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O tema que me foi proposto para este XV Encontro Brasileiro
de Faculdades de Direito relaciona-se com o ensino e a pesquisa,
a teoria e a pratica do direito. Abre-se desde logo um imenso leque,
propiciando certamente muita discussio, sob diversos aspectos, eis
que tal tema se insere no vasto contexto dos preblemas universita-
rios brasileiros e da conjuntura dos problemas nacionais, o que
nao deve, evidentemente, servir de pretexto para que tudo perma-
neca como esta.

No que tange especificamente ao ensino do direito e especial-
- mente no caso brasileiro, parece que as discussoes, ultimamente,
tém dado énfase quase absoluta & formacao profissional do bacha-
rel em direito, em detrimento das atividades de pesquisa propria-
mente ditas, como se a pesquisa fosse irrelevante ou pouco valesse
para a propria formacao pr0f15510na1

Tudo isto é até certo ponto reflexo de uma espécie de fascmm
‘pele “moderno”, que atinge em cheio o mundo juridico, acarre-
- tando-lhe graves deficiéncias no que diz respeito aos conhecimen-
tos de base, o que, inevitavelmente, acaba por obliterar a mente
de muitos juristas, bloqueando-lhes até mesmo o juizo critico
acerca da realidade atual e criando uma mentalidade preocupada
unicamente em criar novas (ou “modernas”) disciplinas no curri-

culo de direito, ao invés de aprofundar e aprlmorar o conheci-
- mento das que ja existem. P

* Conferéncia proferida no XV Encontro de Faculdades de -Dlrelto' no Réélpe erii

1987, onde esteve presente, também como conferencista, o homenageado desta
obra.
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No entanto, os verdadeiros problemas que hoje nos afligem,
inclusive no campo do ensino e da pratica do direito, tém causas
mais profundas e remotas, deitando suas raizes num passado, que,
infelizmente, é quase desconhecido em sua versdo real, ja que a
Historia ‘oficial é aquela contada pelos vencedores, nio pelos ven-
cidos, cabendo, evidentemente, aos juristas, mais do que a nin-

guém,-fazer.com que sejam.ouvidas ambas as partes, para um
correto julgamento. o

A retérica do moderno, alids, como um dos aspectos mais
sofisticados da atual ideologia das classes dominantes brasileiras,
reflete-se. claramente.em.certos.lugares.comuns da nossa .lingua-
gem. Entre estes lugares comuns, o proprio elogio do moderno, tao
bem desmascarado por Marilena Chaui: “Fala-se em partido mo-
derno, prefeitura moderna, universidade mecderna, exploracao mo-
derna d4 terra, legislacdo moderna. Moderno é tomado como ‘bom
em si’ porque moderno e oferece-se como sinénimo de racional. Seu
contraponto é o tradicional, o arcaico, isto é, o ‘irracional’ (Folha
de S. Paulo, 21-10-85, p. 2). |

Ainda recentemente, tive oportunidade de tratar de problema
similar, sob o aspecto romanistico no ambito da Ameérica Latina,
durante o VI Congresso Latinoamericano de Direito Romano, rea-
lizado em Mérida, na Venezuela, quando abordei o tema: “O di-
reito justinianeu na formacfo dos juristas latinoamericanos”.

E fato inconteste que, na Dogmatica atual, todos os conceitos
fundamentais do.direito privado sdo expressos em formas e termos
romanos, ainda que estes termos néo sejam muitas vezes imbuidos
.do verdadeiro contetido romano (P. de Francisci Storia, p. 9). Ja
se tornou habito, alids, principalmente nos meios civilisticos, re-
correr ao direito romano como “antecedente”, iniciando-se, a
maioria dos trabalhos, com um capitulo “histérico”, quase sem-
pre, porém, desvinculado de sua seqiiéncia, sem qualquer objetivi-
dade critica, ou mesmo explicativa, muito menos conexdo histo-
rica, sendo até aconselhivel prescindir de tais introducées (D’Ors,
p. 99), por se evidenciarem totaimente intteis, quando nio ri-
diculas e, por isto mesmo, seriamente comprometedoras 2 propria
.obra e, conseqlientemente, 3 evolucio doutrinaria do direito.

Tal constatacio, que néo se limita apenas ao Brasil, mas de-
corre universalmente da expansio do direito romano na sua for-
ma imperial, a partir da Idade Média, por imposicio da obra de
Justiniano, que deturpou em grande parte o auténtico direito
romano de origem popular, requer hoje a mais profunda revisao
-critica. | : | |

Efetivamente, as estruturas juridicas ocidentais se impuseram
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por toda parte, inclusive no caso dos povos colonizados, tanto pela-
formacao européia que receberam como pela posterlor aceitacao
de modelos, podendo em parte afirmar-se que em certos paises as
“crises” juridicas vém precisamente disso: “da adocdo de formas
que foram representativas de uma idéia de direito européia para
circunstancias sociais e étnicas completamente diferentes das que
correspondem aquela idéia em sua gestagao” como observa. Nélson
Saldanha (Legalismo, p. 142).

E de se salientar ainda o jogo de interesses isolados e um dado
sumamente importante a ser considerado especialmente na elabo-
racao dos nossos co6digos: -o.conservadorismo.da chamada, “ehte
intelectual”. :

No caso especifico do Codi go Civil Brasﬂe1ro para ficarmos
apenas com um exemplo, Orlando Gomes retrata muito bem o
quadro histérico de sua formacdo: “Como a economia do pais
estava baseada na exploracdo da terra por processos primarios e
dependia do mercado externo, a renda dos fazendeiros s6 poderia
ser obtida mediante desumana exploracdo do trabalhador rural,
realizada, impiedosamente, em larga escala. Por sua vez, o COmMer-
ciante, tanto importador como exportador, tinha interesse vital na
conservacao desse sistema. Desse modo, os grupos dominantes da
classe dirigente — a burguesia agraria e a burguesia mercantil —
mantinham o pais subdesenvolvido, porque essa era a condicao de
sobrevivéncia dos seus privilégios econdmicos e da sua ascendéncia
social no meio em que vivia” (Raises historicas, p. 44).

Assim, o Codigo Civil Brasileiro “é obra de homens da classe
média, que o elaboraram nesse estado de espirito, isto é, na
preocupacao de dar go pais um sistema de normas de direito pri-
vado que correspondesse as aspiragoes de uma sociedade interes-
sada em afirmar a excelencla do reglme capitalista de producao™
(Idem, p. 48).

Cocmo se pode ver, vastc € o campo de pesquisa que hoje se
abre ao estudioso do Direito. Ensino e pesquisa entrelacam-se
estreitamente. Alids, uma das maneiras de compreender a propria
Histéria, consiste precisamente em estudar as origens da ascenséo,
manutencao e mudanca das ordens juridicas e sua posterior der-
rubada, juntamente com seus instrumentos de violéncia, no dizer
de Tigar (O direito e aascenséo do capitalismo, p. 15).

Admitindo-se que nem toda lei é direito, nem todo o Dire.to
esta em lei, cumpre aos estudiosos questlonar profundamente os
atuais ordenamentos juridicos. .

O pensamento juridico tradicional, depois de tomar a norma
pelo direito e a sancao pela norma, continua invertendo as coisas,
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para dar como direito tinico o chamado ‘“direito positivo”, isto &,
o direito estatal e mais as normas cositumeiras que ele tolere ou
absorva, como se ndo houvesse normas juridicas para ou supra-
estatais (Lyra Filho, Pesquisa em que direito?, p. 13).

Assim, torna-se hoje mais cémodo aoc bacharel em direito
~ automatizar-se-no-manuseio-das leis.do que formar uma verdadei-
ra consciéncia juridica na pesquisa historico-critica. Nem ele se
déa conta muitas vezes de que é induzido a pensar dentro de uma
l6gica ja definida, previamente regida por mecanismos sutis de
controle’social, acabando, ele mesmo, por se tornar uma peca a
mais neste grande freio das transformacdes sociais, por -assim- di-
zer, que é hoje o direito legisiado.

- Cumpre reconhecer, todavia, que a pesquisa cientifica no
campo especifico do direito, longe de ser estimulada pelo poder
publico, chega a ser até dificultada. E que a atividade de producao
de conhecimentos cientificos em geral é regulada por um aparato
institucional, dele fazendo parte o sistema escolar, com a funcao
tanto de reproduzir o corpo de produtores, quanto de consagrar
(distinguir o que é legitimo do que nao é).

Em brilhante trabalho, que, neste passo de nossa exposicao,
tomamos por base, Regina de Moraes Morel (4 pesquisa cientifica
e seus condicionamentos sociais, 1979) observa que os padroes da
carreira cientifica — institucionalmente definidos — corresponde
a uma hierarquia de poder, justificada por -diferencas técnicas.
O acesso a cada patamar € rigidamente marcado por normas e
ritos institucionalizados, que definem niveis de autoridade e de
“competéncia legitima”, acarretando a consagracio de uns € a
exclusao de outros.

No contexto do capitalismo monopolista, a atividade cienti-
fica é exercida por trabalhadores intelectuais assalariados, sub-
metidos & burocratizacdo, hierarquizacfo, especializacdo e parcela-
rizacao das tarefas, quer no aparato estatal, quer em empresas
€ organizacoes privadas. Ao mesmo tempo, o desenvolvimento da
atividade cientifica constitui-se num affaire d’Etat: depois da II
Guerra Mundial, o promocdo e o controle da pesquisa cientifica
passam a ser realizados por meio de politicas publicas.

No Brasil, a politica cientifica institucionalizou-sé no’inicic
da década de 50 com a criacdo do Conselho Nacional de Pesquisas
(CNFq) e da Campanha de Aperfeicoamento de Pessoal de Ensino
Superior (CAPES), no guadro da expansdc capitalista de base
industrial, como parte das funcoes que:cabem ao.Estado neste.
processo.

Na area econdmica, dois agentes intensificam-lhe a atuacg@o:
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o Estado e o capital estrangeiro, com funcoes especificas no pro-
cesso de expansao industrial capitalista.
Como se V€, nem se cogita de uma pesquisa histérico-critica,

por exemplo no campo do direito, até porque fal pesquisa seria
considerada inconveniente dentro do aparato estatal de militares
e burocratas a defenderem uma ideologia de “seguranca nacional”
(dirfamos melhor: seguranca do poder). Foi esta ideologia que
motivou, entre outras medidas, a criacdo da Escola Superior de
Guerra, a Usina de Volta Redonda (1948) e a Campanha Nacional
do Petroleo (1947-1953).

A criacdao do CNPq pela Lei n? 1.310, de 15 de janeiro de 1951
insere-se neste contexto ideologico, sendo orientada pela ilusdo de
equiparar o Brasil as outras nacoes na pesquisa da energia
nuclear, elemento que a II Guerra Mundial demonstrou ser de vital
importancia para a seguranca nacional.

- Tratava-se, entdo, de incentivar a intervencdo do.Estado nos
setores industriais de base, e, ao mesmo tempo, salvaguardar fon-
tes de materiais estrateglcoq para o abastecimento militar (Morel,
A pesquisa cientifica, ps. 22-23).

. A infra-estrutura econdmica devia ser acompanhada de uma
infra-estrutura educacional. Dai, _entre os objetivos visados, a
instituicao do regime de dedicagéo exclusiva dos professores, a
criacido de cursos de poés-graduacao e aperfeicoamento, g instala-
cao de institutos de pesquisa.

O golpe militar de 1964 alterou profundamente o modelo. poli-
tico e econémico anterior, marcando o fim do pacto populista no
‘Brasil, que controlava o Estado desde 1930. Corresponde & supre-
macia do grande capital, representado pela burguesia internacio-
nalizada. A nova ‘“elite do poder” adota entdo o lema “Seguranca
€ Desenvolvimento”, garantido por um poder fortemente centra-
lizado e rigidamente controlador. E a fase de crise em diversas
. universidades e instituicoes de pesquisa, como, por exemplo, a USP,
a UFRJ, a UnB e outras, de cujos quadros acabaram sendo expul-
sos por motivos ideolégicos importantes cientistas, de renome
internacional.

Duas tendéncias passaram a orientar a politica cientifica a
partir de 1964: a repress2o a manifestacoes de critica ao governo
€ a énfase na pesquisa cientifica. Empreenderam-se assim medi-
-.das de modernizacdo e racionalizacio do aparato estatal, que se
refletiu na reestruturacio da CAPES e do CNPq, com suas areas
de atuacdo ampliadas; tudo, porém, sob a o6tica da importancia
-estratégica, ndo se contemplando, obviamente, a pesquisa em
. certos-setores como, por exemplo, o direito. |
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A nova divisdo internacional do trabalho, sob a hegemonia do
capital monopolista, passou a exigir certo grau de modernizagao
interna também na periferia, até para assimilar e adaptar a tec-
nologia importada, fazendo-se necessario, por isto mesmo, pessoal
- qualificado e incremento de desenvolvimento tecno-cientifico. Sa-
- lientam-se assim, entre outras medidas, a Reforma Universitaria,
em 1968, e a institucionalizagdo da pos—graduagao a criacao do
Fundo Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico
(FNDCT), em 1969; a transformacio do CNPq em fundacao (Con-
sello Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnologico), su-
bordinada & Secretaria de Planejamento; a criacao do Sistema Na-
cional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnologico (SNDCT), em
1975.

Enquadra-se a politica cientifica nos obJetzvos pohtv‘m domi-
- nantes, vinculada ao mito do crescimento econdmico.

Neste contexto, a malsinada Reforma Universitaria, inspirada
em modelos tecnocraticos, veio despolitizar as universidades bra-
sileiras e transforma-las em agéncias de ‘“recursos humanos” e
especialistas “sob medida™, para usarmos cxpressao de Regina de
Moraes Morel (4 pesquisa czentzfzca p. 35). Na verdade, reduzida
a medidas financeiras e rearranjos institucionsis, a poht;ca clen-
tifica acabou por limitar-se a uma politica de qualificacéo da forca
de trabalho requerida para a expansaoc das grandes empresas pu-
blicas e privadas, nacionais e estrangeiras, e a um discurso nacio-
nalista na busca de fundamentacao e ligitimacao da pratica inter-

-vencionista do Estado. No entanto, sdo ainda palavras de Morel,
“a0 mesmo tempo em que é contemplado com vultosos financia-
mentos e um lugar de honra nos pronunciamentos oficiais, o cien-
tista se vé cada vez mais controlado e cerceado em sua atividade
profissional, obrigado a prestar contas, justificar seus interesses
de pesquisa, obedecer a prazos rigidamente estipulados, sem falar
nos mecanismos de controle ideoldgico, as chamadas ‘cassacoes
brancas’; cada vez controia menos as condicoes de producao e de
reproducao de seu trabalho” (Idem, p. 37).

Em se tratando de juristas, ndo bastasse j& o desestimulo
oficial em que se encontram por nao se situarem em setor institu-
cionalmente privilegiado para a pesquisa, h4 que se levar em conta
ainda o conflito que se estabelece entre a obrigac@o de respeito ao
direito, decorrente precisamente da profissdo que escolheram, e a
critica do mesmo direito. O pI‘lIlClplO do respeito encontra seu fun-

“damento na “legalidade”; que é dada como pedra de toque de
nosso sistema. Aquele que faz mencéo de sair da legalidade se vé
condenado em nome dos principios democraticos, e confrontado
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por isso com o poder, cuja missdo é de os fazer respeitar. Eis por
que, no dizer de Arnaud, a contestacdo estd praticamente ausente
nas Faculdades de Dlrelto (Ser Jurista e Cont;r—:stador‘J em C'rztzca
do Direito, p. 19).

- Neste passo, convém lembrar que, diante das doses macicas
de artlgo.s, paragrafos e alineas com que nos defrontamos, o Esta-
tuto da OAB, fazendo parte da legislacio brasileira, reconhece a
todos nés o direito de “advogar com fundamento na injustica da
lei” (Art. 103, VII, da Lei 2.415/63), o que nao deixa ser um reco-
nhecimento por lei de que nem toda lei € justa.

- Em trabalho elaborado pela Assessoria Especial para o Ensino
Juridico da Presidéncia do Conselho Federal da Ordem dos Advo-
gados do Brasil, para a reunido dos Presidentes dos Conselhos
Seccionais, realizado em Goiania, j4 em junho de 1981, segundo
nos dé conta José Geraldo de Souza Junior (O ensino juridico, em
Desordem e processo, 1936, p. 94), parte-se da constatacao de que
o ensino do direito estd condicionado por uma ambiéncia que re-
flete interesses limitados nao permitindo o desenvolvimento de
padroes de qualidade que conduzam o estudante a pensar juridi-
camente a sociedade em dimensdo totalizadora. O formalismo
escamoteia o processo social de mudanca, conduzindo a uma pra-
tica de ensino juridico que ‘“nao 1ncent1va. a percepcio e compre-
ensdao normativa da vida social no seu processo de mudanca, mas
transmite um conhecimento abstrato e, por ser dogméatica, des-
vincula-se de suas referéncias de reahdade”. ]

O estudo do direito e a transmissao do saber juridico, com sua
visao dogmatica, reforca a incorporacao de conceitos e teorias que
pressupoem uma sociedade harmonica e perfeita e que individua-
lizam os conflitos e estigmatizam os comportamentos que nao se
adequam ao sistema social dominante, no dizer de Vanda Capelier,
quem sustenta: “A revisdo do saber juridico e das relacoes ‘de
poder nele implicitas deve partir da revisdo de suas categorias
conceituais, mas sobretudo, da expansdo da possibilidade de co-
nhecimento das inimeras formas do direito através do confronta
entre a teoria e a pratlca entre o dogma e a vida, sempre na ten--
tativa de superacdo da oposicio entre discurso e 1ntervengao A
pesquisa no direito €, portanto, um dos caminhos a ser agodada
para ampliar o universo do direito e permitir uma nova visdo por
parte dos futuros atores da relagao manutenq,do da ordem/reah—
dade social” (“O discurso juridico ...” , em Desordem e p'rocesso,
P 160). - |

Grande é a dlflculdade sem duv1da de romper a barreira da_
mentahdade conservadora que se apresenta sob diversas formas:
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O pensamento burocratico, por exemplo, convertendo todos os
-"problemas. pohtlcos em que.stoes de administracdo. Com apoio nas
leis, cuja origem e desenvolvimento estd fora de seu-aleance,. o
horlzonte social do pensamento burocratico, enquadrado nessa
espécie, & socialmente limitado, pois esse tipo de conservador nio
percebe os interesses elaborados socialmente por detras de cada
preceito juridico (Paulo Mercadante, A consciéncia conservadora
no Brasil, p. 228).

Urge todavia, como tarefa inadiavel do jurista, mudar esta
mentalidade e ndo contribuir para fomentéi-la ainda mais. H4 que
Se comecar pela mudanca de mentalidade das proprias escolas de
direito, apesar das dificuldades impostas para a pesquisa neste
€ampo.

“De fato, numa epoca cientifica e tecnolégica como a nossa,
se um Curso Super*or néo contribui significativamente & mudanca
de uma mentalidade academicamente conservadora, tradicional,
para aquela de uma abertura a inovacoes, est4d j4 nisso contri-
‘buindo para a reproducio do conservadorismo académico”, afirma
Claudio Souto (Educacdo juridica e conservadorismo académico,
em Desordem e processo, p. 209).

Nao se pode simplesSmente subordinar a politica educacional
do direito aos ditames do mercado econdémico e de trabalho, mas
formar profissionais capazes de efetuar a mudanca mental da
sociedade, para transformaé-la.

A pesquisa deve responder aos interesses da soc1edade como
um todo, nao do Estado como agrupamento de individuos interes-
sados predommantemente na manutencao do poder.

A comunidade universitaria tem res pon.,abﬂldades politicas de-
defesa e de fornecimento de subsidios para um regime verdadei-
ramente democratico, integrando as universidades estrangeiras e
nacionais . mas.. favorecendo a_autonomia nacional (Luiz E. W.
Wanderley, O que é umverszdade D T8).

A primeira exigéncia para a formulacdo de proposta alterna-
tiva & estrutura de ensino da universidade ha de ser a mobilizacdo
€ partlclpagao organizada de professores, alunos e funcionaric:
nas decisoes’ que afetam -a-vida-universitaria :(Demeryal Saviani,
Emnsino publico. .., p. 92).

Precisamos de técnicos e cientistas, sim, mas precisamos da
participacdo de professores e alunos, precisamos, finalmente, de
um processo de democratizacio universitaria que permita a im-
pregnagao académica das decisdes administrativas pelo pensa-
mento da comunidade (A. Muniz Rezende, O saber e o poder na
universidade, p. 30). :
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Nossa profissao tem por escopo fundamental a justica, acerca
da qual, em meio aos conflitos sociais, o jurista ndo pode tergi-
versar. “Nao ha justica que paire acima dos conflitos, s6 ha justi-
ca comprometida com o3 conflitos, ou no sentido de manutengao
ou no sentido de transformacdo”, d'z Roberto A. R. Aguiar (O que
é justica, p. 17). Mais incisivo ainda foi o saudoso Roberto Lyra
Filho: “Toda a problematica da condicao humana, afinal se resu-
me no direito de buscar a felicidade pessoal e no dever de conftri-
buir: para a -salvacdo coletiva — que se entrosam e completam;
pois nao ha felicidade auténtica, se esta pretende edificar-se a
custa da desgraca alheia; nem hé salvacdo coletiva, ao preco do
anigiillamento das pessoas, mas suas aspiracoes e predilecoes con-
cretas e individuais” (Pesquisa em que direito?, p. 37).

~Assim, em face da crise atual nas construcoes do saber juri-:
dico, ante a visdo critica que se acentua acerca da prépria idéia
do direito, partindo-se do pressuposto de que ndo se pode ensinar
certo um direito errado, caberia indagar: qual o direito certo?

Neste passo, comungo plenamente com a preocupagdo de

Nélsgn Saldanha, para quem, uma andlise objetiva do direito e do

saber juridico ndo pode ignorar os dados historicos: “O perigo

gue me parece existir, nistc tudo, é o de se perderem as condicoes
para uma analise filosofica (ou ao menos doutrinariamente gené-
rica) .liberta-e licida. O que cresce é a tendéncia ao jargao (hoje
muito forte na ensaistica brasileira em geral), e com-ela a radica-
lizacgo” (Teoria do direito e critica hisidrica, p. 130). :

Ha de se entender que a revisao hlstorlco-crltica éo pnmelro
passo para a superacao da atual crise do direito, pois s6 o correto,
conhecimento das causas é que pode sanar-lhe os efeitos.

Assim, a guisa de conclusao, poder-se-ia formular a seguinte.
proposicéo: |

tao somente & base de enxertos, isto e inclusao de

novas (“modernas”) dlschlmas no curnculo de’

_ direito, que visem exclusivamente ao mercado de
trabalho.

2. Ampliar; ao invés, e-aprofundar. o estudo.

‘daquelas disciplinas, j4 existentes, que melhor se
~ prestam para estimular a formacao ‘de uma cons-
ciéncia critica em torno do fenémeno ]ur1dlco tais’

como, a Filosofia, [ Direito Romano e a Socmlogla _

" Estas sugestoes podem até ndo estar na moda, mas é preciso
lembrar, como Renan, que “o meio de estar com a razio no futuro

é saber resignar-se, em ‘certas horas, e ficar fora da moda” (Renan '
1947, 1,906).
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