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RESUMO: Na proposta central do presente artigo, buscou-se explorar o papel do direito, e do ensino juridico,
na busca por justica social no Brasil. E para cumprir com o objetivo inicial, intenta-se compreender 0 processo
histérico do Direito no dltimo século, na perspectiva do ensino juridico e da formacédo profissional, para entéo
aprofundar-se na analise da legitimidade do direito como instrumento de busca por justica social, a partir do
enfoque no ensino juridico.
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THE LEGITIMACY OF LAW AS AN INSTRUMENT IN THE PURSUIT OF SOCIAL
JUSTICE: A PERSPECTIVE FROM BRAZILIAN LEGAL EDUCATION

SUMMARY : The central aim of this article is to explore the role of law and legal education in the pursuit of
social justice in Brazil. To achieve this objective, the study seeks to understand the historical development of law
over the past century, focusing on legal education and professional training. This foundation then allows for a
deeper analysis of the legitimacy of law as an instrument in the quest for social justice, emphasizing the role of
legal education.
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1 BREVE HISTORICO DO ENSINO JURIDICO NO BRASIL

O processo histérico do Direito no Brasil possui alguns dilemas e problematizacdes,
pois 0 ensino na realidade brasileira inaugura 0 ensino superior no pais, periodo em que o
privilégio de estudos estava consignado apenas a alguns detentores do poder econdmico e da
elite. No decorrer da histéria do ensino juridico no Brasil, algumas reformas curriculares deram
contorno ao formato praticado, bem como suas transformacdes desde 0s primeiros cursos até o
advento das diretrizes curriculares nacionais na década de 1990.

Os cursos de Direto de Sao Paulo (inaugurado no Convento de So Francisco em 1828)
e Olinda (Mosteiro de Sdo Bento em 1828) surgiram através da Carta de Lei datada de 11 de
agosto de 1827. Ao considerar ser importante o conhecimento da estrutura da norma de criacéo

do primeiro curso no Brasil, destaca-se o primeiro artigo da Lei de criacdo (Brasil, 1827):
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“Crear-se-a0 dous Cursos de sciencias juridicas e sociais, um na cidade de S. Paulo, e
outro na de Olinda, e nelles no espaco de cinco annos, e em nove cadeiras, se ensinardo
as matérias seguintes:

1. ANNO
12 Cadeira. direito natural, publico, Analyse de Constituicdo do Império, direito das
gentes, e diplomacia.

2.° ANNO
12 Cadeira. Continuacgdo das materias do anno antecedente.
22 Cadeira. direito publico ecclesiastico.

3.2 ANNO
12 Cadeira. direito patrio civil.
22 Cadeira. direito patrio criminal com a theoria do processo criminal.

4.° ANNO
12 Cadeira. Continuagdo do direito patrio civil.
22 Cadeira. direito mercantil e maritimo.

5. ANNO
12 Cadeira. Economia politica.
2% Cadeira. Theoria e pratica do processo adoptado pelas leis do Imperio.

Os legisladores partem do pressuposto e da necessidade de assegurar a liberdade e
defender ideias e sentimentos nacionais. A predominancia do espirito liberal justifica-se pela
ndo mais aceitacdo por parte dos estudantes das imposicoes ideoldgicas de Coimbra?. Desse
modo, tem raizes profundas a ideia de que o territério em frente as Arcadas do Largo de Séo
Francisco em Sao Paulo é um territdrio livre (Venosa, 2022).

A tradicdo da formacdo académica na area do Direito ocorria preponderantemente na
Universidade de Coimbra, o que refletiu inclusive no Brasil, uma vez que a proposta de criagdo
de cursos juridicos no pais foi feita por José Feliciano Fernandes Pinheiro (formado em Direito

por Coimbra), em 14 de junho de 1823. Em relacao ao ensino do Direito no Império:

No Império, o ensino do Direito era totalmente controlado pelo governo central. Os
cursos, embora localizados nas provincias, foram criados, mantidos e controlados de
forma absolutamente centralizada. Esse controle abrangia recursos, curriculo,
metodologia de ensino, nomeacdo dos lentes e do diretor, defini¢do dos programas de
ensino e até dos livros adotados. Os movimentos para o surgimento do ensino juridico
no Brasil comegaram obrigatoriamente pela Faculdade de Direito de Coimbra, em
Portugal. Influenciados inicialmente pela Reforma Pombalina, no ensino juridico, os
estudantes brasileiros puderam acompanhar as transformacdes liberais da Faculdade
de Direito de Coimbra, trazendo consigo essa bagagem cultural ao Brasil (Alves Neto,
2011, p. 77).

2 Em Coimbra, a formacéo em Direito era um processo de socializagdo destinado a criar um senso de lealdade e
obediéncia ao rei. Nao ha como negar a alienagdo que este modelo proporcionava aos bacharéis. Eles estudavam
anos em Portugal, assimilavam toda a ideologia de 14, e depois vinham ao Brasil, aplicar 0 que aprenderam em
Lisboa em uma realidade que desconheciam (Bittar, 2013).
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Assim, tais estudantes ocupariam futuramente os cargos de relevancia na estruturagao
do Estado Imperial brasileiro, bem como suas concepg¢Bes politico ideoldgicas liberais,
recebidas na formagéo académica na Universidade de Coimbra, que diretamente influenciaram
as reivindicagdes dos curriculos das primeiras escolas juridicas brasileiras (Venancio Filho,
1980). Pode-se dizer que a influéncia gerou consequéncias negativas no que se refere ao acesso
a justica, pois o chamado “bacharelismo da sociedade brasileira” passou a ser sindnimo de
linguagem afetada, técnica, hermética, propria da intelectualidade juridica brasileira, afastando
o0 grande publico da Justica, como explica Venosa (2022).

Na mesma linha, Ant6nio Carlos Wolkmer (2000, p. 99) escreve:

Ha que se fazer mencdo ao perfil dos bacharéis de Direito mediante alguns tracos
particulares e inconfundiveis. Ninguém melhor do que eles para usar e abusar do uso
incontinente do palavreado pomposo, sofisticado e ritualistico. Nao se pode deixar de
chamar a atencgdo para o divdrcio entre os reclamos mais imediatos das camadas
populares do campo e das cidades e o proselitismo acritico dos profissionais da lei
que, valendo-se de um intelectualismo alienigeno, inspirado em principios advindos
da cultura inglesa, francesa, ou alemd, ocultavam, sob o manto da neutralidade e da
moderacdo politica, a institucionalidade de um espaco marcado por privilégios
econdmicos e profundas desigualdades sociais.

Outro marco histérico importante ocorreu em meados da decada de 1850, quando o
curso de Olinda foi transferido para a cidade de Recife, tornando-se parte do cenario intelectual,
pois a Faculdade de Direito do Recife, desde 0s seus primeiros anos de existéncia, atuava nao
apenas como um centro de formacdo de bacharéis, mas, principalmente, como escola de
Filosofia, Ciéncias e Letras, tornando-se célebre pelas discussdes e polémicas que empolgavam
a sociedade da época, e onde teve inicio “o movimento intelectual poético, critico, filosofico,
sociologico, e juridico conhecido como a Escola do Recife” (Gaspar, 2009).

Apesar disso, a tendéncia liberal é mantida na estrutura curricular que a época
demandava de um direito de cunho eminentemente privatista. O positivismo juridico ganha
relevo e reflete no curriculo um conjunto de caracteristicas e saberes dogmaticos, como explica
Reale (2009).

Ao mesmo tempo, a sociedade civil pressiona para o enfrentamento ao monopdlio da
formacdo do Direito por parte das duas grandes institui¢cdes de formacao, despertando no Estado
a reforma educacional do ensino juridico. Os dois cursos de Direito existentes deixaram de ser
monopolio e passou-se a permitir a criacdo de novas faculdades de Direito (Venancio Filho,

1980), como também demonstra Bastos (2000, p. 2):
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Os documentos e debates parlamentares utilizados no desenvolvimento deste trabalho
mostram que o0 objetivo inicial dos cursos juridicos era a formacéo da elite politica e
administrativa nacional. No entanto, a sucessdo dos fatos politicos e o processo de
instalacdo dos cursos deslocaram para a formacéo de quadros judiciais (magistrados
e advogados) o processo formativo das elites politicas, e sé residualmente atendeu as
suas proposices iniciais, 0 que provocou sucessivas mudangas na estrutura curricular.

Importante dizer que a selecdo dos professores tinha por critérios seu sucesso e
potencial profissional como jurista, resultando no modelo de nivelamento pedagdgico baseado
em levar para a sala de aula os melhores praticos. Tudo isso implicou uma construgdo curricular
pela 6tica da prética juridica, ndo pelo dominio de um saber juridico contextual e pedagdgico.

Foi a partir da década de 1930 que se verificou uma alteracdo substancial no plano das
ideias juridicas, assumindo-se uma atitude critica perante as novas correntes doutrinarias.

Em 1945 teve inicio o periodo do “Estado Novo”, ordem juridico-politica posta em
contradicdo com a insercdo brasileira nas relages internacionais, alimentando perspectivas
democraticas, provocando o fim da ditadura de Getulio e a instituicdo de um tipo de ordem
democratica até entdo inexistente na historia brasileira. E desse processo que resultara a
elaboracdo da Constituicdo de 1946, obra das diversas forcas politicas brasileiras em confronto
politico-ideologico (Bonavides; Andrade, 1991).

O periodo historico entre 1946 e 1964 é caracterizado pela eficacia constitucional na
manutencdo da ordem democratica, apesar das diversas tentativas de ruptura com a ordem legal
e, até mesmo, de algumas fissuras no sistema constitucional democratico, instituido pela
Constituicdo de 1946 (Maciel e Aguiar, 2022).

2 APARTICIPACAO DOS JURISTAS NO PERIODO DO REGIME MILITAR

O movimento de avanco democratico foi interrompido no ano de 1964, pelo inicio do
periodo do regime militar, que contou com a ajuda de juristas de renome nacional para construir
a sua legitimidade juridica. O desafio intelectual dos juristas foi enfrentado desde o primeiro
ato juridico-constitucional da recém-nascida ditadura, como se observa no preambulo do Ato
Institucional n. 1, de 9 de abril de 1964 (Brasil, 1964):

A revolugdo vitoriosa se investe no exercicio do Poder Constitucional. Este se
manifesta pela elei¢do popular ou pela revolugdo. Esta é a forma mais expressiva e
mais radical do Poder Constituinte. Assim, a revolugdo vitoriosa, como o Poder
Constituinte, se legitima por si mesma.
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O que para muitos tratou-se de um golpe, foi autoproclamado pelos juristas participantes
do processo, como revolugdo, com 0 manejo da teoria juridica para buscar legitimacdo deste
como puro ato de poder, resultando na criacdo dos outros atos institucionais durante o periodo
do regime militar, sempre com a participacdo relevante de juristas.

O Ato Institucional n. 2, de 1965, além de extinguir os partidos politicos, permitiu ao
chefe do executivo decretar o recesso do congresso nacional, das assembleias legislativas e das
camaras de vereadores, estabelecendo, também, que durante o recesso parlamentar, o chefe do
executivo poderia legislar mediante decretos-leis, em todas as matérias previstas na
Constituicdo (Brasil, 1965).

Naquele contexto, como explica Bonavides e Andrade (1991), a democracia se exercia
atraves da eleicdo indireta pelos aliados do regime, 0 que se estenderia, com o Ato Institucional
n.3, aos Estados (Brasil, 1966a).

Em seguida, o Ato Institucional n. 4 convocou o0 Congresso Nacional, no periodo de
festas de final de ano, para que os parlamentares discutissem e aprovassem o0 texto da
Constitui¢do de 1967, chamada de “Constituicdo da Ditadura” (Brasil, 1966D).

Contudo, o objetivo de legitimacdo ndo foi plenamente alcancado, o que fez com que a
chegada do General Costa e Silva ao poder provocasse o endurecimento do regime, culminando
no mais conhecido dos atos juridicos do periodo, o Ato Institucional n. 5 (Brasil, 1968).

Referido ato aumentou os contornos de autoritarismo, com destaque para a suspensao
da garantia do habeas corpus (nos casos de crimes politicos, contra a seguranca nacional, a
ordem econdmica e social e a economia popular) e a possibilidade ao Presidente da Republica
em diversos atos de intervencdo, estabelecendo em definitivo a censura da midia, além de
limitacGes aos direitos e a liberdade que os cidaddos deveriam possuir quando se trata de uma
ordem democratica, como explica Fernandes (2013).

E importante consignar que, apesar de nossa abordagem do periodo dentro de um
contexto juridico, em nenhum Ato Institucional existia disposicdo expressa que autorizasse a
tortura e a pratica de outros crimes contra qualquer cidaddo, mesmo contra aqueles acusados de
crimes politicos. Ocorre que, dado 0 aumento do poder repressivo aos que exerciam o controle
da sociedade, tornaram os atos praticados pelo regime praticamente ilimitados, ainda que
totalmente ilegais.

Sobre este aspecto, vale mencionar que para além da culpa do sistema juridico da época,
0s maiores culpados sdo 0s governantes do periodo, que normalizaram os crimes de violagdo

dos direitos humanos, como interrogatorios realizados com tortura, assassinatos, crimes sexuais
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e censura total & liberdade de imprensa, que ocorreu a exaustao durante o periodo (Fernandes,
2013).

O periodo do regime militar, que durou 21 anos, até 1985, caracterizou-se pelo uso do
aparato legal como forma de sustentacdo perante a sociedade civil, fazendo uso dos Atos
Institucionais para conferir aparéncia de legalidade ao regime autoritario e de excecdo, que

contou com o apoio de amplos setores da sociedade civil, inclusive juristas.

3 O ENSINO DO DIREITO NO PERIODO POS CONSTITUICAO FEDERAL

Na década de 1960, por meio do Parecer n° 215, elaborado pelo Conselho Federal de
Educacdo, houve, pela primeira vez na historia dos cursos juridicos, a implantacdo de um
curriculo minimo, em contrapartida aos curriculos plenos que, todavia, ndo trouxeram maiores
efeitos na préatica dos cursos. O curso continuou com a duragdo de cinco anos, devendo conter

minimamente as seguintes disciplinas (Brasil, 2004a):

Economia Politica, Medicina Legal, Introducdo a Ciéncia do Direito, Direito Civil,
Direito Comercial, Direito Constitucional (incluindo Teoria Geral do Estado), Direito
Administrativo, Direito Financeiro e Financas, Direito Penal, Direito do Trabalho,
Direito Internacional Privado, Direito Internacional Publico, Direito Judiciario Civil
(com Prética Forense), Direito Judiciario Penal (com Prética Forense).

Apenas com o término do periodo de intervencdo militar, em 1985, e a promulgacédo da
Constituicdo Federal de 1988, chegou entdo o periodo de liberdade de expressao, com calorosos
debates acerca dos problemas que cercavam o ensino juridico brasileiro, sobre a formacédo
profissional tradicional do bacharel, e sobre o Direito e a justica.

A Constituicdo de 1988 foi lapidada com o compromisso de assentar as bases para a
afirmacéo da democracia no pais, estabelecendo garantias para o reconhecimento e o exercicio
dos direitos e das liberdades dos brasileiros. Apesar disso, o Brasil continuou “a experimentar
0 paradoxo de ser um pais onde a democracia se ajeita para conviver com a injustica social, e
nao sdo poucas as manifestacdes que vem provando as consequéncias desse gap duradouro”
(Bittar, 2017, p. 572).

Nesse percurso historico, 0S anos noventa caracterizam-se por uma tentativa de
apresentar uma nova visao ao ensino do Direito, diante da necessidade de implantacdo de uma
dimensdo critica amparado nos direitos humanos. Dentro desse ambiente, marcado pela
necessidade de sair de um normativismo fechado que caracterizava em geral o ensino juridico

da época, ocorre uma mudanca substancial na abordagem juridica e no proprio ensino juridico,
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resultando na elaboracdo e promulgagéo da Portaria MEC n. 1.886/1994, que estabelece as
diretrizes curriculares para os cursos de Direito, inserindo a presenca da abordagem tedrica na
formacgdo do jurista, com as chamadas “disciplinas propedéuticas®” (Brasil, 1994).

Os cursos de Direito passaram a incluir novas disciplinas nas grades, diante do
reconhecimento de que formar um jurista apenas nos quadros de uma dogmatica juridica estrita
era completamente insuficiente, especialmente quando se considera a necessidade do
desenvolvimento do senso critico que passava a ser exigido na sociedade da época.

A Portaria MEC n. 1.886/1994 também fixou um curriculo minimo para 0s cursos
juridicos, com duracdo minima de cinco anos, e fixacdo de carga horéria, estabelecendo como

conteldo minimo em seu artigo 6° (Brasil, 1994):

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

I - Fundamentais: Introducdo ao Direito, Filosofia (geral e juridica, ética geral e
profissional), Sociologia (geral e juridica), Economia e Ciéncia Politica (com teoria
do Estado);

Il - Profissionalizantes Direito Constitucional, Direito Civil, Direito Administrativo,
Direito Tributério, Direito Penal, Direito Processual Civil, Direito Processual Penal,
Direito do Trabalho, Direito Comercial e Direito Internacional.

Paragrafo Gnico. As demais matérias e novos direitos serdo incluidos nas disciplinas
em que se desdobrar o curriculo pleno de cada curso, de acordo com suas
peculiaridades e com observancia de interdisciplinariedade.

Além disso, disciplinou a criacdo de Nucleo de Pratica Juridica, realizacdo de estagio
externo, e apresentacao de monografia final como critério de aprovacdo. Na sequéncia historica
da elaboracéo de normativas para o curso de Direito, algumas modificagdes foram implantadas,
por meio de leis, portarias, resolucdes e pareceres, resultados de constantes discussdes entre 0s
orgaos federais responsaveis pela educacdo superior e as entidades de classe do Direito, bem
como das produc6es académicas que identificavam lacunas e necessidades.

Ainda distante do resultado que se entendia necessario, o ensino do Direito, enfim,
passava a contar com uma perspectiva social em suas diretrizes, com a necessidade de adequar
o curriculo minimo do curso a Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional. A formacéo de
profissionais enriquecidos pelas experiéncias praticas e com senso critico € umas das
finalidades referidas no art. 43 da nova LDB n. 9.394/1996 (Brasil, 1996).

3 Podem ser consideradas disciplinas propedéuticas: Filosofia, Antropologia, Histéria do Direito, Sociologia Geral
e Juridica, Teoria Geral do Estado, Economia e Introdugdo ao Estudo do Direito.
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3.1 As novas diretrizes nacionais do curso de graduacdo em Direito

Como resultado do processo de modificacdo no ensino do Direito, ap6s inimeras
discussbes do Ministério da Educacdo (MEC), foi elaborada pelo Conselho Nacional de
Educacdo (CNE), por sua Camara de Educacdo Superior, a Resolugdo 09, de 24 de setembro de
2004, que instituiu as novas diretrizes curriculares a serem cumpridas pelas instituicbes de
ensino superior (IES) publicas e privadas para os cursos de Direito. A resolugdo em foco
especifica conteudos e atividades essenciais que atendam a trés eixos de formacéo interligados,
como se observa em seu artigo 5° (Brasil, 2004b):

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

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

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

Il — Eixo de Formacdo Préatica, objetiva a integragdo entre a pratica e os conteidos
tedricos desenvolvidos nos demais Eixos, especialmente nas atividades relacionadas
com o Estadgio Curricular Supervisionado, Trabalho de Curso e Atividades
Complementares.

Ap0s passar por algumas alterac6es por meio de pareceres elaborados pelo CNE/CES*,
a Resolucdo 09/2004 foi submetida a processo de reformulacdo, no ano de 2018, ensejando a
criacdo da resolucdo CES/CNE n° 5, de 17 de dezembro de 2018, que revogou a resolucéo n®
9/2004 e instituiu as novas diretrizes curriculares nacionais do curso de graduacdo em Direito
(Brasil, 2018a).

4 Parecer CNE/CES n° 236/2009, aprovado em 7 de agosto de 2009 - Consulta acerca do direito dos alunos a
informac&o sobre o plano de ensino e sobre a metodologia do processo de ensino-aprendizagem e os critérios de
avaliacdo a que serdo submetidos;

Parecer CNE/CES n° 362/2011, aprovado em 1° de setembro de 2011 - Solicitacdo para que seja verificada a
possibilidade de se aperfeigoar a redacéo do art. 7°, § 1°, da Resolu¢do CNE/CES n° 9/2004, que trata dos nucleos
de prética juridica;

Parecer CNE/CES n° 150/2013, aprovado em 5 de junho de 2013 - Revisdo do Art. 7° da Resolugdo CNE/CES n°
9/2004, que institui as Diretrizes Curriculares Nacionais do Curso de Graduag¢do em Direito e da outras
providéncias;

Resolu¢do CNE/CES n° 3, de 14 de julho de 2017 - Altera o Art. 7° da Resolu¢do CNE/CES n° 9/2004, que institui
as Diretrizes Curriculares Nacionais do Curso de Graduacdo em Direito.
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O parecer elaborado como justificativa a resolucao deixa clara a nova concepcéao de que
0 ensino juridico deve ir além da mera reproducdo de conteudo normativo, afinal deve buscar,
além de outras competéncias, 0 bem-estar da sociedade.

A resolucdo traz importante orientacdo para a elaboracao dos projetos pedagdgicos dos
cursos, em seu artigo 2°, que deverdo possuir trés perspectivas formativas: geral, técnico-
juridica e pratico-profissional. Além disso, inova ao incluir conceitos humanisticos com énfase
nos métodos consensuais de resolucdo de conflitos, e desenvolvimento de capacidade de
reflexdo critica.

Destaque para a definicdo do perfil profissional que se espera do graduando, que exige
uma reviséo dos conceitos culturais, superando o individualismo, amplamente difundido nas
salas de aula dos cursos de Direito, e colocando no seu lugar a solidariedade, 0 que se mostra
indispensavel para pensar o papel e a funcdo do Direito na efetivacdo da justica social e no
desenvolvimento da cidadania (Rodrigues, 2020).

O artigo 4° definiu as competéncias que o curso de Direito devera possibilitar aos
discentes, inovando ao prever, além das ja existentes, a capacidade de resolver conflitos por
meios consensuais, reforcando a pacificacdo social, a capacidade de aceitar a diversidade e o
pluralismo cultural, além de desenvolver perspectivas transversais sobre direitos humanos.

E retomando os temas da interdisciplinaridade e da articulacdo de saberes, o artigo 5°,
que sofreu recentes alteracGes no ano de 2021, por meio da resolucdo n. 2/2021, prevé os
conteddos curriculares a serem incluidos, obrigatoriamente, no Projeto Pedagdgico, orientando
a inclusdo de outros conteudos e componentes curriculares visando a diversificacdo curricular,
levando-se em consideracdo a relevancia regional para a IES, tais como: Direito Ambiental,
Direito Eleitoral, Direito Esportivo, Direitos Humanos, Direito do Consumidor, Direito da
Crianca e do Adolescente, Direito Agrario, Direito Cibernético e Direito Portuério.

Ao que se permite concluir, a resolucdo 5/2018 foi elaborada com intuito de adequar o
ensino juridico a nova realidade social, com a previsdo da inclusdo do estudo das formas
consensuais de conflitos no curriculo obrigatério do curso de Direito, e estimulo a
interdisciplinaridade e o respeito as diferencas de qualquer espécie, especialmente no que tange
a formacdo com base na educacéo pacificadora, humanistica e inclusiva. Tal aspecto representa
um avanco com relacdo ao ensino tradicionalista e centrado apenas no universo dos contetudos
normativos.

Espera-se que a atual resolucéo seja um primeiro passo para uma mudanca do paradigma

da “autossuficiéncia do Direito”, como um sistema fechado que néo se relaciona com as outras
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areas do saber, pois além da capacitacdo técnica, € preciso alcangar a dimensdo da
complexidade social, o que deve ser lapidado a partir da interagdo do Direito com os saberes de

outras areas.

4 A LEGITIMIDADE DO DIREITO COMO INSTRUMENTO DE EFETIVACAO DA
JUSTICA SOCIAL: PENSADORES TEORICOS

A busca pela definicdo de legitimidade inicia-se no dmbito das discussdes politicas
desde os tempos de Roma, quando se referia aos atos que emanavam das autoridades publicas
como se fossem leis. Desta forma, antes de tratarmos sobre a questdo da legitimidade do direito
como instrumento de efetivacdo da justica social, se faz necessario entendermos as definicdes
de legalidade e legitimidade. Ao longo da historia, diversos autores adentraram no mérito da
discussdo, com especial destaque para Jean-Jacques Rousseau (1712-1778), Max Weber (1864-
1920), Hans Kelsen (1981-1973), Norberto Bobbio (1909-2004) e Jirgen Habermas.

Confrontando o pensamento de Habermas (2011, 2012), no bojo de sua teoria discursiva
do direito, ao pensamento dos demais autores mencionados, em especial Weber (1982) e Kelsen
(1998), cunhada em sua teoria pura do direito, discorrendo ainda sobre as teorias de Rousseau
(2010) e Bobbio (1986), pretende-se refletir sobre o uso do sistema de justica além da questédo
normativa.

Jean-Jacques Rousseau (1712-1778) iniciou um novo ciclo de entendimentos acerca da
legitimidade, afirmando que, através do contrato social, a autoridade politica deveria ser
legitimada na vontade geral do povo, que é o Unico e verdadeiro soberano, ndo devendo
submeter-se a um corpo politico, como ocorre nas teorias de seus antecessores, ja que a
soberania ndo pode ser representada e nem alienada. Desta forma, a soberania deve manter-se
no corpo social formado pelos cidaddos que a exercerdo por meio do poder legislativo, o qual
Ihes compete exclusivamente. A legitimidade do Estado, para Rousseau, fundar-se-4 na
soberania popular (Rousseau, 2010).

Em consequéncia, a legalidade nada mais seria que o ato de conformidade das acdes as
leis positivas, cabendo, portanto, ao povo, ao corpo social individualizado, o cumprimento das
leis que ele mesmo aprova, uma vez que Ihe compete o poder legislativo.

A teoria de Rousseau afasta a antiga ideia de legitimidade como algo forjado pelos
homens dentro de uma necessidade urgente de evitar a generalizacdo da violéncia, momento
em que se inventou uma série de representaces legitimadoras, como deuses, reis, povo

soberano, para que as pessoas consentissem em obedecer a um poder nascente (Pinto, 2009).
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O que garante a distingdo entre legalidade e legitimidade em sua teoria politica € situar
a existéncia da legitimidade no momento da fundagdo do pacto social e da escolha do regime
de governo a ser adotado, pois € apoiando a legitimidade, no pacto fundador, a qual constitui o
governo, que poderiamos supor que todas as leis dai derivadas viriam revestidas de certa
legitimidade minima originaria®.

Percebe-se, por conseguinte, que sem validacdo social ndo é possivel existir a
legitimidade politica. Em uma sociedade democratica, 0s objetivos acabam por fundar a
legitimidade mais que as regras constitutivas, tornando-se necessaria a existéncia desse ideal
de justica, ainda que no plano dos fatos ndo se possa concretiza-lo plenamente (Bonavides,
2008).

Rousseau demonstra, por meio do pacto instituido pelo rico, que a legalidade e a
legitimidade sdo conceitos distintos e que um governo, cujas leis estejam desprovidas de
qualquer moralidade e valor de justica, ndo pode ser considerado legitimo. O conceito de
legitimidade, para Rousseau, € vinculado ao conceito de soberania popular, por meio da
construcdo da ideia de uma vontade geral que tende a evitar os interesses particulares em
conflito e a harmoniza-los, definindo e interpretando a vontade do conjunto do corpo social que
devera ser sempre o verdadeiro detentor do poder (Rousseau, 2010).

Para Max Weber (1864-1920), a legitimidade se reflete no fato de que uma ordem
politica dada pareca, a maioria daqueles que nela se respalda, digna de aprovacao ou, em todo
caso, obrigatdria e, consequentemente, investida de certo valor e ndo somente conforme a
legislacdo vigente (Weber, 1982).

Sendo assim, a sociedade ndo pode considerar que leis que tenham sido aprovadas por
meios fraudulentos, em prol de interesses especificos de uma minoria, sejam consideradas
legitimas, ainda que previstas em um codigo de normas. Seria inconcebivel considerar que a lei
jamais deve ser contestada, ainda que seja injusta ou imoral.

Na analise do pensamento do autor, destaca-se as consideracdes sobre os trés tipos de

poder legitimo: tradicional, carismatico e legal:

Primeira, a autoridade do “ontem eterno”, isto é, dos mores santificados pelo
reconhecimento inimaginavelmente antigo e da orientacdo habitual para o
conformismo. E o dominio “tradicional” exercido pelo patriarca e pelo principe
patrimonial de outrora.

> Essa presuncdo minima de legitimidade também fundamenta a politica nas democracias contemporaneas,
materializando-se por meio das cartas magnas de cada pais que definem tanto os modos de exercicio do poder
como os seus limites. Mas ainda se esta muito distante do que Rousseau concebia como uma representatividade
direta por parte do verdadeiro soberano: o povo (Rousseau, 2010).
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Ha a autoridade do dom da graga (carisma) extraordinario e pessoal, a dedicacdo
absolutamente pessoal e a confianca pessoal na revelagdo, heroismo ou outras
qualidades da lideranca individual. E o dominio “carismatico”, exercido pelo profeta
ou — no campo da politica — pelo senhor de guerra eleito, pelo governante
plebiscitario, o grande demagogo ou o lider do partido politico.

Finalmente, ha o dominio em virtude da “legalidade”, em virtude da fé na validade do
estatuto legal e da “competéncia” funcional, baseada em regras racionalmente criadas.
Nesse caso, espera-se obediéncia no cumprimento das obrigacdes estatutérias. E o
dominio exercido pelo moderno “servidor do Estado” e por todos os portadores do
poder que, sob esse aspecto, a ele se assemelham (Weber, 1982, p. 99).

Um dos aspectos mais interessante na teoria € a forma com que os poderes dominantes
conseguem manter seu dominio, através da recompensa material e a honraria social, 0 que se
encaixa na situacdo vivenciada atualmente em nosso pais, em que a troca de favores e
oferecimento de vantagens parece dominar no cenario politico, deixando de lado o interesse do
povo, que passa a ser definido como um mero instrumento de voto. A legitimidade, aqui, seria
extraida ndo do interesse pelo bem comum, mas sim pela manipulacdo do sistema para
manutencdo de determinados grupos no poder (Cella, 2005).

Norberto Bobbio (1909-2004) vai conferir uma definicdo atual sobre o conceito de
legitimidade na linguagem politica, como sendo um atributo do Estado que consiste na
presenca, em uma parcela significativa da populacdo, de um grau de consenso capaz de
assegurar a obediéncia sem a necessidade de recorrer ao uso da forca, a ndo ser em casos
esporadicos, concluindo ser, por esta razdo, que todo poder busca alcancar um consenso,
proporcionando um reconhecimento pela sociedade de sua legitimidade, transformando a
obediéncia em adesdo, sendo, desta forma, a crenca na legitimidade o elemento integrador na
relacdo de poder que se verifica no @mbito do Estado (Bobbio, 1986).

Trazendo a analise para o Estado moderno, o referido autor afirma ainda que, quando as
instituicoes politicas se encontram em crise, 0s Unicos fundamentos da legitimidade do poder
sdo a superioridade, o prestigio, e as qualidades pessoais de quem se encontra no vértice da
hierarquia do Estado®. Este tipo de legitimidade possui estrita ligacdo com a pessoa do
governante, tendo existéncia passageira, ja que ndo resolve o problema fundamental para a

continuidade das instituicdes politicas, isto €, 0 problema da transmissao do poder.

& E 0 que seria essencial, porém, para “distinguir o poder legal e o tradicional do poder pessoal ou carismatico (esta
célebre triparticdo é de Max Weber) é isto: a Legitimidade do primeiro tipo de poder tem seu fundamento na crenca
de que sdo legais as normas do regime, estabelecidas propositalmente e de maneira racional, e que legal também
¢ o direito de comando dos que detém o poder com base nas mesmas normas; a Legitimidade do segundo tipo
assenta no respeito as instituigdes consagradas pela tradi¢do e a pessoa ou as pessoas que detém o poder, cujo
direito de comando é conferido pela tradicdo; a Legitimidade do terceiro tipo tem seus alicerces substancialmente
nas qualidades pessoais do chefe e, somente de forma secundaria, nas institui¢oes” (Bobbio, 1986, p. 676).
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E nesta linha do autor, ao afirmar que a legitimidade do Estado é uma situacdo nunca
plenamente concretizada na historia, a ndo ser como pretensdo social, cumpre-nos concordar
com a reflexdo de que um Estado sera mais ou menos legitimo na medida em que torna real o
valor de um consenso livremente manifestado por parte de uma comunidade de homens
autbnomos e conscientes, ou seja, na medida em que consegue se aproximar da ideia de

eliminacéo do poder e da ideologia nas relagdes sociais (Bobbio, 1986).

4.1 A teoria de Kelsen sobre a legitimidade do Direito

O pensamento de Hans Kelsen (1981-1973) difere em boa parte dos demais autores que
enfrentam o tema da legitimidade até a sua época, por defender que, uma vez instituida, a lei
devera ser cumprida, sem que se tenha a possibilidade de discuti-la, sob pena de serem usados
meios coercivos’. Percebe-se, de inicio, que o autor, na tentativa de criar uma teoria pura do
Direito, desvinculada dos interesses populares, vincula a legitimidade a norma e ao positivismo.

Sua linha de pensamento, portanto, visava purificar o direito de toda influéncia externa
purificada de toda a ideologia politica e de todos os elementos de ciéncia natural, como exposto
no prefacio de sua obra e, para tanto, pregava que a legitimidade seria determinada pelo préprio
funcionamento do direito, ou seja, pelo proprio procedimento previsto no ordenamento. Na
definicdo de Kelsen (1998), o procedimento se encontra claramente no interior da ordem
juridica, pois ele deve necessariamente ser determinado por ela propria. O direito que analisa é,
entdo, um direito totalmente separado da moral e da politica e, portanto, clama por uma
autonomia absoluta®.

Em confronto com as teorias anteriores, constata-se que o conceito de legitimidade, até
entdo construido, sera absorvido pela teoria pura do direito, conferindo autonomia ao seu objeto
de estudo e possibilitando a explicacéo e justificacdo do seu dinamismo. Kelsen (1998) define

0 principio da legitimidade como o principio de que a norma de uma ordem juridica é valida

7 Com Kelsen, cristalizou-se, nos moldes esperados para o pensamento positivista, uma identificagdo entre validade
e legitimidade (Kelsen, 1998).

8 O autor pode ser inserido na corrente denominada normativismo, a qual, segundo Adeodato, “amplia as fronteiras
do legalismo da escola dogmaética juridica, levando adiante as tentativas de andlise légica da ordem social, tal
como o fizera a ‘jurisprudéncia dos conceitos’ na Alemanha. Para isso também recusa o conceito tradicional de
legalidade (inspirado em Rousseau) como guardid da legitimidade contra os riscos de um poder arbitrario. A
legalidade passa a ser colocada ao lado da legitimidade, como maneiras distintas de justificar o poder efetivo.
Aqui, a formula légica utilizada ndo mais é abstraida apenas a partir da lei, mas ao contrario, a perspectiva é
invertida: € de um axioma l6gico que a lei retira seu fundamento de legitimidade enquanto cognoscibilidade
daquilo que Kelsen denominou ‘norma fundamental’ (Grundnorm)” (Adeodato, 2002, p. 60).
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até a sua validade terminar por um modo determinado através desta mesma ordem juridica, ou
ateé ser substituida pela validade de uma outra norma desta ordem juridica.

Conclui-se que, para o autor, a legitimidade restaria equiparada a legalidade, ou seja,
tudo o que for decorrente de lei ou de procedimento determinado pela ordem juridica, também
seria legitimo, independente do consenso ou do alcance da justica social. A validade das normas
juridicas independia de seu contetdo, desde que retirasse seu fundamento de validade de uma
norma superior, obedecendo aos procedimentos previstos no sistema (Kelsen, 1998).

O fundamento da legitimidade passa a ser apontado como sendo de ordem racional e
identificado como a crenca na legalidade e, para que exista essa crenca, é necessario, por sua
vez, um procedimento que identifique o que é e 0 que ndo € legal. A partir de entdo, o problema
do que é legitimo é deslocado para a questdo do procedimento que permite fazer essa
identificacéo.

O autor teve por objetivo purificar tal ciéncia para a desprender das reflexdes filoséficas
e sociologicas. De acordo com Kelsen (1998), a norma acolhe qualquer contetido, ainda que
seja etica e sociologicamente maligno e lesivo, sem preocupacdo com os ideais da humanidade.
O jurista, para o autor, € mero executor das normas positivas.

Com o passar dos anos, surgiram criticas a concep¢do da Teoria Pura, focadas na
problematica da relacdo entre a legitimidade e a legalidade. A esse respeito, é possivel encontrar
em Habermas (2011, 2012) uma tentativa de solucdo para tal questdo, através de sua teoria
comunicativa, em que a legitimidade do Estado s6 é conferida quando esta de acordo com o

alcance da justica social®.
4.2 A critica de Jurgen Habermas ao conceito positivista de legitimidade

Analisando as teorias anteriores sobre a legitimidade do ordenamento juridico, em

especial a de Kelsen (1998), constatamos que a legitimidade do direito possui estrita ligacdo

® Para o autor, “a tentativa de legitimar o Estado como Estado “de direito” revela-se inteiramente infrutifera, porque
—como ja foi acentuado — todo Estado tem de ser um Estado de Direito no sentido de que todo Estado é uma ordem
juridica. Isto, no entanto, ndo Co envolve qualquer espécie de juizo de valor politico. A limitagdo ja referida do
conceito de Estado de Direito a um Estado que corresponda as exigéncias da democracia e da seguranga juridica,
implica a ideia de que apenas uma ordem coercitiva assim configurada pode ser tida como “verdadeira” ordem
juridica. Uma tal suposicéo, porém, é um preconceito jusnaturalista. Também uma ordem coerciva relativamente
centralizada que tenha carater autocratico e, em virtude da sua flexibilidade ilimitada, ndo ofereca qualquer espécie
de seguranga juridica, ¢ uma ordem juridica e a comunidade por ela constituida — na medida em que se distinga
entre ordem e comunidade — é uma comunidade juridica e, como tal, um Estado. Do ponto de vista de um
positivismo juridico coerente, o Direito, precisamente como 0 Estado, ndo pode ser concebido sendo como uma
ordem coerciva de conduta humana — com o que nada se afirma sobre o seu valor moral ou a Justica. E, entéo, 0
Estado pode ser juridicamente apreendido como sendo o proprio Direito — nada mais, nada menos” (Habermas,
2012, p. 335).
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com a legalidade imposta pelo regime de governo instituido, uma vez que aqueles que estdo no
poder seriam soberanos em suas decisdes, ainda que contrarias aos anseios populares.

Isso quer dizer que até mesmo 0s regimes autoritarios e 0s governos opressivos, ainda
que em tese, democraticos, estariam legitimados em suas acfes. Neste sentido, para
fundamentar o contraditério ao pensamento anterior, Habermas desenvolveu sua teoria de
legitimacdo do direito, que apresenta um conceito mais largo, capaz de compreender a
totalidade do fendmeno, deixando de lado os vicios e 0s preconceitos positivistas que acabaram
levando a interpretagdes equivocadas que os justificassem, como explica Bonavides (2008).

Com isso, abriu-se uma nova perspectiva de legitimagcdo do direito, qual seja a
mobilizacdo das liberdades comunicativas dos cidaddos, sendo que é através do poder
comunicativo que os homens devem buscar construir um direito legitimo e um poder politico
legitimo, para que o direito ndo fique reduzido a imposic¢ao de mandatos de um soberano, o que
levaria a sua absorcdo pela politica e a consequente decomposicdo do préprio conceito de
politica (Silva, 2012).

Habermas (2012) entdo vai descrever a sociedade sob o pano de fundo de sua razédo
comunicativa que desenvolvera sua teoria discursiva, no bojo da qual tem destaque a analise da
legitimidade das normas juridicas, em que um procedimento legitimo seria aquele que
permitisse a todos os potenciais interessados, dentro de uma situacédo ideal de didlogo, atingirem
racionalmente um consenso.

No desenvolver da teoria, Habermas concebe uma forca normativa inerente a linguagem
que, se usada de forma comunicativa, € um meio eficaz de integracdo social. Trata-se do agir
comunicativo, entendido como a disposicdo dos particulares para, a partir do didlogo, se
entender e alcancar um consenso sobre algo do mundo. A comunicacao, para Habermas, é o
dialogo e o agir comunicativo é o instrumento para alcanca-lo, como explica Miranda (2009).

Com sua teoria do discurso, Habermas sustenta que a legitimidade surge da formacéo
discursiva da opinido e da vontade dos cidaddos que possuem 0s mesmos direitos, sendo
evidente que, nestes casos, € preciso que 0s cidaddos ndo s6 possuam 0s mesmos direitos
efetivamente, mas que tenham as mesmas condicGes de exercicio destes direitos.

A legitimidade, portanto, somente estaria garantida pela participacéo livre e isondémica
de todos os cidadaos no dialogo, o qual precisaria ser protegido por normas que assegurassem
a perpetuidade da possibilidade de discussao, a fim de evitar a aprovagao, ainda que consensual,

de regras que excluissem qualquer interessado desse procedimento (Habermas, 2012).
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Nesta linha de raciocinio, as normas presentes no ordenamento juridico somente seriam
aceitas como direito positivo a partir do momento em que obtivessem forca atraves de um
procedimento juridicamente valido, sendo a validade social® das normas do direito,
determinadas pelo grau em que as mesmas conseguem se impor, ao passo que a legitimidade
das normas juridicas se mediria pela teoria discursiva de sua pretensao de validade normativa.

O que se conclui € que Habermas sé admite a legitimidade do Direito através da
participacdo e aprovacao da sociedade e, ndo apenas da existéncia no campo positivo, ja que as
normas produzidas, uma vez desprovidas de fungdo social, ndo representariam o interesse
publico, devendo ser questionadas. Ndo se pode admitir o surgimento da legitimidade t&o
somente a partir da legalidade, a ndo ser para os que partem da premissa de que o sistema do
direito tem que ser representado como um processo circular que se fecha recursivamente,
legitimando-se a si mesmo.

Na teoria de Habermas, € a razdo comunicativa, o discurso, que iniciara a construcao de
um direito legitimo através do principio da democracia, sendo a racionalidade discursiva na
construcdo do direito o exercicio do principio da democracia e a fonte de legitimidade do
direito.

Em continuidade, no posfacio do segundo volume da obra do autor (Habermas, 2011),

tém-se que:

a legitimidade do direito ndo deriva de um direito moral superior; esta legitimidade s
pode ser obtida através de um processo racional de formacéo da opini&o e da vontade,
onde a autolegislacéo deve ser colocada como médium do direito, em que o principio
do discurso assumira uma caracteristica juridica através do estabelecimento de um
direito que instaura direitos de comunicacdo e participacdo necessarios para
legitimacdo do préprio ordenamento (Habermas, 2011, p. 324).

O Direito deve se tornar um sistema aberto que se alimenta da eticidade democratica
dos cidadaos e da cultura politica liberal, devendo, este processo democrético, para ter éxito,
ser construido por cidaddos acostumados a liberdade, que utilizem seus direitos de comunicacao
e de participagdo em um sentido orientado para o0 bem comum, o qual pode ser proposto
politicamente, porém ndo imposto juridicamente.

A teoria de Habermas (2011), possui plena aplicabilidade na atualidade, em que a busca

de um consenso possibilita, paradoxalmente, um maior dissenso, pois o Direito nem sempre

10 Validade social seria sindnimo de aprovacdo. Neste sentido, a aceitagdo dos membros da sociedade somente
ocorreria apds se identificarem com a agdo desenvolvida, como em um sistema de retorno, muito encontrado no
ambito das politicas publicas.
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refletira um acordo de todos, mas uma inclusdo de identidades passiveis de serem alteradas em
um momento posterior. E justamente a possibilidade de dissenso, de atitudes contrérias as
expectativas normativas institucionalizadas, que faz ser considerado normal o comportamento
divergente, que é previsto pelo préprio Direito e razdo de ser deste, sempre em busca do bem
comum e da justica social.

Sobre esse aspecto, o0 autor continua (Bittar, 2013), ao explicar que o Direito exprime e
garante a afirmacdo da justica, se tornando legitimo quando cuidar para que haja uma ordem
justa nas relac6es interpessoais no interior de uma determinada coletividade, sendo a relacéo de
dependéncia da justica com o Direito na sociedade moderna de grande relevancia, pois a justica
ndo se faz sem o Direito, apesar de ndo se fazer somente e exclusivamente pelos mecanismos
do Direito.

Ao que se permite compreender, para Habermas, o Direito qualificado em condi¢des em
que seu potencial é exercido a contento, tem a tarefa de representar um mecanismo social para
solver conflitos, carregando os interesses legitimos da sociedade para dentro do sistema de
justica e, por este meio, transforma-los em demandas fundamentais para a organizacao da vida
social.

Com isso, pode-se afirmar que o papel do Direito como instrumento de alcance da
justica social dependerd da forma que sera utilizado, tanto no campo do ensino como na
formacdo profissional, diante das inUmeras lacunas interpretativas conferidas ao sistema

juridico.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O sistema de justica, historicamente, funcionou com a finalidade de manutencdo da
ordem vigente, procurando conferir estabilidade ao sistema politico e econdémico na sociedade.
Em razdo disso, aqueles que atuavam na interpretacdo e aplicacdo da lei, dentro ou fora dos
tribunais, procuravam exercer suas funcGes de maneira rigorosamente conservadora, nos
estritos sentidos da legislacao.

Todo sistema de justica, incluindo o sistema de ensino e a formacéo, ndo foi criado para
responder a um novo tipo de sociedade e a um novo tipo de funcdo, pois sua criacdo ndo levou
em conta a necessidade de inovagéo e de ruptura, mas para um processo de continuidade para

fazer melhor o que sempre tinha feito, ou seja, a manutencdo do status quo (Santos, 2011).
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O ensino juridico praticado até a década de 1980 partia do pressuposto de que o
conhecimento do sistema juridico seria suficiente para a obtencdo de éxito no processo de
aprendizagem, encerrando-se o conhecimento juridico no mundo das leis e dos cddigos.
Referido modelo ndo encontra mais razao de existir em nosso sistema de ensino.

O direito deve buscar sua legitimidade além da mera interpretacdo normativa, com
alcance da justica social, o que perpassa, necessariamente, pela reformulacdo constante do
modelo de ensino juridico praticado, o que justifica as inGmeras alteracdes experimentadas nas
novas diretrizes, fundamentadas em uma nova concepcao de ensino juridico, adequando-se a
nova realidade social, com estimulo a interdisciplinaridade e o respeito as diferencas,
objetivando-se uma formagdo com base pacificadora, humanistica e inclusiva, representando
um grande avanco com relagdo ao ensino tradicionalista.

O novo profissional do direito deve ser preocupado com as reivindicac¢des da sociedade
e ndo apenas com 0 campo normativo, legitimando sua atuagdo com uma nova mentalidade de
que o sistema positivista ndo consegue, sozinho, cumprir com esse papel transformador, sendo
necessario o dialogo com outras fontes e areas do conhecimento, pois as demandas juridicas,

antes de tudo, sdo demandas sociais, fruto das determinacdes da sociedade.
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