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RESUMO

Este trabalho possui por objetivo analisar as praticas de ensino ainda inspiradas no
pensamento positivista e propor medidas metodologicas compativeis com os postulados do
atual constitucionalismo, inspirado na cultura pds-positivista, que prestigia a reaproximagao
do Direito a preceitos ético-morais e embasa uma hermenéutica centrada na necessidade de
concretizacado de direitos fundamentais e na forga normativa de normas constitucionais e
densificagédo de principios. Em um primeiro momento, far-se-4 uma exposi¢éo do ideario do
positivismo juridico, suas caracteristicas principais e sua evolu¢cdo nos paises de tradigdo
juridica romano-germanica. A segunda parte deste artigo cuida de demonstrar as bases do
constitucionalismo atual, seus marcos histérico, filosofico e tedricos, em contraposicdo a
corrente de pensamento anterior. A Ultima parte tera por objeto, além da analise da influéncia
do positivismo juridico nas atuais praticas de ensino juridico no Brasil, propor medidas
compativeis com o0s postulados da cultura pos-positivista que conforma o
neoconstitucionalismo.

Palavras-chave: Positivismo Juridico. POs-positivismo. Ensino juridico.
PROPOSALS OF A LAW EDUCATION COMPATIBLE WITH POST-POSITIVISM

ABSTRACT

This work has the objective of analyzing teaching practices still inspired by the positivist
thinking and proposing methodological measures consistent with the postulates of the current
constitutionalism, inspired by the post-positivist culture that honors the rapprochement of the
right to ethical and moral precepts and underpins a focused hermeneutics the need for
realization of fundamental rights and the legal force of constitutional norms and principles of
densification. At first, there will be an exhibition of the ideas of legal positivism, its main
characteristics and its evolution in the countries of Roman-Germanic legal tradition. The
second part of this article takes care to demonstrate the basis of current constitutionalism, its
landmarks historical, philosophical and theoretical, in contrast to the previous school of
thought. The last part will have as its object, as well as analysis of the influence of legal
positivism on current legal education practices in Brazil, propose measures consistent with the
post-positivist culture postulates that conforms the neoconstitutionalism.

Keywords: Positivism. Post-positivism. Law education.
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1 INTRODUCAO

O advento da Constituicdo Federal de 1988, entre nos, fooda de entrada para um
constitucionalismo que ja vinha se delineando nos paises europeus de tradicao juridica
romano-germanica desde o periodo que se sucedeu ao fim da Segunda Guerra Mundial,
caracterizado pelo encontro da Constituicdo com a Democracia, a aproximagéao entre o Direito
e preceitos ético-morais e o desenvolvimento de uma nova hermenéutica fundada na forca
normativa das normas constitucionais, notadamente de principios dotados de alta carga
axiologica, na colisédo de direitos fundamentais e a necessidade de suas concretizagbes, em
que o método tradicional de subsunc¢do ja ndo mais correspondia aos anseios da sociedade
contemporanea.

N&o obstante a mudanca paradigmatica provocada pelo constitucionalismo
inaugurado pela Carta de 1988, o ensino juridico no Brasil tem testemunhado a reproducéo de
praticas metodoldgicas ainda inspiradas nos pilares do positivismo juridico, com predominio
de aulas expositivas de transmissdo unilateral do conhecimento, baseadas no “despejo” de
informacdes relativas a leis e jurisprudéncias, avaliacées centradas na capacidade de o aluno
decorar conceitos ou exercer, de forma mecanica, juizos de subsuncdo sem qualquer senso
critico ou criativo do Direito.

Esse descompasso entre as praticas do ensino juridico brasileiro e os postulados no
constitucionalismo contemporaneo, denominados por alguns como neoconstitucionalismo,
mostra-se ainda mais preocupante diante de um cenario de explosdo de cursos privados de
graduacdo em Direito, em que a l6gica mercantilista pautada no lucro e na crescente expansao
do negdcio provoca, no mercado, um desembarque massivo de profissionais incapazes de
realizar uma atividade profissional na area juridica condizente com os desafios de uma
sociedade complexa e global.

Isso se revela nos altos indices de reprovacdo nos exames da OAB, que sdo provas de
mera suficiéncia, o que torna o quadro mais preocupante. De fato, em que pese a consciéncia
crescente da necessidade de se exigir conhecimentos atuais e que demandem um minimo de
raciocinio juridico dos postulantes ao exercicio profissional da advocacia, € de conhecimento
publico e notdrio que tais exames ndo possuem o mesmo nivel de dificuldade dos demais
concursos para o ingresso nas carreiras exclusivas de bacharéis em Direito (procuradores,

defensores publicos, magistrados, promotores de justica e etc.), 0 que revela que o ensino
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juridico no Brasil precisa rediscutir suas praticagtodoldogicas no sentido de buscar a
exceléncia exigida pelos desafios que se apresentam nesta quadra de século.

Os prejuizos provocados pelas deficiéncias de um ensino juridico calcado nos ideais
de uma corrente de pensamento incapaz de corresponder aos desafios da sociedade modern
também se revelam ainda mais perniciosos quando os profissionais da &rea, cuja formacéao se
deu sob os auspicios de praticas inspiradas no positivismo juridico, ndo conseguem conferir
um tratamento adequado aos conflitos decorrentes da vida numa sociedade de massa,
caracterizada pela necessidade de convivéncia de interesses legitimos, mas muitas vezes
contraditorios.

Este trabalho possui por objeto, portanto, analisar as praticas de ensino ainda
inspiradas no pensamento positivista e propor medidas metodolégicas compativeis com 0s
postulados do atual constitucionalismo, inspirado na cultura pés-positivista, que prestigia a
reaproximacgdo do Direito a preceitos ético-morais e embasa uma hermenéutica centrada na
necessidade de concretizagdo de direitos fundamentais e na forca normativa de normas
constitucionais e densificacao de principios.

Em um primeiro momento, far-se-a uma exposicdo do ideario do positivismo
juridico, suas caracteristicas principais e sua evolug¢édo nos paises de tradi¢&o juridica romano-
germanica.

A segunda parte deste artigo cuida de demonstrar as bases do constitucionalismo
atual, seus marcos historico, filosofico e tedricos, em contraposicdo a corrente de pensamento
anterior.

A Ultima parte terd por objeto, além da anadlise da influéncia do positivismo juridico
nas atuais praticas de ensino juridico no Brasil, propor medidas compativeis com o0s
postulados da cultura pés-positivista que conforma o neoconstitucionalismo.

Diante da caracteristica qualitativa da analise ora proposta, a pesquisa se valeu,

sobretudo, da leitura primaria de artigos e obras juridicas.

2 POSITIVISMO JURIDICO E SUA CONTRIBUICAO PARA O ENSINO JURIDICO
FRAGMENTARIO

Ensina Bobbio que o positivismo juridico nasceu em fins do século XVIII (BOBBIO,

2006, p. 21), quando a distincdo entre direito positivo e direito natural deixou de ser grau ou

gradacao, “no sentido de uma espécie de direito é considerada superior a outra” (BOBBIO,
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2006, p. 25)Note-se que ambos se qualificavam codn@ito, havendo apenas prevaléncia de
um sobre o outro a depender do contexto historico-social.

Refere o renomado filésofo italiano que, na antiguidade classica, por exemplo, o
direito positivo prevalecia sobre o direito natural pelo critério da especialidade, ja que o
direito positivo era considerado como “particular de uma dadi@as’, em contraposicdo ao
natural, concebido como “direito comum” (BOBBIO, 2006, p. 25).

Ja na Idade Média, prevalecia o direito natural sobre o positivo, pois 0 primeiro era
concebido como a vontade de Deus transmitida aos homens pela razdo (BOBBIO, 2006, p.
25-26).

Em fins do século XVIII, contudo, com o positivismo juridico, essa distingdo de grau
passou a ser de qualificacdo, no sentido de que o direito natural deixou de ser categorizado
como direito, para ser suplantado pelo direito positivo. Para esse movimento juridico-
filosofico, o direito natural deixou de ser direito e todo o direito restou reduzido ao direito
positivo (BOBBIO, 2006, p. 26).

Ainda segundo Bobbio, tal distincdo de qualificacdo entre direito natural e direito
positivo teve origem no processo historico-social de dissolucédo da sociedade medieval para
dar passagem a formacédo do Estado moderno (2006, p. 26).

As sociedades medievais eram pluralistas, ou seja, eram caracterizadas pela
existéncia de mais de um centro de poder: senhores feudais, Igreja, nobres, todos eles
exerciam poder dentro dos organismos sociais, de modo que o direito refletia essas relacdes
dispersas de poder. Conforme Bobbio, o direito se “apresentava como um fenédmeno social,
produzido ndo pelo Estado, mas pela sociedade civil” (2006, p. 27).

Com o surgimento do Estado moderno, o direito passou a ser unicamente produzido
pelo proprio Estado. Por conta do “processo de monopolizagédo da producéo juridica por parte
do Estado”, a estrutura do direito deixou de ser pluralista para ser monista, “no sentido de que
o Estado concentra em si todos os poderes, em primeiro lugar aquele de criar o direito”, de
forma direta, por meio da producdo de leis, ou de maneira indireta, mediante o
“reconhecimento e controle das normas de formacédo consuetudinaria” (BOBBIO, 2006, p.
27).

Ensina Bobbio que o papel do juiz teve destacada atuacdo nesse processo de
monopolizacdo do direito pelo Estado. Antes 6rgdo da sociedade, com livres poderes para

solucionar a demanda de acordo com as normas emanadas do direito natural (principios
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equitativos e de ordem racional), os juizes passas®r agentes do Estado, subordinados ao
Legislativo, transformados em um titular de poder (2006, p. 28).

Além da vinculacdo formal ao Estado, o juiz se viu obrigado a dirimir demandas
“segundo regras emanadas do oOrgao legislativo ou que, de qualquer modo (tratando-se de
normas consuetudinarias ou de direito natural) possam ser submetidas a um reconhecimento
por parte do Estado” (BOBBIO, 2006, p. 28-29).

Ja restou dito qua chamada teoria positivista, também conhecida coma\pssio
juridico, surgiu em fins do século XVIII, quando o direito natural € desqualificado como
categoria de direito, de modo que todo o direito restou reduzido ao direito positivo.

O direito positivo, portanto, passou a ser entendido como aquele que € “posto pelo

poder soberano do Estado, mediante normas gerais e abstratas, isto €, como ‘lei””, de modo
que o positivismo juridico tem sua origem historica no prestigio da legislacao, que resultou na
codificacéo (BOBBIO, 2006, p. 119)

De fato, o positivismo juridico estd na base do movimetdas codificacdes,
observado a partir do inicio do século XIX, o qual Bobbio explica como “fruto da cultura
racionalista trazida pelo lluminismo” (2006, p. 64).

A crenga na razao e no progresso, notas marcantes do Illuminismo, embasou o
movimento juridico-filoséfico segundo o qual seria possivel disciplinar, por meio da edi¢céo
de leis escritas, todos e quaisquer conflitos sociais e relagdes humanas.

Esse pensamento se encontra enraizado até os dias@tofisne confessa Bobbio,
no sentido de que o direito deve ser pensado sempre em termos de codificacdo. Segundo o
filosofo italiano, “isto € uma atitude mental particularmente enraizada no homem comum e da
qgual os jovens que iniciam os estudos juridicos devem procurar se (B€BBIO, 2006, p.

63).

Refere Bobbio que o movimento das codificacdes, de inspiracdo iluminista, teve na
Revolucdo Francesa o nascedouro de suas condi¢des politicas para prosperar e dominar boe
parte da legislacdo e do pensamento juridico ocidental durante os séculos XIX e XX (2006, p.
63-65).

Os juristas da Revolucéo Francesa, inspirados nos escritos de Rosseau, pretenderam
abandonar o direito produto do desenvolvimento historico, para criar “um direito fundado na
natureza e adaptado as exigéncias universais humanas”, direito esse considerado simples €
unitario, ditado pela “ciéncia da legislacdo”, que se contrapunha ao direito cadtico e particular
produzido pelo “arbitrio da historia” (BOBBIO, 2006, p. 65).
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Através da codificagdo, “o direito se tornaria siespklaro e acessivel a todos”,
sendo esse principio consagrado até mesmo na Constituicdo Francesa de 5 de setembro de
1791 (BOBBIO, 2006, p. 66), o que evidencia a importancia dada a codificacdo a época.

A codificacédo, na verdade, representou a supremacia da lei sobre as outras fontes do
direito como produto do racionalismo iluminista, assim estruturado por Bobbio: a)
necessidade de um ordenamento racional da sociedade, por meio de regras gerais e abstratas
em contraposi¢cao aos “comandos individuais e ocasionais”, identificados como arbitrarios e
caprichosos; b) desejo de modificacdo da sociedade racional, consciente, 0 que ndo poderia
ser realizado pelos costumes, “inconsciente e irrefletido” (2006, p. 119-120).

Ainda conforme o ilustre filésofo italiano, o positivismo juridico pode ser
caracterizado pela abordagem avalorativa do direito, j& que o0s positivistas se propunham a
estudar o direito como uma ciéncia com as mesmas caracteristicas das ciéncias fisico-
matematicas. Isso pressupunha uma separacdo entre juizos de fato — “tomada de
conhecimento da realidade” - e juizos de valor — “tomada de posicao frente a realidade” -,
esses desprezados pelos juspositivistas. Para o positivismo juridico, o cientista deve realizar
juizos positivos da realidade, ou seja, deve se despir de atitudes moralistas ou metafisicas e
reconhecer a realidade como ela €; o direito deve ser estudado como ele &, e ndo como deve
ser (BOBBIO, 2006, p. 135).

O juspositivista estuda o direito como um fato, e ndo como um valor, em uma atitude
cientifica propria daqueles que se debrucam sobre as ciéncias fisico-matematicas. Seu foco é
com o direito real, tal como ele €, sem se preocupar como ele deveria ser. Nao se ocupa do
direito ideal (natural), e sim como na realidade ele é (positivo). N&o investiga se ele é bom ou
mau, justo ou injusto. Para os jusnaturalistas, ao revés, deve-se comparar o direito real
(positivo) ao ideal (natural), isto €, deve ser realizado um juizo de valoracéo do direito real em
face de um direito ideal de concepc¢dao naturalista (BOBBIO, 2006, p. 136).

Segundo Bobbio, essa divergéncia de atitude entre juspositivistas e jushaturalistas
pode ser melhor compreendida pela distingdo entre os conceitos de validade e valor do direito:
pelo primeiro, tem-se que uma norma € valida quando “tal norma faz parte de um
ordenamento juridico real, efetivamente existente numa dada sociedade”; pelo segundo
conceito, a norma valorosa, justa, € aquela conforme o direito ideal (2006, p. 136-137).

Nesse toar, os jusnaturalistas defendem que uma norma somente serd valida se for

valiosa, ou seja, ha uma identidade entre os conceitos de validade e de valor, em que o

PIDCC, Aracaju, Ano IV, Volume 09 n°® 03, p.264 a 290 Out/2015 | www.pidcc.com.br



270

PROPOSTAS DE UM ENSINO JURIDICO COMPATIVEL COM O POS-POSITIVISMO
ISSN ELETRONICO 2316-8080

primeiro se encontra reduzido ao segundo. Paraspeditivistas, contudo, da-se o contrario,
ou seja, “uma norma juridica € justa pelo Unico fato de ser valida” (BOBBIO, 2006, p. 137).

Como dito acima, o positivismo juridico ndo se ocupava de juizos de valor, os quais
foram relegados a filosofia do direito (BOBBIO, 2006, p. 138).

Defende o filésofo italiano, portanto, que 0s positivistas possuiam um conceito
cientifico para o direito, ou seja, as definicdes para os institutos juridicos deveriam ser fatuais,
avalorativos ou ontologicos (BOBBIO, 2006, p. 138).

Essa definicdo cientifica do direito se opunha a uma definicdo filosofica,
caracterizada por ideoldgica, valorativa ou deontolégica, em que o direito deve existir como
instrumento de satisfagdo de um valor, razdo pela qual também sdo conhecidas como
teleoldgicas (BOBBIO, 2006, p. 138).

Ainda conforme Bobbio, ndo existe uma unanimidade acerca do valor supremo a ser
alcancado pelo direito, variando para cada filosofo. Para Aristételes, esse valor seria a justica,
assim como entendia Radbruch; Santo Tomas de Aquino, por seu turno, centrava o valor
primevo do direito no bem comum; para Kant, esse papel deveria ser ocupado pela liberdade
individual, valor que o Estado deveria garantir pelo ordenamento juridico, sob pena de lhe ser
“negado o carater de juridicidade” (BOBBIO, 2006, p. 138-140).

Por seu turno, o filésofo italiano classifica como ontolégicos os conceitos de direito
trazidos por Marsilio de Padua, Hobbes e Kelsen, o ultimo considerado como um dos grandes
nomes do positivismo juridico. Segundo Bobbio, Kelsen centra o direito na ideia de ameaca
de uma medida de coercdo, em que a definicdo de direito é “depurada de todo elemento
valorativo e de todo termo que possa ter uma ressonancia emotiva”, tomado como “uma
simples técnica”, que pode “servir a realizacdo de qualquer propdsito ou valor, porém € em si
independente de todo proposito e de todo valor” (BOBBIO, 2006, p. 141-142).

Mostra-se medida de rigor concluir que a avaloracdo do direito conduziu a um
pensamento juridico formalista, uma vez que os positivistas estavam mais preocupados com a
legitimacdo formal das normas do que com 0 seu conteudo propriamente dito. Para eles, a
técnica prevaleceria sobre a tradicdo fundada em comportamentos éticos como fonte de
legitimidade das normas juridicas.

Caracteristica marcante do positivismo juridico, o formalismo juridico pode ser
traduzido pela ideia de que o direito se estrutura a partir de seu aspecto formal, sem se
importar com o conteudo. Como destacado por Bobbio, a preocupacao dos juspositivistas era

“como o direito de produz”, e ndo o que ele produz (BOBBIO, 2006, p. 145).
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N&o obdante, é cedico que € humanamente impospieetr todas as situagdes de
conflituosidade de um grupo social, muito menos os caminhos trilhados pelas relacdes
humanas na esteira da evolucdo da sociedade.

Como referido por Alexy, “Nenhum dador de leis pode criar um sistema de normas
que € tao perfeito que cada caso somente em virtude de uma simples subsuncdo da descrigac
do fato sob o tipo de uma regra pode ser solucionado” (2015, p. 36).

A ruina do positivismo coincidiu, podemos grosso modo assim dizer, com o0
surgimento do Estado Democratico de Direito no bojo da reformulacdo das constituicdes apos
a Segunda Grande Guerra.

Em um movimento histérico que se fez notar particularmente apés a Segunda Guerra
Mundial, as constituicbes passaram a ocupar posicdo central no ordenamento juridico e a
veicular normas com forgca cogente, normas essas com alta carga axiologica, positivadas
sobretudos por meio de principios (CAMBI, 2011, p. 86), como sera melhor demonstrado a
partir do préximo tépico.

3 POS-POSITIVISMO E A VIRADA HERMENEUTICA

A decadéncia do positivismo é correntemente associada a derrocada do nazifascismo
na Alemanha e na ltalia ao final da Segunda Guerra Mundial. Apds aquele periodo, o
pensamento juridico ocidental abandonou a ideia de um ordenamento juridico dissociado de
valores éticos, preocupado apenas com sua estrutura formal (BARROSO, 2015, p. 276).

Para Barroso, o poOs-positivismo € a denominagdo “proviséria e genérica” para o
pensamento juridico surgido nesse periodo histérico, que prestigia “ideais de justica além da
lei e da igualdade material”, além de ser responsavel pelo desenvolvimento da teoria dos
direitos fundamentais e da reestruturacdo de uma nova hermenéutica que redefiniu os papéis
das regras, principios e dos valores (2015, p. 276).

O Estado legislativo de direito cedeu espac¢o ao Estado constitucional de direito, cujo
ideario, fixado a partir do marco histérico da Segunda Guerra Mundial, permanece
prevalecente até os dias atuais, caracterizado, notadamente, pela subordinacdo das leis a um:
constituicdo rigida, em que a compatibilidade das normas legais ndo é aferida apenas em seu
aspecto formal, mas, sobretudo, em funcdo do conteldo das normas constitucionais
(BARROSO, 2015, p. 278-279).

No Brasil, esse ideario de ascensao constitucional foi observado a partir do periodo
histérico que antecedeu a convocacgdo para os trabalhos para a promulgacdo da Carta de

8
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1988, que permitiu a transicdo, “de maneira bem sucedida”, de um regime autoritario e
violento para um fundado na ideia de Estado democrético de direito, além de ser responsavel
pelo maior periodo de estabilidade politica em nosso pais (BARROSO, 2015, p. 280).

Ainda conforme Barroso, o marco filosofico do constitucionalismo atual € o pos-
positivismo, caracterizado pela “confluéncia” das duas correntes de pensamento anteriores: o
jusnaturalismo e o positivismo (BARROSO, 2015, p. 281).

O jusnaturalismo moderno foi desenvolvido a partir do século XVI e buscou
aproximar a lei a preceitos racionais, defendeu a existéncia de “principios de justica
universalmente validos” e serviu de arcabouco tedrico para as revolugdes liberais ocorridas no
século XVIII. Segundo Barroso, essa corrente de pensamento teve seu apogeu na elaboragao
de constituicdes escritas e no movimento das codificacdes (2015, p. 281).

Considerado anticientifico e metafisico pelo positivismo, o jusnaturalismo foi
abandonado ao final do mesmo século XVIIl, em nome da necessidade de se dotar o direito da
caracteristica da objetividade cientifica. Assim, o direito restou reduzido a lei e afastado da
ética, relegando-se discussfes como legitimidade e justica a filosofia (BARROSO, 2015, p.
281-282).

O poés-positivismo procurou conciliar essas correntes antagdnicas, mas
complementares, ao tentar prestigiar ordens como clareza, certeza e objetividade, tao
necessarias a vida moderna e ao progresso social, sem abandonar os postulados de filosofia
moral e da filosofia politica, em uma clara aproximacédo do direito com a ética (BARROSO,
2015, p. 282).

O constitucionalismo atual, também conhecido por neoconstitucionalismo, busca
inspiracdo na revalorizacdo da razdo préatica kantiana, na teoria da justica e na legitimagéo
democratica, em que a ciéncia juridica se aproxima da filosofia do direito, cujos preceitos
éticos séo introduzidos no ordenamento juridico, sobretudo, por meio de principios, que
ostentam valores consagrados por uma dada comunidade social em determinado momento
(BARROSO, 2015, p. 283-284).

Como marco teérico do constitucionalismo contemporéneo, Barroso destaca “trés
grandes transformacdes” operadas pela doutrina pds-positivista em relacéo a interpretacéo e

aplicacao do direito constitucional, quais sejam: a) a forgca normativa da Constituicdo; b) a

3 José Afonso da Silva, acerca do referido periodo histérico, categorizou-o de “situacéo constituinte”, aquela
“que se caracteriza pela necessidade de criacdo de normas fundamentais, consagradoras de nova ideia de direito,
informada pelo principio da justica social, em substituicdo ao sistema autoritario que nos vem regendo ha vinte
anos” (2007, p. 19).

9
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expansdo da jurisdicdo constitucional; e c) o des#wivnento de uma nova hermenéutica
constitucional (BARROSO, 2015, p. 296).

ApOs a Segunda Guerra Mundial, a reconstitucionalizagcdo ocorrida nos paises
europeus, sobretudo na Alemanha, Italia e, depois, em Portugal e Espanha, promoveu a
elevacdo da norma constitucional siatus de norma juridica, dotada, portanto, de cogéncia
(BARROSO, 2015, p. 296).

A partir desse periodo histérico, a constituicAo perde o seu carater meramente
programatico para assumir uma posicdo de verdadeira norma juridica, conformadora do
Estado e da sociedade, em que a necessidade de incorporacdo de valores multiplos se torne
necessaria para a otimizacao de sua for¢ca normativa (HESSE, 1991, p. 21).

No Brasil, esse reconhecimento s0 se concretizou a partir da década de 80,
consagrado definitivamente a partir da ordem constitucional instaurada pela Carta de 1988
(BARROSO, 2015, p. 297).

Outro fendmeno atribuido ao movimento pds-positivista é a expansao da jurisdicao
constitucional observada apods a década de 40 na Europa, em desprestigio do modelo de
direito em vigorava a supremacia do Poder Legislativo, calcado na teoria de origem inglesa de
“soberania do Parlamento” e na ideia vigorante em Franga no sentido de que a lei
representava a “vontade geral”. (BARROSO, 2015, p. 297).

Apéds a Segunda Guerra Mundial, nos paises europeus de tradicdo romano-germanica
desenvolveu-se um constitucionalismo mais inspirado na doutrina norte-americana de
supremacia da Constituicagudicial review), em que direitos fundamentais foram
constitucionalizados e cuja protecdo passou a ser papel do Judiciario (BARROSO, 2015, p.
297-298).

No Brasil, novamente, somente a partir da Constituicdo Federal de 1988 se observou
essa expansao da jurisdicdo constitucional, ndo obstante a primeva previsdao de controle
incidental remontar a Constituicdo Federal de 1891. Ainda conforme Barroso, essa expansao
foi ocasionada pela ampliacdo e criacdo de novos mecanismos de controle concentrado
(BARROSO, 2015, p. 298).

A Ultima grande transformacdo operada pelo marco teérico do pds-positivismo,
conforme Barroso, é o desenvolvimento de uma nova hermenéutica, notadamente influente no
direito constitucional, a partir da consolida¢édo dos idearios do constitucionalismo democratico
e da expansdo da jurisdicdo constitucional, aliada a complexidade da sociedade

contemporanea, marcada pelo “pluralismo de visbes, valores e interesses”, as demandas
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incessantes por justica e consagracao de direitogauentais e ao crescente interesse na
participacdo dos processos politicos (BARROSO, 2015, p. 299-300).

Referido conjunto de fatores provocou uma reelaboracédo das premissas teoricas da
interpretacdo tradicional, em que novos elementos categoricos ganharam destaque, como as
cldusulas gerais, a forca normativa dos principios, a constante colisdo entre normas
constitucionais e direitos fundamentais e a utilizagdo das técnicas de ponderacdo e da razédo
pratica para validar e legitimidade das decis@es judiciais (BARROSO, 2015, p. 300).

Diante desse cenario de abertura do direito, refere Alexy que

[...] De importancia fundamental sdo a vagueza da linguagem do direito, a
possbilidade de contradicbes normativas, a falta de normas, sobre as quais a
decisdo deixa apoiar-se, e a possibilidade de, em casos especiais, também
decidir contra o texto de uma norma [...] (2015, p. 36).

A nova hermenéutica juridica ndo despreza o método classico de subsuncéo,
caraterizado pela prevaléncia da aplicacdo de regras, tampouco os elementos tradicionais,
quais sejam, as interpretacdes gramatical, historica, sistematica e teleoldégica (BARROSO,
2015, p. 343).

Consoante Barroso, “a grande virada na interpretacdo constitucional” ocorreu quando
houve a constatagdo de que a norma n&o possui sentido univoco, objetivo, aplicavel a
qualquer situacao através do meétodo de subsuncado (BARROSO, 2015, p. 343).

A interpretacdo tradicional centrava o foco no sistema, relegando o problema ao
papel secundéario de ofertar elementos faticos para a aplicagcdo do juizo de subsuncdo. O
intérprete, por seu turno, exercia uma atividade objetiva, neutra, de identificar o contetdo da
norma inserido no texto da lei e fazé-lo incidir no caso concreto por meio do método da
subsuncéo (BARROSO, 2015, p. 343).

A nova interpretacdo constitucional restabelece o papel da norma juridica na
atividade hermenéutica, papel esse revelado por dois aspectos: a) a norma ja ndo basta em s
para oferecer a solucdo, ao reves, ela € “apenas um inicio de solucéo”, ou seja, ela ndo traz em
si todos os elementos necessarios para a determinacdo de seu conteudo; b) a norma nao s
confunde com seu texto, mas é fruto da interacdo entre seu texto e a realidade em que se
encontra inserida (BARROSO, 2015, p. 344).

Nas palavras de Machado Jaborandy (2014, p. 70), “0 exegeta deve sempre ter
presente a interacdo, ou mesmo, a tensao dialética entre texto e contexto, de maneira que haje

uma conformacao do enunciado normativo com a realidade circundante”.
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O intérprete, por seu turno, ndo é mais tomado dedmbjetiva, como sujeito
apenas cognoscente do problema. Para o pdés-positivismo, 0 intérprete assume papel nao
apenas declarativo do direito, mas, sobretudo, criativo, pois complementa “o trabalho do
constituinte ou do legislador”, notadamente por meio do preenchimento das clausulas gerais e
da escolha “entre solugfes possiveis” (BARROSO, 2015, p. 345).

Barroso, portanto, sustenta a existéncia de trés mudancas paradigmaticas trazidas
pelo pdés-positivismo observadas no ultimo quarto do século XX no Brasil (BARROSO, 2015,

p. 345).

A primeira é a superacgdo do formalismo juridico, caracterizado pelas ideias de que o
direito era pura expressao da razao e que se realizava mediante mero exercicio mecanicista de
interpretacdo logico-dedutiva de subsuncéo de fatos a normas. O pds-positivismo prega que o
direito nem sempre € expressao de uma ideia de justica imanente, mas muitas vezes representz
a consolidacao de interesses hegemonicos de uma dada sociedade. De outro giro, as resposta
muitas vezes ndo se encontram prontas e acabadas no ordenamento juridico, sendo necessaric
entdo, construir a solucdo de forma argumentativa e racional a partir de elementos faticos e
até mesmo externos ao direito, através de uma postura ativa do intérprete (BARROSO, 2015,
p. 345-346).

A segunda mudanca paradigmética trazida pela cultura pds-positivista é a
constatacdo de que a solugdo, em muitas situacdes, ndo se encontra na norma, senda
necessario buscar elementos externos ao direito, o que se contrapde a separacao preconizad
pelo positivismo juridico que punha o direito de um lado, e de outro, a moral e os outros
ramos do saber (BARROSO, 2015, p. 346).

Em terceiro, tem-se a ascensao do direito publico e a centralidade da constituicdo,
fendbmeno que provoca a chamada constitucionalizacdo de direitos, através da expansao das
normas constitucionais, seus principios e valores, com for¢ca cogente e diretiva, para os
demais ramos do direito, cujas regras passam a ser validadas através do filtro constitucional,
em seus aspectos formais e materiais, filtro esse que atua como agente de conformacao da
interpretacdo e aplicacédo das normas infraconstitucionais (BARROSO, 2015, p. 390-391).

A hermenéutica trazida pela cultura pds-positivista, portanto, ao incorporar novos
elementos de interpretacdo (clausulas gerais, forca normativa dos principios, colisbes entre
normas constitucionais e direitos fundamentais, técnicas de ponderagdo e de razdo pratica),
procura ofertar uma adequada solucédo aos chamados casos dificeis (hard cases), para os quai

nao se mostra suficiente a utilizacdo do método tradicional de subsuncdo, operada pelos
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elementos consagrados no positivismo (interpretagi@matical, historica, sistémica e
teleoldgica) (BARROSO, 2015, p. 347).

Mostra-se imperioso, portanto, repensar as praticas metodolégicas do ensino juridico
no Brasil para adequa-las as exigéncias impostas pela cultura pos-positivista que permeia o

pensamento juridico moderno, objetivo que se pretende buscar no préximo tépico.

4 PROBLEMAS E DESAFIOS DO ENSINO JURIDICO FRENTE A CULTURA POS-
POSITIVISTA

Nos tdpicos antecedentes, discorreu-se sobre as caracteristicas marcantes do
positivismo juridico e da corrente de pensamento que possui por pretensdo lhe superar,
denominada de forma genérica de pos-positivista.

N&o por acaso, as praticas vivenciadas nos inidmeros cursos de graduacédo em Direito
espalhados por este pais refletem, de forma direta ou indireta, as ideias compartilhadas por
essas correntes de pensamento, mais notadamente a do positivismo juridico, cujas marcas
ainda se mostram muito presentes na cultura do ensino juridico brasileiro.

A partir dos proximos tépicos, serdo expostas algumas préaticas ainda vivenciadas em
sala de aula nos cursos juridicos que refletem o pensamento positivista, seguida de forma
imediata de uma critica no sentido de adequa-la ao pensamento pds-positivista que hoje

domina o cenario juridico nos paises ocidentais de tradicdo da civil law

4.1 Saber enciclopédico como reflexo da cultura positivista e a necessidade de

desenvolver o raciocinio critico do aluno de graduacio em Direito

Em entrevista recente, o Ministro-Chefe da Secretaria de Assuntos Estratégicos da
Presidéncia da Republica, Mangabeira Unger, acerca dos problemas atuais da educacao no
Brasil, afirmou que é preciso “romper com enciclopedismo raso e a decoreba e instituir um
ensino analitico, focado nas competéncias basicas de interpretacdo de texto e raciocinio
l6gico” (UNGER, 2015).

Apesar de se referir, na ocasido, ao desafio de desenvolver a educacdo basica
brasileira, é inegavel que o ensino juridico patrio € dominado, em grande parte, pela cultura
enciclopédica caracterizada pelo conhecimento de conceitos legais e posicionamentos

jurisprudenciais, notadamente as sumulas, vinculantes ou ndo, 0S recursos especiais
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submetidos ao regime de demandas repetitivasursos extraordinarios julgados pelo sistema
de repercussao gerad as diversas acdes de controle concentrado de comstalidade.

O ensino juridico a partir do relato descritivo de tais enunciados, sem realizacdo de
uma andlise critica de seus conteudos, além de ndo preparar os alunos para o desempenhc
profissional no ambito juridico atual (ADEODATO, 2013, p. 572), em nosso sentir, é reflexo
do pensamento enciclopédico trazido pelo fenbmeno da codificacdo impulsionado pelo
positivismo juridico.

Como exposto, através da codificacdo, acreditava-se poder regular, de uma forma
mais abrangente possivel, todas as condutas, interesses e conflitos da sociedade, de modo qu
o pleno dominio das leis, por mais extensos que fossem os catalogos de legislacdo, concedia
ao bacharel a chancela de qualidade de um profissional do ramo juridico.

Bastava conhecer a lei, pois 0 resto limitava-se a um exercicio mecanico de
subsuncao dos fatos ao enquadramento normativo da lei.

Hodiernamente, o saber enciclopédico ganhou um aliado poderoso, que é o facil
acesso a uma praticamente infinita gama de informacdes, de boa qualidade ou nao, fenébmeno
atualmente conhecido comig data, viabilizado pelo desenvolvimento de ferramentas
tecnoldgicas, notadamente a rede mundial de computadores e suas plataformas de acesso.

E bastante comum, hoje, constatar a presenca, em qualquer curso de ensino superior
no pais, de uma miriade de alunos portasdartphones, tablets e notebooks, todos com
rapido acesso a Internet, o que permite um acesso facil a um conjunto de informacdes que, ha
apenas duas décadas, seria inimaginavel.

A cultura do saber enciclopédico, aprofundada pela possibilidade de ter acesso quase
que instantaneo a uma gigantesca quantidade de informagé&o, ndo contribui, contudo, para o
aprofundamento critico exigido pelos novos desafios que circundam o ensino juridico.

Como demonstrado, a sociedade atual, caracterizada pela pluralidade e
complexidade, € centro de producdo de conflitos cada vez mais elaborados, em que interesses
e valores legitimos e razoaveis, muitas vezes protegidos por normas constitucionais, entram
em rota de colisédo, a exigir a construcado de solucdes juridicas que nado prescindem de uma
argumentacao racional.

A interpretacdo cléassica realizada por meio do juizo de subsuncgdo trazida pelo
positivismo juridico, da qual faz parte a cultura enciclopédica, como se demonstrou, ndo se

mostra suficiente para responder de forma adequada a esses conflitos qualificados.
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Como referido por Giovani de Paula (2006, p. 210 fiovostempos ndo permitem
uma base pedagdgica conteudista, de retransmissao de informacdes, de um tecnicismo alheio
as contingéncias da realidade social, € preciso inovar”.

Mostra-se medida de rigor, portanto, desenvolver novas técnicas de ensino que
trabalhem a capacidade de argumentacao critica dos alunos de graduacdo em Direito, de modo
gque possam superar a mera capacidade de acumulagao de conceitos.

Giovani de Paula propde algumas medidas interessantes para tentar superar esse

modelo de pura retransmissao de conteudos (2006, p. 221):

[...] uma das alternativas pode ser a mudanca no eixo tradicional das aulas
expostivas-dialogadas, passando-se a explorar mais novas técnicas de
seminarios e debates, ou ainda se valer de metodologias de ensino ludico,
como, por exemplo, dramatiza¢fes, histérias, musica, arte, brincadeiras em
grupo, gincanas, jogos folcloricos, oficinas, campanhas, debates, servi¢cos
comunitarios voluntarios, uso de tecnologias como “simuladores
eletrbnicos”, aulas ao ar livre, visitas a pracas, museus, instituicdes, pois o
espaco publico ndo esta adstrito as salas de aula. Enfim, o docente pode e
deve, compartilhando com os alunos, dar azo a criatividade e imaginacao
através de atividades diversificadas e criacdo de novas oportunidades
educativas.

Outra alternativa seria dar um enfoque maior aos chamhdas cases, seja por
meio de debates organizados em sala de aula, seja através de atividades extraclasses, com
pesquisas que nédo se limitem a um mera reproducdo de conhecimentos, mas que trabalhem &
capacidade argumentativa racional dos alunos de acordo com a hermenéutica trazida pelo pés-
positivismo, calcada na normatividade dos principios, na utilizacdo da ponderagéo e da razéo
pratica.

A superacédo do saber enciclopédico ndo depende somente de uma nova postura dos
docentes. E preciso também convocar o corpo discente para enfrentar esse desafio. E o que

sera tratado no préximo topico.

4.2 Necessidade do despertar da consciéncia critica do discente do curso juridico como

reflexo da nova postura do hermeneuta no pos-positivismo

Destacou-se nos topicos antecedentes que a virada hermenéutica trazida pelo pés-
positivismo redefiniu os papéis tradicionalmente atribuidos a norma, aos fatos e ao intérprete.
Particularmente no que tange a atividade do intérprete na atualidade, demonstrou-se
gue o direito ndo mais se contenta com a postura mecanicista de interpretacao sustentada pela
15
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postivismo juridico, com definida distincdo entre sojeito cognoscente e o0 objeto de
conhecimento, a luz do preconizado para as ciéncias fisico-matematicas.

Como defendido por Eunices Bezerra Santos e Santana (2013, p. 431), € inegavel
que a interpretacdo mecanicista preconizada pelo positivismo juridico, que negava o carater
criativo ao operador juridico, influenciou o ensino do Direito em nosso pais.

Vé-se que a postura acritica dos estudantes de Direito vivenciada em sala de aula,
pouco interessados na construcdo do raciocinio juridico, e sim nas respostas que podem ser
obtidas por simples silogismos, € um desafio que somente pode ser superado a partir da
compreensao de que esse fendmeno deita suas raizes em uma forma de pensamentc
prevalecente até a metade do século XX.

Os desafios da sociedade moderna, espelhados pelos denontiaediosases,
exigem dos hermeneutas uma postura proativa no sentido de que a solugcdo nédo sera
encontrada simplesmente nas normas dispostas no ordenamento juridico, como se fossem
apenas reveladas, mas na atividade de argumentagcdo juridica que exige posicionamento
acerca de valores e solucdes razoaveis e defensaveis, os chamados “desacordos morais
razoaveis”, como destacado por Barroso (2015, p. 348).

Nesse sentido, elucidativas séo as palavras de Machado Jaborandy (2014, p. 69-70):

[...] a tarefa do intérprete no Estado Contemporédneo ndo pode mais se
resumir a analisar a norma (premissa maior) e aplica-la a um caso concreto
(premissa menor), com vistas a um resultado, como se fosse um processo
matematico e independente de sua vontade. A interpretacdo juridica e,
principalmente, a constitucional tém que levar em consideracéo a realidade
histérico-concreta em que o enunciado normativo esta inserido e a pré-
compreensdo do intérprete, a fim de atribuir-lhe um significado que
acompanhe as aspiracdes da sociedade.

Fazse necessario, portanto, despertar nos alunos “uma consciéncia critica”,
conforme defendido por Giovani de Paula (2006, p. 219), de modo a abandonar a passividade
trazida pelo positivismo no sentido de que o hermeneuta — no caso, o aluno de graduagcédo em
Direito — ndo cria direito, mas apenas o declara por meros juizos de subsuncao.

Assim como defendem Flavia Pessoa e Layanna Andrade (2013, p. 506), faz-se
necessario desenvolver uma nova metodologia do ensino juridico fixando o protagonismo no
aluno, em que seja desafiado a um aprendizado critico através do desenvolvimento da
argumentacéo juridica e dos novos paradigmas da interpretacdo juridica, sob o primado do

neoconstitucionalismo.
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PropbGese, dessa forma, a exemplo do que foi detbndio topico anterior, a
realizacdo de trabalhos, em sala de aula ou fora dela, que priorizem a construgao
argumentativa racional por meio do estudo librsl cases, notadamente aqueles que ja foram
submetidos ao crivo do Supremo Tribunal Federal, cujas razées de decidir, em um sentido ou
no outro, podem ser trabalhadas pelos alunos, de modo a compreender o papel criativo do
atual aplicador do direito.

Nesse cenario, fundamental importancia assumem os debates dirigidos em sala de
aula, que constituem uma util técnica de estimulo do pensamento critico dos alunos, que séo
exortados a realizar uma participagdo ativa na construgéo do raciocinio juridico proposto pelo
debate, além de servir de estimulo para a participacdo de outros alunos, que passam a sel
encorajados a tomar parte do debate diante da intervencao de seus pares (LOWMAN, 2004, P.
160).

Logicamente, cabera ao professor da disciplina filtrar os pontos a serem submetidos
aos alunos, de acordo com a complexidade das questBes envolvidas e o grau de afetacéo &
matéria do curso, sem descurar, contudo, da importancia de o aluno aprender a exercitar a
capacidade argumentativa racional exigida pelo pés-positivismo juridico.

Outra proposta pedagdgica que se defende para o despertar critico dos discentes é o
estudo dirigido das denominadas clausulas gerais, integrantes, conforme Barroso (2015, p.
349), das novas categorias da interpretacao juridica.

A titulo de exemplo, pode-se trabalhar a clausula geral da “atividade de risco” trazida
pelo paragrafo Unico do art. 927 do Cédigo Civil de Z0BRASIL, 2002) mediante
levantamento, em doutrina e jurisprudéncia, acerca de seu conteudo e alcance para uma
determinada situacdo especifica, como a condugdo de veiculos automotores para
deslocamento pessoal cotidiano, sem carater profissional. Apos o levantamento de tais dados,
passa-se a andlise qualitativa dos argumentos e a discussdo de outros dados e temas
pertinentes, mas ainda nao abordados pelo material colhido.

A atividade proposta serviria para demonstrar que ndo ha uma Unica solucdo para a
problematica proposta, que depende de um processo argumentativo que necessita trabalhar
com valoracdo de posi¢cdes defendidas e, até mesmo, buscar elementos além da esfera

juridica, como, por exemplo, estatisticas de acidentes de transito.

“Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a reparéa-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacédo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados en
lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0s
direitos de outrem.”
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A abertura do sistema para além da esfera juridjce,revela a aproximacédo entre
Direito e a moral, bem como entre o direito e outros ramos do saber, € mais uma das
caracteristicas da virada paradigmatica trazida pelo pos-positivismo, a qual merece devido

tratamento pelo ensino juridico, como sera demonstrado a seguir.

4.3 Interdisciplinaridade como elemento necessario para o ensino juridico na cultura

poOs-positivista

Ja se demonstrou neste trabalho que a divisao entre direito e moral e entre direito e
outros ramos do saber foi uma caracteristica marcante do positivismo juridico.

Com a derrocada do pensamento positivista, que sucumbiu na esteira dos horrores
deixados pelo Nazifascismo na Europa, o mundo ocidental viu surgir uma corrente de
pensamento que, quanto a esse aspecto, preconizou o reencontro entre o direito e os valores d:
moral e da filosofia politica.

Referida aproximacdo trouxe consequéncias importantes para a atividade de
interpretacdo, no sentido de que a resposta da solucdo juridica passou a ser construida,
também, a partir de elementos externos ao direito (BARROSO, 2015, p. 346).

Acerca do tema, colaciona-se o ensinamento de Machado Jaborandy (2013, p. 69):

[...] A confluéncia das promessas da pdés-modernidade com as virtualidades
do fenbmeno juridico trouxe a tona o paradigma emergente do poés-
positivismo, a fim de tentar coordenar as relacdes sociais do Estado
Contemporaneo através de uma interpretacdo axiolégica e uma abertura
sistematica do direito a politica, a sociologia, & economia etc.

A abetura do sistema preconizada pela cultura pds-positivista, em que a norma nao
traz em si, de maneira completa e exauriente, a Unica resposta da solucdo, torna necessario,
além da analise das circunstancias faticas, buscar elementos externos ao direito para a
construcdo argumentativa racional necessaria ao adequado tratamento da questao.

Essa abertura sisteméatica requer, portanto, o tratamento interdisciplinar entre o
direito e outros ramos do saber, ai incluidas a filosofia moral e politica, sob pena de ndo se
atingir a resposta adequada a complexidade dos atuais conflitos sociais.

Giovani de Paula (2006, p. 218), nesse sentido, destaca a necessidade hodierna do

estudo interdisciplinar do direito com os demais ramos do saber das ciéncias sociais:
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O ensino do Direito, em qualquer das disciplinas “estudadas” ou
“ensnadas”, portanto, ndo pode ficar adstrito a uma base epistemolégica
determinista, mas sim avancar, enquanto ciéncia interdisciplinar, com uma
abordagem transversal que contemple os meandros da filosofia, da ética, da
antropologia, da sociologia, da psicologia, da pedagogia, enfim, de outras
areas do conhecimento humano em que se vislumbre uma real
necessidade/utilidade/social dessa “ciéncia”, a ciéncia juridica [...]

O egudo interdisciplinar que se prop0e, na verdade, implicaria uma verdadeira
revolucdo nas matrizes curriculares dos cursos de Direito de nosso pais. De fato, por conta da
imposicao da abertura sistematica operada pelo pds-positivismo, o ideal seria que houvesse
uma formacdo plural do operador juridico, com possibilidade de formacdo académica em
ramos distintos, mas complementares, como Direito, Economia, Ciéncias Politicas,
Sociologia, Psicologia, Filosofia, dentre outros ramos do saber das ciéncias sociais e
humanas.

A interdependéncia dos conceitos, institutos e principios dessas areas de saber
poderia proporcionar uma visao mais completa para o adequado tratamento juridico dos
problemas da sociedade atual, caracterizada pela complexidade e pluralidade de interesses €
valores.

N&o obstante, ainda nessa linha de estudo interdisciplinar, mostra-se mais factivel a
formulacdo de um ensino integrado das denominadas disciplinas do Direito, como Civil,
Penal, Administrativo, Processo Civil e Penal e Constitucional.

Explicita Lanzoni Alves (2006, p. 111) que a integracdo das disciplinas pode se dar

no ambito horizontal ou no vertical:

O primeiro diz respeito as unidades curriculares que se relacionam de forma
direta, a exemplo da unidade curricular Direito Penal com a de Processo
Penal, Constitucional, Criminologia, Direito Penitenciario, dentre outras. O
segundo, de forma indireta, mas ndo menos importante para 0 seu
desenvolvimento, continuando com o exemplo da unidade de Direito Penal,
esta se relaciona indiretamente com a Filosofia do Direito, a Etica Geral e
Profissional, Direito Ambiental, Administrativo, Tributario, Psicologia
Juridica, dentre outras.

O guese bhusca, com a interdisciplinaridade, € combater o pensamento atomizado,
estanque, de premissas formais, heranca do positivismo juridico (SANTANA, 2013, p. 437),
em prol de um ensino em que as unidades curriculares e, sempre que possivel, os outros

ramos do saber, possam dialogar e interagir, sempre tendo em consideracdo a realidade
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conaeta do problema que se apresenta, de modo emaio juridico seja capaz de formar
profissionais que sejam agentes de transformacédo social (LANZONI ALVES, 2006, p. 112).

Para além da necessidade do estudo integrado das diversas disciplinas do direito, um
recente fendbmeno que caracteriza o constitucionalismo atual ndo pode ser ignorado quando se
propde uma nova metodologia de ensino compativel com a cultura pds-positivista, que é a
chamada constitucionalizagéo do Direito.

Leciona Barroso que ha um “razoavel consenso” na doutrina no sentido de que o
fendbmeno da constitucionalizacdo do direito teve origem na Alemanha do pos-guerra,
notadamente a partir da promulgacgéo da Lei Fundamental de Bonn, em 1949, que assentou as
bases para o desenvolvimento do direito constitucional baseado na irradiacdo de seus
preceitos e principios para os demais ramos do direito, com especial atencéo para a protecéo e
promocao dos direitos fundamentais (2015, p. 393).

No Brasil, esse fenOmeno somente foi observado a partir da consolidagdo do
constitucionalismo instaurado pela Carta de 1988, com recrudescimento na ultima década,
quando “a Constituicdo passou a desfrutar jA ndo apenas da supremacia formal que sempre
teve, mas também de uma material, axiolégica, potencializada pela abertura do sistema
juridico e pela normatividade de seus principios” (BARROSO, 2015, p. 401).

Como consequéncia da constitucionalizagcdo do Direito, as normas constitucionais
passaram a conformar, tanto no plano formal como no material, a interpretacdo e a aplicacao
das demais normas juridicas, de modo que nao se pode conceber um ensino juridico, nos dias
atuais, sem a andlise transversal das normas constitucionais sobre as demais disciplinas
juridicas.

Demonstra-se, mais uma vez, a necessidade de se desenvolver uma nova
metodologia de ensino desgarrada das premissas do positivismo juridico, que preconizava,
como demonstrado, a assimilacdo estanque dos conceitos juridicos, sem reflexes criticas e
sem preocupacdo com qualquer ordem de valor que nao fosse a observancia formal das
validades das normas.

A necessidade do desenvolvimento do ensino juridico de forma interdisciplinar,
como reflexo dos marcos teoricos e filoséficos do pds-positivismo, néo se trata, contudo, de
proposta de facil concretizagéo.

Obstaculos de matizes diversas se apresentam a realizagdo de um ensino
interdisciplinar em nosso pais. Lanzoni Alves assim os categoriza (2006, p. 99-101): a)

formacdo das matrizes curriculares que ndo promovem a integracdo entre as unidades
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disciplinares; b) formacéo fragmentada do docenig formacdo se deu sob os auspicios de
uma pedagogia ultrapassada; e c¢) baixo comprometimento dos professores, que muitas vezes
nao possui dedicacao integral a docéncia.

Especificamente acerca dos problemas relacionados ao corpo docente em relacéo ao
ensino juridico como um todo, Colago (2006, p. 13-34) faz argutas observacdes em que
evidencia as mazelas dos profissionais que se dedicam ao ensino juridico em nosso pais, 0 que
contribui, de forma inegavel, para a ndo implementacéo da interdisciplinaridade na graduacao
em Direito no Brasil.

Aponta Colaco a heterogeneidade do grupo docente, em que muitos séo profissionais
de outras atividades juridicas, como magistrados, promotores, procuradores e advogados, com
muito pouco ou quase nenhum tempo “para se dedicar a preparacao das aulas, a pesquisa, «
formacdo, a capacitacdo e a participacao efetiva na instituicdo de ensino em que trabalham”
(2006, p. 18). Isso muitas vezes leva a um “amadorismo pedagdgico”, em que o educador
juridico ndo possui capacitacdo didatico-pedagdgica para conciliar o saber teérico com a
pratica do ensino (COLACO, 2006, p. 22).

Mesmo quando o profissional somente se dedica a docéncia, o aviltamento dos
salérios produzidos pela massificacdo do ensino juridico no pais, ocasionado pela proliferacéo
de faculdades privadas e pela mercantilizacdo do ensino superior, conforme destacado por
Adeodato (2013, p. 571-572), faz com que esse professor assuma uma quantidade de turmas
qgue Ihe retira tempo habil para uma formacédo que permita o desenvolvimento de um ensino
interdisciplinar.

Em que pese a magnitude dos problemas aqui destacados, sdo merecedoras de
registro as propostas de superacéo da problemética do ensino juridico fragmentado apontadas
por Lanzoni Alves (2006, p. 105-110): a) necessidade da promocdo de um
redimensionamento do projeto pedagdgico, notadamente no que se refere a matriz curricular,
a avaliacdo e as atividades complementares; b) engajamento do corpo docente com a pratica
interdisciplinar, mediante a devida contrapartida da instituicdo de ensino, no ambito estrutural
e pedagodgico.

A questdo da interdisciplinaridade demanda, contudo, analise mais aprofundada, o
gue nao é objeto deste trabalho, que buscou evidenciar, dentre outros topicos, a necessidade
da estruturacdo de um ensino interdisciplinar para atender ao paradigma pos-positivista de

abertura sistematica do direito.
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Aindanessa linha de raciocinio, passa-se ao estadmportancia da abordagem do

problema na pratica do ensino juridico na cultura pés-positivista.

4.4 O despertar do pensamento problematico no ensino juridico

Em topico anterior, evidenciou-se que a hermenéutica juridica nos paises de tradicédo
romano-germanica sofreu uma mudanca paradigmatica em que foram redefinidos os papéis da
norma, do intérprete e do problema.

A mudanca paradigmatica recaida sobre os dois primeiros elementos e seus reflexos
para o ensino juridico ja foram abordados nos trés tépicos anteriores a esta sec¢ao.

Faz-se necessario, portanto, abordar a importancia do problema para o
desenvolvimento de uma hermenéutica juridica compativel com o neoconstitucionalismo e
seu impacto na metodologia do ensino juridico.

Conforme Barroso (2015, p. 344), o problema assumiu papel de relevo ao deixar de
ser mero aporte de fatos sobre 0s quais incide a norma, para funcionar como préprio elemento
para a solucao juridica. Esse tipo de pensamento hermenéutico de carater indutivo € proprio
da tradicdo anglo-americanaofmmon law) e recebeu importante impulso nos paises de
tradicdo romano-germanica a partir dos estudos de Theodor Viehweg sobre a Topica (1979).

Segundo Kretschmann e Wiedemann Neto (2014, p. 63), Theodor Viehweg
desenvolveu uma razao pratica, através de uma racionalidade topico-retorica, em que o centro
da argumentacéo juridica desloca-se para o estudo dos topicos (problemas), para somente
depois ser remetida ao sistema.

A solugéo dos casos possuem por ponto de partida os problemas, os quais devem ser
analisados a partir dos inimeros aspectos da lei ou até mesmo de questdes extrajuridicas, até
que se obtenha um consenso entre os participantes do didlogo (KRETSCHMANN;
WIEDEMANN NETO, 2014, p. 64).

O pensamento de Viehweg p6s em dulvida a estrutura sistematica do direito em seu
aspecto axiomatico-dedutivo. Ao buscar a racionalidade da argumentacao juridica por meio
da analise das peculiaridades do caso concreto, procurou Viehweg combater o formalismo
caracteristico do sistema ldgico-dedutivo, em voga no positivismo juridico. Além disso,
Viehweg defendia a remessa, a partir dos problemas, para um sistema aberto, ou até mesmo
para questdes além do direito, conduta essa que também divergia do pensamento juspositivista

de buscar a solugcédo sempre na lei, nunca além do direito.
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A topica, para Viehweg, € “uma técnica do pensam@mbblematico”, ou seja,
técnica de pensamento que se orienta para o problema (VIEHWEG, 1979, p. 33).

O pensamento problematico desenvolvido por Viehweg ndo conduz a respostas
definitivas ou absolutas, tal como acontece dentro de uma légica-dedutiva, propria de um
pensamento sistematico.

Ao centrar o pensamento no problema, ter-se-4 uma busca por um sistema que sirva
para encontrar uma solucdo. Segundo Viehweg, “a énfase no problema opera uma selecao de
sistemas” (1979, p. 34). Ao contrario, se se foca no sistema, havera uma selecdo de
problemas, pois é possivel que um dado sistema ndo possua a resposta para o problema, c
qual poderia ser desprezado como mero problema aparente (1979, p. 34).

Segundo o autor alemdo em comento, “0 problema € uma questdo que aparentemente
permite mais de uma resposta e que requer necessariamente um entendimento preliminar”
(1979, p. 34), ou seja, o problema é algo previamente dado que opera como um guia na
interpretacdo em busca da solugéo.

Para Viehweg, a busca da solucdo pode ser resumida da seguinte forma: o problema
é trazido para um conjunto de deduc¢des, deducdes essas previamente dadas, a partir do qual s:
infere uma resposta. Se se chama esse “conjunto de dedugbes” de sistema, entdo se pode
afirmar que o “problema se ordena dentro de um sistema” (1979, p. 34).

A tépica de Viehweg é um modo de pensar aporético, em que a questao principal da
argumentacao juridica centra-se no problema, e ndo no sistema (1979, p. 35). Segundo o autor
aleméo, a topica ndo nega o sistema, ao revés, pressupfe a existéncia do sistema, ndo un
sistema definitivo, mas “uma ordem que esta sempre por ser determinada” (1979, p. 35).

O raciocinio problemético possui por ponto de partida uma série de “pontos de
vista”, “premissas que sejam objetivamente adequadas e fecundas”, previamente fixadas, que
caracterizam os topo(1979, p. 36).

Essedopoi podem ser universalmente aceitos ou caracteristicos de um determinado
ramo do saber (1979, p. 37).

A funcédo dostopoi € servir a uma discussdo de problemas, ou seja, orientam
discussdes e operam como “fios condutores de pensamento” (1979, p. 38).

Para Viehweg, entre os diversmmpoi selecionados para a discussado do problema,
“parece existir um nexo que nao é possivel reduzir a um puro nexo loégico”, mas que servem,
contudo, para que a tépica seja caracterizada como “um procedimento de busca de premissas”
(1979, p. 39).
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Defende o autor aleméo, assim, que a busca da sops&sa pelo confronto dialético
entre os toposelecionados para a discussao do problema apresentado (1979, p. 42).

O enfrentamento e analise dos casos praticos, com enfoque no desenvolvimento da
argumentacdo juridica e nas técnicas de convencimento, sob inspiracdo dos postulados da
common law e do primado do neoconstitucionalismo, em detrimento de aulas expositivas de
mera transmissao unilateral de conhecimentos, encontra respaldo na doutrina (ANDRADE;
PESSOA, 2013, p. 509) e é proposta metodologica de um ensino juridico adequado a cultura
pOs-positivista.

E preciso desenvolver técnicas metodolégicas em que os suportes faticos, e ndo
apenas as normas previstas de forma puramente abstrata, facam parte do cotidiano do
aprendizado juridico, que deve ser voltado a solucdo dos diversos casos praticos resultantes
dos conflitos de nossa sociedade complexa e plural.

Justamente tendo em consideracgdo tais preceitos, Flavia Pessoa e Layanna Andrade
propdem a ado¢do de um ensino juridico sob o método do enfoque nos problemas, conhecido
pela expressao ingle®aoblem Based Learning — PBL, proprio dos cursos das areas de saude
(ANDRADE; PESSOA, 2013, p. 506), como forma de superar o pensamento cartesiano,
formal e distanciado da realidade herdado do positivismo juridico, que produz um
conhecimento fragmentado e ndo compativel com os anseios da sociedade moderna.

Cuida-se, assim, de se prestigiar também o método indutivo de conhecimento, em
que a solucéo é construida a partir das particularidades do caso concreto, para entdo haver a
incidéncia das normas juridicas (ANDRADE; PESSOA, 2013, p. 513), em uma clara inversao
do prestigio do pensamento sistematico, em voga no positivismo juridico, para se abracar o
pensamento aporético defendido por Viehweg.

Além da necessidade da mudanca de abordagem dos temas da norma e do problema
na vivéncia em sala de aula, mostra-se necessario, de igual modo, desenvolver um
aprofundamento nas experiéncias das praticas juridicas, mediante a instituicdo de disciplinas
praticas que, de fato, exijam dos alunos a capacidade de equacionar os problemas
apresentados com a resposta juridica a ser construida de forma argumentativa e racional.

As praticas juridicas devem assumir ponto de fundamental importancia na formacao
do discente do curso de graduacao em Direito, com enfoque no atendimento de casos
concretos e no devido tratamento juridico da situacdo, em abandono do cumprimento de
meras etapas burocraticas, como simples comparecimentos em audiéncias, coleta de

assinaturas de profissionais da area juridica (magistrados, promotores, procuradores ou

24

PIDCC, Aracaju, Ano IV, Volume 09 n°® 03, p.264 a 290 Out/2015 | www.pidcc.com.br



288

PROPOSTAS DE UM ENSINO JURIDICO COMPATIVEL COM O POS-POSITIVISMO
ISSN ELETRONICO 2316-8080

advogalog ou realizacdo de atendimentos sem qualgegéncia de uma contrapartida
efetiva na solugéo da demanda.

5 CONCLUSAO

Este trabalho procurou demonstrar que muito da crise vivenciada no ensino juridico
atual decorre da reproducéo de praticas que refletem o pensamento do positivismo juridico,
caracterizado pelo formalismo, pela dissociacdo entre o Direito e a moral e outros ramos do
saber, que redunda na producdo de um conhecimento atomizado, distanciado da realidade que
pretende transformar.

A massificacdo do ensino juridico observada na ultima década no Brasil, revelada
pela multiplicacdo desenfreada de cursos de graduacao em Direito, notadamente privados, traz
para o centro do debate a necessidade de repensar as praticas de ensino atuais para adequa-I
aos postulados do constitucionalismo contemporaneo.

Para superacdo desse cenario, propde-se a adocdo de praticas de ensino focadas n:
analise critica e reflexiva dos conceitos, institutos e principios da area juridica, em detrimento
de aulas expositivas de mera retransmissao de conhecimento. Nessa linha de intelecgao,
sugere-se que seja dado enfoque maior ao estudo dos chdmediasses e das novas
categorias da hermenéutica pos-positivista, notadamente a forca normativa de principios, a
densificacdo das clausulas gerais e a colisdo de normas e direitos fundamentais, com destaque
preponderante para o estudo da técnica da ponderacéo e da razéo pratica, tudo como forma de
capacitar os alunos para desenvolver argumentos de forma racional.

Defende-se, portanto, o desenvolvimento de um ensino juridico em que o aluno
figure como protagonista, e ndo mero receptor de informacgdes do professor, em conformidade
com o novo papel conferido ao intérprete na cultura pos-positivista, de criador do Direito.

Ainda como sugestdo para superar o modelo de ensino fragmentéario de inspiracao
positivista, e a despeito dos respeitaveis obstaculos que se apresentam a concretizagdo da
medida, defendeu-se a necessidade de se implementar um estudo interdisciplinar entre o
Direito e os demais ramos de saber, bem como entre as diversas disciplinas juridicas, com
destaque para o fendmeno da constitucionalizagao do direito.

Por fim, diante da redefinicdo do papel atribuido ao problema pela hermenéutica pos-
positivista, no sentido de superacédo do dogma da suficiéncia da norma juridica, propde-se o

desenvolvimento do ensino do método indutivo preconizado pelo pensamento aporético de
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Viehweg, através do enfoque nas particularidadescado concreto para a solugcdo do
problema por meio de vivéncias em sala de aula ou nas chamadas praticas juridicas.

N&o se pretende, com essas propostas, superar de forma definitiva os desafios atuais
do ensino juridico no Brasil. Busca-se, ao revés, contribuir para o didlogo necessario para a
identificacdo das causas e superacdo dos problemas que qualificam o cenério de crise que se
apresenta, de forma a ajudar a construir praticas de ensino, que, de fato, proporcionem um
estudo critico, reflexivo e criativo do Direito, compativel com o constitucionalismo

contemporaneo.

6 REFERENCIAS

ADEODATO, Jodo Mauricio. A OAB e a massificacdo do ensino juridico. In: COUTO, M.
B.; NASPOLINI SANCHES, Samyra. H. D. F.; SILVEIRA, Vladimir Oliveira da. (Org.).
Educacio Juridica. S0 Paulo: Saraiva, 2013.

ALEXY, Robert.Constitucionalismo discursivo. 4. ed. Porto Alegre, Livraria do Advogado,
2015.

ANDRADE, L. M. S.; PESSOA, Flavia Moreira Guimaraes. Por Um Novo Método no Ensino
Juridico. In: PESSOA, Flavia Moreira Guimardes (Or@R¢flexdes sobre a Docéncia
Juridica. Aracaju: Evocati, 2013 (Série estudos de metodologia, v. 1).

BARROSO, Luis RobertaCurso de Direito Constitucional Contemporineo: 0S conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.

BOBBIO, Norberto.O Positivismo Juridico: licdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: icone,
2006.

BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo didrio Oficial [da]
Republica Federativa do Brasil, Poder Legislativo, Brasilia, DF, 11 jan. 2002. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm> Acesso em: 09 jul. 2015.

CAMBI, Eduardo. Neconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais,
politicas publicas e protagonismo judiciario. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

COLACO, T. L. Ensino do Direito e Capacitacdo do DocemeCOLACO, T. L. (Org.).
Aprendendo a Ensinar Direito o Direito. Florianopolis: OAB/SC, 2006.

26

PIDCC, Aracaju, Ano IV, Volume 09 n°® 03, p.264 a 290 Out/2015 | www.pidcc.com.br



PROPOSTAS DE UM ENSINO JURIDICO COMPATIVEL COM O POS-POSITIVISMO
ISSN ELETRONICO 2316-8080 290

HESSE, Konrad. Afor¢a normativa da constitui¢iao. Porto Alegre: Safe, 1991.

KRETSCHMANN, Angela. WIEDEMANN NETO, N. Argumentacdo Juridica. In:
KRETSCHMANN, Angela (Org.).Formacio Juridica: 2° ano. Floriandpolis: Conceito
Editorial, 2014. Disponivel em: <
https://www.academia.edu/9323503/Forma%C3%A7%C3%A30_Jur%C3%ADdica |l _Ano>
. Acesso em: 11 jul. 2015.

LANZONI ALVES, E. A Docéncia e a Interdisciplinaridade: um desafio pedagdgico. In:
COLACO, T. L. (Org.).Aprendendo a Ensinar Direito o Direito. Florianopolis: OAB/SC,
2006.

LOWMAN, Joseph. Dominando as técnicas de ensino. S&o Paulo: Atlas, 2004.

MACHADO JABORANDY, C. C. A influéncia da Hermenéutica Constitucional para
Formacado do Raciocinio do Intérprete. In: ASSIS JR., Luiz Carlos de; PAMPLONA FILHO,
Rodolfo (Coord.). Hermenéutica Aplicada. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, v. 1.

PAULA, Giovani de. Alternativas Pedagogicas para o Ensindlidariln: COLACO, T. L.
(Org.). Aprendendo a Ensinar Direito o Direito. Floriandpolis: OAB/SC, 2006.

SANTANA, E. B. S. A Interdisciplinaridade e os Desafios doiemsSuperior de Direito no
Brasil. In: PESSOA, Flavia Moreira Guimardes (OrdReflexdes sobre a Docéncia
Juridica. Aracaju: Evocati, 2013 (Série estudos de metodologia, v. 1).

SILVA, José Afonso daPoder Constituinte e Poder Popular. S&o Paulo: Malheiros, 2007.

VIEHWEG, Theodor.Tépica e Jurisprudéncia. 5. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia,
1979 (Colecédo do Pensamento Juridico Contemporaneo, v. |).

UNGER, Roberto Mangabeira’O quadro atual da Educagdo é calamitoso', diz
Mangabeira Unger. Brasil Econbémico. 18 maio 2015. Disponivel em:
<http://www.sae.gov.br/assuntos/nordeste/o-quadro-atual-daeme-calamitoso-diz-
mangabeira-unger-jose-negreiros-brasil-economico-em-18-0520¥¢esso em: 12 jul.
2015.

Recebido 02/10/2015

Aprovado 15/10/2015

Publicado 04/11/2015

27

PIDCC, Aracaju, Ano IV, Volume 09 n°® 03, p.264 a 290 Out/2015 | www.pidcc.com.br





