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    Dedico este trabalho a todos os professores que me inspiraram nesta jornada, especialmente ao Dr. Marcio Hamel, e também à minha família por terem me incentivado, desde criança, a ler, a estudar, a trabalhar de forma digna e honesta, sempre preservando nossos valores de integridade e respeito ao próximo e que foram, sem dúvidas, o meu grande esteio nesta jornada.




    Não podemos dizer que foi fácil, mas podemos dizer que juntos nós conquistamos o inimaginável.




    Dedico este trabalho a todos aqueles que sonham, que almejam, que não se acomodam e que buscam descobrir e cumprir com o seu propósito de forma digna, construindo seus próprios caminhos de modo a contribuir com uma estrada coletiva, na qual todos saem ganhando.


  




  

    INTRODUÇÃO




    Globalmente, observa-se um movimento na educação, impulsionado pelo foco das nações no crescimento econômico e no PIB, que negligencia o ensino de humanidades em prol de habilidades voltadas ao lucro.




    Competências essenciais à convivência e à criatividade, como artes, cultura, filosofia e sociologia, são marginalizadas em todos os níveis de ensino, a exemplo da reforma no Ensino Médio brasileiro, ecoando tendências mundiais.




    Essa secundarização dessas disciplinas pode gerar prejuízos a longo prazo, pois o convívio com a diversidade impacta no reconhecimento do outro como sujeito de direito e, em última instância, na própria democracia.




    Este trabalho, contudo, delimita-se a analisar como a decadência no ensino de humanidades, aliada à negligência da hermenêutica e à ascensão do liberalismo econômico, somada à persistência do enfoque dogmático e positivista, afeta a formação dos operadores jurídicos e o Direito em sua totalidade.




    Longe de ser exaustivo, este estudo investiga diversos fatores que contribuem para uma formação jurídica centrada na economia, ignorando aspectos cruciais como raciocínio, argumentação, comunicação e convivência, indispensáveis à aplicação e preservação do Direito.




    A pesquisa estrutura-se em três capítulos. O primeiro, subdividido em três itens, explora as principais influências do atual modelo de ensino jurídico: positivismo, dogmática e a história dos cursos de Direito no Brasil.




    O segundo capítulo aborda o liberalismo econômico e sua influência na educação global e no Direito, detendo-se na consequente queda do ensino de humanidades, com foco no Brasil, no ensino jurídico e nas implicações na formação do operador do Direito, referenciando como se dá a sua inserção no mercado de trabalho e a forma de sua atuação.




    O terceiro capítulo propõe possíveis soluções aos problemas levantados, priorizando a hermenêutica, o enfoque nas humanidades e a interpretação constitucional como pilares do ensino e da aplicação do Direito.




    Em suma, este trabalho busca elencar causas, consequências e soluções para a crise do ensino jurídico que deve servir ao propósito do Direito, revertendo-se em benefício da coletividade e do interesse público, não se restringindo a interesses econômicos, sob pena de subverter sua própria razão de existir.
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    AS BASES DO DIREITO BRASILEIRO




    1.1 A DOGMÁTICA JURÍDICA COMO MÉTODO DE APLICAÇÃO DO DIREITO




    Apesar de frequentemente negligenciada no ensino jurídico, a “Teoria da Argumentação Jurídica” que “tem como objeto de reflexão, obviamente, as argumentações produzidas em contextos jurídicos”1, tem relevância central na aplicação do Direito.




    Manuel Atienza divide a argumentação em 3 (três) campos (ou momentos). O primeiro deles é “o da produção ou estabelecimento das normas jurídicas”2 e acontece na formação das normas. Segundo o autor:




    [...] acontecem numa fase pré-legislativa e as que se produzem na fase propriamente legislativa. Um segundo campo em que se efetuam argumentos jurídicos é o da aplicação de normas jurídicas à solução de casos, embora essa seja uma atividade levada a cabo por juízes em sentido estrito, por órgãos administrativos no sentido mais amplo da expressão ou por simples particulares.3




    No terceiro âmbito da Argumentação se posiciona a dogmática jurídica, que é, nas palavras do autor, “uma atividade complexa”, que será tratada mais adiante, mas que, para Robert Alexy4, “se seguirmos a terminologia predominante entre os juristas, então “dogmática jurídica” ou “dogmática legal” é aceito como significando ciência jurídica”.




    Já Núnez entende que dogmática jurídica é o método (atividade ou resultado) que propõe aos juízes a solução para casos difíceis5, não se limitando, ou não devendo se limitar, a mera descrição do conteúdo do Direito.




    Estas proposições, extraídas da Dogmática, evidenciam a reunião “em um sistema coerente [...] de modo a orientar a solução de novos casos que deverão apresentar-se”6.




    De acordo com Plauto Faraco de Azevedo, o trabalho de descrever as normas jurídicas aumenta “na medida em que, para determinar-lhes o sentido atual e conferir- lhes organização sistemática, faz-se necessário seguir-se a evolução doutrinária e jurisprudencial de sua intepretação”.7




    Entretanto, o termo dogmática não possui um significado unânime dentre os estudiosos do assunto, sendo objeto de críticas. Manuel Atienza, por exemplo, entende que, por haver relação com os dogmas relacionados à teologia, seu uso não seria adequado, já que pressuporia a imutabilidade, não se assemelhando ao que ocorre com o Direito.8




    Ainda que crítico do termo, o autor o defende, reforçando que “a educação científica dependeria do aceite de uma tradição pré-estabelecida de como solucionar os problemas”.9




    Também refere que, dentro destes moldes, a “tarefa de um cientista seria exatamente buscar as respostas dos problemas dentro destas regras, conhecidas e aceitas, ou seja, pressuporia um compromisso ainda que a priori com a manutenção deste status quo”.10




    Portanto, a ideia de dogmática consiste em uma atividade complexa, relacionada ao método de trabalho do jurista, que a ele recorre para solucionar os problemas que lhes são demandados.




    Além de constituir o método, a dogmática teria três funções:




    1) fornecer critérios para a produção do Direito nas diversas instâncias em que ele ocorre;




    2) oferecer critérios para a aplicação do Direito;




    3) ordenar e sistematizar um setor do ordenamento jurídico.11




    Ao oferecer critérios para a elaboração e aplicação do Direito, a atividade do jurista obriga-se a passar pelo exercício do raciocínio, para que enquadre o fato à norma, realizando um processo de escolha diante das opções que lhes são ofertadas.




    Para Ferraz Junior:




    A Dogmática Jurídica constrói-se, assim, como um processo de subsunção dominada por uma dualidade lógica em todo o fenômeno jurídico, que o reduz a duas possibilidades: ou se encaixa ou não se encaixa, construindo-se enormes redes paralelas de seções. A busca, para cada ente jurídico, de sua natureza – e esta é a preocupação com a natureza jurídica dos institutos, dos regimes etc. – pressupõe uma atividade teórica desse tipo, na qual os fenômenos ou são de Direito Público ou de Direito Privado, um direito qualquer ou é real ou é pessoal, assim como uma sociedade ou é comercial ou é civil, sendo as eventuais incongruências ou tratadas por exceções ou contornadas por ficções.12




    A dogmática opera por um processo no qual os fenômenos jurídicos vão se enquadrando de forma teórica e as suas incongruências tratadas de forma excepcional.




    De acordo com Tercio Sampaio Ferraz Jr., “a dogmática se desenvolveu à sombra do Direito Privado, no qual prepondera o ângulo do juiz como um terceiro, neutro perante as partes”:




    A Dogmática serve a esse ponto de vista e busca manter essa neutralidade. Assim, na construção dos seus conceitos, a função de advogados, administradores e mesmo legisladores é menor, pois todos eles aparecem como auxiliares do juiz, devendo entender o Direito sob o seu ponto de vista. Toda a Dogmática, consequentemente, é marcada por uma concepção do Direito ligada à atividade jurisdicional. Ela compõe, delineia e circunscreve procedimentos que conduzem a autoridade à tomada de decisão.13




    É justamente sob este ponto que se parte o presente trabalho. Na prática, há perspectivas na aplicação do Direito, conforme a posição na qual o jurista se encontra no caso concreto.




    A expressão “dogmática” se refere a descrição de normas já postas, motivo pelo qual os operadores do Direito devem dela partir, não lhes cabendo modificá-las, papel incumbido ao legislador no primeiro momento da Argumentação, como defendido por Manuel Atienza.




    Sob esta perspectiva, o seu papel é o de descrever o que o Direito é, e não o que o Direito deveria ser. Entretanto, para descrevê-lo, é necessário o raciocínio humano, e cada indivíduo possui a sua própria subjetividade, advinda de sua educação e formação.




    Além deste ponto, a interpretação é influenciada pela posição que o operador se encontra diante da incongruências norma. Neste sentido, a ótica de aplicação do Direito de um advogado pode ser diferente daquela teoricamente imparcial do juiz, ou do Ministério Público, quando atua como órgão acusatório. De forma mais explicativa:




    Sendo o conhecimento construído a partir de mera imagem do objeto, formada na consciência do sujeito no exame que ele faz do objeto, não é preciso maior esforço intelectual para concluir pela sua provisoriedade e pela sua imperfeição. Será sempre possível, mediante novo exame do objeto, por outro enfoque, aprender-lhe características novas, aperfeiçoando a imagem que dele se tem. E será sempre possível, em tese, nesse novo exame, ver que a imagem até então construída é equivocada, merecendo retificações. [...] Assentado o conceito de verdade na concordância entre a imagem que o sujeito faz do objeto e esse objeto, conclui-se, também, que a verdade é provisória e relativa, pois a imagem é sempre passível de aperfeiçoamentos e retificações.14




    Considerando que o intérprete descreve o que é o Direito, ou seja, descreve o objeto, como dizer que a imagem que se tem deste objeto é de fato consensual? No artigo intitulado “Por que Dogmática Jurídica?”, Machado questiona essas nuances:




    Ora, se para se afirmar a veracidade do conhecimento é preciso demonstrar a identidade entre o objeto conhecido e a imagem que se faz dele, e se essa imagem é sempre imperfeita e imprecisa, nunca podendo ser integralmente idêntica ao próprio objeto, jamais será possível dizer-se, de modo definitivo, que uma afirmação é verdadeira.15




    O autor ainda refere:




    Além disso, como os teóricos atuais reconhecem, mesmo os positivistas, as normas não são um “dado pronto”, a ser aceito de forma completamente acrítica pelo cientista do direito, nem um ponto de partida inelutável de qualquer investigação. De início, porque não há consenso quanto ao que prescrevem os textos que as enunciam, sendo certo que a norma não existe objetivamente fora do intérprete, de modo a ser simplesmente “descrita” por ele. Sendo ela o sentido do texto, é necessariamente construída pelo intérprete.16




    É sob a ótica do intérprete que a dogmática se apresenta na aplicação do Direito. É quando o operador, ao se deparar com o fato da vida, questiona: “o que é tal coisa sob o ponto de vista da ordem jurídica?”.




    Ou seja, toda a aplicação do Direito passa pelo filtro do intérprete, seja no momento de classificar o fato, de submetê-lo à norma ou de aplicá-la, exigindo, de quaisquer dos ângulos (autor, réu, juiz), um exercício de raciocínio, questionamento, conhecimento e interpretação.




    Plauto Faraco de Azevedo foi assertivo em sua crítica ao dispor que:




    É assim que o trabalho de mera descrição das normas jurídicas positivas imperceptivelmente se alarga, na medida em que, para determinar-lhes o sentido atual e conferir-lhes organização sistemática, faz-se necessário seguir-se a evolução doutrinária e jurisprudencial de sua interpretação. Ora, segura-lhes a evolução jurisprudencial equivale a seguir a experiência histórica por que passam as normas, que não é, nunca foi e jamais será neutra. Evidenciam-se, por essa forma, as valorações, isto é, as opções feitas pelos juízes e tribunais na árdua e permanente tarefa de adequar a abstração das normas às peculiaridades dos casos e necessidades da vida.17




    É sob este aspecto que o presente trabalho se debruça. Quais as qualificações necessárias para que este intérprete descreva o Direito de forma fiel? Seria apenas o conhecimento puro da norma, a sabedoria décor dos dispositivos legais e a reprodução mecânica do conhecimento as principais qualificações necessárias ao jurista?




    Esta indagação passa pela tentativa de enquadrar o estudioso do Direito dentro do sistema mecânico da dogmática e enfrenta problemas, inclusive – e inicialmente, pela própria utilização de tal conceito como sinônimo de ciência jurídica.




    Isto porque, conforme narrado anteriormente, a dogmática no seu sentido mais estrito do termo pressuporia uma imutabilidade, uma regra ou um conjunto de regras inquestionáveis, inalteradas e aceitas de modo totalmente submisso.




    É, portanto, problemática a utilização da dogmática como sinônimo de ciência jurídica, já que o objeto de estudo do Direito também pode ser modificada pelo próprio operador, no ato de interpretá-la.




    É o caso, por exemplo, de decisões judiciais que contrariaram dispositivos legais ou que formaram uma jurisprudência pacífica sob uma perspectiva equivocada e entendimentos para todos os sentidos em um mesmo Tribunal, causando insegurança jurídica e criando uma série de problemas decorrentes da (má) interpretação.




    Exemplo disso, foram os julgamentos sobre a constitucionalidade da execução provisória da pena depois do julgamento em segunda instância18, a constitucionalidade da quebra do sigilo bancário, independentemente de decisão judicial, para fins tributários e penais19e, ainda, a questão da nulidade dos processos penais em função da ordem que deve ser adotada entre defesa e acusação nas alegações finais20.




    Em todos os casos acima, mas especialmente no primeiro, houve distanciamento entre o que dispunha a literalidade da lei e a forma como foi descrita pelo intérprete, além de conflitos entre estes por conta do exercício da interpretação e da argumentação.




    Não cabe aqui fazer juízo acerca da tomada de decisão dos magistrados atuantes nos referidos casos, mas alertar sobre a importância da interpretação e do raciocínio do aplicador do Direito na prática jurídica e o quanto a sua ausência gera insegurança e conflito em razão de entendimentos antagônicos sobre uma mesma norma.




    Isto leva a crer que a Dogmática pura do Direito pode ser insuficiente e deixa de abranger outros pontos relevantes que devem ser considerados, como bem comenta Martha Toribio Leão:




    [...] no sentido de tentar ajustar a dogmática jurídica à cama de Procusto, ainda que para isso fosse necessário cortar suas mãos e pés. A cama de Procusto tem o tamanho correto se, e apenas se, o hóspede é medido para caber naquela cama. O problema é que quando o objeto do direito é medido para caber em uma cama determinada (nesse caso, a da ciência), ele deixa de ser aquilo que de fato é. Por essa razão, a necessidade de se afastar deste paradigma científico e passar a analisar o objeto do estudioso do Direito como aquilo que ele de fato é, ou seja, uma forma de prática social.21




    A dogmática se torna insuficiente, porque embora direcione a atividade do intérprete é, em último caso, este quem toma a decisão após analisar os fatos que lhes são submetidos, com pormenores que muitas vezes saem da atividade de mera descrição e exigem o raciocínio.




    Não se pode ignorar que a Dogmática se apresenta como função estabilizadora: é assim, porque o Direito diz que é assim. Entretanto, não há como dissociar o Direito escrito, construído pelo conjunto de regras e normas, da função social, ou da prática social – até porque a sua interpretação depende da sua compreensão.




    O purismo dogmático que tenta afastar o direito das demais ciências, em especial a sociologia, mostra-se ineficiente, a dogmática passa a ser vista por uma abordagem sociológica, com o fito de adequar a norma à realidade circundante. [...] Nessa breve crítica à Dogmática impregnada pelo positivismo jurídico, para o qual despretensiosamente apresentou-se um caminho para a sua renovação, reitera-se que uma Dogmática atenta às necessidades atuais do direito não pode mais ser aquela de caráter blindado, do estudo normativo apenas por si, como se a previsão normativa (que é legítima e essencial) pudesse ser capaz de solucionar casos cada vez mais multímodos e variáveis. Por isso, a necessidade da rejeição desse antiquado modelo dogmático-positivista, em rumo a outro que sirva concretamente à reformulação legislativa (em determinadas situações, pela opção legislativa das cláusulas gerais) e sua adequada aplicação às situações mutáveis da vida.22




    O exemplo de que a Dogmática não atinge toda a sua finalidade quando encara o papel meramente descritivo do Direito se dá por meio dos conceitos jurídicos indeterminados, cláusulas abertas e nomenclaturas que exigem a sua integração em outras disciplinas, como a sociologia, a filosofia, a psicologia, dentre outras.




    Um exemplo a ser trazido aqui é acerca do que se considera o conceito jurídico indeterminado chamado “função social”:




    A união das palavras “função” e “social” pode resultar numa gama extensa de significados, a depender obviamente do intérprete e da situação histórico- social em que ele se encontra, bem como o sentido dogmático a ser dado para a expressão.23




    Sob este aspecto, verifica-se que a dogmática possui o que se pode chamar de “cobertor curto” diante da problemática que o Direito traz, já que necessita da atividade hermêutica para a sua concretização.




    Por conta disto, questiona-se: estaria a Dogmática jurídica aquém do que hoje é o Direito? E o Direito consegue unir o jurídico e o social (objeto de sua regulamentação)?




    [...] é preciso compreender que, nesta quadra da história, o Direito assume um caráter hermenêutico, tendo como consequência um efetivo crescimento no grau de deslocamento do polo de tensão entre os poderes do Estado em direção à jurisdição (constitucional), pela impossibilidade de o legislativo (a lei) antever todas as hipóteses de aplicação. [...] Assim, de um Direito meramente legitimador das relações de poder, passa-se a um Direito com potencialidade de transformar a sociedade, como, aliás, consta no texto da Constituição do Brasil, bastando, para tanto, uma simples leitura de alguns dispositivos, em especial, o art. 3o. O Direito, nos quadros do Estado Democrático (e Social) de Direito, é sempre um instrumento de transformação, porque regula a intervenção do Estado na economia, estabelece a obrigação da realização de políticas públicas, além do imenso catálogo de direitos fundamentais-sociais.24




    Para aplicar o Direito, muitas vezes o intérprete ultrapassa a objetividade da legislação em busca de fundamentos que respaldem as suas decisões, quando a norma, por si só, não preenche a lacuna trazida pelo fato analisado.




    Exemplo disso, são as decisões relacionadas à moralidade ou que fazem juízo de valor sobre determinado fato, respaldando a crítica de Plauto Faraco de Azevedo que diz que “não pode a Dogmática Jurídica perder de vista a perspectiva social a que se destina, exaurindo-se no logicismo ou no formalismo conceitual”.25




    Ou seja, a atuação do intérprete não é a de mera descrição do Direito, mas, por vezes, de escolhas entre direitos, de convencimento e argumentação, em uma engrenagem de raciocínio e interpretação de todos os sujeitos que fazem parte do caminho normativo:




    Trata-se, sim, de discutir – ou, na verdade, pôr em xeque – o grau de liberdade dado ao intérprete (juiz) em face da legislação produzida democraticamente, com dependência fundamental da Constituição. E esse grau de liberdade – chame-se-o como quiser – acaba se convertendo em um poder que não lhe é dado, uma vez que as “opções” escolhidas pelo juiz deixarão de lado “opções” de outros interessados, cujos direitos ficaram à mercê de uma atribuição de sentido, muitas vezes decorrente de discursos exógenos, não devidamente filtrados na conformidade dos limites impostos pela autonomia do Direito.26




    Sob outro aspecto, Streck, ao discorrer sobre a necessidade de se interpretar de acordo com a Constituição Federal, também questiona as recentes reformas do Código de Processo Civil, no que se refere ao caráter vinculante das decisões, enfatizando o quanto a argumentação e a intepretação de normas tem se sobreposto a sua mera chame-se descrição por parte do operador:




    No Brasil, o apego ao efeito vinculante virou um fetiche. Atualmente, já se atribuiu à súmula vinculante status superior ao da legislação e, com o CPC, estende-se essa “supremacia” à grande parcela das decisões dos tribunais superiores, ainda que historicamente haja uma confirmação de atuação, voluntarista, ativista e discricionária em boa (ou má) parte das manifestações dos tribunais superiores. Ou seja: a doutrina sofre, vê, mas se nega a enxergar o busílis da questão. No common law, o precedente não se sobrepõe à legislação.27




    A crítica do autor vem embasada em longa obra acerca da Constituição, hermenêutica e o discurso jurídico, passando pelo questionamento ora trazido acerca do que circunda ou forma o próprio intérprete, indo além da Dogmática ou do objetivismo com o qual normalmente se trata o Direito. Nesse sentido, a obra faz a seguinte ponderação:




    Não é desarrazoado afirmar, destarte, que existem – especialmente no Direito brasileiro – posturas que, de algum modo, acabam tendo um ponto comum, isto é, o de que as interpretações dos textos normativos consistem em sua substancial reescritura em função do “presente” do intérprete. Segundo tais teses, o juiz não encontra um Direito já dado, não registra aquilo que o Direito é, mas o cria (com relativa liberdade), enquadrando-o na moldura dos textos que interpreta28.




    É sob este aspecto que a dogmática tradicional revela um certo distanciamento entre o jurídico e o social, já que o meio no qual o intérprete está inserido, a sua formação e o modo como diz o Direito passa por questões que vão além do mero enquadramento de normas.




    E mais: o que se verifica, é que a própria estrutura do Direito dá espaço para essa criação e enquadramento. Entretando, tal fato é pouco explorado dentro da formação do jurista e trazido à reflexão nas universidades, desamparando o que se pode chamar de intérprete imediato e afastando o Direito de sua razão de existir.




    1.2 O LEGADO DO POSITIVISMO NA FORMAÇÃO JURÍDICA 




    Além da Dogmática Jurídica, não se pode deixar de trazer outro elemento imprescindível para a formação do Direito na forma como se apresenta atualmente: o positivismo jurídico.




    Mas o que é o positivismo jurídico? Maria Helena Diniz, no Dicionário Universitário, o sintetiza como:




    POSITIVISMO. Teoria geral do direito e filosofia do direito. 1. Conjunto das doutrinas sociológicas de Augusto Comte ou das ligadas ou similares a elas.




    2. Teoria que arreda o direito natural, procurando reconhecer tão somente o direito positivo, no sentido de direito vigente e eficaz em determinada sociedade, limitando assim o conhecimento científico-jurídico ao estudo das legislações positivas, consideradas como fenômenos espaciotemporais.29




    Obviamente, o conceito acima está reduzido, a fim de se enquadrar no objetivo do dicionário e não reflete a corrente filosófica na sua magnitude. Entretanto, ilustra o atual modelo de ensino de Direito no Brasil, que busca sintetizar, esquematizar, traduzir, mas não raciocinar.




    No entanto, é necessário refletir sobre a influência do positivismo jurídico na estrutura atual do Direito brasileiro e na forma como ele se apresenta aos alunos, ainda dentro das universidades e também à população em geral.




    O pensamento positivista surgiu após a Revolução Industrial, trazendo uma nova forma de produção e de distribuição de mercadorias, transformando as relações comerciais com a ideia de progresso da humanidade.




    Entretanto, gerou conflitos entre a burguesia e os trabalhadores, causando instabilidade no convívio social. A solução para esta harmonização se deu por meio do “espírito positivo”, de Augusto Comte.




    Este espírito positivo também trouxe a ideia de racionalidade na investigação de fenômenos sociais da mesma forma como eram investigados os fenômenos físicos, químicos e biológicos, difundindo-se a ideia de que o observador não deve se envolver com o objeto analisado e reforçando a ideia de cientificidade e neutralidade.




    A partir disto, o conhecimento passou a ser fundamentado em documentos e fatos, imprimindo uma maior tecnicidade na análise dos fenômenos históricos e sociais, inclusive no Direito, o que se perpetuou nas escolas jurídicas.




    Por conta disto, “a educação influenciada pelos ideais positivistas carece de incentivo ao desenvolvimento do pensamento crítico”30 e privilegia o ensino técnico, excluindo da sua análise qualquer aspecto que saía fora desta linha, rejeitando a multidisciplinaridade e outros métodos de estudo como “a criação e a dedução”.31




    As ideias positivistas se perpetuaram e o Direito, ainda hoje, exige a ideia de neutralidade e cientificidade, tal como as ciências exatas. Além disso, o Direito traz como fundamento de sua validade a norma posta, formalmente criada, debatida dentro dos limites que a própria norma estabeleceu, não cabendo quaisquer questionamentos sobre a sua formação.




    Para que uma norma seja considerada válida, é necessário que todos os ritos para a sua formulação e inserção dentro do ordenamento jurídico tenham sido devidamente respeitados. No atual sistema brasileiro, por exemplo, para uma norma jurídica ser considerada válida é indispensável que todos os ritos legislativos tenham sido rigorosamente cumpridos. Ressalte-se que conferir validade a uma norma jurídica não significa afirmar que o seu conteúdo é verdadeiro ou falso, nem tampouco conferir se a sua redação está apta a promover justiça. Atribuir validade a uma norma significa fazer que a mesma obedeça a todas as formalidades exigidas para sua recepção no ordenamento jurídico, bem como sua consonância com normas hierarquicamente superiores.32




    Neste modelo, os juristas são considerados técnicos imparciais que praticam interpretação jurídica formal, buscando ratificar a vontade do legislador, com o objetivo de excluir qualquer mediação privada ou política nos conflitos sociais.33




    Entretanto, não há como excluir outras dimensões da sociedade e da realidade, já que estas motivam a formação das leis – que, por sua vez, geram a técnica jurídica. Entender o porquê se faz o que se faz e compreender o contexto do que se faz são necessários para a compreensão de todo o sistema que deságua na juridicidade.




    Considerando que fazer o Direito significa aplicá-lo nos moldes do que já existe, como se preparar para lidar com temas relevantes na contemporaneidade, como corrupção partidária e empresarial, proteção dos povos indígenas, ideologia de gênero, direitos dos homossexuais, biotecnologia, saúde e educação pública, tecnologia da informação, direitos das mulheres, sem a realização de profundas reflexões?34




    Além disso, considerando que nem tudo está previsto dentro dos moldes jurídicos e que alguns fatos passam pelo seu enquadramento ao Direito, como treinar o operador para que o faça da forma correta, se é este quem o faz, eivado de subjetividades, mas ensinado nos moldes da neutralidade e da objetividade?




    E mais: considerando o grande espectro de atuação do jurista, que vai desde atividades meramente burocráticas, até a tomada de decisão que se transformará em precedente, podendo ser vinculado, de acordo com o Novo Código de Processo Civil, originando uma nova forma de produzir o Direito, como abordar estas questões sem desaguar na ideia de ausência de cientificidade?




    A formação do jurista deve ir além da mera reprodução da lei, do que já é história, mas deve também privilegiar o contexto de sua aplicação, que é atual, exigindo um raciocínio que ultrapassa o que já é descrito.




    Ao tratar sobre a influência positivista no ensino jurídico, Pastana faz menção à preocupação que filósofos, como Thomas Hobbes e Hans Kelsen, tinham com relação a contaminação de elementos “externos” ao Direito, “afastando-o de qualquer contaminação reflexiva própria de ciências como a Sociologia e a Política”35.




    Essa objetividade positivista que elege o Direito como um campo racionalizado e infalível está presente ainda hoje na literatura jurídica chamada, não sem razão, de “doutrinas jurídicas” e no discurso dos professores já doutrinados. Tais “doutrinas” — como acontece com qualquer conhecimento dogmático — não deixam espaço para a plena explicitação das contradições internas da teoria jurídica, nem tampouco abrem espaço para a compreensão histórica constitutiva desse saber. [...] Em determinados temas, mais do que perturbadoras, essas angústias positivistas foram catastróficas. Basta verificar que nossa ciência jurídica permanece buscando neutralidade, imparcialidade, distanciamento e certeza. Essa lógica é passada cotidianamente nos cursos jurídicos, produzindo acadêmicos mais preocupados com a técnica jurídica do que com as reflexões críticas acerca dessa ciência.36




    Esta ideia de que a técnica deve ser isenta de qualquer valoração ou questionamento se perpetua há décadas nas escolas de Direito, resultando em uma formação burocrata, limitada em repetir e perpetuar padrões, a fim de que este ciclo, aliado a objetividade jurídica, resultem na sua legitimidade.




    Eros Roberto Grau tece alguns comentários acerca do positivismo jurídico, referindo o seguinte:




    1) que não admite a presença de lacunas, já que a sua integração se dá à margem da ciência do direito, ou seja, do pensamento jurídico; 2) tem dificuldades quanto aos conceitos indeterminados e normas penais em branco, caindo na discricionariedade (que se transforma em arbítrio) do juiz; 3) é inoperante diante de conflitos entre princípios; 4) não trata da legitimidade, porque esta é ocupada pela legalidade37.




    O autor ainda menciona que “ao estudioso do direito cumpre também conhece- lo desde a perspectiva sociológica”38, necessitando de uma análise funcional, associada às determinações históricas, inclusive porque o objetivo da ordem deve ser o compromisso entre interesses contrapostos, reduzindo os atritos e promovendo a pacificação social que “tenda a identificar-se com o [ideal] de justiça”, no sentido de legalidade – e que exige um certo trato nestas questões.




    Assim, a ideia de legalidade no positivismo se assemelha ao ideal de justiça, significando que justo é que a regra se aplique nos casos em que, de acordo com o conteúdo, deva ser aplicada. Ou seja, um caso decidido de uma forma, deve ser decidido da mesma forma.




    No mesmo sentido, injusto seria que esta mesma regra fosse aplicada em um caso, deixando de ser aplicada em outro semelhante, sendo, portanto, a incongruência da justiça decidida facilmente sob o prisma da igualdade e da aplicação da legalidade. Nas palavras de Leão: “Ao invés de revelar o objeto do Direito, passou- se à tentativa de encaixá-lo em um molde científico pré-determinado39”.




    Entretanto, no mundo dos fatos, são inúmeros os casos que, embora supostamente tratados pelo mesmo filtro legal, são decididos de forma diferenciada, a depender do juízo da causa.




    Isto ocorre tanto pelo exercício da criatividade dos magistrados ao decidirem os casos que lhes são confiados de forma distinta, de acordo com a sua intepretação da lei – e da própria formação e visão de mundo - , bem como das próprias partes que apresentam teses geradoras de novos paradigmas, estando o magistrado adstrito aos pedidos por elas formulados.




    Além disso, a própria mutação social pode tornar ineficiente a aplicação da lei tornando difícil o enquadramento legal nos moldes definidos pela legislação. E mais, a intepretação judicial também pode ser realizada no sentido de julgar improcedentes determinados pedidos relacionados a uma lei nova, visando a não massificação de demandas capazes de abarrotar o judiciário.




    Em ambos os casos, verifica-se que o trabalho do intérprete pode ir além da mera subsunção do fato à norma, conforme bem destaca Plauto Faraco de Azevedo:




    As potencialidades do processo hermenêutico, em que se insere o poder criativo dos juízes, adaptando as leis à concretude dos fatos, precisando-as, modificando-as, suprindo-lhes as lacunas, em face de novas necessidades humanas ou de caracteres novos que se acresçam a velhos fatos ou, ainda, de formas diversas de valorizar os mesmos fatos, advindas da evolução social.40




    E mais: se há tantas inconsistências na forma de se aplicar o Direito, mesmo com uma diretriz formal muito bem definida, há algo que o positivismo, ou a própria dogmática, não tem alcançado – e que deve ser levado em consideração na formação destes profissionais.




    Sobre o tema, Azevedo destaca muito bem:




    Ao juiz incumbe a missão de individualizar de modo apropriado a lei aos casos concretos. Para isto, tem o magistrado que abrir-se ao mundo ao invés de fechar-se no código e no esoterismo lógico-formal. É preciso que tenha claro que os códigos e os conceitos jurídicos estão no mundo, mas não são o mundo. [...] Mas o que significa dizer-se que o juiz tem que abrir-se ao mundo? Significa pura e simplesmente que deve ele interessar-se pelo que se passa ao seu redor. Precisa, antes de mais nada, conhecer os fatos que constituem a trama histórica de seu tempo, através da leitura e da observação.41




    O autor, quando faz essa referência, menciona que, para bem julgar – e aplicar o Direito – é necessário colocar-se na posição do jurisdicionado, inclusive ao se aferir agravantes e atenuantes no Direito Penal, abrindo os olhos para a situação fática social e da conduta humana.




    Isto porque existe a necessidade de se atentar para aspectos que vão além do mero cumprimento das leis, inclusive o fato de reconhecer no outro um sujeito de direito, compreendendo o seu contexto social, de vida, de trabalho, de família, etc., a fim de melhor aplicar o direito – e não inová-lo, já que o objetivo não é esvaziar o papel do Poder Legislativo.




    Entretanto, quando se fala em legislação, a própria Constituição Federal de 1988, fundamento de validade de todo o ordenamento jurídico brasileiro, traz, nas suas determinações, conceitos como o pluralismo, a fraternidade, dentre outros itens que, longe do estudo da própria história da Constituição, da sociologia e da filosofia se tornam apenas palavras vazias de significado. Torna-se necessário não ignorar a norma, mas ir além dela.




    Isso porque, se os significados são criados e construídos pelo intérprete, e o texto ou o dispositivo não oferece qualquer tipo de limite à interpretação, não há que se falar em garantia da legalidade. A legalidade torna-se absolutamente inócua em seu papel de garantir a segurança jurídica. A norma aplicável será aquela definida pela vontade do intérprete, sem que o texto sirva sequer de limite para esta atividade: o texto é vazio e não serve nem mesmo de moldura. [...] Tal entendimento poderia levar ao extremo de se entender que o legislador produz formulações ou disposições (mas não normas), enquanto o intérprete (como o juiz) ao adscrever e atribuir significado a estas formulações seria o verdadeiro criador das normas. Com isso, não é possível dizer que o juiz está submetido à norma, já que ele mesmo é o criador desta. Tal construção, contudo, levaria à ruína da noção de império da lei.42




    É preciso muito cuidado com a utilização da interpretação do Direito fora do âmbito normativo, mas não são raros os casos em que a própria norma deixa lacunas e não realiza a previsão exata do caso submetido à análise, já que a realidade é dinâmica, enquanto a lei já é história.




    Há que se ter em vista que o ordenamento jurídico, o que está nos códigos e nas leis, espelha, ainda que implicitamente, a sociedade fechada, concluída, em estruturas previstamente imutáveis e a sociedade não viveria se não permanecesse aberta, criativa, desligando-se, se necessário, da sepultura conceitual, para que se renove, cresça, se desenvolva. Por isto, não pode a lei senão refugiando-se num tempo morto, afastar-se da sociedade, das exigências que lhe asseguram o movimento, sendo certo que o que hoje está na lei, foi, ontem a resistência contra regras reputadas imutáveis e sagradas43.




    Sobre este ponto, “é preciso superar a crença de que apenas a cientificidade formal garante racionalidade à atividade do estudioso do Direito”,44 trazendo outros aspectos relevantes na formação do jurista que vão além da formalidade e do Direito posto.




    Para que possa cumprir essa missão, que deve ser a sua, o direito e a formação jurídica, que condiciona a concepção que do direito se tenha, necessitam liberar-se dos antolhos positivistas, que levam à paralisia da consciência crítica do jurista, cortando-lhe a iniciativa, reduzindo-o a testemunha sem ação diante dos acontecimentos.45




    Esta paralisia da consciência crítica do jurista e o seu posicionamento como testemunha diante dos acontecimentos lhe mantém em um lugar seguro para a aplicação do Direito, ou seja, distante do seu objeto. Todavia, não leva à compreensão do alcance da aplicação da norma e as suas consequências.




    Para exemplificar, imagine um pedido liminar de interdição de um estabelecimento comercial. Em uma análise precária dos fatos, uma interdição pode levar o estabelecimento à falência, criando uma série de problemas que não são revertidas em uma decisão de mérito contrária.




    Não exercitar o senso crítico do alcance da própria decisão judicial, sem razoabilidade ou proporcionalidade, aplicando a norma de forma pura, pode desencadear um problema na sua aplicação.




    Outro ponto importante se refere à Constituição Federal de 1988. Embora o Direito brasileiro tenha origem positivista e dogmática, não se pode desconsiderar que ela foi trouxe uma visão pluralista e valorativa, exigindo a aplicação de princípios que iam e vão além da normatividade.




    Este marco legislativo brasileiro foi um produto de uma série de modificações ocorridas após a Segunda Guerra Mundial, que exigiu mudanças sociais, políticas e econômicas ao redor de todo o mundo, dando origem à corrente neoconstitucionalista.




    No Brasil, para a mudança de paradigma positivista para um neoconstitucional foi essencial a chegada das teorias pós-positivistas. Doutrinadores como Paulo Bonavides e Eros Grau fomentaram discussões como ponderação de interesses, princípio da razoabilidade e Direitos fundamentais em suas obras e assim, difundiram essas teorias no Brasil.46




    As teorias pós-positivistas, cerne da eclosão do neoconstitucionalismo, se fundavam em críticas ao positivismo, compreendendo que o direito não poderia ser reduzido a regras objetivas, necessitando de uma compreensão mais ampla e contextualizada do Direito, sendo a Constituição Federal de 1988 o ponto normativo inicial para este novo entendimento no Brasil.




    Isto porque a Constituição Federal, além de trazer direitos fundamentais positivados, já mencionados em Constituições anteriores, trouxe aspectos importantes, como a necessária ponderação entre estes direitos, por exemplo.




    Quanto à dignidade da pessoa humana Federal, até 1986, encontramos apenas um acórdão de 1976, cujo teor apresenta que, em voto vencido, o Ministro Leitão de Abreu abordou que a inelegibilidade de certa pessoa fere a presunção de inocência e a dignidade humana (percebemos que o princípio já existia, ainda que não positivado). Entretanto, entre 1986 até 2016, encontramos 275 acórdãos referindo-se à dignidade da pessoa humana e quatro repercussões gerais. Nestas repercussões, o STF se pronunciou sobre assuntos dos quais o legislador não deu conta, quais sejam: a ponderação entre os princípios constitucionais da liberdade de expressão e do direito à informação com aqueles que protegem a dignidade humana; violação à dignidade da pessoa humana pela proibição de uso do banheiro feminino por transexual (o qual foi reconhecida a existência de repercussão geral por envolver o alcance de direitos fundamentais de minorias e sobre a utilização do termo “transexual” no registro civil quando da troca de nome, o qual o STF discutiu sobre os princípios da dignidade da pessoa humana, saúde, intimidade e a sua convivência com os princípios da publicidade e dos registros públicos).47




    Embora o positivismo tenha sido (e ainda seja) importante para a segurança jurídica, observação e cumprimento da separação dos poderes, ele segue não alcançando todos os cenários passíveis de análise pelo jurista. É preciso ir além, sem cair no ativismo judicial.




    A propósito, visando justamente combater ou evitar o ativismo judicial é que se mostra fundamental dar ênfase à interpretação jurídica na solução eficaz de conflitos, necessitando que o intérprete da norma seja capacitado de modo a ir além da mera subsunção do fato à norma, sem, entretanto, cair na armadilha de utilizar o direito de acordo com ideologias políticas e parciais.




    Ou seja, ainda que se utilize o juízo de ponderação, não cabe trazer elementos estranhos ao Direito, mas incorporar questões relevantes a ele, a fim de que a sua aplicação gere resultados além da formalidade.




    Além disso, é preciso lembrar que, além da formação de magistrados, o Direito ensina profissionais que se tornarão advogados privados e públicos, promotores de justiça e defensores da ordem, tabeliães, professores, pesquisadores, ministros capazes de realizar a interpretação conforme a Constituição e as leis. Ou seja, são formados em Direito que farão parte de (pelo menos) 1 (um) dos 3 (três) poderes da República.




    Por conta disso, é importante questionar: que formação (pelo menos) um terço dos Poderes do país está recebendo? A criada para solucionar conflitos, preservando a pluralidade, a diferença, o antagonismo saudável, as liberdades e garantias fundamentais e outros aspectos relacionados às humanidades que vão além do Direito, ou aquela que visa apenas a repetição vazia da legislação?




    Mais do que se pensar na formação de alunos de um quadro universitário, na aprovação em concursos públicos, a fim de ter estabilidade e alto salário, é necessário se pensar no futuro do país, em quem irá preservar os direitos e garantias constitucionais e, mais do que isso, quem estará ciente do seu papel de prestação de serviço relevante, não apenas galgados em interesses privados.




    É preciso conhecer além da burocracia, objetivando não somente o cumprimento das atividades estatais, mas o seu controle, a fim de não tomar a atividade do legislador, mas exercer com maestria os freios e contrapesos necessários à sua atividade, além de garantir maior eficiência na atividade jurídica.




    1.3 INTEGRANDO AS CIÊNCIAS SOCIAIS PARA UM DIREITO MAIS HUMANO E EFICAZ




    A ciência é um processo sistemático de investigação, análise e interpretação de determinado fenômeno, gerando estudos, dados e conhecimento sobre o objeto pesquisado.




    No âmbito da pesquisa, a ciência possui uma posição privilegiada diante dos demais tipos de conhecimento. Quando se fala, por exemplo, que determinada conclusão tem bases científicas, a ideia de autoridade se sobrepõe, pois direciona para a neutralidade e remete a uma investigação criteriosa, livre de quaisquer intervenções pessoais com o objeto do estudo.




    Entretanto, não há como se falar de neutralidade científica no Direito ou de afastamento do sujeito que analisa o objeto, já que este sujeito faz parte do objeto, porque, ao interpretá-lo, lhe dá sentido. Neste sentido, Costa e Francischetto:




    E não poderia ser diferente, tendo em vista que nas ciências humanas, o sujeito é também objeto, vale dizer, é parte dele; daí a impossibilidade de sua neutralidade ou afastamento. Noutras palavras, o sujeito é, em realidade, objeto, assim como o objeto é, ao mesmo tempo, também sujeito. Rompe- se, assim, com essa dicotomia, o que contribui sobremaneira para o abalo do modelo positivista. Ademais, somando-se a este rompimento, a própria ideia de determinismo dos resultados, ante a repetição do procedimento, é absolutamente questionável nas ciências humanas, assim como a própria experimentação, por si só, acerca dos fatos humanos, também já denota enorme grau de dificuldade48.




    Portanto, há dificuldade de se encontrar a neutralidade científica no Direito, já que este objetiva a imperatividade, a previsibilidade e a segurança jurídica, por meio de um referencial que é repassado por meio do ensino universitário, formador dos reprodutores da ordem aqui abordada.
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