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CARTA DOS EDITORES

Este segundo numero da série Textos para Discussdo busca ampliar o debate acerca do en-

sino juridico.

O primeiro artigo, de Tércio Sampaio Ferraz Jr., foi pensado nos anos 1970 para a reforma
do ensino juridico ocorrida na PUC-RJ. Participaram deste debate, além do préprio autor,
Joaquim Falcdo, Carlos Alberto Direito, Jorge Hilario Gouveia, Mario Brockmann Macha-
do e Gabriel Lacerda, dentre tantos outros. Esse artigo foi publicado nos Cadernos da PUC

naquele periodo e ainda ndo perdeu sua atualidade.

Na época, foi criado um novo modelo de Mestrado. O programa anterior baseava-se na
dicotomia e na separacdo radical entre direito publico e direito privado; a partir de entdo,
estimulou-se a interdisciplinaridade e o sistema de créditos foi refor¢ado, em detrimento do
antigo sistema seriado. O artigo de Ferraz Jr. introduz a critica do ensino juridico no interior
do préprio ensino e defende a combinacao necessaria da abordagem dogmatica com visdes
como a socioldgica, a filosdfica, a historica etc. A partir desse novo contexto, Ferraz Jr.
examinou criticamente as profissdes juridicas. O artigo enfatiza, ainda, que o processo de
ensino e aprendizado juridicos deve ser permanentemente debatido, estimulando a busca de

novos modelos e técnicas educacionais.

O segundo artigo, de Falcao e Arguelhes, mostra os desafios encontrados na construgdo de
uma disciplina, a Teoria do Direito Constitucional, que procura substituir o aspecto mera-
mente informativo por um contetudo destinado a compreensao e ao exercicio da democracia.
Essa disciplina tem a preocupagao de identificar questdes constitucionais na vida quotidiana

dos alunos e, com isso, diminuir as distancias entre direito e sociedade.

Falcao e Arguelhes apresentam, ainda, as vantagens da utilizagdo da informatica e da tele-
matica nessa nova abordagem do Direito Constitucional. Por priorizar o método participati-
vo, a disciplina s6 pode ser ministrada adequadamente através do uso intensivo da internet e
de apresentacdes de slides, ja que tais recursos fomentam discussdes e possibilitam o acesso
a informacdes disponiveis on-line, em tempo real. Segundo os autores, essa € uma condi¢ao

essencial para a abertura e renovagao continua do conhecimento e do aprendizado.

O terceiro artigo, de Jodo Zacharias de S4, aluno da Escola de Direito do Rio de Janeiro
da Fundagdo Getulio Vargas, participou do concurso nacional “Simplificagdo da Lingua-

gem Juridica”, promovido pela Associagdo dos Magistrados do Brasil (AMB). O concurso
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buscava desmistificar a linguagem juridica e torna-la acessivel a populagdo. A iniciativa da
AMB reconhece a ampliacdo do acesso a justica e a desformalizagdo da linguagem juridica
como instrumentos da cidadania para aproximar o Judicidrio e a cultura juridica da realidade
social brasileira. O artigo de Zacharias foi premiado por demonstrar o obscurantismo encon-
trado na linguagem das decisdes judiciais e propor alternativas para facilitar sua utilizagao

e seu entendimento.

Os trés artigos sdo pontos de partida para pensar alternativas ao ensino e ao exercicio do
direito em uma sociedade democratica. Com isso, a FGV DIREITO RIO deseja prestar uma

maior contribuicao ao debate juridico nacional.
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REFORMA DO ENSINO JURIDICO:
REFORMAR O CURRICULO OU MODELO?

Tercio Sampaio Ferraz Jr.

1. Admitimos que todo conhecimento envolve uma relagdo comunicativa, na qual algo ¢
posto em questdo; todo conhecimento nesse sentido, envolve um ato de indagar e um ato de
responder; que isto corresponde a um modelo basico que denominamos modelo de pergun-

ta-resposta; esse modelo deve ser assim entendido:

1.1. Acentuando-se o aspecto pergunta, iniciamos um procedimento de indagacao-pesquisa
(zetein — zetética), onde os pontos de partida s3o opinides postas em questdo, portanto pro-
blemas ou possibilidades estruturais em alternativas e para as quais se busca uma solugao,

visando-se a uma descricao teorica das questoes;

1.2. Acentuando-se o aspecto resposta, iniciamos um procedimento de resolugdes, onde os
pontos de partida sdo pontos de vista assegurados e postos fora de discussao (dokein - dog-
matica) donde se segue uma atividade voltada menos para a especulagdo (theoria) e mais

para a acao (pragma), na busca de decisoes.

2. Em vista disso, admitimos, no ambito juridico, dois modos fundamentais de organizacao
do conhecimento, falando-se com Viehweg, em “jurisprudéncia zetética” e “jurisprudéncia

dogmética”

2.1. A primeira acentua o aspecto pergunta, tende a ver o direito como problema (de pes-
quisa), mantendo as opinides (doxa) em suspenso, mantendo norma legais, costumeiras,
equitativas, socio-econdmicas, socio-politicas, etc., em constante questionamento, ou na
sua referéncia as bases empiricas (na perspectiva da sociologia, psicologia, antropologia,
historia juridica, etc.) ou de modo a ultrapassar aquelas bases (na perspectiva da Teoria

Geral, Logica e da Filosofia juridicas).

2.2. A segunda, ao contrario, limita-se as opinides postas (dogmas), trazendo-as a discussao
ao nivel da acdo, sem po-las em duvida, a fim de garantir a solugdo de eventuais conflitos

sociais sem maiores perturbagdes.

2.3.Tradicionalmente, nos ultimos 100 anos sobretudo, a ciéncia e o ensino juridicos tém

optado por uma “jurisprudéncia dogmatica” em detrimento da “jurisprudéncia zetética”.
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3. Tanto a “dogmatica” quanto a “zetética” t€m em comum a relagdo pergunta-resposta,
embora acentuemos um ou outro aspecto. Este ponto comum revela que o objeto do co-
nhecimento ¢ sempre uma questdo que pode se apresentar como um problema, um dilema,
uma aporia. Temos um problema, quando as possibilidades estruturadas em alternativas
compdem o campo das solugdes possiveis; temos um dilema, quando € preciso ir além do
campo de possibilidades; temos uma aporia na medida em que no campo de possibilidades
uma eventual solucdo se repete como uma das possibilidades. Exemplo de problema: a lei n°
y aplica-se ao caso x? Exemplo de dilema: pode haver uma questao tedrica pura do direito?
(para respondé-la, temos que sair do ambito juridico). Exemplo de aporia: que ¢ o conheci-
mento juridico? (caso em que a propria pergunta, sendo um conhecimento, envolve-o como

tema e solucao).

3.1. Questdes dogmaticas sdo basicamente problematicas; questdes zetéticas sao dilemati-

cas e aporéticas.

3.2. Nao ha, propriamente, uma oposi¢ao (que se estabeleceu, artificialmente), entre ambas.
As questdes dogmaticas, diz-se também, sao questdes de dever-ser; as zetéticas de ser. O
conhecimento juridico deve tematiza-las, ambas, constituindo-se o seu ensino a partir desta

visdo questionadora propria do modelo pergunta-resposta.

4. O ensino juridico, como dissemos, tem tido uma orientacdo nitidamente dogmatica. As-
sim, por exemplo, quando se pensa em reforma-lo, logo pensamos em reforma do curriculo
(minimo). O enfoque curricular ndo trabalha com o modelo pergunta-resposta, na medida em
que isola um dos seus termos e o torna exclusivo. Acentua, pois, o0 aspecto resposta, de modo
unilateral, propondo-se a enumerar um minimo de disciplinas, o que faz do ensino um modelo
quase-axiomatico (minimo de proposi¢des verdadeiras — leia-se disciplinas basicas — que de-

vem ser ministradas).

4.1. Primeira conseqiiéncia disto € tornar-se o ensino um sistema de compartimentos estanques.
Se, sob o ponto de vista da sua organizagdo administrativa, este sistema ¢ util, sob o ponto de

vista didatico, ele acarreta uma visdo equivocadamente especializante da formagao juridica.

4.2. Nota-se, entdo, que, apesar dos esforcos das diversas faculdades de Direito, as cha-
madas disciplinas bésicas se tornam cada vez mais subsidiarias, isto €, secundarias no ver
do aluno e sem objeto claro e determinado (enciclopédicas, repetitivas, quando ndo meras

“perfumarias”) no ver dos proprios professores e profissionais.

4.3. A louvavel id¢ia de que o curriculo deve ter disciplinas basicas, ao lado das profissio-

nais, cria assim, na formac¢ao do aluno, o abismo entre teoria e pratica que se transfere até
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mesmo para as disciplinas profissionalizantes, tendo-se por conseqiiéncia, um ensino juridi-

co pedindo cada vez mais técnica e um minimo de ciéncia.

4.4. No campo juridico, o enfoque curricular, acaba por instaurar assim, uma dicotomia (ar-
tificial) entre ciéncia e técnica, transformando-se as Faculdades de Direito em verdadeiras

fabricas de férmulas prontas, sem laboratorios de pesquisa.

5. Acreditamos, por tudo isso, que o fulcro real de uma reforma do ensino juridico ndo esta
na mudanga dos elementos componentes do modelo (reforma do curriculo), mas, muito

mais e sobretudo, na reforma do proprio modelo.

5.1. Sugerimos assim, a adog¢ao do modelo pergunta-resposta, que nos obriga a ver o direito
como um conjunto de questdes fundamentais, que atravessam as diferentes disciplinas, dan-

do-lhe uma unidade dindmica e ativa.

5.2. A relevancia dogmatica ou zetética (de pesquisa) dessas questdes €, a principio, deixada

em aberto.

6. A determinacdo dessas questdes tem um momento de universalidade e um momento de
situacionalidade. Todo ensino juridico revela, assim, questdes permanentes e constantes,
embora ndo seja nem deva ser centrado sobre idénticas questdes, pois em parte, elas emer-

gem de situagdes peculiares a um tempo e lugar.

6.1. Isto significa que, mesmo dentro dos limites curriculares, a programacao do ensino ju-
ridico sofre um processo de adaptagdo a condi¢des de tempo e lugar que nado ¢ adaptacao do
curriculo, mas uma verdadeira construgdo tedrica que esvazia o curriculo, colocando-o na
situagdo de forma sem conteudo. Vale dizer, o importante ¢ o modo de abordagem de temas
e questdes e ndo os compartimentos em que eles estio ou tém que entrar. E este modo de

abordagem que deve ser o permanente e constante, nao os temas em questao.

6.2. Isto posto, podemos propor, exemplificadamente, para a reorganizacdo do ensino juri-
dico, os seguintes grupos de abordagem de questdes: questdes basicamente zetéticas ou de

pesquisa e questoes basicamente dogmaticas.
Dizemos basicamente porque reconhecemos nelas, no fundo, um entrelagamento.
Entre as basicamente zetéticas, poderiamos apontar, por exemplo:

6.2.1. As questdes referentes ao sentido do ensino juridico;
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6.2.2. As questdes referentes ao sentido do Direito;
6.2.3. As questdes referentes ao sentido da Ciéncia Juridica.

Quanto as primeiras (6.2.1.), um programa juridico deve ter um momento de justificacio de
atividade, discutindo-se, a partir de certas indagagdes fundamentais (Historia, Sociologia
numa primeira fase; Pedagogia, Filosofia numa segunda) as razdes do estudo do Direito, as

suas finalidades, motivagoes, etc.

Quanto as segundas (6.2.2.), propor-se-ia uma analise do fendmeno juridico como fato so-

cial, em termos de uma investigagdo empirica.

Quanto as terceiras (6.2.3.), teriamos indagagdes de ordem filosofica, como a metodologia

do ensino, do conhecimento, da praxis juridica.

7. As questdes zetéticas devem compor, com as dogmaticas, um conjunto. Entre as questdes
basicamente dogmaticas, como ponto de confluéncia do modelo de pergunta-resposta, aflora
o problema da decisdo, a partir do qual, um curso de Direito pode organizar-se em dois mo-

mentos fundamentais: a norma como decisdo e a norma como premissa de decisdo.

7.1. No primeiro momento, a norma como decisdo, o curso de Direito deve estruturar-se
em torno do fendmeno da legislagdo, organizando-se o ensino ndo em termos de andlise
da legislagdo pronta, mas dos processos que nos conduzem a legislagdo, numa tentativa de

recompor as leis como se elas ainda nao existissem.

7.2. No segundo momento, as normas como premissa de decisdo, o curso deve estruturar-se
em torno de processos hermenéuticos, localizagdao dos centros de decisdo, a decisdo judi-

ciaria, empresarial, administrativa, etc.

7.3. Nesta divisao proposta, um curso de Direito deve comegar por ensinar ao aluno as téc-
nicas legislativas, mostrando como, a partir de uma concepg¢ao da vida social enquanto por
exemplo, um sistema de conflitos e de respostas, ¢ possivel construir o Direito, ou melhor,
reconstruir o Direito. O mesmo vale para as técnicas judiciarias. Em ambos os casos, o im-
portante ndo € o repertorio de informagdes, mas a estrutura; ndo ¢ a quantidade dos temas,

mas o modo como eles sdao, podem e devem ser trabalhados.

7.4. Ao se dar mais importancia a estrutura do que ao repertorio, estamos dizendo que uma
reforma do ensino juridico pode por em segundo plano o problema do curriculo minimo,
privilegiando, ao contrario, curriculos variaveis, onde se dé maior importancia a forma-

¢do do que a informacao. Nesta perspectiva, ndo ¢ a partir de alguns axiomas basicos que
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aprendemos a deduzir, por exemplo, o sistema do Cdodigo Civil, mas ¢ a partir de problemas
centrais como a pessoa, a liberdade, a propriedade, etc. que aprendemos a propor diversas
solugdes normativas. A questdo ¢ ensinar ao aluno como dado o caso, encontrar a solugao

normativa e ndo como, dada a solu¢do normativa, encontrar o caso.

8. Note-se que, quando citamos e mencionamos disciplinas, ndo estamos pensando em com-
partimentos, mas em problemas. Isto ¢, ndo estamos propondo que existam, no curriculo,
essas disciplinas, mas que, se assim o quisermos, o curso se organize na forma de grupos
de questdes, por exemplo: o sentido do ensino juridico no Brasil, o papel do Direito na so-
ciedade brasileira, o papel do seu ensino, a crise do ensino, etc. com varios enfoques. Isto
demanda do professor, sem davida, uma visdo integrada e ndo compartimentalizada dos
problemas, ainda que, para efeito de atendimento do curriculo minimo, as questdes agrupa-
das tivessem que constituir um semestre ou dois da disciplina Sociologia ou Historia, por

exemplo.

8.1. Nao se discute aqui o problema da hierarquia didatica dos grupos de questdes, isto &,

quais devem ser discutidas antes e quais depois, dentro de uma ordem de prioridade.

8.2. Alias, um ensino programado dentro do modelo pergunta-resposta convém justamente
ao sistema de créditos, onde se liberta o aluno de conjuntos seriais de disciplinas, substi-
tuidos por seminarios no sentido de grupos limitados de participantes, reunidos em torno
de questdes previamente anunciadas e que sdo, durante um semestre ou mais, verticalmente

discutidas.

8.3. Apesar disso, aquela hierarquia pode ser elaborada no sentido, por exemplo, de que primeiro
o0 aluno se familiarize com o pensamento juridico em geral, com o pensamento juridico da dog-
matica continental (em oposi¢ao a anglo-saxdnica), depois com os seus limites e quadros clas-
sificatorios, para entdo expandir-se sobre temas interdisciplinares onde as questdes sejam base de

indagagdes multiplas (aspectos civis, comerciais, constitucionais, administrativos, etc.).

9. O modelo pergunta-resposta ¢ viavel, mas pressupde, sem divida, um periodo de forma-
¢do de professores dentro do novo espirito interdisciplinar, sem o que ele ndo se deixaria

implantar.

9.1. Esta formagdo implica uma assimilagdo de novas técnicas de ensino e aprendizado

(como, por exemplo, a dindmica de grupo aplicada ao ensino, o ensino programado, etc.).

9.2. Implica, também, um rompimento com concepgdes estanques do Direito ou com sua

visdo compartimentalizada.
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9.3. Significa, ademais, em privilegiar as estruturas em detrimento dos repertorios, vale
dizer, a enfatizagdo das questdes da chamada teoria geral do Direito (num sentido interdis-

ciplinar).

9.4. Implica, por ultimo, uma reformulagdo dos proprios cursos de pos-graduagdo, muitos

deles ainda presos a visdo curricular, compartimentalizada, da nossa tradicao.
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A FAVOR DA DEMOCRACIA — A CONSTRUCAO DE UM CURSO DE
DIREITO CONSTITUCIONAL'!

Joaquim Falcdo e Diego Werneck Arguelhes

1. O PROJETO DA ESCOLA DE DIREITO DO RIO DE JANEIRO DA FUNDACAO
GETULIO VARGAS

A criagdo das Escolas de Direito da Fundacdo Getulio Vargas — no Rio e em Sao Paulo — se
deu em um cenério que tem se mantido estavel ao longo dos ultimos anos. Por um lado,
sobram criticas e propostas de reforma do ensino juridico; por outro, ¢ dificil encontrar
sinais de alteragdo substancial das praticas pedagogicas nas escolas de Direito brasileiras.
As palavras-chaves do diagnostico sdo antigas e bem-conhecidas de todos: “formalismo,
enciclopedismo, ensino distante da realidade social e profissional”.? Nem a crise do ensino
em si, nem os multiplos e consensuais diagnosticos podem ser considerados novidade. A

persisténcia do problema, porém, ¢ inédita e significativa.’

Nesse cenario, o objetivo imediato da Fundagdo Getulio Vargas foi identificar uma oportu-
nidade de afirmacdo positiva — e ndo de simples negacdo — nessa divergéncia entre nossas
aspiragdes para o ensino juridico e as formas pelas quais ele tem sido praticado. Essa afir-
macao se dd na implementacao de uma posicao alternativa nao apenas em relagdo ao ensino
juridico tradicional, mas também a propria concep¢ao dominante do papel do pensamento

juridico e dos juristas na sociedade brasileira.* O desafio a ser enfrentado ndo ¢ somente o

' Uma versdo deste paper foi apresentada no XIV Encontro Nacional do CONPEDI — Conselho Nacional de
Pesquisa e Pos-Graduagdo em Direito, realizado entre 03 e 05 de novembro de 2005 em Fortaleza. Os autores
gostariam de agradecer aos integrantes do grupo de trabalho “Metodologia da Pesquisa Aplicada ao Direito”
pelos comentarios feitos na apresentagdo, a Marcelo Barbi Gongalves pela revisdo e a Tania Abrao Rangel
pela leitura prévia e comentarios.

2 Cf., no geral, a obra OAB Recomenda — Um retrato dos cursos juridicos. Brasilia: Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, 2001. Cf. também FALCAO, Joaquim. “Mercado de trabalho e ensino juridico” e “Os advoga-
dos no Brasil”, in Advogados: ensino juridico e mercado de trabalho. Olinda: Fundagio Joaquim Nabuco, 1984.

3 RODRIGUEZ, C.; FALCAO, J. “O Projeto da Escola de Direito do Rio de Janeiro da FGV”, in Cadernos
FGV DIREITO RIO, v.1, 2005, p. 05-06.

4 Assim, pode-se dizer que o objetivo mediato do projeto de ensino juridico da FGV ¢ formar profissionais ca-
pazes de trabalhar no desenvolvimento das institui¢des democraticas brasileiras: “O Brasil carece de institui-
¢des que voltem a pensar o Brasil no longo prazo. Instituigdes capazes de colaborar na formulagdo de macro-
estratégias, publicas ou privadas, de retomar e operacionalizar objetivos nacionais, sobretudo nestes tempos de
globalizacdo. Objetivos que embora nio prescindam, possam ir além do que apenas fixar metas financeiras de
curto prazo.” (RODRIGUEZ, C.; FALCAO, J. op. cit., p. 07). Sobre o pensamento juridico como imaginagio
institucional, cf. UNGER, R.M. O Direito e o0 Futuro da Democracia. Sdo Paulo: Boitempo, 2004; UNGER,
R.M. “Uma Nova Faculdade de Direito no Brasil”, in Cadernos FGV DIREITO RIO, v. 1, 2005.
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da reforma do ensino juridico, mas o da colaboragdo na institucionaliza¢cdo democratica do
pais, que ndo dispensa a participagdo do direito e de seus profissionais. Assim, a Escola de
Direito do Rio de Janeiro foi criada tendo em vista esta missdo maior: “colaborar no for-
mular de pensamento, estratégias e recursos humanos capazes de, ao lado das escolas e
institutos de administra¢do, economia, finangas e historia, desenvolver um Brasil de longo

prazo”?

A inexisténcia de materiais didaticos adequados a esses compromissos tornou prioritaria
a formulacdo de uma politica especifica de pesquisa. No atual estagio de implementacao,
a pesquisa juridica da FGV DIREITO RIO esta comprometida com a inovagdo didatica e
metodologica, de um lado, € com um novo fazer das instituicdes democraticas, de outro.® A
idéia basica a nortear a produg@o dos materiais didaticos ¢ a no¢do de problematizagdo, que,
no projeto da DIREITO RIO, assume pelo menos trés sentidos distintos, segundo Rodriguez

e Falcao:

“a) o de ndo naturalizar ou eternizar entendimentos estabelecidos, entendendo as regras ju-
ridicas como “fotografias” de conjuntos concretos de problemas e solugoes e cruzamentos
complexos entre interesses, ideais, praticas e instituig¢oes, historicamente situados e, por-
tanto, contingentes e passiveis de recontextualizac¢do e ndo, por exemplo, como o resultado
de depuracgdo racional da realidade, de um lado, ou como expressdo da dominagdo de uma

ordem moral ou ideologica, de outro lado;

b) o de desenvolver capacidades analiticas e praticas e fornecer instrumentos conceituais
e outros recursos para a resolu¢do de problemas, procurando responder a inquietude dos
alunos face a auséncia de uma unica solug¢do correta no direito pela oferta de mais de uma
solugdo, a serem avaliadas segundo critérios justificaveis, remetendo a idéia de “engenha-

ria juridica” e ndo pela defesa cética da auséncia de solugdo, e

¢) o de estimular o engajamento do aluno, por meio de questoes concretas ou problemas
geradores atuais ou de outra forma instigantes, que o ajudem a criar conexoes entre dimen-
soes relevantes de sua vida, do ponto de vista individual e coletivo, suas futuras atividades

profissionais e o que for ensinado-aprendido.””

5 RODRIGUEZ, C.; FALCAO, J. op. cit., p. 07.

6 Atualmente, para concretizar o compromisso com a reforma institucional democratica, existem dois Centros
de Pesquisa em atividade na FGV DIREITO RIO: o Centro de Tecnologia e Sociedade (CTS) e o Centro de
Justica e Sociedade (CJUS), atuando respectivamente nas areas de direito autoral e da tecnologia da informa-
¢d0 e Poder Judiciario.

7 RODRIGUEZ, C.; FALCAO, J. op. cit., p. 13.
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Esses compromissos tornam invidvel a manutengdo da perspectiva “enciclopedista” adota-
da implicita ou explicitamente em muitas das escolas de Direito no Brasil, na medida em
que, se o objetivo ¢ desenvolver capacidades analiticas no aluno por meio do estudo de
problemas e casos emblematicos, serd inevitavel fazer uma selecdo de temas exemplares.
Nao ha possibilidade, nem necessidade, acreditamos, de se cobrir em detalhes todo um ex-
tenso programa para o curso de Direito. Deve-se fazer uma escolha dos temas, problemas,
controvérsias ou idéias centrais em torno das quais se travam as discussdes mais relevantes

—académica e profissionalmente — de cada disciplina.

2. A EXPERIENCIA DE CONSTRUCAO DO MATERIAL DIDATICO DE TEORIA DO
DIREITO CONSTITUCIONAL

2.1. O PressurosTo BAsico

Os autores enfrentaram esta tarefa, junto com uma equipe de outros trés pesquisadores, na
construgdo do curso de Teoria do Direito Constitucional, a ser ministrado no primeiro perio-
do da Graduagdo, com carga horaria de 60 horas-aula.® Dentro da proposta acima delineada,
o critério pelo qual os temas serdo selecionados e sistematizados ¢ politico, no sentido mais
amplo do termo: trata-se de um curso confessional a favor da Constitui¢do como pratica da
democracia. Pratica do aluno em sua dupla qualidade: como cidadao que opta pelos valores
do respeito ao outro, da participagdo, da igualdade, da liberdade e da solidariedade, € como
profissional do direito, que pode e deve ajudar na construgao das instituicdes democraticas. O

compromisso com a democracia faz com que o curso se amolde em suas multiplas frentes.

Na frente epistemologica, combate toda ambicao de exclusividade de qualquer teoria, dou-
trina ou analise em querer definir o que seja uma Constituicdo. Entende, ao contrario, que
quanto maior o numero de enfoques analiticos diferentes a disposi¢do do aluno, melhor e
mais completa sera sua compreensao da Constituicdo — seja ela encarada como norma, sis-
tema ou realidade social. Na verdade, estes enfoques na maioria dos casos se completam,

ao invés de se excluirem.

Na frente de capacitagdo profissional, leva o aluno a perceber e trabalhar com a Constitui-
¢do como uma obra aberta, uma questao mais do que uma resposta, um problema mais do

que uma solugdo. A Constitui¢do aparece como um constructo € nao um datum. Como um

8Os responsaveis pela elaboragdo do material didatico e do planejamento do curso de Teoria do Direito

Constitucional foram Joaquim Falcdo, Diego Werneck e Alvaro Jorge, com a colaboragio dos pesquisadores
Thamy Pogrebinschi e Bruno Magrani.
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futuro a ser construido — futuro pelo qual ele, aluno, enquanto advogado, juiz ou procura-
dor, é co-responsavel. A Constituicdo surge como um processo em permanente mudanga,
dentro do qual o futuro profissional ¢ agente privilegiado. O aluno ¢ intérprete e constituin-

te a0 mesmo tempo. Pré-ativo.

Na frente historica, explicita nas Constitui¢des brasileiras uma tendéncia das institui¢des
democraticas — as vezes descontinuada, conflitante e até regressiva, como em 1937 e 1967
—em favor da inclusdo politica, social e economica. Esta tendéncia ¢ facilmente observavel

na continua expansao dos direitos fundamentais e na crescente inclusdo eleitoral.’

Finalmente, na frente didatica, a Constitui¢do aparece como matéria-prima e fonte para o
debate, discussao, confronto de idéias, elaboracdo dos raciocinios, exercicio da analise ¢
descoberta da argumentagdo. As aulas sdo em grande medida inconclusivas, no sentido de
ndo apresentarem respostas absolutas ou definitivamente certas, ainda que se incentive a
aluno a emoldurar seus argumentos pelo texto constitucional, pela jurisprudéncia e doutrina.
Um compromisso com o pluralismo analitico, por sua vez, permite que o aluno opte por sua
propria perspectiva, escolha sua posi¢@o, adote seu conceito de Constituicdo. Como também

sdo plurais os votos dos ministros do Supremo Tribunal Federal.

2.2. A SensIBILIZAGAO INIcIAL (BLoco I)

O curso ¢ constituido de cinco blocos, a saber: Sensibiliza¢ao e Introducao (I); O Plura-
lismo Analitico (IT); O Constitucionalismo Brasileiro (III); Mutagdo Constitucional (IV);
Interpretagdo da Constitui¢ao (V). O Bloco de Sensibilizagdo inicia e anuncia o curso. Trés
aulas constituem este bloco, que tem dois objetivos principais. Primeiro, relacionar a pra-
tica cotidiana do aluno com a pratica da Constitui¢do. Como cidaddo ou profissional do
direito, nada na sua vida escapa a Constitui¢do. Tudo que ndo € proibido ¢ permitido pela
Constituicdo. Dai os dois problemas geradores destas aulas dizerem respeito diretamente
as vivéncias reais do aluno de hoje: na primeira aula, discutimos a constitucionalidade das
regras do vestibular no Rio de Janeiro. Trata-se da Lei Estadual n°. 4153/2003, uma das

normas que instituiram o sistema de cotas no vestibular da UERJ; na segunda, a qualidade

? Segundo Wanderley Guilherme dos Santos, baseado em dados do IBGE e do TSE, entre 1950 ¢ 1991, o elei-
torado cresceu 3,5 vezes mais do que a populagdo no Brasil. Na década de 90, a propor¢do foi de 2,39, mos-
trando uma nitida ¢ constante tendéncia de crescimento do nimero de eleitores entre os cidadaos brasileiros
(SANTOS, W. G. “A Universalizacdo da Democracia”, in VANNUCHI, P.; BENEVIDES, M.V.; KERCHE, F.
(orgs). Reforma Politica e Cidadania. Sao Paulo: Imprensa Oficial, 2003, pgs. 37 e 38).
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do ensino brasileiro. Segundo, debater a constitucionalidade das formas pelas quais a aula ¢
institucionalizada e conduzida na FGV. Analisaremos, por exemplo, a “constitucionalidade”
(entendida em sentido amplo, como adequagdo a Constitui¢ao) do proprio contrato de pres-
tagdo de servigos educacionais celebrado entre cada um dos alunos (ou seus responsaveis)
e a FGV. Trata-se de enumerar de forma rapida, mas contundente, os principais temas/pro-
blemas que o aluno enfrentard em seu curso: Constitui¢do como sistema, como decisdo,
como topos, como arena de interesses sociais concorrentes, como equilibrio entre poder e

liberdade e como ata do pacto social.

A primeira aula ¢ um debate sobre a constitucionalidade ou ndo da lei de cotas para acesso ao
vestibular. O aluno assumird uma posi¢ao determinada e precisara dialogar, discutir, seduzir,
tentar convencer o professor e os seus colegas. Trata-se de estimular a interatividade pro-ati-
va e, desde logo, a interdisciplinaridade. O aluno devera comegar a perceber a distingdo entre
uma argumentac¢do do senso comum, € uma argumentacao juridico-profissional com base na
norma, no artigo da Constituicdo. Além disso, comecara a confrontar argumentacdes diferen-
ciadas e concorrentes, na medida em que disputam um bem escasso: ser constitucional ou
ndo. No final da aula, deve-se esclarecer sobre o juri simulado, que seré a ultima aula do cur-
s0, € estabelecer o cronograma e as responsabilidades pertinentes a cada um dos grupos e/ou
dos alunos. A fun¢do pedagégica primordial da atividade do juri, ao fim do curso, € permitir
aos alunos que retornem a mesma questao discutida na primeira aula (a constitucionalidade
da Lei Estadual n°. 4.153/2003), mas, desta vez, com os instrumentos analiticos profissionais

basicos minimamente dominados e a capacidade de argumentacao ja desenvolvida.

A segunda aula tem papel complementar. Pede-se que olhem para a propria classe e respon-
dam a pergunta: esta aula ¢ constitucional ou ndo? De inicio, relaciona-se a rela¢do social
(aula) com a relagdo juridica (Constitui¢do). Em sintese, a mensagem ¢ a de que qualquer re-
lagdo social pode ser analisada como relacgao constitucional. Mas o aluno vai perceber com
surpresa que a Constituicao € ao, mesmo tempo, o tudo e o nada, o limite e a possibilidade,
o consenso ¢ o conflito. O texto constitucional ¢ tdo contraditério quanto sistematico; suas
expressoes sdo tao precisas quanto vazias. Em ambas as aulas, o aluno vera formuladas, por
seus colegas, infindaveis solucdes baseadas nos mais variados e improvaveis dispositivos
constitucionais. A aula serd sempre inconclusiva. Nao se procura a resposta certa, mas a ar-
gumentagdo convincente. A Constituicao aparece como algo que eles poderdo construir no
futuro; a propria profissdo juridica s6 faz sentido porque a Constituicdo — como os demais
ordenamentos juridicos — ¢ potencialmente imprecisa e contraditoria. No fundo, trata-se
de reconhecer como premissa didatica a critica que muitos autores fazem acerca do carater
contraditorio de nossa Constituicdo — que conduz a sociedade em dire¢des liberais e so-

cializantes ao mesmo tempo, dando igual estatura constitucional a defesa do mercado e da
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intervenc¢do estatal. Com isso, estimula-se desde o inicio um aluno pré-ativo, imaginativo,

critico e insatisfeito, diante de uma obra aberta.

A seguir, o curso passa por um anticlimax. A terceira aula ¢ uma leitura dirigida com um tni-
co objetivo: com a Constitui¢do diante de si — primeiro na mao e, depois, € na tela do compu-
tador — os alunos vao descrevé-la, aprender a manusea-la e a buscar informagdes pertinentes
sobre os seus dispositivos e as suas origens. E a Constitui¢io como instrumento profissional:
abrir, ler e aprender a usar. A aula se passa no laboratorio de informatica, de modo que cada
aluno terd a sua disposi¢ao um computador para realizar as tarefas solicitadas pelo professor.
A dificuldade de encontrar os artigos pertinentes nas duas primeiras aulas do curso tera incu-
tido nos alunos a percepg¢ao de que ¢é preciso conhecer melhor a topografia e a estrutura basica

da Constitui¢do, bem como a légica da divisdo em artigos, paragrafos, incisos e alineas.

Por outro lado, a maioria dos alunos nessa idade t€ém consciéncia do potencial das ferra-
mentas de busca e de outras fontes na internet para realizacdo de pesquisas. Mais do que
estimular, o desafio ¢ mobilizar os alunos a se preocuparem com a confiabilidade das in-
formagdes que encontram na internet, isto €, a serem mais seletivos. Existem sites oficiais
que se prestam especificamente as buscas de legislacdo e de jurisprudéncia. Esse ponto
sera enfatizado por meio de atividades de sala de aula, sob a supervisdao dos professores da
disciplina, envolvendo pesquisa de projetos de lei e propostas de emenda constitucional em
tramita¢do no Senado e na Camara dos Deputados, bem como de algumas decisdes judiciais

locais, nacionais e estrangeiras.

2.3. O PruraLismMO ANaLiTiCcO (Broco 1)

Neste ponto, o curso se debruca sobre um de seus pilares principais: a possibilidade de
multiplas perspectivas na analise da Constituicao. O objeto do conhecimento — a Constitui-
¢do enquanto norma positiva estatal — pode até ser provisoriamente Uinico € univoco, mas
as maneiras, seus significados, o0 modo de entendé-la e de defini-la sdo necessariamente
multiplos. Dentro do repertério tradicional, o curso ndo adota uma tnica defini¢do do que
seja Constituicdo, mas estimula multiplos conceitos dentro de uma epistemologia aberta.
Nenhuma estratégia analitica exclui a outra aprioristicamente. Mesmo juntas, mostram ao
aluno que podem ser complementares, as vezes suficientes, as vezes insuficientes, depen-

dendo da finalidade da analise.

Este pluralismo analitico nao implica relativismo conceitual, mas op¢do pragmatica, onde

os meios de conhecer e praticar a Constituicao sao definidos de acordo com os objetivos a
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alcangar, seja do juiz, do advogado ou do cidaddo. Neste ponto, o curso ndo se situa no reino
da dogmatica, mas da pragmadtica, entendida como a relag@o entre o signo “Constitui¢do” e
seu uso socialmente concreto. O Bloco II se divide em dois grupos de aulas: Constituiciio
como norma ¢ Constituicdo como realidade social. Dentre as multiplas analises possiveis,
e dentre aquelas utilizadas no curso, foram escolhidas as seguintes, a titulo de exemplifica-
¢ao: Constitui¢ao como decisao, Constituicdo como norma, Constituigdo como fato social,

Constituicao democratica como equilibrio entre poder e liberdade e ata do pacto social.

As trés primeiras aulas do bloco enfocam a Constituicdo como norma: sistema normativo,
expressdo da norma fundamental e normas em conflito. Trata-se de tema inevitavel: onde
estd a norma fundamental? Esta aula tem objetivo estratégico principal. Ao mesmo tempo
em que se constroi a nogao da Constitui¢do como vértice hierdrquico do ordenamento juridi-
co, demonstra-se, por meio da pergunta-titulo, a insuficiéncia da concepg¢do de Constituicao
exclusivamente como norma. Trata-se de um subsistema que s6 se fecha com recursos a
elementos extrajuridicos — religiosos, por exemplo, na resposta jusnaturalista para a questao
da norma fundamental, ou politicos e ideologicos, na resposta ao problema da solucio de
antinomias constitucionais. Ou seja, a Constitui¢do € um subsistema que se comunica com
outros subsistemas ndo-juridicos, retirando deles sua forga e sua fraqueza. Esta insuficiéncia
l6gico-formal se reflete também na insuficiéncia da validade e da legalidade como unicos
parametros de avaliacdo do sistema normativo. A legitimidade e eficacia sdo indispensaveis

tanto para o exercicio profissional, quanto para uma epistemologia mais abrangente.

Paralelamente a este objetivo epistemologico estratégico, deve ser passada uma série de
nog¢des mais técnicas, como os conceitos de hierarquia e rigidez, validade, legalidade, coe-
réncia e compatibilidade. Uma demonstragdo sobre a hierarquia das normas acompanha o
material didatico dos alunos, que devem reconstruir em sala de aula a “cadeia de validade”
que liga o ato do agente de limpeza que aplica uma multa na esfera administrativa até a
Constituicao Federal de 1988. A discussdo desse caso coloca em pauta a distingdo entre os

niveis constitucional e infraconstitucional.

Em seguida, entram em cena as antinomias constitucionais, reforgando a tese da insuficién-
cia da perspectiva logico formal e apontando para o ordenamento como sistema aberto, no
qual necessariamente se discutirdo principios, valores, preferéncias e escolhas socialmente
fundamentadas. As soluc¢des construidas pelos tribunais para resolver os conflitos entre as
normas constitucionais — no caso desta aula, entre a liberdade de expressdo e o direito a
honra — também permite entrever a Constituicdo como um sistema em mutagao. A obra ¢é
aberta para permitir que o aluno seja gestor de seu futuro e o faga para um desenvolvimento

mais socialmente igualitario e, assim, reinvente o Brasil.
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O proximo grupo de aulas trata da Constituigdo como realidade social. Responde-se a pergun-
ta: de onde nasce e como nasce a Constituigdo? Os objetivos estratégicos principais sao: 1)
enfocar a Constitui¢do como uma decisao normativa coercivel, uma escolha entre alternativas
incompativeis; 2) demonstrar a vinculagdo das alternativas incompativeis a interesses sociais
concorrentes. Trata-se de evidenciar a origem social das constitui¢cdes, com vistas a criticar o
enfoque puramente l6gico-formal como algo neutro, acima das paixdes humanas. A Constitui-

¢do enquanto decisdo se divide em dois momentos: o da elaboracdo e o da interpretagao.

Na primeira aula, a decisdo aparece como uma resposta do sistema juridico a um conflito
inicial, que pode ser a competi¢do por um novo texto constitucional ou por uma nova inter-
pretacdo da Constituicdo ja existente. A aula comega com a pergunta: o que vai € o que ndo
vai para a Constitui¢do? O que deve ser regulado no nivel constitucional e o que deve ser
regulado no nivel infraconstitucional? Na India, por exemplo, a prote¢do das vacas poderia
ser matéria constitucional; no Brasil, por sua vez, a Floresta Amazdnica e a Mata Atlantica
foram contempladas com a protecao da Constituigdo. Qual o critério utilizado pelo Consti-
tuinte brasileiro para decidir quais matérias seriam algadas a condi¢do de normas constitu-
cionais? Por que a Constitui¢do de 1988 protege o Colégio Pedro I1? Que teoria constitucio-

nal explica este dado?

A partir da discussdo desses exemplos, a Constituicdo surge sucessivamente como decisdo,
arena na qual os interesses sociais se conflitam e se acordam e, por fim, uma precéaria ata do
pacto social. Dentro deste contexto, alguns conceitos mais técnicos sdo transmitidos, tais
como: normas constitucionais € normas infraconstitucionais, Constituicdo formal e Consti-
tuicdo material, poder constituinte originario e derivado. Apesar de abrir a possibilidade de
tudo ir para a Constitui¢do, o curso explicita que uma certa tipologia tem consenso na co-
munidade de intérpretes: a organizag¢do do Estado, os direitos fundamentais e as chamadas

“normas programaticas”.'?

A aula seguinte enfoca a Constitui¢do especificamente como ata do pacto social. O que nos
permite entendé-la como documento escrito, que pressupde conflitos e divergéncias, que
resume o consenso, € que este consenso vem dos sujeitos, dos representantes dos cidadaos
presentes na reunido, viventes na na¢ao — enfim, presentes na constituinte. Este conceito ¢
retirado do constitucionalismo brasileiro, mais especificamente do pensamento de Frei Ca-
neca, em sua disputa (ou busca infrutifera) de um pacto com D. Pedro I. Conceitos classicos
como Constituicdo promulgada/outorgada e Assembléia Nacional Constituinte podem ser

trabalhados neste ponto.

10" A tipologia utilizada em sala de aula ¢ aquela articulada por Luis Roberto Barroso em O Direito Constitu-
cional e a Efetividade de suas Normas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.
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A terceira aula deste bloco comega com a radical posi¢do de Ferdinand Lasalle e a pergunta:
0 que aconteceria se um dia 0 mundo amanhecesse sem qualquer vestigio de Constitui¢ao?"
O que mudaria, se ¢ que algo mudaria? Busca-se com isso levar o aluno a identificar os fa-
tores reais de poder como fatores constituintes, como matéria-prima da Constitui¢do. Ao se
tratar da tensdo entre Constitui¢do real e constitucional formal, utiliza-se a classificagdo tra-
dicional de Karl Loewenstein, que sistematiza os encontros ¢ desencontros entre a realidade
e o dever ser nas categorias Constituicdo normativa, Constituicdo semantica e Constitui¢ao
nominal.”” Um pequeno texto de Humberto Maturana oferece uma conotagdo extremamente
contemporanea, ao sublinhar a importancia do dominio emocional e do reconhecimento da
legitimidade do outro no cumprimento e elaboragao da Constitui¢do." O pluralismo analiti-

co se amplia neste horizonte psico-social.

Fecha-se o bloco com uma aula sobre Validade, Legalidade, Legitimidade e Eficacia. Estes
classicos conceitos da doutrina juridica ndo excludente ajudardo a analisar as Constitui¢des
brasileiras no préximo bloco, a historia das constituicdes. Ao mesmo tempo, servem de
tipologia sobre as diferentes maneiras pelas quais se apresenta a tensdo entre Constituigao
como norma e Constitui¢do como realidade social. A no¢do de validade decorre do conceito
de sistema normativo fechado, que s6 pode ser aberto por meio do conceito de legitimidade,
que, por sua vez, necessita do conceito de eficacia e, em nosso curso, do conceito de domi-
nio emocional de Maturana. Ha que se sublinhar, pois, a seqliéncia destes conceitos: vali-
dade, legalidade, legitimidade e eficacia. A Constitui¢do devera ser analisada com recurso
conjunto aos quatro. Esta aula se desenvolve basicamente a partir do caso do fechamento do
comércio no Rio de Janeiro, em 2003, por ordem do suposto lider do Comando Vermelho,
que permite inclusive a discussdo da legitimidade/eficacia dos dispositivos do Codigo Civil
em relagdo aos conflitos de propriedade que se passam diariamente em favelas cariocas

como a Rocinha.

1.1.4. O ConsTITUCIONALISMO BRASILEIRO (BLoco I1I)

Entra-se, entdo, no Bloco III, centrado na historia das constituigdes € no constitucionalismo
Brasileiro. Aqui, temos trés objetivos principais. O primeiro ¢ montar em sala de aula um
“laboratorio social” para os diversos enfoques analiticos apresentados no primeiro bloco.

Ao contar a histéria das constitui¢des, conta-se a historia do conflito ¢ do consenso entre

' LASALLE, F. A Esséncia da Constitui¢do. Rio de Janeiro: Liber Juris, 1995

2. LOEWENSTEIN, K. Teoria de la Constitucion. Barcelona: Ariel Derecho, 1962.

3 MATURANA, Humberto. Constituigdo Politica e Convivéncia. in “Emogdes e Linguagem na Educagio
e na Politica”. Belo Horizonte: UFMG, 1998.
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interesses sociais plurais, conflitantes as vezes, concorrentes sempre — uma interagdo nem
sempre satisfatoria entre liberalismo, socialismo, absolutismo, neoliberalismo etc. A mu-
danca de Constituicdo aparece como ruptura ou evolucio do subsistema politico e econo-
mico com repercussdes no sistema normativo. Sempre sera no seu primeiro momento a ex-
pressdo de um pacto com maior ou menor dose de consenso, com maior ou menor diferenca
entre os vencedores e vencidos. O quadro final expressa a Constituicdo num emaranhado de

subsistemas que interagem.

O segundo objetivo ¢ historiografico, na medida em que familiariza os alunos com os fatos,
personagens e acontecimentos da evolucdo constitucional brasileira, além das principais
caracteristicas de cada Constituicdo. A énfase, neste ponto, deve ser dada na tessitura das
relacdes entre todas, bem como na inter-relagdo delas com ideologias mundiais: liberalismo,
fascismo, socialismo etc. Acena-se para a permanéncia de questdes que atravessam todas as
constituigdes, entre as quais: como se equilibram poder e liberdade na organizagdo da socie-
dade? O poder sera exercido de forma mais centralizada ou mais descentralizada? Existem

limites minimos e maximos para a participagdo cidada nas decisdes do Estado?

Finalmente, o terceiro objetivo ¢ a interpretacdo propriamente dita da histéria constitu-
cional do Brasil, que aponta para as Constituicdes como um projeto de poder das elites,
renovado a cada momento, e que procura incorporar os demais segmentos sociais, mas que,
ao fazé-lo, invariavelmente acaba por se democratizar, ainda que lenta e gradualmente. Na
medida em que o curso defende a posicdo de “a Constitui¢do” inexiste sem interpretacao,
a mensagem basica ¢ a de que a Constituicdo de 1988 ¢ em grande parte o que os futuros

profissionais queiram dela praticar.

O bloco comeca com uma aula sobre o Brasil Colonia, com dois objetivos principais. Por um
lado, trata-se de historiar no Brasil a passagem do governo dos homens para o governo das
leis (teria sido o Regimento de Thomé de Souza a primeira “Constituicao” brasileira?). Surge
o tema do Estado de Direito, que sera recorrente ao longo do curso. Esta passagem significa
que a Constitui¢do surge comprometida com a tensao entre organizagao do poder e defesa dos
direitos da cidadania. A dicotomia poder e autoridade, de um lado, e sociedade e cidadania,
por outro, sera um eixo também recorrente neste bloco. Por outro lado, a aula realiza também
um aggionarmento do tema, por meio da comparagdo com o exemplo da Lei de Adminis-
tracao do Iraque para o Periodo de Transi¢ao (2003) — uma coldnia contemporanea? A aula
termina com uma defini¢do provisoria dos aspectos formais e possivelmente substanciais do

Estado de Direito, dentro das perspectivas de J. J. Gomes Canotilho e Carl Schmitt.'*

14 CANOTILHO, J.J. Gomes. Estado de Direito. Lisboa: Gradiva, 1999; SCHMITT, C. Teoria de la Cons-
titucion. Madrid: Alianza, 1982.
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As proximas quatro aulas t€ém um foco e uma mensagem comuns. Trata-se de esclarecer
como o liberalismo penetra no constitucionalismo brasileiro e se faz seu instrumento. O
foco sdo as relagdes entre Constituigdo e ideologia liberal. A mensagem ¢ a evidéncia da
inser¢ao de nossa histéria constitucional na histéria das Constituigdes do mundo ocidental,
sobretudo como projeto liberal mundial. A unido genética entre constitucionalismo e inde-
pendéncia nacional se faz dentro de um projeto liberal global. Por outro lado, ¢ também a
critica de como absorvermos essa tradi¢do. Em varios momentos, ocorreu e continua a ocor-
rer uma importacao seletiva de leis e principios. Por isto, as aulas se agrupam duas a duas. A
Constituicao de 1824 se alinha ao constitucionalismo francés e a revolugao de 1789. Surge
a questdo dos direitos e garantias individuais e dos limites do poder estatal. A Constituicao
de 1891, por sua vez, alinha-se ao constitucionalismo norte americano e os founding fathers.
Surge a questdo dos trés Poderes e da organizagdo democratica do proprio Estado federal.
Esta absorcdo de estrangeirismos deve ser enfocada por meio dos aspectos positivos e nega-
tivos, como realidade e como mimica. O que une essas quatro aulas ¢ a tentativa de se forjar
no Brasil um Estado de Direito republicano. Sempre que possivel, alguns conceitos técnicos
devem ser sublinhados, tais como: Constituicdo sintética e Constitui¢do analitica, poder
constituinte originario e poder constituinte derivado, Constitui¢do outorgada e Constituicao
promulgada. Nao utilizamos “casos” em sentido estrito neste bloco. Preferimos colocar o
aluno em contato direto com os diversos textos constitucionais nacionais e estrangeiros,
bem como os documentos originais dos debates de entdo: os discursos de D. Pedro I e de

Robespierre e os Federalist Papers, além da proposta de Frei Caneca, entre outros.

As proximas aulas enfocam a Era Vargas e incluem as Constituicoes de 1934, 1937 e 1946. O
foco sdo as mutantes relagdes entre regime politico e Constituicdo. A partir dai € que se consolida
a idéia, presente em 1924 e 1991 e ainda predominante na doutrina, de que mudar de Constitui¢do
significa ruptura politica. Esta nogao sera desfeita na Constitui¢ao de 1988, que, ao invés de surgir
de uma ruptura, veio de uma negociagdo. Enfase também devera ser dada ao surgimento de um
concorrente ao projeto constitucional liberal capitalista: os direitos sociais e trabalhistas, revelando
a ascensao do trabalhador como ator juridico e politico e a influéncia do socialismo nas constitui-
¢Oes brasileiras. Ao mesmo tempo, ressurge a experiéncia de um governo dos homens, explicitado
pelos decretos-lei, colocando em cheque a nogao de Estado de Direito liberal. No periodo de 1934
e 1937, se consolida a matriz militar que, de alguma forma iniciada em 1891, serd modernizada na
revolucdo de 1964. O questionamento do Estado de Direito nesse periodo € feito por um caso de
tombamento pelo Instituto do Patrimoénio Historico e Artistico Nacional (IPHAN), que pretende
nos dias de hoje, na vigéncia da Constitui¢ao de 1988, aplicar os mesmos critérios, normas e proce-
dimentos de tombamento como se ainda estivéssemos em 1937, data de sua fundagéo."

15 Decreto-Lei n.25 de 1937.
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A aula seguinte tem o nome de “A convivéncia contraditoria”. Enfoca as Constitui¢des
militares de 1967 e 1969, a convivéncia entre os atos institucionais e as Constituigdes. Um
sintoma da tentativa de convivéncia entre o governo dos homens (os militares e a seguranca
nacional) e o governo das leis (a triparticdo dos poderes e de eleicdes controladas). Existe
Estado de Direito sem democracia? A aula inicia com o preambulo do Ato Institucional n°
1, abordando a questdo da legitimidade do poder revolucionério. H& que se ressaltar a di-
mensao legitimadora do desenvolvimentismo (eficicia constitucional), sem o qual ndo ha
aceita¢do do regime politico. Comega-se com a ruptura juridico-politica e se termina com a
crise de legitimidade consubstanciada nas “Diretas J4” e na negociagao juridico-politica, na

abertura lenta, gradual e segura, base da nova Constitui¢ao de 1988.

As proximas duas aulas abordam a questdo do Estado Democréatico de Direito. Um conceito
— ou melhor, uma énfase brasileira — que surge como critica as Constituigdes militares e ao
autoritarismo e, a0 mesmo tempo, anuncia e legitima a Constituicdo de 1988 e a democra-
cia. Os alunos ja terdo discutido democracia no curso de Teoria do Estado Democratico,
ministrado também no primeiro periodo; aqui, trabalharemos com os conceitos de democra-
cia, autoritarismo ¢ ditadura a partir de um artigo de Adam Przeworski'®. O curso distingue,
como alids fez nossa historia, Estado de Direito de Estado Democratico de Direito. Nem
todo Estado de Direito ¢ democratico. O exemplo nacional ja tera sido dado na aula ante-
rior. A nocdo de Estado de Direito é contrastada com a de Estado Democratico de Direito,
utilizando-se o exemplo da Assembléia Nacional Constituinte, entendida como o proces-
so pelo qual se optou por uma Constituicdo analitica, pluri-ideoldgica, e contraditoria. A
promulgacao desta Constituicao tornou necessaria uma mudanga radical do paradigma de
interpretagdo constitucional. Anuncia-se, desde logo, a importancia de uma interpretagao
sistémica, integradora e legitimadora. Sem essa sensibilidade na aplicacdo da Constituicao,

o aluno ndo serd um bom profissional.

O bloco se encerra com a Constituigdo de 1988, apresentada ao aluno por meio de duas én-
fases. A primeira ¢ o proprio conceito de democracia que adota, o conceito de democracia
concomitante, que combina de forma ndo-excludente institutos de democracia direta, re-
presentativa e participativa.'” No fundo, este conceito assimila vertentes liberais e vertentes
socialistas na formatacao de nosso regime politico, de nosso Estado. A segunda ¢ o anuncio
do surgimento e crescimento de um terceiro ator entre o Estado e o cidadao, rompendo com

2 ¢C

as dicotomias radicais “publico x privado”, “planejamento x mercado”, “lei x contrato”,

16 PRZEWORSKI, A. “Amas a Incerteza e Seras Democratico” in Novos Estudos CEBRAP, n.09,
jul/1984.

17 FALCAO, J. “A Transformagio dos Partidos ¢ da Lei” ¢ “A Democracia Concomitante”, in Democracia,
Direito e Terceiro Setor. Rio de Janeiro: FGV, 2004.
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“poder x liberdade”. Trata-se do Terceiro Setor, que nao se enquadra totalmente na missao

de organizar o Estado, nem totalmente na missao de defender direitos individuais.'®

A ultima aula ¢, a0 mesmo tempo, um resumo € uma visdo panoramica de nosso consti-
tucionalismo. O entendimento da Constituigdo de 1988, como Constituicdo cidada, sera
feito a partir de um sintético quadro comparativo das constituicdes, demonstrando como o
Brasil evoluiu para chegar até onde estamos hoje. Didaticamente, a discussdo parte sempre
da Constitui¢do de 1988 e o quadro atua como um flashback interpretativo. Este flashback
envia duas grandes mensagens, ja mencionadas: a tendéncia constitucional em favor da
democracia e da inclusdo social e politica, e o futuro constitucional em aberto. O passado

informa o presente, mas nao necessariamente deforma o futuro.

1.1.5. Mupanga ConsTiTuCIONAL (BLoco 1V)

O bloco sobre constitucionalismo demonstrou como nascem ¢ morrem as Constitui¢des no
Brasil, ou seja, como o Brasil tem mudado de Constitui¢ao. As trés aulas do proximo bloco
mostram de que modo o Brasil muda ou pode mudar a Constituicdo atual. Confirma-se a
Constituicdo como processo aberto, constru¢do, e ndo como um dado estatico. Este bloco
tem uma mensagem principal: ao contrario do que informa a doutrina classica, a mudanga
na Constituicdo ndo ocorre apenas pela revolugdo ou mesmo pela politica em sentido estrito.
A Constituicao vigente pode ser mudada por dois mecanismos basicos: explicitamente, pela
emenda constitucional (e ai se muda o texto), ou implicitamente, pela interpretagao judicial

ou legislativa, e ai ndo se muda o texto.

O bloco comega com duas aulas de mudanga de texto normativo. Uma aula sobre processo
legislativo dard aos alunos nogdes basicas das diferentes espécies normativas, da hierarquia
das leis, da reserva legal e da rigidez normativa. Dentro do processo legislativo, sera enfa-
tizado o processo de mudanga formal da Constitui¢do (emenda), e, em uma aula especifica,
a edi¢do de medidas provisorias, que podem estar se tornando o processo legislativo por
exceléncia. Na terceira aula, procura-se demonstrar a tese de que mudanga constitucional
pode ser obtida também por interpretacdo. Esta nogdo serd abordada a partir do contraponto
com o processo de mudanga formal, por meio de emenda constitucional. Nesse sentido,
serdo abordados brevemente os limites do poder de reforma da Constitui¢do, anunciando-se
a pedra no caminho — as clausulas pétreas, tema que sera aprofundado em Direito Consti-

tucional II (Organizacdo do Estado e dos Direitos Fundamentais). Aqui, o contraste com o

18 Sobre o tema, cf. FALCAO, J. op. cit.,
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processo constitucional norte-americano ¢ importante; este processo também poderia ser
encontrado aqui no Brasil. As duas interpretagdes possiveis — judicial e congressual — serdao
focalizadas pelos estudos de caso especificos. No fundo, existe uma sub-repticia disputa de
poder a respeito de quem dard a palavra final sobre os conflitos entre os poderes — legislativo
ou judiciario. O caso escolhido para andlise ¢ o da decisdo do Supremo quanto a aplicacdo
da licenga-maternidade a maes adotivas."” Anuncia-se, assim, o ultimo bloco: a interpreta-

¢do judicial da Constituigao.

1.1.6. A INTERPRETACAO DA CoNsTITUICAO (BLoco V)

O bloco final tem uma mensagem-sintese principal: inexiste Constituicdo enquanto so6 texto,
objeto e significante. Constitui¢do ¢ texto e interpretagdo, sujeito-intérprete e objeto, sig-
nificante e significado. Mais uma vez, defende-se a tese da Constituicdo como uma arena
sem vencedores prévios, um sistema aberto a constru¢do por meio da argumentagdo. De-
fende-se uma epistemologia constitucional democratica. Este bloco ¢, no fundo, um grande
laboratorio onde o pluralismo analitico e a histdria do constitucionalismo brasileiro serdo
aplicados como instrumentos da vida profissional futura dos alunos, como cidadaos, juizes
ou advogados. Uma segunda mensagem, tdo importante quanto a primeira, ¢ que este arse-
nal analitico ndo existe por si s6. Ele é apenas meio para que os advogados e juizes argu-
mentem, raciocinem, expressem, defendam e legitimem seus interesses ou de seus clientes,
com maior ou menor grau de consciéncia civica. Nesse sentido, os interesses sociais que no
constitucionalismo assumiram uma dimensdo macro — interesses de classe, de grupos etc.
— agora assumem dimensdo micro, como interesses dos clientes, ou do autor e réu, ou ainda

do proprio juiz.

O bloco joga com um conceito simplificado de interpretacdo, entendida por meio de seus
trés elementos basicos: sujeito, método e objeto. Método entendido ndo no sentido carte-
siano, isto €, como o conjunto de regras gragas as quais os que as observam exatamente
jamais tomardo como verdadeiro o que ¢ falso, mas apenas como conjunto de instrumentos
conceituais possivelmente uteis na aplicacdo de normas juridicas, em especial das normas
constitucionais. Iniciamos com uma aula que, ao invés de enfocar o objeto, o artigo constitu-
cional, encaminha-se para o sujeito. A decisdo sobre o que € ou ndo constitucional ¢ um ato
de conhecimento ou um ato de vontade? Como ato de conhecimento, o intérprete se anularia
¢ somente conta o objetivo como um datum. Se prevalecer o ato de vontade, a interpretagao

aparece como um constructo € multiplas possibilidades se abrem; muitos seriam os sujeitos

¥ RE n° 197807-4 Rio Grande do Sul. Rel. Octavio Gallotti, publicado em 18/08/2000.
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e todos sdo muito imprevisiveis. Passa a existir uma incerteza que € o sustento de um plura-

lismo interpretativo defendido pelo curso.

O texto “A Interpretacdo”, de Hans Kelsen, desmistifica a apropriacao que o formalismo juridi-
co autoritario, predominante no regime militar, fez do proprio Kelsen, na medida em que afas-
tou do direito qualquer julgamento de valor — sobretudo o de liberdade — e tentou reduzi-lo a
uma analise formal do ordenamento.?® Esta apropriagdo, verdadeira estratégia napolednica para
impedir que se toque no “codigo civil”, ¢ mecanismo excludente da participacdo da comunida-
de de intérpretes no processo de atribui¢ao de significado a Constitui¢ao e as normas juridicas
em geral. Ao mesmo tempo, serdo explicitados os mecanismos institucionais para evitar o sub-
jetivismo puro: o duplo grau de jurisdicao, os recursos, a decisdo coletiva nos 6rgaos colegiados
etc. O caso selecionado varia a cada periodo letivo, mas, em geral, escolhe-se um acérdao do
Supremo em uma decisdo polémica, com votos divergentes, permitindo aos alunos relacionar

as opgoes juridicas expressas em cada voto com caracteristicas pessoais dos ministros.

A segunda aula centra-se ndo no interprete, mas no texto legal, objeto da interpretagdo. Que ¢é
esta norma? Trata-se de um “ponto fixo” a partir do qual diversos significados vao se conflitar,
sendo a propria escolha do ponto fixo matéria de disputa. Qual o artigo a aplicar? Como inter-
preta-lo? Escolhido esse ponto fixo, pode ser questionado ou ser aceito pelos participantes da
argumentacdo. Dai porque a aula caminha para a relagdo entre pensamento dogmatico e pen-
samento zetético, conceitos com 0s quais os alunos entrardo em contato por meio do texto de
Tércio Sampaio Ferraz Jr. sobre ensino juridico.’’ Em seguida, sera demonstrado que o artigo
constitucional — ponto fixo dogmatico a partir do qual ndo se tem mais uma atitude zetética— € na
verdade um “topos”, caixa vazia que pode acomodar varias interpretagdes, arena onde brigam as
interpretagdes concorrentes que lutam pelo bem escasso: s6 uma sera considerada constitucional.
O caso estudado ¢ a decisdo do STF no HC 71373-4 RS, envolvendo a possibilidade de coleta

forcada de material genético para exame de DNA em acdo de investigacdo de paternidade.

A terceira e a quarta aula do bloco dizem respeito aos instrumentos da interpreta¢do constitu-
cional. Nao mais o sujeito, nem o objeto. Enfoca o “método”, isto €, os instrumentos de cons-
trucdo de argumentos a disposicao dos intérpretes. O objetivo ¢ treinar os alunos no emprego
de conceitos técnicos hoje largamente utilizados na aplicacdo das normas constitucionais.
Inicia com principios de interpretagdo especificamente constitucional, a partir das premissas
da supremacia e da unidade da Constituicdo, que pedem uma interpretagcdo sistematica e
integradora. Este compromisso com a coeréncia e a sistematicidade na aplicacdo ¢ particular-

mente importante se levarmos em conta o processo genético constituinte que nos legou uma

20 KELSEN, H. “A interpretacdo”, in Teoria Pura do Direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 1998.
2l FERRAZ JR, T.S. “Ensino Juridico — Reformar o Ensino ou Reformar o Modelo?” (conforme artigo citado
nesse caderno).
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Constitui¢do analitica, prolixa e at¢é mesmo potencialmente contraditéria. Vale enfatizar que
o decisivo aqui ndo ¢ discutir em tese o catalogo de principios expostos pela doutrina, mas
sim enfatizar o possivel carater instrumental pragmatico destes principios. O caso envolve
debate sobre satude publica e liberdade de informagao em torno das restri¢des legais a propa-

ganda de cigarro, a partir de ADIn proposta pela Confederacdo Nacional da Industria.*

Na quarta aula, a interpretagdo especificamente constitucional continua a ser desenvolvida,
agora centrada nos conceitos de razoabilidade e proporcionalidade. A razoabilidade se dis-
tingue da racionalidade por apontar para uma constru¢do de justica e corre¢do mais proxima
do acordo de sujeitos, enquanto a racionalidade aponta para uma no¢ao de justi¢a e correcao
que ¢ externa e independente do acordo dos sujeitos. A razoabilidade ¢ construida cada vez
mais por uma comunidade de intérpretes e por fatores extrajuridicos. Ja a proporcionalidade
visa a ser um instrumento capaz de “medir” a adequacao entre fim e meios, a necessidade da

medida, e o balancing entre direitos promovidos e direitos sacrificados.

O bloco acaba com uma quinta e ultima aula, na qual se fard a analise da interpretagdo de
bloqueio e da interpretagdo legitimadora. A interpretacao legitimadora aponta para um ati-
vismo, fruto de uma alianga sobretudo entre Ministério Publico e juizes. A aula serda uma
aprofundada analise do parecer “Direitos da Mulher: Igualdade Formal e Igualdade Mate-
rial”, de Joaquim Falcdo.”® Em sala de aula, o professor fara um “making of” da elaboragio
de um raciocinio juridico sobre um caso concreto, procurando retratar as idas e vindas do
problema até a Constituicdo e de volta ao problema, na tentativa de constru¢do de uma ar-

gumentagdo coerente € persuasiva.

Finalmente, o curso se encerra com um juri simulado sobre a lei de quotas, revisitando-se
a primeira aula. Como observado, o objetivo ¢ evidenciar para os alunos a diferenca entre
uma argumentagao de senso comum, que devera ter predominado na primeira aula, e a argu-

mentag¢ao juridico-profissional que foi incorporada ao longo do curso.

3. OBSERVACOES FINAIS

Neste artigo, tentou-se fazer uma sintese dos principais problemas enfrentados e os compro-

missos assumidos na constru¢do do material didatico de Teoria do Direito Constitucional.

2 ADInn° 3311.

3 FALCAO, J. “Direitos da Mulher: Igualdade Formal e Igualdade Material”, in AMARAL JR., A.; PERRONE-
MOISES, C. (orgs). O Cingiientenario da Declaraciio Universal dos Direitos do Homem. Sdo Paulo: EDUSP,
1998.
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Dentro do escopo deste registro, seria impossivel analisar em detalhes todos os casos sele-
cionados (um para cada aula) e as multiplas maneiras pelas quais eles podem ser trabalhados.
Assim como o proprio curso, o detalhamento da estratégia didatica permanece em aberto, em
construgdo. Nesse sentido, vale insistir que se trata de uma experiéncia; enquanto escreve-
mos, o curso esta terminando de ser ministrado pela segunda vez e ja conta com alteracdes,

cortes e aprimoramentos significativos em relacdo a primeira versao.

A recepcao dos alunos tem sido bastante positiva, mas ainda é cedo para uma avaliagdo
conclusiva. Em todo caso, a mensagem central do curso e o seu compromisso pluralista e
democratico parecem ter ficado claros. Do dissenso na elaboragdo ao dissenso na aplicacao,
passando por estagios de precario consenso obtido nas decisoes (constituintes, legislativas
ou judiciais), a Constituicao deve ser encarada pelos alunos como a arena que torna possivel

a propria existéncia de sua pratica profissional.

Se conseguirmos que os alunos construam progressivamente essa perspectiva em relagdo a
Constituicao de 1988 ao longo das 30 aulas da disciplina, e que a utilizem para dar um sen-
tido ao dominio dos instrumentos técnicos necessarios a sua vida profissional (e que devem
ter aprendido a manusear durante o curso), acreditamos que a nossa experiéncia podera ser

considerada bem-sucedida.
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LINGUAGEM JURIDICA VERSUS COMUNICACAO

Joao Zacharias de Sa

Aos dezoito anos, ingressei no curso de graduagdo de Direito. Logo na primeira semana de
aula, foi pedido aos alunos o seguinte trabalho: ler o Habeas Corpus n°® 82.424/RS e proferir
uma decisdo a respeito do caso, se colocando na posi¢do de um Ministro do Supremo Tri-
bunal Federal. O Habeas Corpus foi impetrado em favor do paciente Siegfried Ellwanger,
condenado a dois anos de reclusdo por ter editado, distribuido e vendido ao publico obras
anti-semitas de sua autoria. No entanto, o importante aqui ndo é o contetdo do caso ou as

decisdes dos Ministros, mas os termos utilizados em suas decisoes.

“Acdo afirmativa, deprecante, egrégio, ementa, emulacdo, instancia extraordinaria, legu-
leio, lide, liminar, mandado de injuncao, transitada em julgado, venias”. Estes sdo apenas
alguns exemplos dos termos que tiveram de ser decifrados ao longo do trabalho. Minha pri-
meira impressao foi a de que meu vocabulario era extremamente pobre, até 0 momento em
que percebi a mesma dificuldade nos outros alunos e, inclusive, na minha familia. A solucao
que me restou foi comprar um Dicionario Juridico. A realizagdo do trabalho so6 foi possivel
com o auxilio deste livro, que define o significado de todos os vocabulos incompreensiveis

empregados nas decisdes dos Ministros.

A partir da minha experiéncia como estudante do primeiro periodo do curso de Direito, pre-
tendo demonstrar os obstaculos que devem ser enfrentados atualmente por aqueles que nao
sdo operadores desta area e precisam lidar com um documento juridico. E importante per-
ceber que a relacao entre um documento juridico e sua compreensao por um leigo, muitas
vezes, € um obstaculo a ser enfrentado. O encadeamento das palavras muitas vezes volta-se
contra sua propria funcao, que ¢ permitir a comunicagdo. Dessa forma, a linguagem se torna

a corruptora de si mesma; seus meios proporcionam o descumprimento de seus fins.

O fator que permite a perpetuagdo deste problema ¢ a cultura lingliistica enraizada na so-
ciedade brasileira. Construiu-se uma idéia de que falar bem ¢ sindnimo de falar dificil. De
acordo com tal concepc¢ao, aqueles que se expressam de forma prolixa e rebuscada sdo con-
siderados os mais cultos, inteligentes e dignos de maior respeito. O vocabulario utilizado no
exercicio da atividade jurisdicional acompanhou a ideologia do falar dificil, criando-se um

grupo de individuos cuja forma de comunicagao o afasta do povo destinatario.

Diagnosticado o problema, uma das formas de soluciona-lo é, primeiramente, fazer uma

distingdo entre palavras comuns e conceitos. Estes ultimos ndo sdo passiveis de substi-
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tuicdo, uma vez que possuem um valor semantico intrinseco a sua forma. Cada ambiente
profissional faz uso de determinados termos de acordo com sua necessidade de designar um
contetdo proprio. No meio juridico, podemos citar propriedade, estelionato e mandado de
injun¢do como exemplos desses termos. Eliminar tais conceitos da linguagem juridica seria
uma tarefa in6cua, uma vez que ndo ha outra maneira de expressar seu significado que seja
melhor compreendida pelos leigos. Por isso, devem ser explicados e entendidos, mas ndo

substituidos ou eliminados.

As palavras comuns, por outro lado, fazem parte do juridiqués e podem ser facilmente subs-
tituidas sem perder seu significado. Existe a possibilidade de escolha por utilizar sentenga
transitada em julgado ou decisdo final, uma vez que ambas possuem o mesmo significado;
o conceito de propriedade, por exemplo, ndo pode ser substituido sem que haja distor¢do em
seu sentido. E justamente nessa possibilidade de escolha, nessa substitui¢do de expressdes,

que deve haver um comprometimento com a simplificacdo da linguagem juridica.

Conseqiientemente, sera dissolvida a distancia criada pela forma de comunicagao que inibia
0 acesso do povo a Justiga. O Judiciario trara para perto de si muitos individuos que ndo o
buscavam pela dificuldade de compreender sua linguagem, tornando-se, finalmente, uma
instituicdo mais acessivel e integrada com a sociedade. Para que essa proposta seja efetiva,
¢ necessario que tenha legitimidade perante os sujeitos ativos. Essa legitimidade decorre do

consenso de que todos serdo beneficiados, o que serd demonstrado a seguir.

Os operadores do Direito ficardo livres do excessivo rebuscamento, do arcaismo e da prolixida-
de dos textos juridicos. Seu tempo serd economizado e, com isso, sua atividade se tornara mais
produtiva. Os jurisdicionados ndo terdo de enfrentar os obstaculos criados por uma linguagem
ininteligivel, facilitando seu acesso a justi¢a. Poderdo avaliar, desenvolver um senso critico e,
por fim, valorizar o trabalho do Judiciario. Este Poder terd maior credibilidade frente a uma
sociedade integrada e participativa. Por fim, os estudantes de Direito ndo dependerdo tanto de

um Dicionario Juridico, assim como eu dependi, para ler e entender a jurisprudéncia.

O consenso de que a simplificagdo da linguagem juridica trara beneficios a todos os sujeitos
envolvidos acarretara a legitimidade do projeto. Sua concretiza¢do dependera da persistén-
cia e do comprometimento dos juristas em optar por utilizar decisdo final em detrimento de

sentenga transitada em julgado, por exemplo.

De resto, permitam-me terminar com esta recomendagao de Bacon: “pensar como pensam os
sabios, mas falar como falam as pessoas comuns”. Se este conselho for adotado no &mbito do
Direito, preservando-se, no entanto, os conceitos juridicos, as palavras cumprirdo sua fungao

final de transmitir idéias e o conflito linguagem juridica versus comunicagao sera solucionado.
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