do Estado Democratico de Direito.
Para tanto, € preciso que uma politica de reconhecimento, em sua vincula¢do a questao
da identidade, precisa ser objeto de estudo para dar conta do individualismo
contemporaneo que Taylor relaciona ao multiculturalismo (TAYLOR, 1994).

A identidade é marcada pela diferenca e a diferenca é sustentada pela excluséo.
A identidade é expressa por meio de simbolos. Nessa otica, a afirmagéo das identidades
nacionais, por exemplo, na emergéncia de diferentes identidades em uma constru¢éo
historica, tem por caracteristica reivindicatoria seus préprios antecedentes historicos.

Uma das discussbes centrais sobre identidade concentra-se na tenséo entre o
essencialismo e o0 n&o-essencialismo. O essencialismo pode fundamentar suas
afirmacdes, tanto na historia, quanto na biologia; por exemplo, certos movimentos

politicos podem buscar alguma certeza na afirmagdo da identidade apelando seja a



82

‘verdade’ fixa de um passado partilhado, sejam as ‘verdades’ biolégicas. O corpo é um
dos locais envolvidos no estabelecimento das fronteiras que definem quem nés somos,
servindo de fundamento para a identidade sexual, por exemplo. A maternidade é outro
exemplo no qual a identidade parece estar biologicamente fundamentada. Por outro lado,
0S movimentos reivindicam uma cultura ou uma histéria comum como o fundamento de
sua identidade.

Para justificar por que estamos analisando o conceito de identidade, precisamos
examinar a forma como a identidade se insere no ‘circuito da cultura’ bem como a
identidade e a diferenga se relacionam com a discusséo sobre representacdo. Para
compreender o que faz da identidade um conceito tdo central, precisamos examinar as
preocupagfes contemporaneas com questbes de identidade em diferentes niveis. Na
arena global existem preocupagfes com as identidades nacionais e com as identidades
étnicas; em um contexto mais “local”, existem preocupa¢fes com a identidade pessoal
como, por exemplo, com as relagbes pessoais e com a politica sexual. H4 uma discusséo
que sugere que, nas Ultimas décadas, estdo ocorrendo mudangas no campo da
identidade, mudancas que chegam ao ponto de produzir uma crise de identidade. A
complexidade social contemporénea provoca uma crise de identidade e isso implica
examinar a forma como as identidades s&o formadas e os processos que ai estdo
envolvidos. Implica também perguntar em que medida as identidades séo fixas ou, de
forma alternativa, fluidas e mutantes. Comecaremos a discussdao com o lugar da
identidade no ‘circulo da cultura’.

Tratando-se de identidade e representacdo, é necessario analisar a relacdo entre
cultura e significado. SO podemos compreender os significados envolvidos nesses
sistemas se tivermos alguma idéia sobre quais posi¢fes de sujeito eles produzem e como
nds, como sujeitos, podemos ser posicionados em seu interior. Aqui, estaremos tratando
de um outro momento do ‘circulo da cultura’, aquele em que o foco se desloca dos
sistemas de representagdo para as identidades produzidas por aqueles sistemas. A
representacdo inclui as praticas de significacdo e os sistemas simbdlicos por meio dos
quais os significados sdo produzidos, proporcionando-nos como sujeito. E por meio dos
significados produzidos pelas representagfes que damos sentido a nossa experiéncia e
aquilo que somos. Podemos inclusive sugerir que esses sistemas simbdlicos tornam
possivel aquilo que somos e aquilo no qual podemos nos tornar. A representagao,
compreendida como um processo cultural, estabelece identidades individuais e coletivas e
0os sistemas simbdlicos nos quais ela se baseia fornecem possiveis respostas as

questdes: Quem sou? O que poderia ser? Quem quero ser? Os discursos e o0s sistemas
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de representacdo constroem os lugares a partir dos quais os individuos podem se
posicionar e a partir dos quais podem falar. A midia nos diz como devemos ocupar nossa
posicdo de sujeitos, como é ser um adolescente ‘esperto’, ou um trabalhador em
‘ascensdo’. Os anuncios sO serdo eficazes no seu objetivo de nos vender coisas se
tiverem apelo para os consumidores e se fornecerem imagens com as quais eles possam
se identificar. E claro, pois, que a producéo de significados e a producéo das identidades
que sdo posicionadas nos sistemas de representacdo estdo vinculadas. Ha aqui um
deslocamento para a representagcdo das identidades. Diferentes significados sé&o
produzidos por diferentes sistemas simbdlicos, mas esses significados séo contestados e
cambiantes. Todas as préaticas de significagdo que produzem significados envolvem
relagBes de poder, incluindo o poder para definir quem € incluido e quem é excluido. A
cultura molda a identidade ao dar sentido & experiéncia e ao tornar possivel optar entre as
vérias identidades possiveis, por um modo especifico de subjetividade.

A afirmacdo politica e econdmica das identidades exige alguma forma de
autenticacdo. Essa autenticacdo é feita por meio da reivindicacdo da histéria do grupo
cultural em questdo. Ao afirmar uma determinada identidade, podemos buscar legitima-la
por referéncia a um suposto e auténtico passado, possivelmente um passado glorioso,
mas, de qualquer forma, um passado que parece real, que poderia validar a identidade
que reivindicamos.

Assim, o sujeito fala sempre, a partir de uma posi¢cdo histérica e cultural
especifica. Hall afirma que h& duas formas diferentes de se pensar a identidade cultural. A
primeira reflete a perspectiva na qual uma determinada comunidade busca recuperar a
‘verdade’ sobre seu passado na ‘unidade’ de uma histéria e de uma cultura partilhadas
que poderiam, entdo, ser representadas, por exemplo, em uma forma cultural, para
reforcar e reafirmar sua identidade. A segunda concepg¢éo de identidade cultural é aquela
que vé como uma questdo tanto de ‘tornar-se’ quanto de ‘ser’ (HALL, 2005). Isso néo
significa negar que a identidade tenha um passado, mas reconhecer que, ao reivindicé-la,
nds a reconstruimos e que, além disso, o passado sofre uma constante transformagéo.
Esse passado faz parte de uma comunidade imaginada. Hall defende um reconhecimento
da identidade ndo baseado na binariedade dicotdmica do pensamento racionalista. O
significado ndo é fixo, segundo Jacques Derrida, o significado é sempre diferido ou
adiado, ele ndo é completamente fixo ou completo, de forma que sempre existe algum
deslizamento (DERRIDA, 2001). Ao ver a identidade como uma questéo de ‘tornar-se’,

aqueles que reivindicam a identidade ndo se limitariam a ser posicionados pela
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identidade: eles seriam capazes de posicionar a si préprios e de reconstruir e transformar
as identidades histéricas, herdadas de um suposto passado comum.

As identidades sado fabricadas por meio da marcagcdo da diferenca. Essa
marcacdo ocorre tanto por meio de sistemas simbdlicos de representacdo, quanto por
meio de formas de exclusdo social. A identidade, pois, ndo é o oposto da diferenca: a
identidade depende da diferenga. Nas rela¢des sociais, as formas de diferengas, sendo
elas sociais e/ou simbdlicas, sdo estabelecidas, ao menos em parte, por meio de sistemas
classificatérios. Um sistema classificatério aplica um principio de diferenca a uma
populacdo de uma forma que seja capaz de dividi-la em ao menos dois grupos opostos,
de forma binaria e dicotdmica. Na argumentacéo do socidlogo Francés Emile Durkheim,
por meio de uma organizagdo e ordenagdo das coisas de acordo com sistemas
classificatorios € que o significado é produzido. Os sistemas de classificagdo d&o ordem a
vida social, sendo afirmados na comunicagao e nos costumes. Portanto, sem simbolos, os
sentimentos sociais teriam uma existéncia debilitada (DURKHEIM, 1995).

Cada cultura detém suas proprias e distintivas formas de classificar o mundo. E
pela construcdo de sistemas classificatérios que a cultura nos propicia os meios pelos
quais podemos dar sentido ao mundo social e construir significados. Entre os membros de
uma sociedade, ha um certo grau de consenso sobre como classificar as coisas a fim de
manter alguma ordem social. Esses sistemas partilhados de significagédo séo, na verdade,
0 gque se entende por ‘cultura’. Assim, a cultura, na forma do ritual, do simbolo e da
classificacéo, é central a produgéo do significado e da reproducgéo das relacfes sociais.

A teoria linglistica saussureana sustenta que as oposi¢des binarias, sdo a forma
mais extrema de marcar a diferenga, sdo essenciais para a produgdo do significado
(SAUSSURE, 2002).

Compreender a producdo da diferenca desde a concepgéo binéria, entendemos
ser de fundamental relevancia para possibilitarmos sua superacdo. Portanto, a diferenga
pode ser construida negativamente por meio de exclusdo ou da marginalizagdo daquelas
pessoas que sao definidas como ‘outros’. Ela pode ser celebrada como fonte de
diversidade, heterogeneidade e hibridismo, sendo vista como enriquecedora: é o caso dos
movimentos sociais que buscam resgatar as identidades sexuais dos constrangimentos
da norma e celebrar a diferenga.

Por meio de dualismos que as mulheres sdo construidas como ‘outras’, de forma
que as mulheres sdo apenas aquilo que os homens n&o sdo, como ocorre na teoria
psicanalitica lacaniana. Entretanto, a identificacdo das mulheres com a natureza e dos

homens com a cultura tem um lugar bem estabelecido na teoria antropolégica. A
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antropologia tem sido importante para desestabilizar categorias unitérias tais como de
‘mulher’, especialmente por causa de sua énfase na diversidade intercultural. Tem-se
argumentado que a desigualdade de género estd ligada a tendéncia em identificar as
mulheres com a natureza e os homens com a cultura. Em concepgao diversa, centra-se
nas estruturas sociais, onde as mulheres séo identificadas com a arena privada da casa e
das relacdes pessoais e 0s homens com a arena publica do comércio, da produgéo e da
politica. A evidéncia antropoldgica mostra, entretanto, que a divisdo entre natureza e
cultura ndo é universal. O questionamento que se faz & oposicao binaria entre natureza e
cultura, em sua relagdo com a oposigao entre mulheres e homens, possibilita analisar as
especificidades da diferenca. Em Derrida, também h& o questionamento das oposi¢des
binérias, que sugerem a dicotomia como um dos meios pelos quais o significado é fixado.
E por meio dessas dicotomias que o pensamento, especialmente no pensamento
europeu, tem garantido a permanéncia das rela¢cdes de poder existentes. Derrida (2005)
questionou as visdes estruturalistas de Saussure e Lévi-Strauss, sugerindo que o
significado esta presente como um ‘traco’; a relacdo entre significado e significante ndo é
algo fixo. O significado € produzido por meio de um processo de diferimento ou
adiamento. O que nos parece determinado é, pois, fluido e inseguro, sem ponto de
fechamento. O trabalho de Derrida sugere uma alternativa ao fechamento e a rigidez das
oposi¢des binarias. Ao contrario de fixidez, o que existe € a contingéncia. O significado
esta sujeito & mudanga (HAHN, 2007).

O Reconhecimento se apresenta em dois campos especificos, a saber, pela
protecdo dos direitos bésicos dos individuos enquanto seres humanos e no
reconhecimento das necessidades particulares dos individuos que sdo membros de
grupos culturais especificos. O pleno reconhecimento dos individuos como cidadaos
iguais envolve perceber duas formas de respeito: o respeito a identidade Unica de cada
individuo, qualquer que seja seu sexo, ‘raca’ ou etnia; e o respeito as atividades, as
praticas e aos modos de ver o mundo que sdo objeto de uma valorizagdo singular
inseparaveis dos grupos em desvantagem.

Taylor (1994) utiliza o didlogo para explicitar como a constituicdo da identidade do
individuo que se realiza em uma interacdo continua, estruturando-se e definindo-se
através da comparacgdo e da diferenca. Demonstra assim, a importancia dos elementos
intersubjetivos na fundacdo do eu em sua realizagdo no processo interativo com o outro.
Neste sentido, a percep¢do que um individuo tem de si mesmo e de sua individualidade
depende de estruturas cognitivas, esquemas corporais, afinidades comuns e outras

qualificagdes inscritas num quadro que emerge somente no decurso de interagdes com
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membros de seu grupo de pertenga e dos outros grupos sociais. A propria capacidade de
um individuo de se pensar como individuo e definir as qualifica¢cdes desta individualidade
€ amplamente determinada por suas interagcfes e experiéncias sociais.

No nivel intimo, é fécil verificar até que ponto uma identidade original
necessita e é vulneravel ao reconhecimento concedido, ou ndo, pelos outros
importantes. No plano social, a no¢cdo de que as identidades se formam através do
dialogo aberto, que elas sdo imperfeitas quando aliadas a luz de um viés social
predefinido, tem contribuido para tornar a politica do reconhecimento mais central e
marcante. E é desta forma que o discurso do reconhecimento chega até nds, em
dois niveis: primeiro, na esfera intima, onde a formacado da identidade e do ser é
entendida como fazendo parte de um dialogo e luta permanentes com 0s outros
importantes; e, depois, na esfera publica, onde a politica de reconhecimento
igualitario passou a desempenhar um papel cada vez maior.

A necessidade de reconceitualizagdo do sujeito nos demonstra seu
deslocamento ou descentralizagdo no interior do atual paradigma cultural. Na
tentativa de rearticular a relacdo entre sujeitos e praticas discursivas que a questao
da identidade, ou melhor, a questdo da identificacdo, caso se prefira enfatizar o
processo de subjetivacdo e a politica de exclusdo que essa subjetivacdo parece
implicar, volta a aparecer.

Em linguagem do senso comum, a identificagdo é construida a partir do
reconhecimento de alguma origem comum, ou de caracteristicas que sao partilhadas
com outros grupos ou pessoas, ou ainda a partir de um mesmo ideal. A identificagéo
nunca € completamente determinada. Embora tenha suas condi¢cbes determinadas
de existéncia, o que inclui os recursos materiais e simbdlicos exigidos para sustenta-
la, a identificacdo é condicional; ela esta alojada na contingéncia. Uma vez
assegurada, ela ndo anulara a diferenca. A fusdo total entre o ‘mesmo’ e o ‘outro’
que ela sugere €, na verdade, uma fantasia de incorporacao.

A identificagd@o é, pois, um processo de articulagdo, uma sobredeterminacéo,
e ndo uma subsuncdo. Como todas as praticas de significagdo, ela esté sujeita aos
meandros da diferengca. Uma vez que, como em um processo, a identificagdo opera
por meio da diferenca, ela envolve um trabalho discursivo, o fechamento e a
marcacdo de fronteiras simbolicas, a producdo de ‘efeitos de fronteira’. Para
consolidar o processo, ela requer aquilo que é deixado de fora, é o exterior que a

constitui.
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Assim, o0 conceito de identificacdo herda, comecando com seu uso
psicanalitico, um rico legado semantico. Freud (CLARET, 2004) chama-a de “a mais
remota expressdo de um lago emocional com outra pessoa”. Ainda com Freud, “a
identificacdo, na verdade, € ambivalente desde o inicio”. Ela ndo é aquilo que prende
alguém a um objeto que existe, mas aquilo que prende alguém a escolha de um
objeto perdido. Trata-se, no primeiro caso, de uma “moldagem de acordo com o
outro”, como uma compensacao pela perda dos prazeres libidinais do narcisismo
primal. Ela esta fundada na fantasia, na projecdo e na idealizacdo. Seu objeto tanto
pode ser aquele que € odiado quanto aquele que é adorado. Com a mesma
freqiéncia com que ela é transportada de volta ao eu inconsciente, ela empurra o eu
para fora de si mesmo. Foi em relagcdo a idéia de identificacdo que Freud
desenvolveu a importante distingdo entre ‘ser’ e ‘ter’ o outro. Ela se comporta como
um derivado da primeira fase da organizagao da libido, da fase oral, em que o objeto
que prezamos e pelo qual ansiamos € assimilado pela ingestdo, sendo dessa
maneira aniquilado como tal. As identificagbes vistas como um todo n&o séo de
forma alguma um sistema relacional coerente. Coexistem no interior de uma agéncia
como O superego, por exemplo, demandas que s&o diversas, conflituosas e
desordenadas. De forma similar, o ego ideal é composto de identificac6es com ideais
culturais que ndo sdo necessariamente harmoniosos.

Essa concepcdo ndo tem como referéncia aquele segmento do eu que
permanece, sempre e ja, ‘o mesmo’, idéntico a si ao longo do tempo. Ela tampouco
se refere, se pensarmos agora na questdo da identidade cultural, aquele ‘eu’ coletivo
ou verdadeiro que se esconde dentro de muitos outros ‘eus’, mais superficiais ou
mais artificialmente impostos, que um povo, como uma histéria e uma ancestralidade
partilhadas, mantém em comum. Um ‘eu’ coletivo capaz de estabilizar, fixar ou
garantir o pertencimento cultural ou uma unidade imutavel que se sobrepde a todas
as outras diferengas, supostamente superficiais. Essa concepc¢do aceita que as
identidades ndo sdo nunca unificadas; que elas sdo, na modernidade tardia, cada
vez mais fragmentadas e fraturadas; que elas ndo sdo, nunca, singulares, mas
multiplamente construidas ao longo de discursos, préticas e posi¢des que podem se
cruzar ou ser antagonicos. As identidades estdo sujeitas a uma historicizagéo
radical, estando constantemente em um processo de mudanca e transformacéao.

Para tanto, é preciso vincular as discussfes sobre identidade a todos aqueles
processos e préaticas que tém perturbado o carater relativamente ‘estabelecido’ de

muitas populacbes e culturas: os processos de globalizagdo coincidem com a
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modernidade, e os processos de migracgao forgada que tém se tornado um fenémeno
global do assim chamado mundo pés-colonial. As identidades parecem invocar uma
origem que residiria em um passado histdrico com o qual elas continuariam a manter
certa correspondéncia. Estéo relacionadas com a questdo da utilizagcdo dos recursos
da historia, da linguagem e da cultura para a produc¢do ndo daquilo que nés somos,
mas daquilo no qual nos tornamos. Precisamente porque as identidades s&o
construidas dentro e ndo fora do discurso que nos precisamos compreendé-las como
produzidas em locais histéricos e institucionais especificos, no interior de formacdes
e préaticas discursivas especificas, por estratégias e iniciativas especificas. Além
disso, elas emergem no interior do jogo de modalidades especificas de poder e séo,
assim, mais o produto da marcacao da diferengca e da exclusdo do que o signo de
uma unidade idéntica, naturalmente constituida, de uma ‘identidade’ em seu
significado tradicional, isto €, uma mesmidade que tudo inclui, uma identidade sem
diferenciacéo interna.

Acima de tudo, e de forma diretamente contraria aquela pela qual elas séo
constantemente invocadas, as identidades sdo construidas por meio de diferenca e
ndo fora dela. Isso implica o reconhecimento radicalmente perturbador de que é
apenas por meio da relacdo com o outro, da relacdo com aquilo que ndo &, com
precisamente aquilo que falta, com aquilo que tem chamado de seu exterior
constitutivo, que o significado ‘positivo’ de qualquer termo pode ser construido. As
identidades podem funcionar, ao longo de toda a sua historia, como pontos de
identificagcdo e apego apenas por causa de sua capacidade para excluir, para deixar
de fora, para transformar o diferente em ‘exterior’. Toda identidade tem, a sua
‘margem’, um excesso, algo mais. A unidade, a homogeneidade interna, que o termo
‘identidade’ assume como funcional, ndo é uma forma natural, mas uma forma
construida de fechamento: toda identidade tem necessidade daquilo que lhe ‘falta’,
mesmo que esse outro que |lhe falta seja um outro silenciado e inarticulado. Portanto,
a constituicdo de uma identidade social € sempre um ato de poder.

Pois se uma identidade consegue se afirmar é apenas por meio da represséo
daquilo que a ameaca. Derrida mostrou como a constituicdo de uma identidade esta
sempre baseada no ato de excluir algo e de estabelecer uma hierarquia de forma
violenta, entre dois pdélos resultantes. Aquilo que € peculiar ao segundo termo é
assim reduzido, em oposicdo a essencialidade do primeiro, a fungdo de um acidente.

Ocorre a mesma coisa com a relagdo negro/branco, na qual o branco é, obviamente,
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equivalente a ‘ser humano’. ‘Mulher’ e ‘negro’ sdo, assim, ‘marcas’ em contraste com
0s termos ndo-marcados ‘homem’ e ‘branco’.

Por conseguinte, as ‘unidades’ que as identidades proclamam s&o, na
verdade, construidas no interior do jogo do poder e da excluséo; elas séo o resultado
ndo de uma totalidade natural e inevitavel ou primordial, mas de um processo
naturalizado, sobredeterminado, de fechamento.

Por fim, todas as identidades funcionam por meio da exclusao, através da
construcdo discursiva de um exterior constitutivo e da producgéo de sujeitos abjetos e
marginalizados, aparentemente fora do campo do simbdlico, do representavel, ‘a
producao de um exterior’, de dominio de efeitos inteligiveis, o qual retorna, entéo,
para complicar e desestabilizar aquelas conclusbes externas, que prematuramente
chamamos de identidades.

Portanto, o reconhecimento € processo de identificacdo a partir do proprio
reconhecimento das diferengas. A partir do outro como diferente possibilita-se o
desenhar de nossa prépria identidade. Assim, ao nos reconhecermos enguanto
sujeitos e reconhecermos 0 outro como sujeito, possibilitamos o reconhecimento
politico, esse inserido em politicas publicas, através de atos de governo, legislativo,
por exemplo, 0s quais possibilitardo a inclusédo do ‘diferente’ de nossos esteredtipos,
enquanto sujeitos caracteristicos e detentores dos mesmos direitos. E esse é um dos
maiores desafios do Direito contemporéneo, pois compreender a sociedade e usar
de seus instrumentos para disponibilizar e efetivar as respostas adequadas aos
guestionamentos e exigéncias dessa sociedade, parte de uma formagao académica
diferenciada, voltada a compreensédo dos fenbmenos sociais e do Direito e de como
possibilitar respostas coerentes e satisfatorias a essa complexidade social. A partir
dessa formacédo, constituir-se-do0 os aparatos do Estado com sua renovacao,
consequentemente re-significando sua atuacdo para com a sociedade. E esse
paradigma é sem duvida possivel na medida em que nos tornarmos Estado
Democratico de Direito, tendo como fundamento de sua atuacdo, a Constituicao
Federal e como fundamento dessa, os Direitos Humanos Fundamentais, em forma
de acédo individual, coletiva e difusa, em nivel local e global.

Portanto, a compreensdo do Direito, que nesse momento dar-se-a desde as
academias através da formacdo de intérpretes e ndo apenas operadores do Direito,
deverd ser (re)formulada desde suas matrizes epistemoldgicas, (re)fundando

conceitos como os de objetividade, bivaléncia e validagédo, por exemplo; para, entao,
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pensarmos um Direito capacitado a promover transformagdes a partir das exigéncias

de uma sociedade complexa e multicultural.
2.7 CONCLUSOES PARCIAIS DO SEGUNDO CAPITULO

No segundo capitulo, analisamos o ensino contemporaneo de Direito no Brasil,
concluindo que:

a) A forma de compreenséo positivista do Direito e da sociedade e a transmissao
do conhecimento através desse paradigma impossibilitam o processo cognitivo de
compreensao da complexidade e multiculturalidade da sociedade brasileira;

b) A formacdo do senso comum tedrico dos juristas brasileiros justifica-se na
simples apropriagcdo de significados pré-estabelecidos e imutaveis. Estes sdo fornecidos
através dos bancos académicos em forma de disciplinas em que, entre estas, ndo ha
comunicacao;

c) O paradigma de Estado Democrético de Direito e do Constitucionalismo deve
ser pensado e integrado como fundamental para o desenvolvimento do Direito e da
pratica juridica, que perfeitamente pode ser viabilizado a partir da compreensdo adequada
do paradigma da linguagem;

d) A consolidagéo dos direitos humanos fundamentais na Constituicdo Federal de
1988 traz um novo modelo de compreensdo substancial do Estado e do Direito,
consequentemente também ao ensino contemporaneo.

e) A abertura a influéncia do pensamento politico-solidério, tendo como marco a
Declaragéo Universal dos Direitos Humanos de 1948, possibilita a estruturagéo da terceira
dimenséo dos direitos humanos fundamentais e a necessidade da pesquisa e do ensino
integrarem adequadamente esse novo paradigma.

f) E imprescindivel a estruturacdo da terceira matriz epistemoldgica do Direito e a
forma de reflex&o sistémica para a compreensdo do paradigma complexo e multicultural
da sociedade brasileira e consequentemente a forma de se compreender e de se ensinar
o Direito nos bancos académicos.

g) A partir da compreenséo histérica, que tivemos a partir do primeiro capitulo,
possibilitamos, no segundo capitulo, uma fundamentacdo tedrica para analise do
paradigma positivista contemporaneo da sociedade e da formacdo de Bacharéis em

Direito no Brasil, demonstrando suas incapacidades e incoeréncias substanciais.
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3 MULTICULTURALISMO E COMPLEXIDADE: UMA NOVA PERSPECTIVA AO
ENSINO DO DIREITO NO BRASIL

No terceiro capitulo apresentamos a possibilidade de relermos a condigédo
humana e a condi¢cdo natural, a partir de um repensar ontoldgico, na complexidade
sisttmica. Demonstramos que a partir dessa concepgdo serd possivel compreender a
forma da sociedade brasileira e de como os processos de validagdo do conhecimento e
do desenvolvimento cultural dar-se-do0 a partir da efetividade da logica autopoiética
desenvolvida no paradigma da linguagem em seus trés niveis. A partir dessa construcao,
proporcionamos a forma de compreenséo e leitura do Direito e de seus instrumentos
normativos como as Diretrizes Curriculares dos Cursos de Direito no Brasil.
Demonstramos que cabe ao intérprete do Direito a forma de compreenséo e aplicagdo de
instrumentos ja existentes e de que dessa forma havera a possibilidade do Direito
fornecer as respostas adequadas as necessidades da sociedade.

Sendo assim, ap6s compreendermos o desenvolvimento histérico da sociedade
brasileira, ao entendermos como se estrutura o atual paradigma de ensino
contemporaneo, as teorias que o fundamentam e as teorias que possibilitam uma nova
leitura, compreenderemos a forma de se fazer Direito a partir de uma releitura ontoldgica
da condicdo de existéncia do ser e como usaremos a objetividade, a subjetividade e a
intersubjetividade para a formacdo de intérpretes do Direito e da sociedade para a

sociedade atual que se mostra complexa e multicultural.

3.1 O REPENSAR ONTOLOGICO A PARTIR DA COMPLEXIDADE SISTEMICA

Os conhecimentos desenvolvidos e adquiridos através da ciéncia cada vez mais
se baseiam em métodos logicos e na verificagdo empirica. O paradigma da razéo
instrumental, que separa o0 sujeito pensante do objeto pensado, ainda impera na produgéo
do conhecimento cientifico no ocidente.

Segundo Morin,

vivemos sob o império dos principios de disjuncao, de reducao e de abstracdo
cujo conjunto constitui 0 que chamo de o ‘paradigma de simplificacdo’. Descartes
formulou este paradigma essencial do Ocidente, ao separar o sujeito pensante e a
coisa entendida, isto €, filosofia e a ciéncia, e ao colocar como principio de
verdade as idéias ‘claras e distintas’, isto &, o proprio pensamento disjuntivo. Este
paradigma, que controla a aventura do pensamento ocidental desde o século XVII,
sem duvida permitiu os maiores progressos ao conhecimento cientifico e a
reflexdo filosofica; suas consequiéncias nocivas Ultimas s6 comegcam a se revelar
no século XX (MORIN, 2007, p. 11).
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Essa disjungéo implica na impossibilidade da ciéncia refletir sobre seus proprios
pressupostos, acarretando no isolamento das ciéncias e de seu conhecimento. Na
producdo do cientifico de forma reducionista e simplificadora, ndo se concebe a
possibilidade da multiplicidade dos aspectos interagentes que induzem a complexidade.

A complexidade pode ser compreendida, em um primeiro momento, como uma
relacdo de heterogeneidade de miultiplos fatores constituintes do tecido social,
demonstrando a possibilidade de relagdo entre o uno e o multiplo. Em um segundo
momento, pode ser compreendida como a prépria relagdo constituinte dos fendmenos
sociais. A primeira vista, a complexidade se apresenta como caos, desordem e incerteza
e, hesse momento, 0 conhecimento tratard de ordenar, quantificar, medir, comprovar e
estabelecer. Para a clarificacdo do conhecimento e da compreensdo, reduz-se a
complexidade em categorias determinadas objetivamente, certamente assim ignora-se
sumariamente todos 0s outros aspectos que constituem esse emaranhado social.

A possibilidade de compreendermos a complexidade nos proporciona o
entendimento de que o caminho dessa compreenséo constitui-se de um “fendémeno de
auto-eco-organizacdo extraordinariamente complexo, que produz autonomia” (MORIN,
2007, p. 14). Para que a possibilidade de compreenséo seja delineada, se faz necessario
ter claro que os fendmenos antropossociais estdo inseridos nessa complexidade e a
constituem, e que pressupostos matematicos de compreensdo e objetivagdo do
conhecimento s&o inapropriados para compreensao do social.

Como anteriormente referido, a compreensdo do Direito passa antes pela
compreensdo da sociedade e do tecido social que a constitui, como ciéncia social que é,
necessita de reformulagcdo de seus pressupostos de compreensdo, ou melhor, a nosso
ver, de formulagéo de seus pressupostos de compreensdo, pois o Direito nunca teve
como objetivo compreender a sociedade para entdo conformar-se a esta realidade social.
Pois as tentativas de compreensdo do social basearam-se sempre em pressupostos
totalmente alienantes e alienados de uma compreensdo mais refinada e sofisticada da
sociedade. O Direito, visto a partir dos olhos do ‘jurista’, é coercdo e imposicdo pelo
Estado, de pressupostos legais predeterminados. Em sua aplicacdo abre-se a
possibilidade da ‘interpretagéo do jurista’, um ‘douto’ conhecedor dos fen6menos sociais,
para que haja a conformag¢@o do caso concreto a lei, quando muito, da lei ao caso
concreto. A partir dos pressupostos consolidados na ciéncia do Direito e principalmente

na ciéncia juridica, o que se faz e se aplica frequentemente néo é Direito.
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Assim sendo, a partir da compreensdo de Morin, percebemos que com a
mudanca nos paradigmas da macro e da microfisica, o conceito de fisica se amplia e se
complexifica, possibilitando compreender que

[...] tudo é fisica. Eu digo que entdo a biologia, a sociologia, a antropologia sao
ramos particulares da fisica; do mesmo modo, se o conceito de biologia se amplia,

se complexifica, entdo, tudo o que é sociolégico e antropolégico é biolégico. A
fisica e também a biologia param de ser redutoras, simplificadoras e tornam-se
fundamentais. Isto € quase incompreensivel quando se estd no paradigma
disciplinar em que fisica, biologia, antropologia sdo coisas distintas separadas,
nado comunicantes (MORIN, 2007, p. 37).

Compartilhando dessa compreensdo, se 0 que € sociolégico e antropologico é
fisica, certamente poderemos extrair, a partir dessa compreensao, algumas possibilidades
epistemoldgicas para o Direito.

Para compreendermos essa possibilidade, deve-se entender anteriormente a
Teoria Sistémica do Direito ou Teoria Autopoiética do Direito, sem jamais ignorar que o
Direito € uma criagdo humana, e que a condi¢cdo de humano esta sempre inserida em um
contexto historico, social e complexo, e que possui condigbes antropoldgicas comuns e
determinantes. Sendo assim, é possivel que concebamos a condicdo humana como uma
peca da engrenagem do contexto natural e biologico, para que a partir dessa elucidacéo,
possamos estratificar essa condi¢géo, devido suas importantes peculiaridades.

Nossas caracteristicas essenciais nos constituem biologicamente e nos
conformam na condi¢ao de seres humanos. Dessa maneira, ndo ha divida de que somos,
antes, parte de um contexto natural e biolégico, e isso jamais podera ser ignorado, pois
isso nos determina enquanto existéncia biolégica. Sob essa perspectiva, o biolégico nos
constitui enquanto ser, na condigdo humana.

Levar essa perspectiva em consideracgéo para refletirmos sobre o humano e suas
criagbes, como o Direito, possibilita a superagdo de alguns paradigmas inapropriados
para a reflexdo do mundo contemporéaneo e de sua compreensdo. O esquecimento ou o
ndo esclarecimento dessa perspectiva, fez com que cometéssemos 0s maiores equivocos
de nossa trajetéria. Ao longo dessa trajetéria, desenvolvemos também todas as condi¢fes
que hoje nos conformam enquanto ser e pre-senga na perspectiva heideggeriana
(HEIDEGGER, 1984).

Dessa forma, fundamentalmente, a possibilidade de pensamento abstrato e de
linguagem nos diferencia e nos identifica como humanos no contexto bioldgico. E a partir
dessas possibilidades, criamos nosso contexto social.

Para que desenvolvéssemos nossas ciéncias, criou-se e estruturou-se o

paradigma da racionalidade, a partr do qual desenvolvemos todos nossos
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conhecimentos, os quais sdo divididos e subdivididos em ramos de especificidades.
Assim, quase toda a criagdo humana existente hoje é fruto desse paradigma. Portanto,
estamos inseridos em um contexto racional de compreensdo. Como anteriormente
disposto, esse paradigma possibilita a dogmatizagdo dos conhecimentos humanos, ou
seja, estabelece todo o conhecimento de forma positivista e objetificada. Dessa forma
existe de um lado o sujeito e de outro o objeto, sendo assim, o objeto é sempre coisa que
pode ser conhecida pelo sujeito (HAHN, 2007).

Contudo, no contexto da sociedade contemporanea, onde o paradigma da
intersubjetividade nos demonstra cada vez mais ser uma das principais caracteristicas da
sociedade pos-moderna e que as relagdes interagentes no mundo dao-se
fundamentalmente a partir da intersubjetividade, esgota-se a possibilidade de
compreensao a partir de uma relagdo somente de conhecimento entre sujeito e objeto,
que se demonstra inapropriada para a compreensdo da complexidade da sociedade
contemporanea e das formas de desenvolvimento do conhecimento e compreensdo do
mundo. Consequentemente, em nossas ciéncias, fundamentalmente nas ciéncias sociais,
nas quais o Direito esta inserido, elabora-se um pensamento que estrutura, aos poucos,
um novo paradigma de compreenséo.

Esse novo paradigma parte de uma concepgéo sistémica e complexa de mundo,
re-locando a condicdo humana ao sistema bioldgico. Porém, jamais a ‘reduzindo’ a
condicdo somente bioldgica, se assim fosse, tornariamos a condicdo de primatas. Ao
compreendermos essa perspectiva, conceberemos a alteridade da condicdo humana e da
condicdo biolégica, e uma das consequiéncias disso, certamente sera a concepgdo e a
possibilidade de reconhecimento do meio ambiente como um ‘sujeito’ de direito. Sujeito,
ndo na perspectiva puramente filoséfica, sociolégica ou juridica, e sim, em uma
perspectiva de existencial do ser, o ser bioldgico e natural; outra consequéncia sera o
reconhecimento da condi¢do ‘ser humano’ e a superagdo do paradigma racial humano,
algo criado pela racionalidade que certamente inexiste. Assim, possibilita-se
compreendermos e falarmos em complexidade e multiculturalismo, sobretudo no Direito.
Certamente, baseando-se em uma epistemologia fundada na relagédo sujeito-sujeito, como
disposto no capitulo anterior, porém ndo excluindo as contribuicbes da compreenséo a
partir da relagdo sujeito-objeto, evidentemente. Porém, articulando os dois paradigmas ao
mesmo tempo.

Dessa forma, ao locarmos a condicdo humana na forma de elemento de um
sistema complexo e interagente, tratamos as demais existéncias de forma a preservar sua

condi¢do, ou seja, convivemos com estas existéncias, as respeitamos e as protegemos.
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Essa perspectiva pode ser usada quando falamos a partir de um contexto biolégico, como
também, a partir de um contexto puramente social humano. Esta é a perspectiva que
possibilita certamente um passo adiante na compreensédo, onde vivéncia e convivéncia se
processam no complexo e no sistémico.

Portanto, o Direito, como uma ciéncia racional, foi desenvolvido e refletido de
forma a estar alienado do mundo. Tenta-se ainda, hoje, desenvolver essa ciéncia social a
partir de pressupostos puramente matematicos, objetivos e objetificantes. Uma ciéncia
criada pelo homem para servir de meio de imposicao através da for¢a, de uma minoria a
maioria, justificada e autorizada pela figura do Estado. E nesse ponto, quando se fala em
Estado, esquecemos que essa entificagdo do poder tem como esséncia de seu
fundamento, a dignidade da pessoa e sem duvida a dignidade do meio onde vivemos,
pois séo interdependentes, concebido bioldgica, individual, coletiva e socialmente.

Enquanto o Direito for pensado e praticado na forma dualista, racional e
objetivista, ndo sera possivel conceber a identidade e a diferengca ao mesmo tempo, o uno
e o multiplo sendo o mesmo sujeito. Todas as relagfes possiveis desse sujeito complexo,
multiplo e particular com todos os outros sujeitos complexos, multiplos e particulares, e
com os efeitos dessas complexas relagdes formadoras de sistemas, e que cada vez que
sofrem alguma influéncia, se hipercomplexificam formando subsistemas, desenvolvendo-
se de forma autopoiética, dando-se em espiral ao infinito, devem ser compreendidas para
que o Direito possa dar respostas satisfatorias aos apelos da sociedade.

Sendo assim, apresenta-se a necessidade de compreensdo da sociedade
contemporanea através de um novo paradigma, para que haja a possibilidade de uma
nova forma de se compreender e se fazer Direito, um Direito contextualizado e parte do

fluxo de desenvolvimento complexo e autopoiético.



3.2 O PENSAMENTO COMPLEXO E O PARADIGMA DA COMPLEXIDADE: UMA
PERSPECTIVA PARA COMPREENSAO DA SOCIEDADE

Necessério se faz compreendermos os pressupostos formadores do paradigma a
ser superado, para entdo possibilitarmos ultrapassar seus limites, sem desconsideréa-los.

No pensamento cientifico classico, temos trés fundamentos bésicos de sua
constituicdo e estruturagdo: a ordem, a separabilidade e a raz&o. A ordem depreende-se
da concepcdo mecanicista e determinista de mundo. E a aparente desordem € momento
de ignorancia sobre o objeto. Assim, o desconhecido desordenado sera possivel conhecer
ordenadamente. Pois a ordenagdo é pressuposto basico para a clarificacdo da
compreensao, produzindo, assim, 0 conhecimento sobre o desconhecido; a
separabilidade demonstra a necessidade de decomposi¢do do todo em partes, para que
proporcione a compreensao do objeto em sua particularidade. Para tanto, o conhecimento
s6 é possivel quando se especifica 0 objeto, particularizando-o. Assim, proporciona-se a
especializacdo e hiperespecializacdo disciplinar, tornando possivel a compreenséo de que
a realidade objetivamente concebida pode ser compreendida sem influéncia direta do
observador. A razdo, esta constituida pelo processo logico indutivo-dedutivo-identitario,
pretende determinar os preceitos do conhecimento, de forma objetiva e absoluta,
proporcionando, assim, verdades absolutas, das quais derivara todo o conhecimento
posteriormente produzido.

Porém, temos claro o ndo absolutismo da ordem, a limitagdo da separabilidade e
a indeterminacdo da logica, provenientes das interagfes e da complexificacdo da
sociedade contemporanea. Para tanto, nesse momento, deparamo-nos com o principal
problema ao pensamento complexo, ou seja, o conhecimento produzido a partir do
reducionismo.

Assim, a “primeira via de acesso é que podemos chamar hoje em dia de ‘as trés
teorias’, que séo a teoria da informacao, a cibernética e a teoria dos sistemas” (MORIN,
2000, p. 201). A teoria da informacdo é modo para tratar da incerteza, do inesperado e da
surpresa, conceito que permite “entrar num universo onde existem ao mesmo tempo a
ordem (a redundancia), a desordem (o bruto), e extrair o novo (a informagéo)” (MORIN,
2000, p. 201). A cibernética é a teoria das maquinas autbnomas. Weiner concebe a idéia
de retroacdo, superando a concepg¢do do principio da causalidade linear, pela concepgéo
de circulo causal, onde hé inter-relacédo entre causa e efeito, assim, a causa age sobre o

efeito e o efeito age sobre a causa. A teoria dos sistemas, como anteriormente tratada,



97

concebe o paradigma de inter-relagéo e interdependéncia das partes com o todo e do
todo com as partes. Concebendo a compreensédo de que “o todo € mais do que a soma
das partes” (MORIN, 2000, p. 201). Este entendimento nos traz a possibilidade de
pensarmos hierarquias em niveis de organizacdo, subsistemas e suas relagbes
produtoras de complexidade e hipercomplexidade. Tal compreenséo faz com que o Direito
esteja sempre organizado internamente e informado externamente, o que lhe proporciona
complexificagdo e hipercomplexificagdo de seus subsistemas, no sentido de adaptagéo a

sociedade.

3.2.1 Auto-organizagéao

A concepcdo de auto-organizagdo € dada a partir de pensadores como, Von
Neumann, Von Foerster, Atlan e Prigogine. Em um primeiro momento, Von Neumann
(MORIN e MOIGNE, 2000) faz a distingdo entre maquinas artificiais e maquinas vivas.
Compreendendo conjuntamente as concepcdes desses pensadores, maquinas artificiais
ndo possuem a capacidade de auto-organizagao, no sentido literal do termo, pois, para
cada ato de uma maquina deverd haver uma programagdo anterior, ou Varias
programacdes, cabendo a ela somente executar uma das programacgfes que ja esta
previsto no programa. Caso contrario, na ndo previsao anterior através da programacgéao, a
maquina ndo tera pelo que optar. Dessa forma, concebe-se a chamada ‘inteligéncia
artificial’, o que nada mais é do que a programacdo de um sistema, prevendo todos 0s
possiveis acontecimentos e todas as possiveis acgfes, possibilitando otimizacdo de
escolha para a interagdo com as mudangas do meio complexo.

Certamente vislumbramos o &pice do paradigma objetivista nesse momento.
Dessa forma, questionamos a possibilidade desse modelo de pensamento e
desenvolvimento em interagir com a complexidade social. Pois, se para cada mudanga no
meio, necessariamente deverd haver uma programacdo anterior para que ao sistema
maquina seja possibilitado uma acdo em resposta, uma adequacdo — Serd possivel a
maquina artificial interagir em sintonia com o meio? — A resposta €: certamente nao!

Podemos compreender que artificial € tudo o que ndo € natural. Natural no
sentido de algo surgido sem influéncia do homem, surgido no meio ambiente de forma
espontanea. Artificial € tudo o que deriva da criacdo do homem. Dessa forma, toda a
criacdo do homem ¢é artificial e nesse sentido, haverd uma programacdo anterior, para
que este artificial se constitua. A soma de todos os elementos conforma a méaquina

artificial.
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Nesse momento, podemos tratar o Estado e o Direito, enquanto exemplos, como
maquinas artificiais, em que pretendem ser artificialmente inteligentes, partindo do
pressuposto fundamental de previsdo, através de preceitos e sistemas. Assim, a pergunta
feita anteriormente, deverd ser feita nesse momento. Sera possivel a maquina artificial
interagir em sintonia com 0 meio? E a resposta certamente serd negativa.

Para tanto, ao compreendermos a perspectiva no tocante as maquinas vivas,
concebemos que sdo elas pouco confiaveis, no sentido de estabilidade e continuidade
l6gica, pois seus sistemas organicos degeneram-se rapidamente em contato com o meio.
De certa forma, ha, também, como nas maquinas artificiais, uma programacédo dos
sistemas organicos, pois cada elemento desempenha, em um primeiro momento, uma
funcao especifica.

Contudo, a fundamental caracteristica de uma maquina viva é sua capacidade de
regeneracao, adaptacao e interagdo com o meio, pois ela também é o meio e o constitui.
Ao fazer parte e ser o ambiente ao mesmo tempo, de forma natural o sistema vivo auto-
eco-organiza-se permanentemente, ou seja, sua interagdo com o meio o degenera, e ao
degenerar-se, ele desenvolve a capacidade de regeneragdo, que proporcionard sua
adaptacdo e novamente sua interagdo com 0 meio, em um processo infinito, dado
metaforicamente em espiral.

Compreendendo a auto-eco-organizagdo da maquina viva, dialogamos com Morin
e Le Moigne (2000), para possibilitarmos a concepc¢éo de trés principios suplementares
para elaboracdo de nossa compreenséo: o principio dialdgico, principio da recursdo e o
principio hologramético.

O principio dialégico pode ser compreendido como a possibilidade de interrelacao
entre duas ou mais condigbes antagOnicas, para que Se proporcione 0 pensar 0S
processos de organizagdo, produtores e criadores no contexto complexo; o principio da
recursdo pode ser compreendido como a interagdo interrelacional entre o produto e o
efeito, sendo o efeito consequéncia prépria do produto e o produto desencadeador do
efeito. Assim, “individuos humanos produzem a sociedade em e mediante as suas
interagdes, mas a sociedade, enquanto um todo emergente, produz a humanidade desses
individuos trazendo-lhes a linguagem e a cultura” (MORIN, 2000, p. 205); o principio
hologramatico concebe a compreenséo de organismo global, onde a parte ou elemento do
sistema esta no todo e o todo esta na parte, o individuo é uma parte do todo, mas o todo
estq presente em cada individuo que o forma, sob uma perspectiva social. O todo se
manifesta através da linguagem, da cultura e de suas normas, este todo presente no

individuo.
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Esclarecemos a concepc¢éo de dialdgica nesse momento, pois ja foi demonstrado
que a complexidade social da-se na interacdo de infinitos elementos em infinita
paradoxalidade. Quando falamos em dialégica, pressupomos que é uma acao ou Varias
acOes de um elemento ou varios elementos, através de outro elemento ou outros varios
elementos. A perspectiva, ao usar-se o termo ‘através’, indica a relacdo comunicacional
entre sistemas e subsistemas.

Assim, o Direito, como criacao artificial do homem, jamais estara em consonancia
com o meio onde esta inserido, consequentemente ndo proporcionara as repostas

adequadas aos casos concretos que lhe cabem resolver.

3.2.1.1 Sintaxe, semantica e pragmatica-sistémica. @ Compreensdo e

desenvolvimento de uma l6gica autopoiética a partir do paradigma da linguagem

Para que possibilitemos a compreensdo das relagbes comunicacionais
complexas, formadoras de sistemas e subsistemas hipercomplexos, € fundamental
concebermos uma légica diversa da légica classica Aristotélica, de estrutura bivalente,
onde as proposicdes dao-se a partir da determinacéo absolutista de verdadeiro ou falso,
estabelecendo assim, os critérios de validade e legitimidade de uma preposi¢cdo. Dessa
forma da-se o desenvolvimento das légicas classicas e modais. Pois o desenvolvimento
da sintaxe e sua compreensdo deu-se historicamente e da-se faticamente, organizando-
se a partir de regras, axiomas e vocébulos, a partir de seus significados Unicos, definidos
pelo critério de validagdo bivalente verdadeiro-falso. A sintaxe, portanto, possui sentido
universal, pretende objetividade, clareza e conformacéo de sentido. E a regra do sentido e
do significado. Na sintatica ha a relagdo de coeréncia légica bivalente entre os signos.
Adequa-se a relacdo de conformagdo do significado com os demais signos que o
contextualizam de forma positiva ou negativa, ou seja, verdadeiro ou falso. Constroem-se,
por conseguinte, signos e significados a partir de sua adequagéo l6gica ao sistema em
que se pretende inseri-los.

Nesse sentido, compreensdes a partir de Russel e Wittgenstein (HAACK, 2002)
em suas fases do ‘atomismo légico’, procuram demonstrar que, para que fosse possivel a
consolidacdo de uma ‘Teoria da Verdade’, deveria ela estar baseada na condigdo de
traduzir os fatos do mundo em uma linguagem clara, pois “o arranjo das palavras em uma
proposicao atbmica verdadeira refletiria o0 arranjo das coisas simples do mundo” (HAACK,
2002, p.134). A partir da ‘Teoria da correspondéncia’ dessa forma, a linguagem deve

corresponder ao fato por ela descrito e sua conformagéo linguistica deve ser logicamente
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estruturada. Pois, a “interpretagdo da correspondéncia como um isomorfismo esti
intimamente relacionada tanto com a teoria sobre a estrutura Ultima do mundo quanto
com o ideal de uma linguagem perfeitamente clara, teses caracteristicas do atomismo
l6gico” (HAACK, 2002, p. 135). Ja para Austin, a teoria da correspondéncia deve ser
baseada nas relagbes convencionais entre as palavras e 0 mundo, ou seja, o significado
dos fatos do mundo devem ser estabelecidos a partir de sentengas compostas por signos
convencionalmente aceitos pelo meio onde esta sendo proferido, dessa forma, as
convengdes demonstrativas correlacionam o significado e o fato. Lembremos, pois, que a
construgdo de significados parte de uma convencao sobre o significante e a possibilidade
dele traduzir os fatos do mundo de forma mais ‘fiel’ possivel. Assim, a lei sob essa
perspectiva, tem de ser valida a todos, pois é universal, clara, objetiva, conforma sentido e
significado, é convencional e pretende ser um ideal de linguagem conformativa.

Em um segundo momento, da-se o desenvolvimento da ldgica polivalente,
concebida por Lukasiewicz (HAACK, 2002) quando de sua demonstracéo da possibilidade
de axiomatizacdo da logica. Dessa forma, l6gicas polivalentes em seu ponto de partida
sdo concebidas como a possibilidade de verdades polivalentes, inaugurando a
perspectiva semantica na compreensdo da logica. Assim, a semantica possibilita a
relacdo de coeréncia logica que ocorre entre 0s signos e 0 contexto axiologicamente
designado; é possivel compreendermos como a relacdo entre os signos e os significados
dar-se-4o no contexto axiolégico. Para Susan Haack, “... penso que esta claro que uma
l6gica polivalente ndo precisa requerer a admissdo de um ou mais valores de verdade
extra além, de ‘verdadeiro’ e ‘falso’ e, de fato, de que ela nem mesmo requer a rejeigdo da
bivaléncia” (HAACK, 2002, p. 280). Dessa forma, a légica polivalente autoriza a realizagdo
da légica bivalente previamente. Em uma clara superagdo de paradigma, usa o antigo
como possibilidade do novo paradigma.

Nesse nivel de linguagem e de raciocinio légico, Smiley (HAACK, 2002) usa a
l6gica trivalente desenvolvida por Bochvar (HAACK, 2002), ao atribuir a uma ‘férmula
bem-formada’, um terceiro valor, indicando que ela ndo tem nenhum valor de verdade.
Esse terceiro valor de verdade, pode ser compreendido como um novo valor derivado de
uma variante epistemoldgica de ‘verdadeiro’ e ‘falso’.

No entanto, devemos possibilitar a compreensdo de uma ldgica semantica
baseada em uma ‘Teoria da coeréncia’, pois esse é seu pressuposto fundamental. E para
que fosse possivel viabilizar o desenvolvimento de uma reflexdo légica semantica é
necessario pensar um ‘critério de autorizacdo’ da verdade, para integrar o significado.

Para Wittgenstein (HAACK, 2002), em um primeiro momento, em sua obra Tractatus, a
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verdade esta fundamentada na correspondéncia. Carnap (HAACK, 2002) e Schlick
(HAACK, 2002), desenvolvem sua compreensdo em dois momentos. No primeiro
momento para eles, os enunciados relatam a experiéncia perceptiva imediata, assim,
correspondem aos fatos de forma incorrigivel. Consequentemente a verdade em relagdo a
outros enunciados esta preservada, pois derivam diretamente da relacdo I6gica com os
primeiros enunciados verdadeiros. Dessa forma possibilita-se a rela¢c&o entre enunciados,
rompendo com a légica sintatica. Em Neurath (HAACK, 2002), o critério de verdade
somente é possibilitado em uma relacdo entre as crengas, ou seja, a busca pela verdade
dad-se no reajuste constante de nossas crengas. Bradley (HAACK, 2002) tem
compreensdo em comum com Neurath nesse momento, postulam o critério de verdade
como ‘sistema’, pois necessita de consisténcia e de amplitude. Nesse momento, podemos
vislumbrar a forma de operatividade fechada e cognicdo aberta da ‘Teoria sistémica’.
Dessa forma, em Rescher (HAACK, 2002) h4 o desenvolvimento de uma epistemologia
coerentista, a coeréncia como o préprio critério de verdade. Porém, nesse sentido se faz
necessario a definicdo de um ‘subconjunto maximal consistente’, ou seja, um a priori e um
imperativo categorico, para que os fatos novos sejam validados logicamente através da
linguistica seméntica, o que Quine (HAACK, 2002), chama de ‘definicdo seméntica da
verdade’. Percebe-se dessa forma que a estruturagdo de uma l6gica correspondencial a
partir da sintatica € paradigma anterior e necessario a estruturacdo de uma logica
coerencial a partir da seméantica, pois para viabilizacdo desse paradigma, é necessario
gue aquele esteja estruturado anteriormente.

No terceiro momento, da-se o desenvolvimento de uma légica baseada na
pragmatica, onde pensadores como Peirce, James e Dewey (HAACK, 2002) combinam
elementos de coeréncia com elementos de correspondéncia. Na compreensao
pragmatista, o significado dos enunciados da-se por sua referéncia com as
consequéncias praticas em sua aplicagdo. Em James, compreende-se que ndo ha
diferenca que ndo faca diferenca. Em Peirce, a verdade é o fim da investigacao,
demonstrada através do método cientifico, € a Unica verdade que pode levar ao
consenso. Assim, a crenca € uma disposi¢do para a a¢do “e a divida como a interrupgao
de tal disposi¢éo por uma resisténcia por parte da experiéncia” (HAACK, 2002, p. 140).

Dessa forma, compreende-se que

[...] a verdade € a opinido na qual o método cientifico vai eventualmente se
assentar, e uma vez que o método cientifico é condicionado pela realidade, a
verdade é a correspondéncia com a realidade. Segue-se também que a verdade é

satisfatéria para a crenga no sentido de que ela é estavel, livre da perturbagéo da
davida (HAACK, 2002, p. 141).
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Portanto, a adaptagdo dos preceitos l6gicos acontece no momento de sua relagdo
com novas experiéncias, de forma a preservar os preceitos fundamentais do antigo
paradigma na restauragdo de sua consisténcia, confirmando sua veracidade na
experiéncia.

No quarto e ultimo momento, acontece a l6gica autopoiética, que se alicer¢a nas
teorias da ‘correspondéncia’, ‘coeréncia’ e ‘pragmatica’ da logica, no paradigma sintético,
semantico e pragmético da linguagem, correspondendo-o com o paradigma sistémico e
com a Teoria da Complexidade.

Na perspectiva da teoria da correspondéncia logica, de categoria sintatica da
linguagem, a traducdo do fato através da linguagem, em organiza¢do correspondencial,
deve ser verossimil e a estruturacao linguistica do texto devera ser ldgica e sintaticamente
estruturada. Na perspectiva da teoria da coeréncia légica, de categoria semantica de
linguagem, a traducéo do fato através da linguagem, em organizagdo de correspondéncia
e de coeréncia, processa-se na verossimilhanca sintaticamente estruturada e em sua
relagdo com a axiomatizagdo na experiéncia, em uma organizacao sintatica do texto, deve
ele inserir-se coerentemente no contexto em que é proferido. Na perspectiva da teoria
pragmatica da légica, de categoria pragmética da linguagem, a tradugdo do fato através
da linguagem, em organizacdo de correspondéncia, coeréncia e experiéncia pratica de
aplicacdo, da-se na verossimilhanca sintaticamente estruturada, em sua relacdo com a
axiomatizacdo da experiéncia e na consequencia préatica de sua aplicagdo, em um texto
organizado sintaticamente, inserido coerentemente no contexto onde exurge,
confirmando-se em sua aplicagéo, na experiéncia.

Dessa forma, concebemos o Direito como linguagem logicamente estruturada em
um processo de construcdo de definigcbes por unidades, a norma juridica, que, em sua
unidade, esta inserida em um contexto e devera ser aplicada. Portanto, compreender o
Direito como linguagem, que o significado de seu ser & dado correspondencialmente na
sintatica, coerentemente na semantica, confirmado praticamente na pragmatica, inserido
no contexto social complexo de relagdo, através da acdo comunicativa na sociedade,
compreendemos que a ‘linguagem Direito’ é ser-em, conformadora do ser-no-mundo e
constituidora do modo-de-ser-no-mundo, enquanto existencial normativo.

Ao trazermos as matrizes do Direito para uma reflexdo articulada com as
compreensdes a partir da l6gica e do paradigma da linguagem, compreendemos a
estrutura e a forma de compreensdo epistemologica do Direito. Para tanto, a matriz
analitica de Kelsen é teoria sintatica, baseada em uma légica de correspondéncia, de

cunho bivalente, onde o critério de validade é dado a partir da preposicdo de verdadeiro
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ou falso. A matriz hermenéutica de Hart e Dworkin é teoria semantica, baseada em uma
l6gica de coeréncia e também de correspondéncia, de cunho polivalente, seu critério de
validade é dado a partir de seu reconhecimento a partir de uma norma secundéaria que
estabeleca o sistema juridico e em sua justificagdo axioldgica no contexto. A matriz
pragmatico — sistémica de Luhmann articula a sintaxe e a semantica sob o olhar
sistémico, para consequUéncias na aplicacdo prética, seu critério de validade é dado a
partir de seu sistema cognitivo aberto, ou seja, sua informagéo é externa ao Direito e de
seu sistema fechado de operatividade, onde somente o Direito pode dizer o que é Direito,
tendo como base suas decisdes anteriores.

Ao concebermos a complexidade como uma relacdo de heterogeneidade onde
multiplos fatores constituem o tecido social, demonstrando-nos a possibilidade de relagéo
entre o uno e o multiplo, é ela a propria relagdo constituinte dos fenédmenos sociais. A
partir dos emaranhados relacionais no tecido social, constituidos historicamente na
tradicdo, em um processo constante de construgdo, desconstrugao e reconstrugédo cada
vez mais complexos, héd a urgente necessidade de viabilizarmos uma compreensdo que
seja condicdo de possibilidade para o Direito, enquanto existencial normativo, na
sociedade contemporanea.

Dessa forma, ao assumirmos que a ciéncia, como dominio cognitivo constituido
através da aplicacdo do critério de validacdo das explicagBes cientificas, ndo toma a
verdade em sentido transcendental, mas com a explicacdo da experiéncia humana no
ambito das préprias experiéncias humanas, nesse processo construtivo-destrutivo-
reconstrutivo, muitas questdes desaparecem ou perdem inteiramente seu caréater, e novas
compreensdes sdo possiveis e necessarias. Assim, as possibilidades da compreenséo
sistémica podem ser ampliadas, se a concebermos ndo como tradugbes de verdades
essenciais, mas como possibilidade interpretativa da linguagem, dos fenbmenos sociais e
juridicos, de sua acdo e de como esses fendmenos ndo apenas reagem aos estimulos
externos da realidade, mas, em seus proprios signos, a constituem.

Portanto, ao conceber a possibilidade de compreendermos a sociedade e o
Direito a partir da interrelagdo entre correspondéncia, coeréncia e pragmatica, na logica;
da sintatica, semantica e pragmatica, na linguagem; da complexidade social e da teoria
sisttmica, tendo claro que ndo ha possibilidade de desenvolver compreensdo na
complexidade, baseando-nos em pressupostos ndo complexos, pois estariamos tentando
explicar o intersubjetivismo a partir da racionalidade, por exemplo. Podemos afirmar que a
adocgdo primeira, para viabilidade desse paradigma, é de uma epistemologia complexa,

capaz de interagir e de se renovar constantemente, baseada em uma logica autopoiética.
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3.2.1.1.1 Logica Autopoiética

A condigéo de possibilidade de compreenséo da complexidade passa antes pela
forma de como vamos desenvolver nosso pensamento. Essa forma, ndo mais se identifica
com as formas classicas de compreensdo do mundo, porém, para que viabilizemos o
desenvolvimento da compreens@o na complexidade, € necessario sabermos como sera
estruturada essa compreensdo, pois ainda ndo ha a possibilidade de viabilizarmos uma
compreensdo no infinito e aleatoria.

Nesse sentido, iniciamos a questdo com reflex@o sobre a ‘légica difusa’ proposta
por Zadeh (1977), que pode ser compreendida como resultado da superacdo da ldgica
bivalente para a logica polivalente, porém, para a caracterizagdo da logica difusa, a
polivaléncia é ndo-enumeréavel. A I6gica ndo-enumeravelmente polivalente, permite “graus
de pertinéncia a conjuntos denotados por predicados da linguagem-objeto, e a passagem
para muitos valores de verdade contavelmente difusos como um resultado de se tratar
como vago o proprio predicado metalinguistico ‘verdadeiro’ (HAACK, 2002, p. 224). Da
l6gica difusa resulta que seus valores de verdade ndo estdo enclausurados em operagdes
de negacéao, conjuncéo, disjungdo e implicacéo.

Portanto, a logica difusa articula valores de verdade difusos. Nesse momento
evidenciamos a forma de sociedade complexa e multicultural e suas infinitas
possibilidades onde cada cultura evidencia de forma peculiar a sua tradigédo e suas formas
de compreensédo de mundo. No processo de interrelagdo dessa cultura com as demais,
produzimos a complexidade e a hipercomplexidade. Dessa forma, tende-se a articularmos
diferentes valores, que ao se interrelacionarem, difundem-se no meio social e complexo.

Para tanto, referenciamos a ‘légica paraconsistente’, a qual fundamenta-se em
sistemas dedutivos inconsistentes 0s quais admitem teses contraditérias, e sobretudo a
contradicdo, de forma a dispor que nem todas as formulas l6gicas encontram-se em seu
sistema. Criada pelo légico brasileiro Newton C. A. da Costa a partir da década de 50,
quando aprofunda sua pesquisa no sentido de desenvolver sistemas légicos que
pudessem envolver contradicdes, motivado por questdes de natureza tanto filosoficas
quanto mateméticas.

Assim, ao pretendermos compreender a complexidade, deveremos fornecer
elementos complexos, como instrumentos a serem articulados no desenvolvimento da
compreensao.

Dessa forma, a logica autopoiética pretende estruturar a epistemologia da

complexidade. A ldgica autopoiética pode ser compreendida como o0 sistema que esti
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simultaneamente ligada ao passado, presente e futuro, & aberta e fechada, possui
repeticdo e diferenca, equacionando em seu interior esse paradoxo, o qual sera articulado
para filtrar as informacgdes referentes ao seu préprio sistema, estando assim, intimamente
ligada a um critério de repeticédo e diferenca simultanea.

Dependendo a partir de qual sistema ou subsistema pretendemos compreender o
mundo, partimos de sua ldgica pluralista local, que “relativiza as idéias extra-sistematicas
de validade e verdade ldgica, e, portanto, a idéia da corre¢cao de um sistema légico, a uma
area especifica do discurso. Um argumento ndo é simplesmente valido, e ponto final!”
(HAACK, 2002, p. 291). Mas ele é vélido sempre em, considerando a contingencialidade
do ambiente como elemento essencial para a producéo da I6gica autopoiética. Neste caso
0 ambiente necessita de informagdo, para que no complexo de desordem possa
desenvolver a ordem auto-organizada. A relacdo do observador ndo mais se verifica entre
sujeito-objeto, e sim, entre sujeito-sujeito onde ele se auto-referencia. A logica deixa de
ser um sistema independente e matematificado, e a sociedade, por consequéncia, deixa
de ser a simples soma das interagdes ou agbes presentes, validadas como verdadeiras
ou falsas, para além disso, ser vista como uma ordem maior, uma interrelacdo entre
valores de verdade difusos, determinada pela diferenca entre sistema e ambiente. Assim,
compreendendo a sociedade como policontextural (ROCHA, 2003), diversos sistemas
l6gicos interagem de forma complementar, sem preponderancia de nenhum.

A logica autopoiética articulard a informagéo entre sistema e ambiente em uma
recursdo operativamente fechada e cognitivamente aberta, baseada em elementos
fundamentais que estruturam e caracterizam seu sistema, como a polivaléncia néo-
enumerada, na ldgica difusa, ou os direitos humanos fundamentais e no principio da
dignidade da pessoa humana, quando se pensa em Direito, articulados com valores de
verdade difusos, evidenciados pelo ambiente, na interrelacéao.

A partir da I6gica autopoiética e da teoria dos sistemas, caracteriza-se o Direito ou
qualquer outro subsistema, como autopoiético, estruturando-se de forma aberta
cognitivamente e fechada operativamente. Assumindo funcdo binaria no sentido de validar
0 que €, e 0 que ndo € informacdo para seu proprio subsistema, como por exemplo,
somente o Direito pode dizer o que €&, e o que ndo é Direito. Portanto, determina-se pelo
proprio subsistema em um processo de autodeterminagdo positiva, 0 que se insere e 0
que se exclui de sua recursividade, a partir da policontextura do ambiente em validagéo
autoreferéncial, baseada em uma légica que se autorreproduz continuamente com sua
interrelagdo com o ambiente e sua contingencialidade. Justificando dessa forma,

internamente sua validade, tornando desnecessario demonstrar o0 elemento que
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fundamente em instancia aprioristica sua validade. Sendo assim, sua validade é
confirmada no processo de interrelacdo com o ambiente.

Portanto, os critérios de validacdo, na légica autopoiética, estdo em continua
renovagao, possibilitada pelas relacdes e interrelagbes entre ambiente, sistema e
subsistemas, onde os critérios de validade exurgem na medida em que, através do
processo de comunicagéo, proporcione seu acoplamento estrutural. A ‘Teoria da verdade’,
nesse momento, é a possibilidade de conjugagdo sintatica, seméantica e pragmético-
sistémica e seus critérios de validacéo, a partir disso, sdo determinados pelas relacbes
comunicativas. Conformando-se, assim, uma epistemologia capaz de possibilitar a

compreensao e o desenvolvimento das ciéncias sociais, na complexidade.

3.3 EPISTEMOLOGIA, COMPLEXIDADE E MULTICULTURALISMO: UMA REFLEXAO
NECESSARIA PARA O DIREITO

Ao demonstrarmos o0s equivocos da racionalidade, os quais dominam as ciéncias
ocidentais, pretende-se nesse ponto, refletir a possibilidade de fornecer ao Direito, as
possibilidades de compreenséo da sociedade, de sua multiculturalidade e complexidade.

Para tanto, a articulagdo da compreenséo € possibilitada a partir da autopoiése.
Sendo assim, quando falamos em epistemologia, demonstramos anteriormente que sua
(re)fundagdo est4d na superagdo do paradigma de relagdo sujeito — objeto, para o
paradigma de relagdo sujeito — sujeito; demonstramos que a estruturacdo dessa
epistemologia dar-se-& na possibilidade de articulac&o, através da autopoiése, das formas
de compreensado de mundo, ou seja, das teorias da verdade em seu sistema de validag&o
e producdo de conhecimento, através da comunicagdo entre as possibilidades logicas e,
naturalmente, de suas impossibilidades légicas, tendo como base a teoria do caos
implicita na teoria autopoiética; demonstramos que a partir de uma ldgica que se
autorreproduz, a instrumentalizamos com o paradigma da linguagem.

Quando falamos em complexidade, demonstramos as infinitas possibilidades de
relacdes e interrelacdes entre os sistemas e 0s subsistemas, entre o sujeito e o objeto e
fundamentalmente entre o sujeito e 0 sujeito; demonstramos as possibilidades de
compreensdo do uno e do multiplo ao mesmo tempo; da abertura cognitiva e do
fechamento operativo para a produgdo do conhecimento de cada sistema e subsistema;
demonstramos sua complexificagdo e hipercomplexificagdo, dados em uma acéo

comunicativa constante e autorreprodutora.
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Ao falarmos em multiculturalismo, demonstramos o mosaico de possibilidades
culturais produzidas a partir de sua interrelagéo possibilitada pela linguagem; que nossa
identidade € definida pela diferenca; demonstramos que ao compreendermos o outro
como altero, como sujeito, possibilitamos a relagao intercultural; demonstramos que essa
relacdo intercultural estd baseada em valida¢gdes e valores difusos e autorreprodutores;
que a intersubjetividade na alteridade é a possibilidade do reconhecimento.

Ficaram demonstradas as impossibilidades do Direito adequar-se e responder aos
anseios de uma sociedade complexa e multicultural. Baseando-nos nesse problema,
pretendemos possibilitar ao operador do Direito um rumo de compreensdo, antes, da
sociedade, depois, do Direito, esse € o caminho e ndo o inverso. Pois, ao
compreendermos somente o Direito racionalmente, estabelecemos todas as inviabilidades
de compreendermos a sociedade, assim estaremos sempre amarrados a pressupostos
ultrapassados, inviabilizantes de qualquer compreenséo adequada da multiculturalidade e
complexidade contemporanea. Tendemos, pois, a proporcionar anteriormente, uma
adequada compreensdo da sociedade, para entdo proporcionarmos ao operador do
Direito, as possibilidades substanciais de tornar-se intérprete do Direito, justificando
assim, a natureza desse trabalho.

Dessa forma, devemos possibilitar uma reflexdo “que considere ndo s6 a
organizacdo e a vida das idéias em sistemas, teorias e doutrinas, nao s6 a légica, mas
também...” (MORIN, 2002, p. 30) a epistemologia.

No entanto, o

[...] problema-chave da comunicacdo e da compreensdo entre as idéias, as
teorias, as visdes do mundo, numa palavra, entre individuos e entre culturas.

Temos que considerar a grande dificuldade que as teorias tém em comunicar
umas com as outras (MORIN, 2002, p. 31).

E nesse ponto, a possibilidade de relagdo é dada no momento em que
desenvolvemos suficientemente nossas teorias, nesse caso o Direito, para que seja
possivel articula-lo com outras teorias que, ligadas em cadeia, formam a teoria do
conhecimento complexo. Assim, ao termos claro as reflexdes possibilitadoras, articulamos
nesse momento, a compreensao do Direito, a partir da compreenséo da sociedade.

O Direito, a partir dessa epistemologia, é instrumento de compreensdo da
sociedade, através de sua abertura cognitiva e de seu fechamento operativo, os quais
produzirdo um Direito que corresponda com a realidade, seja coerente com suas
respostas aos anseios sociais, seja pragmatico em sua atuacgdo, seja sintatico em seu

texto, semantico em seu contexto e pragmatico em sua aplicagdo; analitico em sua
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estruturagdo, hermenéutico em sua contextualizacdo e pragmatico — sistémico em sua
compreensao e aplicagdo. Preocupado fundamentalmente com sua possibilidade de
compreender adequadamente a sociedade e a partir disso, fornecer as respostas
adequadas a seus anseios. E um Direito que, através de sua aplicacdo, transforma e
equilibra, promove e concretiza, reconhece e efetiva, fundamentalmente o principio da
dignidade humana e do meio ambiente, no qual fundamenta a existéncia do Estado
Democratico de Direito e sua prépria. Somente assim, vislumbra-se a possibilidade de
formacao de intérpretes do Direito para sociedades multiculturais e complexas.

Dessa forma, ao termos esclarecido, ao longo desse trabalho, o desenvolvimento
histérico do Direito e de seu ensino no Brasil, da histéria do constitucionalismo brasileiro,
da historia politica do Brasil, das matrizes teéricas do direito, da evolugcédo dos direitos no
Brasil, e de como esses aspectos conformaram o desenvolvimento de um Direito alheio a
sociedade e de como o0s processos de ensino e repeticdo desse Direito sdo inapropriados
para o contexto contemporaneo, ao refletirmos a sociedade a partir da teoria sistémica, da
teoria da complexidade e do multiculturalismo, pretendemos oferecer uma reflexédo, a
partir dos pressupostos instrumentais que hoje nos séo possiveis (Resolucdo CNE/CES
n° 9, de 29 de setembro de 2004 do Conselho Nacional de Educacdo e Camara de
Educacdo Superior. Que institui as diretrizes curriculares nacionais do curso de
graduacdo em direito e d& outras providéncias), demonstrando uma possibilidade reflexiva

para viabilizagdo dessa proposta.

3.4 DIRETRIZES CURRICULARES DOS CURSOS DE DIREITO NO BRASIL SOB UMA
PERSPECTIVA COMPLEXA E MULTICULTURAL

Ao pensarmos em normatividade, podemos adotar no minimo duas perspectivas
diretivas dos curriculos dos Cursos de Direito no Brasil. Integradas a um sistema nacional
de politica de Educacdo Superior, a Resolugcdo 9 do CNE/CES do ano de 2004 e a
Portaria 1886 do MEC do ano de 1994 s&o os principais elementos normativos
referenciais a serem instrumentalizados sob uma perspectiva complexa e multicultural. Na
pretenséo de possibilitarmos uma nova leitura de instrumentos normativos consolidados e
viabilizarmos a formacgdo de intérpretes do Direito, capazes de possibilitar as respostas

adequadas aos novos anseios que surgem da sociedade.
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3.4.1 Portaria numero 1.886 de 1994, que fixa as Diretrizes Curriculares e o

Contelido Minimo do Curso Juridico

A Portaria do Ministério da Educacéo, de nimero 1886 de 30 de dezembro de
1994, publicada no Diario Oficial da Unido em 4 de janeiro de 1995, normatiza o contetido
curricular minimo dos cursos de Direito no Brasil.

Dessa forma, além da exigéncia de uma estrutura minima, como por exemplo, em
seus artigos 1° e 2° de “o minimo de 3.300 horas de atividades, cuja integralizacdo se
fara em pelo menos cinco e no maximo oito anos letivos”, que o “[...] curso noturno, que
observard o mesmo padrédo de desempenho e qualidade do curso no periodo diurno...”, a
previsdo de um acervo bibliografico minimo (artigo 5°), a obrigatoriedade de apresentacéo
e defesa de trabalho monografico para a conclusdo do curso (artigo 9°), o estégio
obrigat6rio e o minimo de seu decurso (artigo 10), fixa também as exigéncias minimas de
formagao subjetiva do académico de Direito.

Para tanto,

art. 3° O curso juridico desenvolvera atividades de ensino, pesquisa e extensao,
interligadas e obrigatorias, segundo programacéo e distribuicdo aprovadas pela
propria Instituicdo de Ensino Superior, de forma a atender as necessidades de

formacdo fundamental, sdcio-politica, técnico-juridica e pratica do bacharel em
direito.

Ao estabelecer a obrigatoriedade de interligagéo entre as atividades elementares
de ensino, pesquisa e extensédo, para o desenvolvimento de uma “formacé&o fundamental”,
que possibilite ao académico as condigbes minimas de reflexdo, compreensédo e
aplicagdo da norma no contexto social e politico em que esta inserido, a Portaria esta
autorizando uma reflexdo sob a perspectiva complexa e multicultural que fornega os
elementos bésicos para a leitura dessa norma, na sociedade contemporanea. Pois, para
que haja a “formacao fundamental”’, em sentido sécio-politico, se faz necessério dispor de
meios adequados de compreensdo da sociedade e de seu contexto politico, ou seja,
devemos ter claro desde o inicio a complexidade e o multiculturalismo, imanentes na
sociedade contemporanea e a forma sistémica de como isso deve ser concebido.

Entretanto,

art. 4° Independentemente do regime académico que adotar o curso (seriado,
créditos ou outro), serdo destinados cinco a dez por cento de carga horaria total
para atividades complementares ajustadas entre o aluno e a direcdo ou
coordenacdo do curso, incluindo pesquisa, extensdo, seminarios, simpoésios,

congressos, conferéncias, monitoria, iniciagdo curriculo disciplinas nao previstas
no pleno.
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Novamente a Portaria exige, através de “atividades complementares”, uma forma
de proporcionar ao académico possibilidades de integragdo entre pesquisa, extenséo e
outras variadas formas de inter e transdisciplinaridade entre os contetudos, no sentido de
disponibilizar ao académico, possibilidade de novas reflexdes e compreensdes a partir da
integracdo de vérias perspectivas. No entanto, essas atividades necessitam de uma
abordagem diferenciada, no sentido de esclarecer ao académico em formacgdo, a
necessidade de desenvolvimento de suas habilidades e competéncias para a articulagéo
entre varias perspectivas, a mais adequada ao seu contexto. Dessa forma, essas
informagdes e sua apreensdo dar-se-ao0 recursivamente, ou seja, ao ter contato cognitivo
com variadas possibilidades, o académico as elabora e as assimila a partir de seu
ambiente social, fundamentalmente com a possibilidade de aplicagdo prética
transformativa desse meio, através dos instrumentos que I|he estdo sendo
proporcionados. Compreendemos ser essa uma das primordiais habilidades e
competéncias a serem estimuladas e desenvolvidas no nivel académico, quando da
observagéo da Portaria.

A Portaria também preocupa-se em estabelecer os conteidos minimos que

deverao ser disponibilizados para a formagéo do académico,

art. 6° O contedo minimo do curso juridico, além do estagio, compreendera as
seguintes matérias, que podem estar contidas em uma ou mais disciplinas do
curriculo pleno de cada curso.

| — Fundamentais: Introducdo ao Direito, Filosofia geral e juridica, Etica
Geral e Profissional, Sociologia (geral e juridica), Economia e Ciéncia Politica (com
Teoria do Estado);

Il — Profissionalizante: Direito Constitucional, Direito Civil, Direito
Administrativo, Direito Tributario, Direito Penal, Direito Processual Civil, Direito
Econdémico, Direito do Trabalho, Direito Comercial e Direito Internacional.

Paragrafo Unico. As demais matérias e novos direitos serdo incluidos nas
disciplinas a se desdobrar o curriculo pleno de cada curso, de acordo com suas
peculiaridades e com observancia de interdisciplinaridade.

Assim, ao estabelecer os contelidos minimos através da Portaria, compreende-se
a preocupacgdo com a estrutura minima do curso em seus conteddos mais elementares.
Porém, a forma em que se estrutura os conteldos minimos, as “demais matérias” e
“novos direitos”, de como devem ser articulados e ministrados, esta estabelecida no final
do paragrafo Unico, que é a interdisciplinaridade. A Portaria possibilita, no entanto, a
interdisciplinaridade, o primeiro momento de produgdo de conhecimento complexo para
uma adequada formacdo de intérpretes através dos cursos de Direito. Pois somente,
quando do desenvolvimento de uma formacdo interdisciplinar, sera possibilitada ao
académico a habilidade de articulagdo entre todos os contetdos conformadores de sua

formacgao e a competéncia de uma adequada aplicagédo desse processo de integragéo. O
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segundo momento de producdo do conhecimento complexo, portanto, é a
transdiciplinaridade, a qual é possibilidade de superacdo dos limites de cada paradigma
disciplinar, promovendo a comunicacao e interrelagéo entre eles.

Desde a Portaria numero 1886 de 1994, portanto, esti expressa a preocupagao
com a formacdo do bacharel em Direito, para que sejam proporcionados subsidios
intelectuais para o desenvolvimento de habilidades e competéncias que capacitem

intérpretes para sociedades multiculturais e complexas.

3.4.2 Resolugdo numero 9, de 2004, do Conselho Nacional de Educacdo e Camara

de Educagé&o Superior

A Resolucdo do CNE/CES numero 9, de 2004, institui as diretrizes curriculares
dos cursos de graduacdo em Direito no Brasil, pretendendo estabelecer os critérios
béasicos de estruturacdo dos cursos e da formacdo do bacharel em Direito. Sendo assim
um expoente normativo, concretizado por uma construgdo normativa atraves do Parecer
CES/CNE 55/2004 de 2004, pelo Parecer CNE/CES 211, fruto de uma longa reflexao de
especialistas da area. Esta Resolucdo €, hoje, um referencial normativo para reflexao.
Sendo assim, extraimos 0s principais aspectos dessa Resolugéo e os refletimos, a seguir,
a partir da perspectiva apresentada por esse trabalho.

No entanto, o Projeto Pedagdgico dos Cursos de Direito, tendo como referéncia
essa Resolugédo, terdo que abranger o perfii do formando, suas competéncias e
habilidades, os contetidos curriculares do curso, o estagio, as atividades complementares,
o sistema de avaliacdo, o trabalho de conclusdo de curso, a oferta de vagas disponiveis, a
duracdo do curso, tendo claro que, no Projeto Politico Pedagogico, além de
obrigatoriamente constar as diretrizes da Resolugéo, poderdo constar outras, tendo como
base, o local do curso e suas caracteristicas sociais, culturais, politicas e econdmicas,
para que o curso justifique sua importancia para cada regiao.

A Resolucédo impde normativamente que

art. 3°. O curso de graduacao em Direito devera assegurar, no perfil do graduando,
sOlida formacéo geral, humanistica e axiologica, capacidade de analise, dominio
de conceitos e da terminologia juridica, adequada argumentacéao, interpretacédo e
valorizacdo dos fenbmenos juridicos e sociais, aliada a uma postura reflexiva e de
visdo critica que fomente a capacidade e a aptiddo para a aprendizagem

autbnoma e dinamica, indispensavel ao exercicio da Ciéncia do Direito, da
prestacao da justica e do desenvolvimento da cidadania.

Dessa forma, estabelece o eixo de seu contetdo. Ao compreendermos o artigo 3°,

temos claro o reconhecimento das incapacidades do modelo analitico, objetivista -
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positivista, demonstrando-nos os elementos basicos a serem articulados, que constituem
a capacidade do graduando em pensar a sociedade e o Direito. Ao refletirmos sobre as
partes e sobre a totalidade dessa norma, nos esté claro a lucidez da proposta, no que se

refere & formacg&o de ndo mais operadores e sim de intérpretes do Direito.

Art. 4°, O curso de graduacdo em Direito devera possibilitar a formacgéo
profissional que revele, pelo menos, as seguintes habilidades e competéncias:

| - leitura, compreensdo e elaboracdo de textos, atos e documentos
juridicos ou normativos, com a devida utilizagdo das normas técnico-juridicas;

Il - interpretacao e aplicacdo do Direito;

Il - pesquisa e utilizacdo da legislacao, da jurisprudéncia, da doutrina e
de outras fontes do Direito;

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

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

VI - utilizagdo de raciocinio juridico, de argumentacéo, de persuasdo e
de reflexao critica;

VII - julgamento e tomada de decisdes; e,

VIII - dominio de tecnologias e métodos para permanente compreensao
e aplicagdo do Direito.

No artigo 4°, demonstram-se 0s instrumentos basicos que o intérprete devera ter
desenvolvido em sua formacao, para que exer¢a de forma mais elementar sua funcdo na
atuacdo juridica. Tudo isso, no sentido de desenvolver habilidades e competéncias para a

compreensao, a articulacao e a aplicagao dos requisitos exigidos por esse artigo.

Art. 5° O curso de graduacdo em Direito deverda contemplar, em seu
Projeto Pedagdgico e em sua Organizacdo Curricular, contetddos e atividades que
atendam aos seguintes eixos interligados de formacao:

| - Eixo de Formacdo Fundamental, tem por objetivo integrar o estudante
no campo, estabelecendo as relacbes do Direito com outras areas do saber,
abrangendo dentre outros, estudos que envolvam contelidos essenciais sobre
Antropologia, Ciéncia Politica, Economia, Etica, Filosofia, Histéria, Psicologia e
Sociologia.

Il - Eixo de Formacdo Profissional, abrangendo, além do enfoque
dogmatico, o conhecimento e a aplicacdo, observadas as peculiaridades dos
diversos ramos do Direito, de qualquer natureza, estudados sistematicamente e
contextualizados segundo a evolucdo da Ciéncia do Direito e sua aplicacdo as
mudancas sociais, econémicas, politicas e culturais do Brasil e suas relacdes
internacionais, incluindo-se necessariamente, dentre outros condizentes com o
projeto pedagodgico, contetdos essenciais sobre Direito Constitucional, Direito
Administrativo, Direito Tributario, Direito Penal, Direito Civil, Direito Empresarial,
Direito do Trabalho, Direito Internacional e Direito Processual; e

Il - Eixo de Formacao Pratica, objetiva a integracdo entre a pratica e os
conteudos tedricos desenvolvidos nos demais Eixos, especialmente nas atividades
relacionadas com o Estagio Curricular Supervisionado, Trabalho de Curso e
Atividades Complementares.

No artigo 5°, estéo dispostos os eixos de formagéo do curso. O Eixo de Formagéao
Fundamental demonstra a clara preocupagdo com a interrelagdo do académico com
campos de conhecimento que possibilitem a compreenséo, antes, da sociedade. Nesse

aspecto, podemos falar que o Direito sob o aspecto normativo, devera estar
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cognitivamente aberto na comunicagdo com outros subsistemas, os quais lhe forneceréo
posicionamentos a partir de diferentes observagbes, para um mesmo horizonte, a
compreensdo e a normatividade. Que o uso da légica autopoiética € necessério, pois ao
confrontar-se com valores diferentes, interrelacionando-os com seus proprios, produzira
novos valores, os quais difundir-se-d4o0 em novas interrelagbes em um infinito processo de
autrorreproducdo. Que a partir da sintdtica na linguagem, em sua composi¢ao
correspondente na logica, a qual o define como Direito; deverd ser semantico na
linguagem, para que haja a possibilidade de axiologizagcdo e contextualizagdo de seu
conhecimento de forma coerente na logica, aos demais conhecimentos, e para isso
devera o Direito estar desenvolvido suficientemente para que lhe seja possivel essa
complexificagao.

O Eixo de Formacéo Profissional demonstra a preocupacéo de ter seu nucleo de
operacdo bem definido, ou seja, sua estrutura dogmatica compreendida na forma sintética
e correspondente. A possibilidade de desenvolver conhecimentos com esses elementos
(aqui estdo inclusos os diversos campos de conhecimento, como impde 0 inciso I)
somente tem utilidade quando for contextualizado pela semantica e pela coeréncia e
aplicado na pragmatica, ou seja, quando for correspondente, coerente e tiver
aplicabilidade. Sua abertura as ‘mudancas’ sO serd possivel se estiver aberto
cognitivamente e sofrer influéncia através de sua interrelagdo com o complexo. Sua
producdo como Direito, s6 serd possivel se em sua operacdo interna, usar desses
elementos externos para atualizagdo e desenvolvimento, através do processo legislativo,
jurisprudéncia e doutrina, por exemplo.

O Eixo de Formagéo Prética é essencialmente pragmatico, seu principal objetivo é
a ‘integrac@o’ entre a sintatica linguistica e correspondéncia l6gica, com a semantica
linguistica e coeréncia logica, sobretudo na pragmatica linguistica e pragmatica logica, em
sua aplicagdo. Essa ‘integracdo’ ¢é perfeitamente possivel quando pensamos
sistemicamente, produzindo assim, complexidade. Ao produzirmos complexidade,
estamos munidos com o0s pressupostos condizentes para compreendermos a
complexidade e a multiculturalidade.

Sendo assim, como anteriormente disposto, ao Direito ndo € possibilitada a
compreensdo da sociedade complexa partindo de pressupostos matematicos e
objetificantes. Ao possibilitarmos a complexificagéo dos pressupostos de conhecimento do
Direito, possibilitamos também sua compreensdo do complexo e consequentemente a
possibilidade dele como instrumento normativo, fornecer as respostas adequadas as

exigéncias complexas, caracteristica fundamental da sociedade contemporanea.
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A partir da compreensdo dessas exigéncias, sob a perspectiva complexa,
proporciona-se ao académico uma formacgédo que I|he integre como estudioso da
sociedade e do Direito, tornado-se efetivamente um intérprete do Direito para sociedades
multiculturais e complexas.

Para tanto, no processo de desenvolvimento das Politicas Pedagogicas dos
Cursos de Direito ha autonomia para adequacgédo de seu Projeto para atender essas
exigéncias. O desenvolvimento e a promoc¢do da interdisciplinaridade é um dos
instrumentos eficazes para iniciarmos esse trabalho, pois dessa maneira é fornecida ao
académico a possibilidade de interrelagdo entre as disciplinas que compde sua formacao.
Pensemos: sem a efetivagdo da interdisciplinaridade, ao académico é fornecido um curso
fragmentado em disciplinas desconexas e independentes uma da outra, recebe ele
informacdes para formagdo de seu conhecimento, de forma mateméatica e totalmente
objetivista. Porém, ao concluir seu curso, pretendera aplicar suas informacdes em sua
vida profissional, nesse momento, havera um imensuravel choque de realidades, pois se
depara com uma sociedade complexa, com rela¢gdes intersubjetivas, difusas, instaveis,
que se modificam incessantemente e que produzem novas exigéncias a cada
interrelagéo.

A Resolucéo 9, de 2004, exige a interdisciplinaridade, que € o primeiro momento
de producdo de conhecimento complexo, através de um protétipo da ‘religacdo dos
saberes’, conforme Morin. A interdisciplinaridade, portanto, € a possibilidade de
interrelac@o através da comunicagao entre as disciplinas de todo o curso, a ligagédo entre
a reflexdo socioldgica, filoséfica e politica com o direito civil de familia, a ligagédo entre a
reflexdo econdmica, politica e socioldégica com o direito do consumidor, por exemplo, e
entre todas as disciplinas. Somente assim, viabiliza-se a produgédo de conhecimento do
Direito, ao contrario, temos somente um sistema tautolégico, fechado em si mesmo,
baseado na capacidade de repetigédo pura e simples.

Para proporcionarmos esse préximo passo da educagdo e compreenséo, citamos
o principio de Pascal, a partir do texto de Morin:

[...] sendo todas as coisas causadas e causadoras, ajudadas ou
ajudantes, mediatas e imediatas, e sustentando-se todas por um elo natural e
insensivel que une as mais distantes e as mais diferentes, considero ser

impossivel conhecer as partes sem conhecer o todo, tampouco conhecer o todo
sem conhecer particularmente as partes (MORIN, 2004, p. 37).

Dessa forma, o desenvolvimento de aptiddes gerais da mente humana possibilita
o desenvolvimento de competéncias particularizadas, ou seja, o estimulo ou o despertar

da inteligéncia geral nos proporciona a capacidade de compreendermos e
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interrelacionarmos o uno e o multiplo. Assim, a interdiciplinaridade € o primeiro passo
para a percepcgao do global, e consequentemente, a condicdo para o desenvolvimento de
habilidades e competéncias particulares. No entanto, o ndo desenvolvimento de uma
percepcao global conduz ao nédo desenvolvimento da responsabilidade, pois vemos como
nossa UuUnica responsabilidade, nossa tarefa especializada, assim como o0 néo
desenvolvimento da solidariedade, pois, a cada um nao esta possibilitado o sentimento e
a percepcdo dos vinculos intersubjetivos. O desenvolvimento dessas capacidades é
fundamental para que se promova a “sélida formacé&o geral, humanistica e axiolégica” que
a Resolucéo impde.

O segundo momento de produgdo do conhecimento, afirmamos ser a
transdiciplinaridade, a qual é possibilidade de superarmos os limites de cada paradigma
disciplinar, promovendo a comunicagdo e interrelagdo entre eles, o que é essencial para
essa proposta. A transdiciplinaridade é a constante transmutacéo disciplinar, ou seja, para
que ultrapassemos os limites paradigmaticos impostos por cada especialidade faz-se
necessario sua interrelacdo com o todo e com as demais especialidades. Essa
interrelacé@o é perfeitamente concebida no pensamento complexo e sistémico. Portanto, a
cada nova interrelagdo na interdisciplinaridade, devemos possibilitar a abertura cognitiva e
promover a intercomunicacdo nessa interrelacdo, que produzird novas percepcdes e
novas possibilidades, aprimorando a forma de como compreendemos o mundo. Assim, o
principio hologramatico (MORIN e MOIGNE, 2000), da teoria da complexidade €
possibilitado. Seré possivel perceber em cada particulariza¢do, o holograma do todo e em
cada totalizacdo a representacdo das partes, através da comunicacdo proporcionada pela
linguagem, desenvolvidas sistemicamente. A transdiciplinaridade é a possibilidade de
uma compreensdo complexa, a qual é o fundamento para a compreensdo do mundo
contemporaneo e, consequentemente, a possibilidade de produzirmos conhecimento
complexo.

Quando chegarmos a esse nivel de reflexdo, compreensdo e conhecimento,
possibilitamos o0s meios politicos, econémicos, juridicos e institucionais para a
multiculturalidade. E a promoc¢ao, no Brasil, de uma democracia multiétnica.

A educacéo, neste novo cenario, ampliou de forma consideravel a proposta do
Relatorio da UNESCO sobre a “Educacdo para o Século XXI”, de setembro de 1996
(UNESCO, 1996), recomendando essencialmente o desenvolvimento humano,
compreendido como a evolugéo da "capacidade de raciocinar e imaginar, da capacidade
de discernir, do sentido das responsabilidades”. Dessa forma, faz com que

(re)valorizemos a dimenséo ética e cultural da educacdo e, portanto, a proporcionar
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efetivamente ao académico os meios de compreender a si mesmo, de compreender o
outro na sua especificidade e de compreender o mundo. Pois serd, nos bancos escolares
e académicos, onde se exercita 0 primeiro passo para a estruturagdo do paradigma
social, politico, econémico, juridico e estatal do século XXI.

Em um curriculo baseado no desenvolvimento de competéncias e habilidades,
conforme a resolucéo, podemos ter que a nocao de competéncia refere-se a capacidade
de compreender uma determinada situagao e reagir razoavelmente a partir dela, ou seja,
na relagdo com o meio, surgem agdes novas e complexas, as quais exigem tratamento
adequado pelo sujeito pensante. Competéncia esta relacionada ao saber, exigindo o
desenvolvimento de habilidades. Competéncia pode ser compreendida como aptiddo ou
destreza para desenvolver algo, ou seja, capacidade de desenvolver potencialmente sua
intelectualidade, sua criatividade, sua aptidao geral e também especifica.

Dessa forma, a resolucdo do CNE/CES numero 9, de 2004, compreende e
instrumentaliza as exigéncias contemporaneas e as mudangas urgentes e necessarias no
ensino do Direito no Brasil, na formacdo de intérpretes do Direito para sociedades
complexas e multiculturais. Proporcionando-nos subsidios bésicos para promovermos as
possibilidades de desenvolvermos efetivamente a formagdo de sujeitos capazes de
compreensao e transformagdo, para entdo, vislumbrarmos os caminhos de uma

democracia multiétnica no Brasil.

3.5 DA POSSIBILIDADE A EFETIVIDADE DE FORMACAO DE INTERPRETES PARA
SOCIEDADES MULTICULTURAIS E COMPLEXAS

A formacdo de intérpretes para sociedades multiculturais e complexas exige o
desenvolvimento de pressupostos de compreensdo igualmente complexos. Somente
compreendemos a sociedade a partir dela mesma. Para que isso acontega, é necessario
(re)fundarmos o0s pressupostos e 0s preceitos em que nos baseamos para a
compreensdo do mundo. E fundamental nio tentarmos compreender as sociedades
multiculturais e complexas, baseando-nos tdo somente em pressupostos matematicos,
instrumentalizados pelo paradigma da racionalidade. Por consequéncia, o Direito, como
ciéncia social que é, sofre também a necessidade dessa transicdo paradigmatica.
Portanto, seus pressupostos de compreensdo e desenvolvimento deverdo ser
fundamentalmente sociais.

A possibilidade é o primeiro passo para a efetividade de formacéo de intérpretes

da sociedade e do Direito, capazes de compreendé-la e desenvolvé-la. Os instrumentos
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dessa possibilidade j& sdo dados doutrinaria e legalmente, como exposto no decorrer
desse trabalho. O proximo passo € a instrumentalizacdo da efetividade. O grande
paradoxo ‘impeditivo’ dessa efetividade é, certamente, a forma como compreendemos as
possibilidades, ou seja, essas sdo dadas pontual e isoladamente, sdo possibilidades
in6cuas, na medida em que ndo existe a compreensdo para sua interrelacdo. Dessa
forma, ao pontuarmos e isolarmos mudancas, certamente n&o constituirdo mudancas,
pois ndo serdo possiveis. Ndo se muda e ndo se supera um paradigma, muito menos um
paradigma epistemoldgico, com mudancas isoladas. As mudancas pretendidas deveréo
ser mudancas em rede, ou seja, devem estar interligadas comunicativamente, auto-
interrelacionando-se em um constante processo de autoprodugéo, endo-exo referenciado.
Porém, para que isso seja possivel, fundamentalmente devemos criar as condi¢des de
possibilidade. Para tanto, a exigéncia de (re)fundacdo dos pressupostos de compreenséo
é essencial.

Devemos, portanto, refletir como nossos conhecimentos sdo estabelecidos. Como
demonstrado, partimos de pressupostos légico-dedutivos aristotélicos e a ‘teoria da
verdade’ em filosofia, foi constituida, fundamentalmente, a partir da validacdo de
pressupostos verdadeiro-falsos, ou seja, tudo o que é determinado falso, é afastado da
formacdo da compreenséo e do conhecimento e tudo o que é determinado verdadeiro é
acoplado a essa formag&o. Isso da-se de forma estritamente matematica, em relagdo
I6gica de forma binaria entre verdadeiro-falso. Neste entendimento, o diferente, como néo
€ logico-dedutivamente compreendido, é rechagado. Portanto, somente um sistema
fechado em si mesmo, podera dizer o que &, e 0 que nédo é verdade, a qual formaré a
compreensao e o conhecimento.

O Direito, como todas as ciéncias ocidentais, desenvolveu-se a partir dessa nogao
de verdade, o que ndo poderia deixar de ser, pois esse é(ra) o modelo mais aceitavel e
aprimorado de desenvolvimento do conhecimento. Porém, quando tentamos usar esse
paradigma de racionalidade para compreendermos o mundo contemporaneo, mesmo em
ciéncias exatas, temos a hiperespecializagdo e consequentemente a impossibilidade de
comunicacao entre essas areas. Quando falamos em ciéncias sociais, por conseguinte,
nao conseguimos nem iniciar nossa reflexdo, pois ao tentarmos usar esses pressupostos,
nos deparamos com a impossibilidade de compreensdo da sociedade complexa e
multicultural. Poderiamos facilmente quantifica-la em dados objetivos e certamente
seguiriamos na impossibilidade de compreensédo. A grande questdo contemporénea sao
as interrelacdes em rede em um constante processo de autoproducéo de complexidade,

onde tudo relaciona-se com tudo. Para que possamos pretender compreender a
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sociedade e a partir dela refletir nossas ciéncias, faz-se essencial viabilizarmos uma
‘teoria da verdade’ complexa. Nesse momento, pretendemos fazer uso de uma logica
autopoiética. A légica, por ser pressuposto do conhecimento, requer (re)formulacdo desde
o0 principio.

A logica autopoiética proporcionard a compreensdo para o conhecimento
complexo, pois ela prépria é complexa, na medida em que se autorrenova
constantemente, estard ela em constante processo de interrelacdo com os fenbmenos
sociais e autoproduzindo-se a partir deles, proporcionando, dessa maneira, a
possibilidade de compreensdo e desenvolvimento do conhecimento na complexidade.
Fazendo uso do paradigma da linguagem, na perspectiva anteriormente exposta, ou seja,
sob as trés perspectivas, analitica, semantica e pragmética, sob o olhar sistémico,
viabilizamos o desenvolvimento da comunicagdo entre os subsistemas sociais complexos
em uma ‘teoria da verdade’ complexa.

O Direito, portanto, deve ser refletido a partir da teoria do conhecimento, onde
também (re)fundam-se seus pressupostos de compreensdo. Dessa maneira, suas trés
matrizes epistemoldgicas, a matriz analitica, a matriz hermenéutica e a matriz pragmatico-
sistémica, devem se interrelacionar sistemicamente, no paradigma da linguagem em sua
forma triplice, compreendidos a partir de uma légica autopoiética, na complexidade.

Usando de instrumentos normativos como a Portaria 1886 de 1994 do MEC e a
Resolucéo 9, de 2004, do CNE/CES, viabiliza-se um novo paradigma de implantacéo e
estruturagdo dos cursos de Direito no Brasil. Com a Portaria e a Resolugéo refletidas e
aplicadas na perspectiva desse trabalho, certamente teremos cursos de Direito em
consonancia com a multiculturalidade e complexidade. Cursos capazes de fornecer ao
académico uma sdlida formacdo nas trés matrizes do Direito e desenvolver sua
capacidade de compreensdo do Direito em relacdo a sociedade. O Direito
compreendendo a sociedade proporciona, assim, respostas correspondentes, coerentes e
pragmaticas aos anseios desta sociedade.

N&o se pode, no entanto, deixar de referenciar o papel do Professor de Direito,
nesse momento em que, sem duvida, serd de seu extremo aperfeicoamento e
desenvolvimento de si mesmo, em habilidades e competéncias que o possibilitem a tratar
0 ensino na multiculturalidade e complexidade. A partir de uma ‘ética de compreensao’
que

[...] pede que se evite a condenacdo peremptéria, irremediavel, como se nés
mesmos nhunca tivéssemos conhecido a fraqueza nem cometido erros. Se

soubermos compreender antes de condenar, estaremos no caminho da
humanizacao das relac6es humanas (MORIN, 2004, p. 100).
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Sobretudo, o Professor e Pesquisador, na area de Direito, devem possibilitar ao
académico, além do desenvolvimento das concepcdes objetivas, também o
desenvolvimento da intersubjetividade, que devera ter como seu principal referencial, os
Direitos Humanos Fundamentais e o principio maximo de nosso Estado, o principio da
dignidade da pessoa humana. Consolidando a compreensédo a partir de elementos
fundamentais e consagrados como esses, em todos 0os momentos da reflexdo, da
construcédo e da aplicacao do Direito, veremos presente tais elementos. Marcando a forma
recursiva e em espiral que o desenvolvimento do conhecimento em Direito devera ter, ou
seja, a0 momento do subsistema Direito, interrelacionar-se com outro subsistema na
complexidade, de forma recursiva a sua operatividade, produzird a comunicagdo e a
interrelacdo com tais principios fundamentais e o que se construir em Direito, a partir
desse momento, estard sim humanizado, como refere Edgar Morin. A validacdo no
Direito, produzida pela l6gica autopoiética através da ‘teoria da verdade complexa’, sera
sempre influenciada por outros subsistemas na comunicagdo interrelacional. Inserida no
ambiente social e complexo, essa comunicacdo interrelacional € infinita, pois havera
sempre a possibilidade de nova comunicacéo interrelacional nessa medida. Pois a cada
interrelacdo desenvolver-se-a a possibilidade de nova interrelacéo, geradora de um novo
subsistema hipercomplexo, assim em espiral.

Somente, assim, teremos a possibilidade de vislumbrarmos uma efetiva formacéao
de intérpretes para sociedades multiculturais e complexas. Quando nos Cursos de Direito
estiverem implantadas essas mudangas, quando sua estrutura fundamentalmente ser
essa proposta, com certeza, os académicos formados nos Cursos de Direito no Brasil
serdo mais intérpretes do que aplicadores de Direito.

Dessa forma, temos no ensino do Direito no Brasil o0 maior desafio enfrentado
desde sua inauguracdo na época do Império, onde todo seu desenvolvimento como
demonstrado nesse trabalho, nos possibilitou chegarmos a essas reflexdes, e a partir

disso, propormos possibilidades de um novo paradigma epistemoldgico complexo.

3.6 COMPREENDER A COMPLEXIDADE PARA POSSIBILITAR A
MULTICULTURALIDADE

A efetivagdo desse novo paradigma viabilizard a compreensdo da reflexao
chamada hermenéutica diatdpica, que possibilitard& a comunicacdo intercultural.
Boaventura de Sousa Santos e Raimon Panikkar (SANTOS, 2003) compreendem que a

hermenéutica diatopica permitird a transformacgé&o dos topoi, ou seja, dos lugares comuns
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proprios de cada cultura que, por assim serem, ndo séo interrogados, permitindo sua
reflexdo com os topoi de outra cultura.

Para tanto, a compreensdo para o reconhecimento da incompletude de uma
cultura, possibilita a interrelagéo intercultural dessa, com as demais culturas. Possibilita-
se o desvelar e o reconhecimento de diferentes concepgbes que, em sua interrelagao,
produzem o didlogo intercultural, a partir da superacéo da tradicdo de uma concepg¢éo de
direitos humanos individuais e sua necessaria relagdo com um coletivo. Compreendemos
que as mudltiplas rela¢des, em diferentes coletivos, possibilitam novas configuracdes dos
direitos humanos, e a superagdo da relagdo necesséria entre o individuo e um coletivo.
Dessa forma, o envolvimento mituo de culturas, em projecdo da diversidade cultural,
caracteriza o multiculturalismo.

Para tanto, nesse momento, deve haver a promog¢ao politica dos direitos humanos
em escala cosmopolita, conforme Jodo Arriscado Nunes, através da protecdo legal dos
direitos humanos e de seus pressupostos, a promocao politica da

[...] dignidade humana e dos direitos que lhe dao forma, através de concepcdes

multiculturais de justica e de cidadania, e da defesa da multiplicidade de
experiéncias genuinamente democraticas que estao a surgir em diferentes partes

do mundo, capazes de articular a cidadania ativa a especificidade cultural e
histérica. Uma concepcao cosmopolita dos direitos humanos é indissociavel, por
isso, da defesa da demodiversidade (apud. SANTOS e AVRITZER, 2002, p. 202).

A pretensdo de construgdo de uma politica cosmopolita de direitos humanos,
necessariamente deve reconhecer a diferenga em concepcdes de dignidade humana, que
certamente sdo encontradas em diferentes culturas. Nesse sentido, a identificacdo das
diferentes formas de violéncia contra direitos humanos, inseridas em diferentes
concepgdes de mundo, é de fundamental importancia.

Perceber a incompletude de uma cultura, ao conceber direitos humanos, por
exemplo, possibilita o didlogo intercultural, que é possibilidade de desvelamento de outras
concepgdes, as quais proporcionam um envolvimento entre culturas, “baseado na
identificacdo de preocupag¢Bes homeomorficas e na mobilizagdo das versdes que, em
cada cultura ou cosmologia, sejam mais capazes de ampliar os circulos de reciprocidade”
(SANTQOS, 2003, p. 41), solidariedade e cooperagao.

Inserido na reflexdo intercultural, a manutengéo da tensdo entre igualdade e
diferenca, entre reconhecimento e assisténcia, € necesséria, pois dessa forma nao é
possivel ocultar formas de violagdo dos direitos humanos, diferentes das quais estejam

positivadas.
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Portanto, no reconhecer o ‘outro’, o ‘diferente’, o ‘estranho’, como sujeito,
possibilitado pelo paradigma de relagdo sujeito-sujeito, em uma compreensdo na
intersubjetividade, ndo somente em uma concep¢do socioldgica ou filoséfica, mas
também juridica, como sujeito de direito, € possibilitada a promo¢do cosmopolita dos
direitos humanos e de sua efetivagéo.

Para tanto, ainda com Joao Arriscado Nunes,

[...] os direitos humanos sdo hoje, um terreno de lutas e de tensdes que passam
pela confrontacdo entre a alegacdo de universalidade dos direitos humanos
ocidentais e a diversidade cultural das concepcfes da dignidade humana e das

proprias cosmologias que permitem definir o que é ser humano (NUNES, 2002, p.
205).

Por fim, a compreensdo da complexidade e o0 desenvolvimento dessas
possibilidades, efetividades e eficacias acima expostas, na sociedade e no Direito,
proporcionam as possibilidades do multiculturalismo e de uma democracia multiétnica,
pois o multiculturalismo é fendbmeno hipercomplexo da sociedade contemporanea. A
reflexdo cientifica, a compreensao e o ensino, tendo o multiculturalismo por objeto,
necessitam responder as probleméticas exurgentes a partir desse fendbmeno cultural e
proporcionar epistemologicamente a formulagdo de um novo paradigma de compreenséo
da sociedade contemporanea.

Compreendemos que os processos globalizatérios tem impacto fundamental na
construgdo das identidades nacionais. Uma de suas principais caracteristicas é a
‘compreensao espago-tempo’. A aceleracdo dos processos globais, de forma que se
sente que o mundo é cada vez menor e as distancias mais curtas, e 0s eventos em um
determinado lugar tém um impacto imediato sobre as pessoas e lugares situados a uma
grande distancia, demonstra que os processos globalizatérios sdo impactantes.

Sendo assim, o tempo e o0 espago sdo coordenadas basicas de todos os sistemas
de representacdo. Todo meio de representagdo — escrita, pintura, desenho, fotografia,
simbolizacdo através da arte ou dos sistemas de telecomunicagdo — deve traduzir seu
objeto em dimensdes espaciais e temporais. E em uma sequéncia temporal ‘comeco-
meio-fim' que os sistemas visuais de representagcdo traduzem os objetos tridimensionais
em duas dimensdes. Diferentes épocas culturais tém diferentes formas de combinar
essas coordenadas espago-tempo.

A moldagem de relagcbes espago-tempo no interior de diferentes sistemas de
representacéo tem efeitos profundos sobre a forma como as identidades séo localizadas e

representadas.
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A idéia de p6s-moderno global é trazida pela compreensado de que estd havendo
uma maior interdependéncia global e este fator estd causando uma séria crise em todas
as identidades culturais fortes e produz fragmentagéo de codigos culturais.

Os fluxos culturais entre as nagdes e o consumismo global criam possibilidades
de ‘identidades partilhadas’ — como ‘consumidores’ para os mesmos bens, ‘clientes’ para
0S Mesmos servigos, ‘publicos’ para as mesmas mensagens e imagens — entre pessoas
que estdo bastante distantes umas das outras no espaco e no tempo. A medida em que
as culturas nacionais tornam-se mais expostas a influéncias externas € dificil conservar as
identidades culturais intactas ou impedir que elas se tornem enfraquecidas através da
influéncia e infiltrag&o cultural.

No interior do discurso do consumismo global, por exemplo, as diferencas e as
distingdes culturais, que até entdo definiam a identidade, ficam reduzidas a uma espécie
de lingua franca internacional ou de moeda global, em termos das quais todas as
tradicbes especificas e todas as diferentes identidades podem ser traduzidas. Este
fendmeno é conhecido como ‘homogeneizagéo cultural’.

A discussé@o em pauta é a tensdo entre o ‘global’ e o ‘local’ na transformacéo das
identidades culturais. As identidades nacionais representam vinculos a lugares, eventos,
simbolos e historias particulares. Elas representam o que algumas vezes é chamado de
uma forma particularista de vinculo ou pertencimento. Sempre houve uma tenséo entre
essas identificacdes mais universalistas. Esta tensdo continuou a existir ao longo da
modernidade: o crescimento do estado-nacdo, das economias nacionais e das culturas
nacionais, continuam a dar atencdo para o local; a expansdo do mercado mundial e da
modernidade como um sistema global davam atengéo para o global.

Para que possamos refletir sobre o fendmeno da homogeneizagéo cultural, de
forma correta, devemos considerar trés qualificagdes ou contratendéncias principais. A
primeira assinala a tendéncia de homogeneizacdo global. Entende que ha uma onda
supervalorativa com a diferengca e com a mercantilizagdo da etnia e da ‘alteridade’.
Conjuntamente com o impacto do global, h4 o interesse pelo local. A globalizag&o explora
a diferenciacéo local. Desenvolve-se em uma articulagao entre global e local. Esse local,
ndo mais € o local de tradicao enraizada e de carater praticamente imutavel, mas sim, de
um local fundamentalmente ligado e consoante com o fluxo globalizatério. A segunda
qualificagcéo pode ser compreendida como a homogeneizagao global das identidades, pois
a globalizacdo é desigual entre regides e classes dentro dessas regides. A terceira
qualificagdo € a questdo de saber o que é mais afetado por ela. Leva em consideracao

que o fluxo globalizatério é desequilibrado e que continuam a existir relagdes desiguais de
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poder cultural entre o Ocidente e o Oriente. Dessa forma, em um primeiro momento a
globalizagdo pode parecer um fendbmeno somente ocidental. Porém, a projecdo da
transnacionalidade sob todos seus aspectos, forga transcendente e universalisadora da
modernizac@o e da modernidade, o capitalismo global, € um processo de ocidentalizacéo,
€ a expressao ocidental, mas atinge a globalidade.

Contudo, as expressdes ocidentais, tais como, as imagens, os artefatos e as
identidades, sédo as que dominam as redes globais. Sendo assim, as possibilidades de
escolhas de identidade sdo mais amplas no ‘centro’ do sistema global do que em sua
periferia.

A compreensdo desse cenario em mosaico multicultural complexo e
interrelacional, portanto, passa pela (re)fundacdo de nosso conhecimento. O Direito
jamais pode ficar alheio a essas mudancas globais e locais, e mais do que nunca, assume
ele papel fundamental na compreensdo e prestacdo de respostas, estas adequada a

complexidade multicultural contemporanea.

3.7 CONCLUSOES PARCIAIS DO TERCEIRO CAPITULO

a) No terceiro capitulo, apresentamos um repensar ontolégico a partir da
complexidade sistémica, que ultrapassa o paradigma objetivista para o paradigma
subjetivista e intersubjetivista, revendo conceitoS como 0 antropocentrismo e o0
eurocentrismo. O novo paradigma recoloca a condigdo humana no contexto natural e
desmistifica o paradigma racial;

b) A partir dessa compreenséo, é possibilitada uma leitura diferente do paradigma
da ciéncia, usando como instrumento operacionalizador o paradigma da linguagem e o
paradigma da verdade e validagdo do conhecimento, dando-se em interrelagéo,
autorrenovam-se constantemente em uma légica autopoiética, o que possibilita sua
adequacao constante & complexidade social;

c) Funda-se, dessa forma, uma epistemologia que toma como base, pressupostos
de autorrenovacdo, interrelagdo, objetivismo, subjetivismo, intersubjetivismo,
complexificacdo e hipercomplexificacdo, para uma adequada compreensdo do social.
Atinge assim, um novo patamar de compreensdo da complexidade e da
multiculturalidade, ultrapassando constantemente seus proprios paradigmas.

d) A partir da proposta do terceiro capitulo, de uma recompreensédo do proprio
conhecimento, nos é possivel fazer novas leituras dos instrumentos normativos de que

dispomos. Nesse caso, foi proposta uma leitura a partir do paradigma sistémico, complexo
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e multicultural, das diretrizes curriculares dos cursos de Direito no Brasil, para que
possibilitemos a efetiva formacg&o de intérpretes do Direito para sociedades multiculturais

e complexas.



CONSIDERACOES FINAIS

Essa pesquisa teve como objeto de estudo a temética: Ensino do Direito no Brasil.
Desafios na formacdo de intérpretes para sociedades complexas e multiculturais. Ao
longo de seu desenvolvimento procurou-se, no primeiro capitulo, descrever a formagéo
histérica do ensino do Direito no Brasil e refletir sobre as principais matrizes tedricas que
consubstanciaram a formagéo das ‘Academias de Direito’ brasileiras, em paralelo com a
leitura do contexto politico da época.

Evidenciou-se que durante os primeiros anos de Brasil Império, a formagédo dos
juristas brasileiros estava voltada para a formagdo da estrutura burocratica do Estado
brasileiro, fornecendo profissionais que ocupavam os cargos publicos do Estado.
Esclareceu-se que a Escola de Direito de Coimbra formou por um longo periodo os
profissionais do Direito de nosso pais, forneceu as primeiras bases de pensamento
juridico no Brasil e que essa educagdo coimbrana estava calcada na escolastica da
Escola de Direito de Bolonha. Reflexdo esta que primava por formar profissionais que
servissem e mantivessem o governo acima de tudo, dessa forma, inculcando vicios no
Direito Brasileiro, como, por exemplo, o extremo conservadorismo.

Constatou-se que o pensamento liberal pés-revolugéo gloriosa na Inglaterra, pos-
revolucdo Estadunidense e Revolugdo Francesa, chega ao Brasil como um pensamento
revolucionério e desordenador, constituindo-se ao longo do Império como a oposi¢ao
politca do regime de governo. Porém, a partir de seus ideais, possibilita o
questionamento do regime imperial e a abertura do processo politico para a proclamacgéo
da republica.

Verificou-se, também, que esse novo regime de governo, necessitou de uma nova
postura do Direito e consequentemente do ensino do Direito no Brasil, assumindo,
portanto, a concepgdo analitica da matriz positivista do Direito, para que pudesse se
produzir um Direito que estruturasse e promovesse a republica.

Apds, com a influéncia da Escola Culturalista de Recife, principalmente através de
Miguel Reale, proporcionou-se a abertura ao “culturalismo juridico” e a possibilidade de
estruturagdo da matriz hermenéutica do Direito no Brasil, que foi um veiculo para a
promocgao juridica dos direitos sociais.

Dessa forma, ao longo do primeiro capitulo, procurou-se enfatizar, além da
histéria politica do Brasil, também a histéria do Constitucionalismo brasileiro, o
desenvolvimento de dimensdes de Direitos, a estruturacdo das matrizes epistemologicas

do Direito e a estruturagéo do ensino do Direito no Brasil.
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No segundo capitulo, analisou-se o ensino contemporaneo de Direito no Brasil, a
forma de compreenséo positivista e analitica do Direito e da sociedade e a transmisséo do
conhecimento através desse paradigma. Concluiu-se que a formag¢do do senso comum
tedrico dos juristas brasileiros justifica-se na simples apropriacdo de significados pré-
estabelecidos e imutaveis, estes fornecidos através dos bancos académicos em forma de
disciplinas néo intercomunicantes, em um curso de carater fragmentado.

Concluiu-se, também, que o paradigma de Estado Democrético de Direito e do
Constitucionalismo devem ser pensados como centrais (substanciais) ao desenvolvimento
do ensino do Direito e da prética juridica, que perfeitamente podem ser viabilizados a
partir da compreenséo adequada do paradigma da linguagem. Pela andlise, constatou-se
que a consolidagéo dos direitos humanos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988
traz um novo modelo de compreensdo substancial de Estado e de Direito,
consequentemente também de ensino contemporéaneo. Verificou-se que a abertura a
influéncia do pensamento politico-solidario, tendo como marco a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos de 1948, possibilita a estruturacdo da terceira dimensdo dos
direitos humanos fundamentais e a necessidade da pesquisa e do ensino compreenderem
adequadamente esse novo paradigma. Apontou-se a estruturagdo da terceira matriz
epistemolégica do Direito e a forma de reflexdo sistémica para a compreensdo do
paradigma complexo e multicultural da sociedade brasileira e consequentemente a forma
de se compreender e de se ensinar o Direito nos bancos académicos.

No terceiro capitulo, apresentou-se um repensar ontolégico a partir da
complexidade sistémica, que ultrapassa o paradigma objetivista para o paradigma
subjetivista e intersubjetivista, revendo conceitoSs como 0 antropocentrismo e o0
eurocentrismo e recoloca a condicdo humana no contexto natural e desmistifica o
paradigma racial. A partir dessa compreensédo, é possibilitada uma leitura diferente do
paradigma da ciéncia, usando como instrumento operacionalizador o paradigma da
linguagem e o paradigma da verdade e validagdo do conhecimento, dando-se em
interrelacdo, autorrenovam-se constantemente em uma ldgica autopoiética, o que
possibilita sua adequacdo constante & complexidade social. Verifica-se uma
epistemologia que toma como base pressupostos de autorrenovagédo, interrelagao,
objetivismo, subjetivismo, intersubjetivismo, complexificagdo e hipercomplexificagédo, para
uma adequada compreensdo do social. Atinge-se, assim, um novo patamar de
compreensao da complexidade e da multiculturalidade, ultrapassando constantemente

seus préprios paradigmas.
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Em sintese, no primeiro capitulo, procurou-se entender, pois, os fundamentos
histéricos do desenvolvimento da politica do Brasil, da histéria do Constitucionalismo
brasileiro, do desenvolvimento das dimensdes de Direitos, da estruturacdo das matrizes
epistemoldgicas do Direito e da estruturagdo do ensino do Direito no Brasil, a partir desse
contexto. No segundo capitulo, o enfoque foi a fundamentagéo tedrica para andlise do
paradigma contemporaneo da sociedade e da formacdo de Bacharéis em Direito no
Brasil. Demonstrou-se, ali, as incapacidades e incoeréncias substanciais de um ensino
embasado no paradigma positivista. A partir da proposta do terceiro capitulo, de uma
recompreensdo do préprio conhecimento, concluiu-se que € possivel fazer novas leituras
dos instrumentos normativos de que se dispde. Nesse caso, foi proposta uma leitura das
diretrizes curriculares dos cursos de Direito no Brasil, a partir do paradigma sistémico,
complexo e multicultural. A meta desta leitura € que se possibilite a efetiva formagéo de
intérpretes do Direito para sociedades multiculturais e complexas e n&o apenas
aplicadores de direito, que foi a meta fundamental do paradigma positivista.

Sendo assim, compreende-se que o paradigma positivista do Direito praticado
contemporaneamente é resultado de um longo periodo de compreenséo objetivista, onde
ndo havia o comprometimento com a compreensdo da sociedade. Tédo somente o que se
sucedia era a reducdo dos fendbmenos sociais em previsdes através de enunciados
legislativos. Algumas propostas renovadoras para o Direito tém génese na filosofia, como
0 “Culturalismo Juridico Brasileiro”, porém, em um primeiro momento, demonstram
possibilidades in6cuas frente ao positivismo exacerbado e fundamentalista. Contudo,
propostas renovadoras criam um caminho para a emancipagdo da compreenséo
objetivista, demonstrando a possibilidade de abertura para compreensbes como a
Hermenéutica.

Ap0s a segunda Guerra Mundial e a Declaracao Universal dos Direitos Humanos,
pode-se perceber que ha a preocupacdo e 0 comprometimento com o Estado
Democratico de Direito, com o Constitucionalismo e com os Direitos Humanos
Fundamentais, o que proporciona o compreender substancial de desenvolvimento do
Estado. A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 € um marco historico e
emblemético na consolidagdo da compreensédo substancial. Ela possibilita a abertura do
sistema juridico brasileiro a compreensfes democréticas e mais complexas.

Com a influéncia da “Teoria Sistémica” no Direito, emerge a possibilidade de se
compreender a forma complexa e multicultural que a sociedade brasileira possui,
influenciando diretamente na forma de compreenséo e de pratica do Direito no Brasil,

principalmente nas academias de formacao.
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A forma complexa que a sociedade brasileira assume e pela qual se mostra
desafia todas as formas de compreenséo, nesse caso, a compreensédo do Direito e da
maneira que desenvolvemos a formacdo nos bancos académicos. Propomos, neste
estudo, uma perspectiva de recompreensdo da propria ontologia humana a partir da
complexidade sistémica, onde esta nos recoloca na condicdo de seres naturais, parte
integrante do sistema bioldgico.

A questdo mais central abordada nessa dissertacdo € a compreensdo e o
desenvolvimento de uma “Légica Autopoiética”, que possibilita a complexificagdo dos
pressupostos de validagdo do conhecimento, para assim, nos fornecer os caminhos de
compreensdo da sociedade complexa e multicultural brasileira. A Ldgica Autopoiética
viabiliza uma leitura dos instrumentos legislativos e doutrinarios, de forma sistémica e
complexa, nos demonstrando a forma de compreendermos a complexidade e
multiculturalidade social e instrumentaliza a forma de aplicagédo dos instrumentos objetivos
a partir de uma leitura que possua pressupostos de mesma complexidade de seu objeto
ou sujeito de compreensdo. A formacdo académica, enfim, necessita ser
instrumentalizada para que se viabilize uma formagdo de intérpretes que consigam

compreender o complexo e o multicultural.
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