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1 INTRODUCAO

Este Trabalho de Conclusdo de Curso, apresentado ao bacharelado em Direito da
Universidade Catolica de Salvador, aborda a relacdo do juspositivismo, corrente filosofica
hegemdnica que formata a Teoria Geral do Processo, com a introducdo aos estudos do Direito
Processual.

Como pressuposto, a investigacdo académica considera que a hegemonia juspositivista
inibe outras abordagens e desfavorece o desenvolvimento do pensamento critico na
formacdo dos futuros operadores do direito, haja vista que, desde os seus primordios, o estudo
do direito sempre esteve e continua atrelado a um projeto de manutencéo de poder das classes
dominantes.

Ha de se observar que, em busca de uma ciéncia juridica “pura”, juristas e educadores
dedicados a formacdo dos estudantes de direito se distanciaram de conhecimentos
antropologicos, historicos, culturais, dentre outros, isolando o pensamento juridico das demais
ciéncias sociais e das diversas formas de saberes e, portanto, restringindo-o tdo somente a
técnica normativa. Na contemporaneidade, com o fortalecimento da interdisciplinaridade, a
formacdo juridica dos futuros agentes do direito necessita superar o paradigma juspositivista,
perspectiva que dissocia 0 conhecimento juridico do todo social e de seus diversos saberes e
formas de conhecimento.

Ademais, observa-se que o projeto constitucional conquistado pelos movimentos sociais
populares no final da ditadura civil-militar brasileira deveria ter tido um impacto na formacéo
e, consequentemente, na atuacdo dos profissionais. Entretanto, o que se constata € que, muitas
vezes, 0s agentes do direito intervém, em nome do Estado, no complexo e desigual contexto
sociopolitico e econémico brasileiro de forma dissociada dos ganhos democraticos e sociais
estabelecidos na nova ordem juridica a partir da Constituicdo de 1988.

A pratica educacional dissociada da compreensdo da funcao transformadora do saber
juridico distancia a ideia de um Estado Democratico de Direito da atuacdo cotidiana dos agentes
do Direito, deturpando o papel da justica cujo amplo acesso esta relacionado a democracia.

Ressalta-se que, nas ultimas décadas, a formacdo do estudante de Direito no Brasil
passou por diversas e importantes reformas curriculares, mas, que, por si s6, foram insuficientes
para uma efetiva transformacéo da educacéo juridica. Embora as atuais diretrizes curriculares
visem assegurar uma postura critica e reflexiva dos estudantes de Direito, na pratica, ainda
predomina na atual formacao a mera apresentacao e discussdo dogmatica da ciéncia juridica.

Ao priorizar um recorte que parte da rigidez dogmatica, sem qualquer aprofundamento, a



formacdo em Direito torna-se insuficiente para dar conta dos desafios da complexa e desigual
realidade brasileira.

Percebe-se um abismo entre 0 que se propde aos estudantes de direito nas diretrizes
curriculares atuais do Ministério da Educacdo e a préatica educacional. Desse modo, este estudo
sobre a formacéo dos agentes do Direito pretende contribuir para a problematizagéo e superagéo
do paradigma dominante de uma suposta “ciéncia pura” do Direito.

Espera-se que esta investigacdo preliminar possa ser aprofundada em estudos
posteriores, realizados na esfera da Pds-graduacdo e que possam contribuir com as relacdes
entre Direito, Educacéo e Justica.

O tema desta monografia de graduacdo surge de inquietacOes diante das bases da
formacdo juridica e o desafio de futuramente atuar em um pais desigual e carente de justica.
Desse modo, destacam-se questionamentos que impulsionaram o estudo.

Em sintese, a introducdo ao Direito Processual nos curriculos de graduacdo em Direito
no Brasil € ensinada a partir de uma disciplina propedéutica, inserida no eixo de formacao
fundamental, que possui como epicentro a Teoria Geral do Processo (muitas vezes, 0S
componentes curriculares sdo denominados pelo proprio nome desta teoria). Essa teoria
formadora de um sistema de conceitos légico-juridicos, formais, extraidos da experiéncia
normativa, tém a pretensdo de validez universal e sdo compreendidos como ponto de partida
para o estudo do fenémeno processual — possuem carater dogmatico.

A formacéo do estudante de direito, em especial no que tange a introducdo ao direito
processual, ao priorizar um recorte que parte da rigidez dogmatica, sem se aprofundar nas
discussdes filosoficas, sociologicas e historicas que constituem os dogmas, torna-se insuficiente
para a compreensdo de um grande problema a que precisa se voltar: uma complexa sociedade,
diversa e desigual, engendrada a partir de um violento processo historico que se arrasta no
presente, contraposta a uma Constituicdo Federal que projeta um Estado Democréatico de
Direito.

Além disso, em prejuizo da formacao de agentes de um direito transformador, 0s cursos
de Direito continuam a formar, para atuar no Poder Judiciario deste Estado, verdadeiros
operadores de uma maquina judiciaria, realizando uma atividade de criacdo da norma concreta
que, em nome do Estado, ira afetar a vida da comunidade. Essa atividade de enorme
complexidade e relevancia social € exercida a luz de uma razao técnica apreendida como ciéncia
juridica. Imbuidos do pensamento positivista, esses operadores realizam suas funcées fingindo
ou acreditando mirar em uma neutralidade matematica, mas acertam na manutencéo do velho e

perverso status quo.



O presente trabalho foi realizado por meio de um estudo bibliografico e documental,
tendo como base autores que se valem de uma concepcdo jusfilosofica critica, processualistas
brasileiros que discutem a existéncia e a conformacéo da Teoria Geral do Processo e estudos
sobre o ensino do direito no Brasil.

A segunda secdo intitulada Juspositivismo: aspectos histéricos e ideoldgicos busca
apresentar o juspositivismo e suas variacbes como uma corrente filos6fica hegemonica na
formacdo da ciéncia do Direito, evidenciando sua dimensdo ideoldgica. Na terceira parte, Os
impactos do juspositivismo na ciéncia do direito processual, identificar-se-4 o papel do
juspositivismo na constituicdo de uma ciéncia processual pela consequente criacdo da Teoria
Geral do Processo.

A quarta secdo, Introducdo ao direito processual: por uma formacao critica do agente
da justica relaciona o contexto de hegemonia do juspositivismo com as dificuldades no projeto
para uma formacdo critica dos futuros agentes do Direito que sirva, em especial, ao

desenvolvimento do Direito Processual diante da conjuntura social e constitucional brasileira.



2 JUSPOSITIVISMO: ASPECTOS HISTORICOS E IDEOLOGICOS

Ovidio Baptista da Silva (2004), processualista brasileiro dedicado ao estudo dos
aspectos ideoldgicos no Direito Processual, considera que hd uma prejudicial incidéncia de
ideologias totais ou totalizantes nas préticas judiciarias. Com base nesta perspectiva, € possivel
dizer que a transmissdo do Direito Processual, quando comprometido com uma falaciosa
neutralidade racionalista, provoca nos agentes do Direito uma ilusdo conservadora de que, ainda
que agente de um Estado Democréatico de Direito, ndo ha em sua atuacao responsabilidade por
transformacdes sociais. 1sso se da ainda a partir da naturalizacdo do status quo no manejo
“matematico” da maquina judiciaria.

Considerando que o conhecimento é uma construgdo que sempre esta a servico do poder,
seja hegemdnico ou contra hegemdnico, a Ciéncia ¢ uma das formas de conhecimento (pontual,
parcial, perspectivo e histérico), assim como a Filosofia, as Artes, as Religides e até mesmo o
senso comum. Por uma perspectiva foucaultiana, é possivel afirmar que a producéo cientifica
nao estabelece “verdades” ideologicamente neutras e universais, € que, ademais, a produgdo do
conhecimento tem origem no tensionamento dos impulsos humanos. Estara perenemente em
disputa, sob combate, em estado de guerra; e 0 conhecimento seria a estabilizacdo momentanea
desse conflito e, em todas as suas formas de expressao, “vai aparecer como ‘a centelha entre
duas espadas’ (FOUCAULT, 2003, p. 22).

No presente estudo, considera-se de extrema importancia a compreensdo das relacdes
ideologicas que se estabelecem na tessitura das formas juridicas, particularmente na ciéncia do
Direito e suas ramificacdes, € em especial o Direito Processual, “ramo do conhecimento juridico
que se aproxima do mundo da vida, da pratica social” (SILVA, 2004. p. 01). Ainda conforme
Ovidio Baptista da Silva, é através de uma pretensa neutralidade que o juiz consegue uma

espécie de tranquilidade de consciéncia.

[...] que lhe permite a ilusdo de manter-se irresponsavel. Se ele recusar-se a
outorgar alguma espécie de tutela que, de algum modo, modifique o status
quo, imaginara que sua imparcialidade sera preservada. Para 0 pensamento
conservador, manter o status quo é o modo de ndo ser ideolégico. (SILVA,
2004, p. 16).

A constituicdo de um Direito Processual tecnicista, com pretensdo a esta suposta
neutralidade e universalidade formal, deslocado da Histdria e descomprometido com questdes

sociais, esteia-se na hegemdnica formacdo de um discurso histérico sobre o Direito e sobre a

Ciéncia.



Edgard Morin considera que os paradigmas sdo “principios ocultos que governam nossa
visdo das coisas e do mundo, sem que disso tenhamos consciéncia” (MORIN, 2003, p.15 apud
PEREIRA, 2018, p.49). Estes poderosos principios sdo sustentdculos da manutencdo e da
transformacgdo das bases econdmicas e sociais. Na formagcdo do paradigma moderno, o
pensamento jusfilos6fico medieval sobre o poder e o direito divino dao lugar a reflexdes sobre
as liberdades individuais perante o Estado, concomitante com o advento das revolucoes
burguesas.

Boaventura de Sousa Santos (2008, p.31), na obra Um discurso sobre as ciéncias,
denomina de “determinismo mecanicista” o aspecto ideologico do paradigma dominante na
Ciéncia moderna, que se desenvolveu a partir da revolucdo cientifica do século XVI, forjando
um dos pilares da ideia de progresso, adequado aos interesses da burguesia, classe social ja em
ascensdo neste periodo.

Nesse contexto histdrico, o processo de afirmacéo e difusdo das ideologias no discurso
sobre a Ciéncia e sobre o Direito foi essencial para a naturalizagdo da concepg¢do do mundo
burgués no Ocidente. Esta naturalizacdo instrumentalizou a dominacéo econdmica e politica da
burguesia, que se deu pelo equilibrio variado da combinacéo entre o uso da for¢a e um aparente
consenso, no sentido gramsciano, estabelecido entre o explorador e o explorado, pois, conforme
0 autor marxista italiano, nos cadernos redigidos no carcere, a amplitude ideologica da
dominagdo intenciona “fazer com que a forg¢a pareca apoiada no consenso da maioria”
(GRAMSCI, 2002, p. 95).

O paradigma dominante, retomando a perspectiva de Santos (2008), € um modelo de
racionalidade cientifica que se pretende global e totalitario, negando o caréater racional a todos
0s saberes que ndo se pautam a partir dos principios epistemologicos e regras metodologicas
proprios desse modelo. No século XIX, com uma maior estabilizacdo do dominio burgués sobre
o Estado no Ocidente, esse modelo vem a condensar-se no positivismo que, ainda segundo o
socidlogo portugués, simboliza uma “aversdo a reflexdo filosofica” (SANTOS, 2008, p. 50).

No Direito, com a formacdo do Estado moderno burgués, o projeto de conceder
um status cientifico ao saber juridico ganha estrutura com o juspositivismo, que concebe o
Direito pelo angulo de sua legitimacao, limitado pelas normas estatais. A visao juspositivista,
paulatinamente, substitui a perspectiva jusnaturalista. E novamente os interesses da classe
burguesa, agora consolidada no controle estatal do Ocidente, permanecem satisfeitos a partir
desse novo horizonte de pensamento, 0 juspositivismo.

O pensamento juspositivista, desenvolvido nesse contexto de crescente consolidagéo do

poder burgués no Estado, empenha-se na tentativa de uma "purificacdo™ do Direito, que seria
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necessaria a constituicdo de uma ciéncia juridica, em conformidade com paradigma j4 aludido.
No seu nascedouro, esta ciéncia “pura” do Direito rejeita as especulagdes filosodficas e
socioldgicas acerca do fendmeno juridico, restringe-se as estruturas l6gicas das normas estatais,
atrelando-se, no entanto, a interesses econdmicos e politicos.

Esse projeto juspositivista estabelece contornos a Ciéncia do Direito, reduzindo o direito
a sua dimensdo formal, que se vale de uma l6gica matematica, compreendida como uma
linguagem universal.

Alysson Mascaro, jusfilésofo marxista, compreende o juspositivismo como um grande
campo de legitimacdo do Direito e das instituicGes politicas e juridicas, caracterizando o
juspositivismo como estatal, formalista, institucional e liberal. De acordo com a obra de
Mascaro (2018), ¢é possivel dividir, para fins didaticos, os caminhos jusfilosoficos
contemporaneos em trés vertentes: as filosofias ndo positivistas; as Filosofias Criticas e as
Filosofias Juspositivistas.

O campo jusfilosofico N&o Positivista delimita-se por dupla exclusdo. Trata-se de um
caminho a0 mesmo tempo ndo juspositivista (ndo formalista, ndo liberal), mas, também, ndo
segue uma linha critica marxista. Nesse campo, encontram-se tanto as filosofias do Direito
propriamente existenciais, como as filosofias que desvendam o Direito como poder - para alem
das normas juridicas, a exemplo da microfisica foucaultiana.

Ja o horizonte das correntes jusfiloséficas criticas investiga 0s nexos histéricos e
estruturais do Direito com o todo social contemporaneo capitalista. Compreende-se, neste
horizonte de pensamento critico, a concreta manifestacdo histérica do Direito, em uma
perspectiva marxista de transformacéo juridica, politica e social.

Por fim, no horizonte de pensamento dos juspositivismo, encontra-se a maior parte dos
juristas contemporaneos. E esse o campo filos6fico hegeménico na formacéo do estudante de
Direito, consequentemente na teoria e na pratica juridica, contudo se faz necessario
compreender gue existem variagdes no pensamento juspositivista.

Mascaro (2018) compreende que as “matizes” desse mesmo campo culminam em trés
subdivisdes: 0s juspositivismos estritos; 0s juspositivismos ecléticos e 0s juspositivismos éticos

- todos alicer¢cados em um eixo comum:

[...] tendo por eixo apenas aquilo que ja é dado como direito na sociedade
capitalista contemporanea — seja com desconto, seja com justeza ou com
exacerbacdo, em cada uma de suas vertentes —, 0 juspositivismo é uma
doutrina filoséfica de posicao politica conservadora, ainda que em variados
matizes de conservadorismo, desde o mais reformista até o mais frio e
indiferente a qualquer horizonte social diverso. (MASCARO, 2018, p.314)
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O juspositivismo eclético, “ja lastreado especificamente na técnica normativa estatal,
quer, no entanto, dar-lhe um fundamento exterior, social, histérico, seja ou ndo jusnaturalista”
(MASCARO, 2018, p. 323). O movimento da Escola Histdrica é, conforme Mascaro, 0 maior
exemplo de juspositivismo eclético. Para Karl Von Savigny (1779-1861), considerado por
Mascaro como um dos principais expoentes desse pensamento, 0s conceitos juridicos ndo tém
sua fonte inicial na norma estatal, mas em institutos historicos e sociais (como a familia e a
propriedade) que manifestam o “espirito do povo”.

Savigny, no inicio do século XIX, momento historico em que a burguesia vive uma
“acomodacao” dos seus interesses na atividade estatal, com essa fundamentagdo do direito
positivo estatal pela institucionalizacdo do espirito do povo, alimenta o que Mascaro chama de
positivacdo do direito natural que seria o “mito de entrada da contemporaneidade juridica”:
“Creu-Se que o direito positivo deveria ser seguido porque, no fundo, ele era apenas o direito
natural positivado.” (MASCARO, 2018, p. 322).

No juspositivismo eclético, ndo ha uma total identificag&o do direito com a norma, pois
trabalha com uma mescla de fundamentos extraestatais e normatividade estatal. Caracteriza-se
como técnica normativa estatal, contudo mitigada, pois consideram-se seus lastros
extranormativos. Por exemplo, no pensamento de Miguel Reale (1910-2006), o Estado é a forca
motora que, integrando valor e fato, produz a norma, e as relacGes de poder que fundam o direito

ndo possuem espaco preferencial na tridimensionalidade de Reale.

Durante todo o século X1X e em especial no meado inicial do século XX, uma
série de outras tentativas de explicacdo do juspositivismo por causas externas
ao proprio Estado se constituem. Visdes psicologistas do direito, perspectivas
que situavam o direito no seio da cultura e abordagens que insistiam em
valores morais intrinsecos ao direito positivo foram caminhos verificados por
tal juspositivismo eclético. De todas essas vertentes, um dos pensamentos
mais bem assentados do ecletismo juridico é o do brasileiro Miguel Reale. Se
para Kelsen o direito se reduz ao um, e este um é a norma estatal, para Reale
o direito se manifesta em trés frentes, norma, fato e valor. Dai a sua teoria
tridimensional do direito. Na verdade, a tridimensionalidade foi uma
consideracdo sobre o fendmeno juridico muito comum aos pensadores do
século XX. Reale ndo é o Unico jusfilésofo tridimensional do direito, mas é
certamente 0 mais conhecido e mais importante deles. (MASCARO, 2018, p.
324).

As filosofias do positivismo eclético, ainda segundo Mascaro (MASCARO, 2018,
p.338), vigoraram em um momento de transi¢do entre paradigmas quando “a lembranca do

direito natural estava fresca na sociedade, ou nos tempos em que o direito positivo foi uma
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novidade estranha precisando se legitimar por meio de fontes externas.”. Contudo, durante o
século XX, o pensamento juspositivista “tendeu rapidamente a plenificacdo da técnica”.

A Teoria Pura do Direito, elaborada por Hans Kelsen e publicada em 1934, é
considerada o auge do juspositivismo estrito. H4 uma tentativa de purificacdo das discussbes
extra normativas em prol da garantia de autonomia da ciéncia juridica. O pensamento
kelseniano pode ser compreendido como neokantiano — a grande indagacdo de Kelsen é sobre
a possibilidade do conhecimento juridico objetivo.

O juspositivismo estrito, embora tendo em Kelsen seu simbolo e auge, ndo se
refere apenas a ele. Uma série de pensadores do direito pode ser classificada
segundo tal perspectiva. Alf Ross, Herbert Hart e Norberto Bobbio sdo alguns
dos mais exemplares juspositivistas estritos do século XX que criticam,
secundam ou dialogam com Kelsen. A chamada corrente do realismo juridico,
que é tipica dos paises nordicos e do mundo anglo-saxdo, em suas mais
importantes implicagdes, € também exemplar do juspositivismo estrito. Suas
variadas criticas internas ndo apagam uma visdo comum sobre o direito.
(MASCARO, 2018, p. 338-339)

A Ciéncia do Direito nfo cabe a construcdo de um conhecimento juridico baseado no
“ser”, ou seja, nas relacGes sociais, econdmicas, culturais, politicas, as questdes metafisicas que
possam constituir as relagdes juridicas. A Ciéncia do Direito tem como ponto de partida o
“dever-ser” normativo, ‘“numa derivagdo técnico-logica das normas juridicas sem o0 seu
cotejamento com o ser, a realidade.”. (MASCARO, 2018, p. 338), Nessa perspectiva, 0
instrumental metodoldgico da analitica € usado para buscar uma teoria puramente normativa do
direito, ja que a analise restringe-se a uma parte do direito, enquanto dado social; apenas essa

parte é cientificamente considerada como juridica.

Os procedimentos utilizados por Kelsen para esse grande proposito foram
extraidos da légica, e, para determinadas questdes, sua base filosofica Gltima
é o0 pensamento de Immanuel Kant. Mas pode-se dizer que Kelsen, ao mesmo
tempo em que conclui varios monumentos tedricos de uma compreensdo
puramente normativa do direito, também deixa aberto o campo para 0 método
do qual se valia, o analitico, desdobrar-se sobre novas questdes e mesmo sobre
os velhos temas por ele ja tratados. Por isso, ha de se vislumbrar uma
continuidade dos propositos de Hans Kelsen na filosofia do direito de tipo
analitico, que vem se desenvolvendo desde entdo, e, também, na filosofia
analitica da linguagem. Favorecida por um movimento geral, no final do
século XX, de resisténcia as teorias criticas, como a marxista, a filosofia da
linguagem tornou-se carro-chefe do pensamento analitico e conservador. A
chamada virada linguistica marcou a fronteira nova a se desbravar, a partir de
Kelsen, mas ndo necessariamente segundo ele, dentro dos quadrantes do
direito positivo. (MASCARO, 2018, p. 338).
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Na segunda metade e especialmente no final do século XX, desenvolvem-se as teorias
do juspositivismo ético. Nessa diversificada matiz do juspositivismo, a moralidade retorna ao
conhecimento propriamente juridico, mas isso ndo mais ocorre coOmo NnoOS juspositivismos
ecléticos em que h& uma discussdo sobre a constituicdo da forma juridica que dialoga com o
ndo normativo; no juspositivismo ético, “os novos fildsofos moralistas do direito hdo de buscar
mecanismos pelos quais, normativamente, se atinja 0 virtuoso na relagdo entre o direito e a
sociedade.” (MASCARO, 2018, p. 357).

Muitos denominam essa nova juncéo de direito e ética por pds-positivismo.
Sob essa alcunha albergar-se-iam os pensadores do direito que buscam
refundar uma apreciacdo moral sobre o fendbmeno juridico — e o arco seria
vasto, desde Dworkin e Alexy até pensadores de décadas anteriores, como
Chaim Perelman e Theodor Viehweg. As dificuldades de emparelha-los sdo
muitas. Além disso, o termo pds-positivismo pressupde uma espécie de
superacdo do positivismo, 0 que ndo é necessariamente o caso, na medida em
que todos ainda mantém referéncias no nivel normativo estatal, sendo pois
ainda juspositivistas. (MASCARO,2018, p. 358).

Para o jurista Marcus Orione (2015), as diversas matizes juspositivistas guardam
“um mesmo processo de continuidade conservadora” com o positivismo basilar, desenvolvido
pelo filésofo francés Augusto Comte (1798-1857) em meados do século XIX, e relacionam-se

ao triunfo global do capitalismo e a acomodacéo dos interesses burgueses.

Ambas as posicdes, comprometidas desde a sua origem com a preservacao de
um ideario burgués, também podem ser compreendidas pela auséncia do
elemento histérico-materialista na sua composicdo metodoldgica,
fundamental para a producdo de um dogmatismo juridico. (ORIONE, 2015, p.
1).

Como se sabe, o positivismo surgiu na Franca em meados do século XIX, mesmo
periodo em que se inicia a “Era do capital”, denominada assim pelo historiador Eric John Ernest
Hobsbawm (1982). Conforme o pensador egipcio, este seria 0 momento do desenvolvimento
do capital e “das ideias e credos que pareciam legitima-lo e ratifica-lo: na razéo, ciéncia,
progresso ¢ liberalismo” (HOBSBAWM, 1982, p. 18-19).

A burguesia triunfante, nesse cenario de avan¢o do capitalismo industrial em
escala mundial, solidifica sua forca no Estado, deixando entdo de ser uma classe revolucionaria.
E possivel perceber, no pensamento positivista, a exaltagio de uma nogdo progresso, fruto dos

avancos cientificos daquele periodo:
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Ciéncia "positiva", operando com fatos objetivos e precisos, ligados
rigidamente por causa e efeito, e produzindo "leis" uniformes e invariantes
além de qualquer possivel modificacdo, era a chave-mestra do universo, e 0
século XIX a possuia. (HOBSBAWM, 1982, p. 274).

Centrada numa visdo histérica do progresso evolucionista, cientificista e liberal, o
método positivo, na visdo comtiana, é considerado o Ultimo e triunfante estagio pelos quais a
humanidade deveria passar. Esta corrente filosofica é o condensado caldo de um paradigma
cientifico dominante no Ocidente que, de acordo com Santos (2008), encontra-se atualmente
em crise por ndo atender a complexidade tedrica e social contemporanea, sujeitando-se aos
centros de poder econdmico, social e politico: “A crise do paradigma dominante ¢ o resultado
interactivo de uma pluralidade de condicdes. Distingo entre condigdes sociais e condicdes
tedricas” (SANTOS, 2008, p. 41).

Neste cerne, é possivel compreender o positivismo nas ciéncias como uma expressao
imediata do dominio do Estado pela burguesia, a partir do século XIX. O juspositivismo segue
a mesma disposicgéo, tendo como ponto culminante de objetividade e exatiddo o pensamento do
jurista austriaco Hans Kelsen (1881- 1973), que buscou elaborar as bases de uma ciéncia
juridica a partir de uma teoria que purificasse 0 seu objeto (o direito) de toda e qualquer
ideologia politica. Podemos afirmar, com base em consideragdes de Pachukanis (1988), dentre
outros tedricos, que, ao invés de pura ou neutra, Kelsen estruturou uma teoria que esta

intimamente ligada a naturalizacdo de uma cosmovisdo burguesa:

[...] o extremo formalismo da escola normativa (Kelsen) exprime, sem sombra de
duvida, a decadéncia geral do mais recente pensamento cientifico burgués, o qual,
glorificando o seu total afastamento da realidade, se dilui em estéreis artificios
metodoldgicos e l6gicos-formais. (PACHUKANIS, 1988, p. 34)

Santos (2008) também relaciona os primérdios do modelo de racionalidade do

paradigma dominante, que “veio a condensar-se N0 positivismo oitocentista”, a ascensdo da

burguesia (SANTOS, 2008, p.33):

Pode parecer surpreendente e até paradoxal que uma forma de conhecimento,
assente numa tal visdo do mundo, tenha vindo a constituir um dos pilares da
ideia de progresso que ganha corpo no pensamento europeu a partir do século
XVIII e que é o grande sinal intelectual da ascensdo da burguesia. Mas a
verdade é que a ordem e a estabilidade do mundo sdo a pré-condicdo da
transformacéo tecnologica do real. (SANTOS, 2008, p. 31)
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Importante ressaltar que a burguesia ndo esteve sempre na situacdo de classe
hegemdnica e, por exemplo, no contexto da Revolugdo Francesa, era uma classe revolucionaria,
em oposicdo ao Estado absolutista. O direito positivo do denominado de Antigo Regime
legitimava a condicdo privilegiada da nobreza e, para combaté-lo, a emergente classe burguesa
apoiava-se no jusracionalismo. Nesse contexto, a concepcao tedrica de um direito natural,
pautado em uma racionalidade humana universal, fazia-se necessaria aos interesses
fundamentais da burguesia da época, isto quando o Direito posto do Estado absolutista era um
obstaculo para as suas atividades mercantis e produtivas.

Pachukanis (1988) avalia a relevancia historica do jusracionalismo, especificamente no
momento da paulatina superacdo de uma concepgdo teolégica do Direito - que legitimava os
privilégios da nobreza - para uma concep¢ao racionalista e liberal, que caia como uma luva para
0s interesses da burguesia emergente. Com base em pressupostos do jurista positivista aleméo
Carl Bergbohm (1849-1927), Pachukanis(1988) destaca os efeitos do pensamento

jusracionalista no periodo histérico em que emergem revolugdes burguesas:

Mesmo um zeloso defensor do positivismo juridico e um adversario do direito
natural, como Bergbohm, deve reconhecer os méritos da escola do direito,
cria¢do da moderna ordem juridica burguesa. “Ele (o direito natural) quebrou
os fundamentos da servidao feudal e as relagfes de serviddo em geral, e abriu
a via para a abolicdo do 6nus que recaiam sobre a terra, ele libertou as forcas
produtivas encarceradas por um regime corporativo fossilizado e por
restrigdes comerciais absurdas... ele obteve a liberdade de religido, a
liberdade confessional assim como a liberdade cientifica. Ele garantiu a
protecdo do direito privado de todo o homem, qualquer que fosse sua fé e a
sua nacionalidade. Foi valiosa sua contribuicdo para eliminar a tortura e para
orientar o0 processo penal pelas vias regulares de um processo em
conformidade com a lei”. (BERGBOHM, 1892, p. 215 apud
PACHUKANIS, 1988, p.33).

O jusracionalismo naturalista, dessa forma, pautava-se essencialmente na defesa de
direitos do individuo perante o Estado, destacando-se os principios da liberdade contratual, da
propriedade privada e da igualdade formal. Estes principios seriam, em prol de uma razéo
humana universal e a-historica, direitos naturais dos “homens”, constituindo um sistema em
que os interesses burgueses, logicos e dedutiveis, ndo colidem internamente (MASCARO,
2018; PACHUCANIS, 1988).

Esse sistema jusracionalista, com o fim do absolutismo e gradual dominio burgués do
Estado, é sucedido pelo juspositivismo, também caracterizado como um sistema logico,

fechado, que se norteia pela existéncia de uma razdo humana universal, expressdo dos interesses
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da classe burguesa. Pachukanis (1988) compreende o jusracionalismo e o juspositivismo como

duas faces de uma mesma moeda:

[.] logo que a chama revolucionaria da burguesia se extinguiu
definitivamente na segunda metade do século XIX, a pureza e a precisao das
doutrinas classicas deixaram igualmente de exercer sobre ela qualquer atragéo.
A sociedade burguesa aspira a uma estabilidade e a um poder forte. Eis por
que ndo é mais a analise da forma juridica que se encontra no centro dos
interesses da teoria juridica, porém antes, o problema da forca coativa dos
preceitos juridicos. Disso resulta uma singular mistura de historicismo e de
positivismo juridico, que se reduz a negacao de todo o direito que ndo seja 0
direito oficial (PACHUKANIS, 1988, p. 34).

O racionalismo e a sistematizacdo constituem-se como caracteristicas comuns entre
0 jusracionalismo e as correntes de pensamento juspositivistas. O juspositivismo, em todas as
suas matizes, privilegia a construcdo de um sistema geral e abstrato do direito, aparentemente
mais seguro e previsivel, em detrimento de um olhar para as relagdes de poder, no ambito das
condices materiais, das quais as formas juridicas se originam.

O conhecimento da totalidade alcanca o entendimento das contradigdes reais
exatamente para abrir caminho para superacdo das contradigdes. Assim, a totalidade s6 pode

ser apreendida na luta concreta em que se vislumbram os limites, as possibilidades, os

obstaculos e as alternativas da realidade.

Para Lukacs, a ciéncia estabelecida segundo o método da fragmentacdo —
fetichista, porque isola fatos que ndo constituem a prépria realidade — ndo
alcanca as contradicdes intrinsecas a propria realidade. A dialética marxista,
captando a totalidade concreta, da conta de entender a contradicdo real que a
ciéncia fetichista considera apenas um erro teérico (MASCARO, 2018, p. 548
- 549).
O juspositivismo pode ser compreendido como uma perspectiva reducionista (ainda que
em variadas matizes) sobre o direito, ao recortar do seu objeto o todo social complexo que o
estrutura. Esse sistema racional, previsivel e universal tem sido utilizado pela maquina
judiciaria do Estado burgués. Cada vez se torna mais arraigada a compreensao do direito como
técnica, o que afasta o pensamento juridico do dialogo com a verdade social, em toda a sua
complexidade.
Por esse caminho, o conhecimento sobre o direito se descompromete com o justo. Os

estudantes de direito, futuros “agentes da justica” criadores da norma juridica, sdo formados

para serem operadores de uma maquina reiterativa, descomprometida com transformacoes
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sociais; “O presente ¢ composto de exploracao, e tal miséria s6 pode ser tida como justa dentro
dos estreitos limites da propria maquina de sua reproducdo.” (MASCARO, 2018, p. 547).

A justica, no sentido aqui exposto, é compreendida como um “ser-ainda-nao”, ideia
apresentada pelo historiador francés Marc Léopold Benjamim Bloch, dessa forma, deve ser
pensada ndo como algo dado, estatico e acabado, uma justica natural, metafisica. A justica,
conforme Bloch, deve ser pensada pelas suas possibilidades historicas, apontando para a agdo
transformadora. Em Bloch, “A utopia concreta assim se apresenta porque extrai do concreto do
hoje a possibilidade do amanha.” (MASCARO, 2018, p. 539). A fragmenta¢éo reducionista do
conhecimento sobre o direito dificulta, nos agentes do direito, um compromisso com a acgao

transformadora.

Na estrutura da sociedade capitalista, a realidade se apresenta como
fragmentada, com uma determinada l6gica interna inexoravel, tal qual se o
campo da vida social fosse regido por leis da natureza. A propria exploracdo
capitalista se apresenta como um fato naturalizado. A burguesia ndo deixa de
apresentar sua situagdo de mundo como um dado totalizante. Seus interesses
e seus principios sdo sempre universais, mas de um tipo falso de
universalidade. A liberdade e a igualdade funcionam como células de
reproducdo total da propria exploracdo. (MASCARO, 2018, 549).

Considera-se, nesta investigacdo académica, que 0 juspositivismo - em todas as suas
matizes - lastreia a construcdo dos curriculos universitarios dos cursos de Direito. Este
“horizonte de pensamento”, conforme definicdo de Mascaro (2018), condiciona a visao dos
futuros agentes do direito, pois esta € uma perspectiva dominante que atravessa 0s componentes
curriculares, a forma de disposi¢do dos contelidos programaticos, as abordagens tedricas e o
olhar sobre a pratica juridica, estabelecendo um modus operandi, pois sistematiza uma forma
universal do “operador do direito” compreender e manejar, tecnicamente, o saber juridico.

Desse movimento historico, fincado em bases do ideario burgués, resultou a Teoria
Geral do Direito (TGD) que, na tentativa de aprisionar a complexa dindmica social em conceitos
gerais desvinculados da historia, acaba por dificultar uma formacéo critica dos futuros agentes
do direito.

A Teoria Geral do Direito (TGD), bem como a Teoria Geral do Processo (TGP), regidas
pelo pensamento juspositivista, estdo presentes nas ementas das disciplinas introdutérias dos
cursos de graduacdo em Direito. Estas teorias basilares sustentam os processos de ensino e de
aprendizagem dos estudantes da area. Podemos considerar, com base na exposi¢cdo acima, que

estas teorias sdo subproduto do paradigma cientifico moderno e possuem vinculos ideolégicos
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arraigados, que concebem a ideia de um “mundo-maquina”: estavel, logico, ¢ passivel de
previsibilidade matemaética.

Inicialmente buscou-se apresentar o juspositivismo como uma corrente filos6fica
hegemdnica na formacdo da ciéncia do Direito contemporaneo, evidenciando sua dimens&o
ideoldgica, com base em contextos historicos relacionados a sua formatacéo.

Ademais, o cerne desse estudo académico consiste na avaliacdo dos impactos do
juspositivismo no processo de formacéo do estudante de Direito, considerando, principalmente,
desdobramentos na criagdo e conformagédo da Teoria Geral do Direito (TGD), na Teoria Geral
do Processo (TGP) e, assim, no ensino e pratica do Direito Processual. Busca-se, destarte,
contribuir com os debates acerca da formacdo critica dos agentes do direito, com base em
discuss@es sobre o ensino juridico, especialmente questdes curriculares.

Prosseguir-se-a, no proximo capitulo, buscando-se identificar o papel do juspositivismo
na constituicdo, tanto da Teoria Geral do Direito (TGD), quanto da Teoria Geral do Processo
(TGP). Esta ultima teoria interessa particularmente a este Trabalho de Conclusdo de Curso
tendo em vista que fundamenta disciplinas propedéuticas relacionadas ao ensino-aprendizagem
do Direito Processual.

Mais adiante, no terceiro capitulo, o trabalho se concentra em discussdes relacionadas
a formacdo juridica, que potencialize o senso critico dos futuros agentes da justica,

especificamente no que se refere ao Direito Processual.
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3 0S IMPACTOS DO JUSPOSITIVISMO NA CIENCIA DO DIREITO PROCESSUAL

Para a compreensdo dos impactos do pensamento juspositivista na introducéo tedrica do
Direito Processual, faz-se necessério adentrar-se na origem e conformacgdo da Teoria Geral do
Processo (TGP). A TGP é vista como um excerto da Teoria Geral do Direito (TGD), haja vista
objetivar uma sistematizacdo dos conceitos juridicos fundamentais. A Teoria Geral do Direito
é, destarte, considerada género da qual a TGP deriva. Ambas constituem-se a partir de conceitos
que possuem carater geral; e, no caso da TGP, tais conceitos séo direcionados a todo e qualquer
fendmeno juridico processual.

Desse modo, o algar cientifico do Direito Processual, em conformidade com a linha de
pensamento do processualista Mateus Costa Pereira (2018), também se constitui em um esfor¢o
de purificacdo, tendo como objetivo separar a Ciéncia do Direito de questdes tratadas como
extrajuridicas. Assim, a TGD nasce em um terreno de desenvolvimento do processualismo
cientifico e a partir de um projeto de unificacdo do Direito Processual.

Em consonancia com o pensamento de Mascaro (2018), pode-se afirmar que o gradual
desenvolvimento da TGD provocou um rompimento da Ciéncia Juridica com questfes
filosoficas, socioldgicas, culturais, psicoldgicas, historicas e metafisicas, por serem estas
consideradas extrajuridicas, no intento de construir uma ciéncia pura do direito, centrada na
norma juridica e, desse modo, entendida como um produto da perspectiva juspositivista.

Ainda em conformidade com a linha de pensar de Mascaro (2018), pode-se afirmar que
esta teoria seminal, utilizada ostensivamente na aplicacao do direito a partir da segunda metade
do século XIX, ndo abdica da concep¢do de uma razdo universal, que se converte em uma
técnica geral. A TGD, herdeira de principios do jusracionalismo, constitui um sistema que
operacionaliza conceitos juridicos fundamentais, comuns aos diferentes ramos. Ademais, ainda

palavras do jusfilésofo:

[...] a filosofia do direito de tipo normativo estatal converte o pensamento
juridico numa espécie de teoria geral do direito. Tudo o que é maior, mais
abrangente e mais amplo do que essa teoria geral das técnicas do direito é
abominado como ndo juridico. Ha uma ojeriza quanto ao pensamento juridico
gue dialogue ou se relacione com a verdade social. Para os pensadores dessa
grande corrente de pensamento, o fenémeno juridico se limita, por exceléncia,
apenas a técnica juridica. (MASCARO, 2018, p. 321).
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Hans Kelsen (1881-1973), filosofo austriaco, cuja teoria pode ser considerada como o
auge do modelo juspositivista, é responsavel por consolidar a separacéo da Filosofia do Direito,
"especulacao tedrica larga e profunda sobre o direito", da Teoria Geral do Direito, "pensamento
cerrado na técnica normativa". (MASCARO, 2018, p. 347).

Em sua obra Filosofia do Direito, Mascaro (2018) dedica espago relevante a analise do
pensamento de Kelsen, voltado para garantia da cientificidade do Direito, pelo soerguimento
de uma teoria "pura” e seus desdobramentos na TGD. Entende que:

A construcdo teorica kelseniana, lastreada numa filosofia neokantiana formal,
objetiva, analitica, encerrada em normas estatais — pura, no seu dizer —,
consolidou uma forma do jurista compreender o direito e maneja-lo
tecnicamente que alcangou fama e uso universal. A Teoria pura do direito €,
na verdade, uma proposta e um espelho da universalidade da técnica
normativa estatal contemporanea. (MASCARO, 2018, p. 351).

Para Fredie Didier Junior (2016), uma das principais vozes do processualismo brasileiro
atual, a TGP é uma fracdo da TGD, voltada, especificamente, para a compreensao do fenémeno
processual. Trata-se de um sistema constituido a partir de conceitos légico-juridicos com
"pretensdo de validez universal”, que servem aos operadores do direito para a compreensao de
qualquer ordenamento juridico (DIDIER JR., 2016, p. 52). Este sistema conceitual, forjado por
uma logica analitica-reducionista, representa a atual base tedrica do estudo do Direito
Processual em grande parte das instituices de ensino do direito no Brasil.

Contrapde-se a teoria de Didier Junior o processualista Mateus Costa Pereira que
considera que essa teoria espelha e mira a legitimacdo do status quo do ensino do Direito
Processual no Brasil, 0 que, entretanto, ndo significa dizer que esta concep¢do seja a mais
adequada a "compreensao e desenvolvimento do direito processual brasileiro™ (PEREIRA,
2018, p.275). Isto porgue ocasiona o aprisionamento da experiéncia juridica em uma dimenséo
conceitual, afastando-a de sua dimensdo social, histdrica, filosofica, dentre outras.

Desse modo, é possivel compreender a edificacdo desta TGD como um reflexo do
juspositivismo. A TGD define como objeto central o direito positivo, vinculado a ideia de
vigéncia no ambito do Estado, distanciando-se de questdes ligadas a Filosofia do Direito, bem
como de outras disciplinas humanisticas elencadas anteriormente.

A conformacao historica da TGP, como uma fracdo da TGD, consiste em um sistema
conceitual que utiliza da analitica-reducionista como método essencial, valendo-se de uma

razdo técnica, voltada a legitimacdo da norma estatal. Todos estes fatores obstam o



21

desenvolvimento de um pensamento critico na formacgdo do estudante de direito. Por esta via,
pode-se vir a refletir sobre o entendimento da TGP como um dogmatica juridica.

Indaga-se se a reproducéo desse sistema conceitual no ensino dificultaria, na formagao
do estudante, o desenvolvimento de um pensamento critico acerca dos problemas que o
conhecimento sobre o Direito Processual precisaria resolver. A resposta a este questionamento

norteia o estudo desenvolvido pelo presente Trabalho de Concluséo de Curso.

3.1 ELEMENTOS HISTORICO-FILOSOFICOS NA CONFORMAGCAO DA TEORIA
GERAL DO PROCESSO

A Teoria Geral do Processo (TGP), embrionada ainda no século XIX e sistematizada
nos meados do século XX, tem origem na escola alema e nos estudos relacionados ao direito
processual civil. Segundo o processualista Mateus Costa Pereira (2019), a obra La teoria de
las excepciones procesales y los presupuestos procesales (1868), de Oskar Billow, jurista
alemado, é compreendida como a certiddo de nascimento da ciéncia processual (processualismo
cientifico), responsavel pela sistematizacdo de uma concepcao de relacao juridica processual,
até hoje utilizada, ainda que com variagoes.

O obra de Biillow deu origem ao movimento doutrinario que ficou conhecido como
“publiciza¢ao” (PEREIRA, 2019, p. 225). Na sistematizacdo das relacdes processuais, ha uma
proposta de “revalorizacdo” do papel do magistrado enquanto representante do Estado. Tal
concepcao deu-se em oposigdo ao “privatismo”, caracteristica marcante da perspectiva sobre o
Direito Processual, que antecede a compreensdo do direito processual nas bases do
processualismo cientifico. No “privatismo”, 0 processo era tratado como um duelo privado.

Ainda segundo o processualista pernambucano:

Contrapondo-se a primeira fase metodologica do direito processual,
procedimentalismo - fase em que o processo era tratado como “duelo
privado”, ja que aos litigantes cabia dar o primeiro passo e marcar o0 compasso,
o que ficou conhecimento como “privatismo” - Blllow se notabilizou pela
retomada de esfor¢os encontrdveis no direito romano por sua proposta de

“revalorizacao” do papel do magistrado (“principio da autoridade”), eis que
lidimo representante do Estado. (PEREIRA, 2019, p. 225)

A “publicizacdo”, movimenta¢do que al¢a o Direito Processual a natureza de ramo do

direito publico, € caracterizada por essa revalorizacdo do papel do magistrado, o que significa
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um consequente fortalecimento do Estado-juiz na relagdo processual mediante a intensificacdo
do “principio da autoridade”.

E, por conseguinte, possivel visualizar - nesse embrido do processualismo cientifico -
uma teoria comprometida com a legitimidade do protagonismo judicial, ideologicamente
interessante ao fortalecimento do burocréatico Estado burgués no século XIX.

Os principais expoentes da chamada Escola Sistemaética Italiana, com base nas ideias de
Bullow, estabeleceram contornos a Teoria Geral do Processo (TGP) sem, contudo, ponderar a
falta de discussdo sobre a legitimidade das decisdes ou sobre o controle do poder do Estado-
Juiz. Da Escola Sistematica Italiana, “espécie de brago ‘aperfeicoado’ do processualismo
cientifico germanico”, destaca-Se - em sua primeira geracdo - o processualista Giuseppe
Chiovenda, precursor do processualismo cientifico italiano, que preparou o terreno para a
concepcdo da TGP. (PEREIRA, 2019, p. 223)

Faz-se mister salientar que a TGP tem a pretensao de sistematizar categorias e conceitos
que sejam comuns a fendmenos processuais e, conforme dados historicos aqui expostos, fica
evidente que a conformagdo da TGP tem inicio em fase anterior a sedimentagdo do
constitucionalismo contemporaneo.

Foi o jurista Francesco Carnelutti (1879-1965), principal inspirador do Codigo de
Processo Civil italiano de 1940, que consolidou internacionalmente a Teoria Geral do Processo.
A consolidacdo da TGP esta, portanto, imbricada a um projeto politico de unificacdo do direito
procedimental. Carnelutti, conforme exposicao de Pereira (2018), nesta época, defendia uma
mudanca nos curriculos do curso de Direito, necessaria para que o Direito procedimental fosse
ministrado como uma disciplina Unica. Posteriormente, Carnelutti, pela dificuldade tedrica de
formular um conceito de lide que funcionasse ao processo civil e penal, teria alterado o seu
posicionamento.

Ao deparar-se com questionamentos sobre a existéncia de uma lide penal, Carnelutti
abandonou esta proposta de unificacdo procedimental, que paulatinamente perdeu o vigor. A
Teoria Geral do Processo, no entanto, ganhou forca nos meios académicos. Seu enfoque
hegemonico fundamenta disciplinas propedéuticas dos estudos do Direito Processual e seus
diversos ramos nos curriculos universitarios, inclusive no Brasil.

Ainda que a Teoria Geral do Processo tenha se consolidado, juntamente com o projeto
de unificacdo do Direito procedimental, atualmente a maior parte dos juristas defensores da
TGP dissociou esta concepcdo da ideia de unificacdo procedimental. Objetivando a
sistematizacéo de categorias amplas, que possam servir de base aos ramos processuais, a TGP

alargou suas fronteiras para além da biparticdo classica entre processo civil e processo penal,
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expandindo suas nogdes aos procedimentos administrativos, além de ser possivel estender seu
alcance aos atos negociais particulares.

H& uma discussdo doutrinaria, presente na obra de distintos processualistas, incluindo
especialistas no sistema juridico processual brasileiro, relacionada a viabilidade de um estudo
do fendmeno processual, em todas as suas possibilidades, justamente pela abrangéncia e
diversidade de formatagdo do Direito Processual. Em conformidade com a analise do
processualista Mateus Costa Pereira (2018), é possivel considerar que existem elos que
interrelacionam os diversos ramos do direito processual, no entanto este reconhecimento nao

invalida a discordancia do modo de construcao desta base comunitaria:

De fato, € possivel reconhecer uma base comunitaria aos “ramos” processuais,
tenha ou ndo carater jurisdicional [...] A problematica repousaria no modo de
construcdo dessa base, vale dizer, dissociada ou ndo da experiéncia, bem assim
na extensao geografica que se pretendia atribuir a ela [...] (PEREIRA, 2018,
p. 243).

O processualista brasileiro Candido Rangel Dinamarco (2005) utiliza-se do método
sistematico desenvolvido por Carnelutti. Este método tem como ponto inicial a formulacéo de
conceitos e principios comuns a qualquer seara processual por inducdo, ou seja, a base €
consolidada pela propria experiéncia juridica (PEREIRA, 2018). A elaboracdo dos conceitos
gerais se da, dessa forma, como primeira etapa, pela observagéo dos fatos juridicos, buscando
nestes o que ha em comum ao fendémeno processual e, somente depois, por deducao, aplicam-
se tais conceitos e principios aos ramos: “ato seguinte, a abstrag¢do, quando entdo seriam
elaborados os principios gerais [...] Elegia-se 0 método indutivo.” (PEREIRA, 2018, p. 231).

Foi a partir do método indutivo que Dinamarco chegou ao conceito instrumentalista do
processo e, dessa forma, 0 processo é concebido como instrumento ou técnica a servico da
jurisdicéo.

Acerca da proposta de unificacdo tedrica do processo, enfrentam-se os partidarios de
uma Vvisao unitaria e os juristas que argumentam em defesa de uma teoria dualista. O debate
ainda contorna a velha dicotomia entre processo civil e processo penal: no pensamento
carneluttiano, foi justamente a controversa questdo do conceito de “lide penal” que fez um dos
principais responsaveis pela existéncia da TGP abandonar sua visao unitaria (PEREIRA, 2018).

Em suma, os defensores da visdo dualista alegam a impossibilidade do tratamento
tedrico unitario para os tipos processuais, haja vista que seus fundamentos e principios sao
vastos, diversos e comportam diferentes estruturas normativas, além de diferentes formas de

realizacdo no plano fatico. J& os que defendem a visdo unitaria argumentam a partir de conceitos
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amplos que consideram comuns aos ramos processuais; um exemplo é a doutrina do

processualista Frederico Marques (1966):

[...] certo é que ambos os ramos apresentam um fundo comum, Uno, portanto,
é o direito Processual, pelo que se pode ser construida uma teoria geral do
processo com 0s postulados e linhas mestras construidos segundo a
metodologia da Dogmatica do Direito (MARQUES, 1966, p. 44-45 apud
PEREIRA, 2018, p. 250)

A visdo unitéria prevalece no ensino-aprendizagem do Direito Processual brasileiro.
Dessa maneira, a TGP, que hoje é ensinada nas universidades, volta-se a sistematizacdo dos
conceitos fundamentais que servem a todos os segmentos do direito processual. Estes conceitos
estdo alicercados na defesa da existéncia de conceitos l6gico-juridicos que possuem pretensao
de universalidade e na perspectiva de uma Teoria Geral do Processo Jurisdicional, mas que
pode ser estendido aos processos de elaboracdo das leis gerais e abstratas, contratos e atos
administrativos.

O processo, por essa perspectiva, é tratado como ferramenta da jurisdicao, poder/dever
do Estado; o que significa que, nessa concepg¢do instrumentalista, hd uma reducdo do conceito
de processo enquanto um instrumento politico estatal. Todavia, em oposi¢cdo a esta nogéo,
existem diversas criticas, principalmente de processualistas penais. O modelo acusatorio no
processo penal, que compreende 0 processo como garantia constitucional, uma garantia contra
jurisdicional, adotado na Constituicdo Federal (CF) de 1988, é incompativel com o nucleo da
instrumentalidade que desloca o processo como um instrumento a cargo do Estado-juiz
(PEREIRA, 2019).

A concepcdo do processo como uma garantia constitucional ultrapassa o ambito do
processo penal, ja que é prevista na propria Constituicdo Federal (CF). De acordo com uma
perspectiva garantista do direito processual (que esta fundamentada na CF), o processo é direito
de primeira dimensdo, ou seja, os direitos que garantem freios legais aos abusos do poder do
Estado perante o individuo. O garantismo processual, que tem como ponto de partida a analise
do principio do devido processo legal, consoante no art. X da CF de 1988, pode ser, dessa
forma, compreendido como uma teoria de carater dogmatico, que vem ganhando forca nos
meios académicos como oposi¢cdo a hegemdnica corrente instrumentalista.

Dessa maneira, 0 pensamento garantista, partindo do dogma constitucional e
comprometido com a efetivacdo do Estado Democratico de Direito, compreende 0 processo
como uma garantia democratica contra jurisdicional, que limita pela lei qualquer abuso do poder

estatal no exercicio jurisdicional. O conceito de processo, no pensamento garantista, é
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circunstanciado ao Estado Democratico de Direito. Eduardo José da Fonseca Costa, referéncia

no garantismo processual brasileiro, considera que:

A processualistica, ainda que disponha de rico sistema de categorias
fortemente estruturado, é cega se antes ndo esclarece suficientemente o “ser
constitucional” do processo e se ndo compreende esse esclarecimento como
tarefa fundamental. Entrementes, muitas as correntes dogmaticas
desencaminhadas, que inconfessadamente desenraizam o processo da
Constituicdo e o envolvem em sobrecargas inconvenientes, esfumacando-lhe
seu “ser constitucional” e, portanto, sua institucionalidade garantistica (a pior
delas no pais é a “instrumentalidade do processo”, fundada num principio
epocal mantrico sem qualquer consisténcia positivo-constitucional, que reduz
0 processo a mero “artefato para boas inten¢des” e que tem servido como fonte
de compreensdo e racionalidade de qualquer manifestacdo no universo
processual). Nesse sentido, toda processualistica deve ser uma “revelacdo-
destrui¢do”: explicitando hermeneuticamente o processo como estrutura de
garantia das partes, demole criticamente a dissimulacdo do processo como
mero “utensilio do juiz”. (COSTA, 2016).

Fredie Didier Janior (2016), por sua vez, tendo como lastro o pensamento
instrumentalista, entende que o conceito de processo como método de exercicio de poder
(producao de norma juridica) abrange qualquer direito existente em qualquer tempo ou espaco.
Nos paises democraticos, este método s6 podera legitimar o poder normativo se seguir as

normas constitucionais.

A jurisdicdo exerce-se processualmente. Mas ndo é qualquer processo que
legitima o exercicio da funcéo jurisdicional no Brasil. Ou seja: ndo basta que
tenha havido processo para que o ato jurisdicional seja valido e justo. O
método processo deve seguir o modelo tragado na Constituicao brasileira, que
consagra o direito fundamental ao processo devido, com todos o0s seus
corolarios (contraditério, proibicdo de prova ilicita, adequacdo, efetividade,
juiz natural, motivacéo da decisdo judicial etc.). (DIDIER JR., 2016, p. 80).

Conceitos circunstanciais devem, segundo Didier Janior, ser explorados em Teorias
Individuais do Processo. Estas teorias possuem carater dogmatico, posto que estdo vinculadas
a normas de um determinado tempo e espaco; ja a TGP ndo deve ser compreendida como uma
dogmatica, de acordo com o referido processualista baiano.

Sobre o carater dogmatico da Teoria Geral do Processo, existe uma divergéncia
significativa entre o pensamento de Didier Junior e a visdo de Dinamarco (2005). Para
Dinamarco, a Teoria Geral do Processo define e identifica os “grandes principios e garantias
que coordenam e tutelam as posi¢cdes dos sujeitos do processo e 0 modo de ser dos atos que

legitimamente realizam ou podem realizar”, indicando, ainda, um "significado juridico-
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politico" desses principios. Didier Janior, no entanto, considera que, “ao introduzir-se 0
elemento politico, o conceito deixa de ser geral e passa a ser contingente.” (DIDIER JR., 2016,
p.107).

Didier Junior (2016) compreende que hd um “viés axioldgico” na indicagdo dos
objetivos politicos e sociais dos conceitos juridicos. Por esta via, ndo caberia a Teoria Geral do
Processo essa “abordagem axioldgica”, ja que os valores variam conforme tempo e espaco: “Ela
é imprescindivel, mas como ramo da Filosofia do Direito auxiliar de Teorias individuais do
Processo.” (DIDIER JR., 2016, p.107). Esse rompimento entre a Teoria Geral do Processo e a
Filosofia do Direito corrobora com uma visdo purista da Ciéncia do Direito, com base no
pensamento kelseniano. Pela pretensa neutralidade do conhecimento cientifico, recorta-se do
conceito juridico suas relacbes com o todo social de que se origina.

A relacdo entre ser e dever ser, para que o direito preserve o seu contetdo
dogmatico e ndo se revista da complexidade das relacGes materiais e histéricas
que permeiam o mundo, passa a ser conectada por um elo simplista, forjada a
partir de um ato mecanico, de natureza eminentemente procedimental.
Estamos diante de um exercicio tipico da l6gica formal, ndo revestido da
rigueza da logica dialética. (ORIONE, 2015, p.11).

Com base nesta exposicdo, € possivel observar vinculagdes filoséficas entre o
juspositivismo estrito e 0s atuais contornos da Teoria Geral do Processo e seus desdobramentos.
Ademais, a partir de um olhar sobre a historia da concepgéo cientifica dessa teoria, ha como
relacionar a criacdo e conformacdo da TGP com os interesses politicos e ideoldgicos que nao
SO constituiram, mas mantém o juspositivismo como um regente na formacdo do pensamento

juridico (e na sua aplicacéo):

Ora, serd que em pleno século XXI, em que a histéria testemunhou a
insuficiéncia das construcfes positivistas e/ou formais dos dois séculos
antecedentes, é possivel insistir numa abordagem estritamente conceitual do
fendmeno juridico? Sendo possivel, mas diante de sua reduzida capacidade de
explicagdo dos fendmenos juridicos particulares, a que ela se presta?
(PEREIRA, 2018, p. 271).



27

3.2 ATEORIA GERAL DO PROCESSO E A RAZAO TECNICA

O histérico de construcéo e a atual conformacdo da Teoria Geral do Processo (TGP)
guardam estreita relacdo entre o juspositivismo estrito e o0 projeto de constituir uma Ciéncia
pura do Direito, que acaba por recortar o fendmeno juridico do todo social, ou seja, das relaces
socioculturais, econdmicas e politicas, que constituem inevitavelmente a forma juridica. Esta
ideia é um dos fundamentos do presente Trabalho de Concluséo de Curso.

E possivel aprofundar esta nogdo preliminar, em consonancia com o pensamento de
Theodor Adorno (1903-1969) e Max Horkheimer (1895-1973), expoentes da chamada Escola
de Frankfurt, levando em consideracéo que a busca por uma neutralidade na Ciéncia do Direito
fortalece uma razdo técnica e instrumental em detrimento da razao critica.

Conforme o jurista Michel Miaille (2005), que desenvolve uma teoria critica para o

Direito, em sintonia com os pensadores de Frankfurt:

Um pensamento critico j& ndo pode contentar-se em descrever dado
acontecimento, tal e qual ele se oferece a observacao: ele ndo pode deixar de
0 reinserir na totalidade do passado e do futuro da sociedade, que o produziu.
(MIAILLE, 2005, p. 23).

A Teoria Geral do Processo, preponderantemente analitica, tem sido objeto central de
disciplinas propedéuticas nos cursos de direito, conforme mencionado anteriormente. Estes
componentes curriculares, muitas vezes também denominados de Teoria Geral do Processo,
estdo presentes na grade dos bacharelados em direito das principais universidades brasileiras,
introduzindo o estudo do Direito Processual, de maneira que acabam por formar verdadeiros
“operadores” de uma maquina, articulada por engrenagens que se movimentam de forma
previsivel. Essa via, portanto, ndo favorece o desenvolvimento do pensamento critico na
formagdo dos futuros “agentes” da justica.

Na teoria critica, de base marxista, articulada por Theodor Adorno e Max Horkheimer,
considera-se que as metodologias analiticas, hegemonicas, pelo fato de “quebrarem” ou
fragmentarem os objetos de estudo, dissociando-os do fendmeno social, impossibilitam o
fortalecimento de uma razao critica. Em um “mundo-méquina”, mecanico e estatico, a analitica
restaria suficiente, mas, diante do conhecimento da histdria, uma razao critica precisa ser mais
ampla. No entanto, a razdo técnica, preponderante no entendimento da Ciéncia do Direito, vale-

se da analitica como método fundamental, de acordo com Horkheimer (1990):
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A andlise parte do especifico para o geral. Ela é suficiente, enquanto o
pensamento tem que apenas destacar do acontecimento real aquilo que se
repete. Para aquelas atividades que dependem da relativa imutabilidade de
situacdes naturais e sociais, a ciéncia cumpriu assim sua tarefa propria. No
periodo liberal, esperavam-se milagres da simples evolucdo da pesquisa
individual, porque se consideravam estaticos os fundamentos da forma social
atual. Todavia, o processo mecanico falha perante o conhecimento da historia.
Aqui é necessario reconhecer processos ainda ndo concluidos, unicos, nas suas
tendéncias dominantes. (HORKHEIMER, 1990, p. 113).

O método analitico, predominante na Ciéncia do Direito, se realiza plenamente na
conformacédo e no ensino-aprendizagem da ciéncia processual. Destarte, o direito processual
padece de um olhar critico sobre as contradi¢des que circundam seu sistema légico normativo,
0 que promove relevante impacto social, pelo fato de ser este um segmento do direito
diretamente vinculado as praticas estatais judiciarias, administrativas, legislativas e, ainda,
praticas negociais, assim como ao devido processo legal; ao acesso a justica, dentre outras
garantias que efetivam a construcdo de um Estado Democratico de Direito.

A analitica reducionista, que tem sido usada para a sistematizacdo e consolidacdo da
Teoria Geral do Direito, bem como da Teoria Geral do Processo, é o lastro fundamental da
razdo técnica e é, também, o instrumental mais recorrido pelo juspositivismo. Dispondo, mais

uma vez, do pensamento de Mascaro (2018, p. 319):

O fundamento metodoldgico mais requisitado do juspositivismo na atualidade
é o da filosofia analitica, representada pelos pensadores da teoria geral do
direito, como Hans Kelsen, Alf Ross, Herbert Hart, Norberto Bobbio, dentre
outros. Reduzindo o direito a norma, passam a trata-la de modo autébnomo,
fragmentado, aprofundando um conhecimento especifico recortado do todo da
realidade social. Pode-se dizer, entdo, de uma filosofia juspositivista analitica
reducionista.

Filosofo do Direito, Nelson Nogueira Saldanha (1977, apud Pereira, 2018, p. 263)
considera que o legalismo caracteristico do pensamento jusfiloséfico hegeménico do século
XIX “aparece aos poucos, sob outros nomes e outras vestes, a partir dos anos 60 ou 70, dentro
da orientacdo que se chamaria ‘analitica’.”. Assim, alinhados ao paradigma dominante, os
pensadores da filosofia analitica, na busca por um olhar axiologicamente neutro, acabam por
afastar a interpretacdo critica dos dogmas.

Conforme Pereira (2009, 2018), a Teoria Geral do Direito e, mais tarde, a Teoria Geral

do Processo foram gestadas sob os influxos da analitica.
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O Direito Processual ndo ficaria isolado. Enquanto ramo do direito, também
ele carregaria a influéncia racionalista e, no intento de algar status cientifico
daria inicio a sistematizacdo de seu conhecimento. A preocupacao cientifica
faria com que o direito processual, mormente o civil, paulatinamente,
tributario do positivismo legalista, se afastasse da realidade para a qual deveria
se voltar. A criagdo de teorias, ditas “gerais”, para a sistematizac¢ao do saber,
posto que nelas se verifique uma acentuada conotacao cientifica, futuramente,
seriam recebidas com censura por ndo possuirem uma ordem de relacionagao
ao plexo social. Com destacado avango no plano abstrato restariam distantes
da concretude da vida. (PEREIRA, 2009, p.14)

Apesar das reflexdes criticas formuladas por diversos juristas, a TGP, sistematizada em
bases juspositivistas, mantém-se como objeto de estudo em grande parte dos curriculos
universitarios no Brasil, contetdo basilar de disciplinas propedéuticas relacionadas ao ensino
do Direito Processual.

Pensar a superacdo da Teoria Geral do Processo (TGP) como elemento central da
formacdo de futuros agentes da justica, em prol de uma educagdo critica na graduacdo em
Direito e do desenvolvimento do Direito Processual, ndo significa, de forma alguma, eliminar
a possibilidade da construcdo de uma disciplina pertinente ao eixo das chamadas matérias
fundamentais de formacdo geral. Conteldos humanisticos, em uma abordagem critica e
reflexiva, poderdo auxiliar no desenvolvimento da formacdo profissionalizante e préatica do
Direito voltado a transformacéo social.

Cabe, agora, buscar a relacdo entre o contexto da hegemonia do juspositivismo na
Ciéncia do Direito Processual com as dificuldades na formacéo critica dos futuros agentes da
justica, para dai enfatizar a necessidade de uma perspectiva critica com a linha de pensar do

educador brasileiro Paulo Freire:

Constatando, nos tornamos capazes de intervir na realidade, tarefa
incomparavelmente mais complexa e geradora de novos saberes do que
simplesmente a de nos adaptar a ela. E por isso também que ndo me parece
possivel nem aceitavel a posi¢do ingénua ou, pior, astutamente neutra de quem
estuda. (FREIRE, 1996, p.76-77).
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4 INTRODUCAO AO DIREITO PROCESSUAL: POR UMA FORMACAO CRITICA
DOS AGENTES DA JUSTICA

A formagdo dos estudantes de direito no Brasil esteve, desde os seus primdrdios,
atrelada a um projeto de manutencdo de poder das classes dirigentes; e, na contemporaneidade,
com o fortalecimento da interdisciplinaridade nos espacos educacionais, necessita da superacéo
do paradigma juspositivista, ja que esta perspectiva também dissocia as rela¢fes juridicas do
todo social, seus diversos saberes e formas de conhecimento.

Conforme exposto em secdes anteriores que compdem o presente trabalho, em busca de
uma Ciéncia pura, juristas e educadores dedicados a formacdo em Direito se distanciaram de
estudos socioldgicos, antropoldgicos, metafisicos, culturais, psicologicos, politicos, dentre
outros, isolando o pensamento juridico e restringindo-o a técnica normativa.

Uma prética educacional dissociada da compreensdo da funcdo transformadora do saber
juridico distancia a ideia de um Estado democratico de Direito da atuacdo cotidiana dos
profissionais, agentes da justica. O projeto constitucionalmente conquistado pelos movimentos
populares no fim da ditadura civil e militar (1964-1988) deveria impactar na atuacdo dos
profissionais que irdo intervir, muitas vezes em nome do Estado, no complexo e desigual
contexto sociopolitico e econdmico brasileiro. O acesso a justica esta absolutamente
relacionado a democracia.

Estas ideias impulsionaram o desenvolvimento do presente Trabalho de Concluséo de
Curso que, nesta quarta secéo, vai abordar especificamente a relacdo entre a hegemonia do
juspositivismo no ensino preliminar do Direito Processual e seu impacto na atuacdo critica dos
futuros agentes da justica.

Neste sentido, a pesquisadora Daniela Mossini (2010, p. 32) enfatiza que:

O pensamento critico do Direito supde um saber antidogmatico em concreto
didlogo com as determinantes sociais desse fendmeno. Portanto, esse
pensamento parte da constatacdo de que o idealismo juridico do universo
tedrico tradicional, limitado pelo conhecimento légico-formal e meramente
descritivo de normas e institui¢bes, tal como positivadas pelo legislador
racional, jamais respondera as necessidades concretas dos sujeitos. Estas
somente poderiam ser absorvidas e solucionadas por meio de um Direito
articulado com a base material da sociedade e concebido como instrumento de
sua transformacao.
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Ressalta-se que a formacdo universitaria do estudante de Direito passou por diversas
reformas curriculares que sdo importantes, mas insuficientes para uma efetiva transformacéo
na educacao juridica. Documentos normativos, dentre eles a resolugdo do Conselho Nacional
de Educacéo, elaborada em 2004 e atualmente em vigor, orientaram a definicdo de Diretrizes
Curriculares Nacionais para os cursos de Direito, norteando as Instituicdes de Ensino Superior
(IES) dos cursos de graduacao juridica no Brasil na concep¢do dos curriculos universitarios.

Ao longo das transformac6es histdricas do curriculo juridico brasileiro (da lei de criagcdo
de cursos juridicos no Brasil, em 1827, até as atuais Diretrizes Curriculares Nacionais,
publicadas em 2004), é possivel verificar a presenca de atos normativos que delimitam
componentes curriculares nominados e detalhados, que devem ser obrigatoriamente
estruturados pelas IES, seja por meio de um “curriculo tnico” ou estabelecendo um “curriculo
minimo”.

A Resolucdo n® 9 do Ministério da Educagdo (MEC), Governo Federal, instituiu,
em 29 de setembro de 2004, a atual diretriz curricular nacional a ser seguida pelas instituices
de ensino juridico no Brasil. De maneira expressa, a resolucdo indica a importancia de uma
formacdo que potencialize nos futuros agentes do Direito o desenvolvimento do pensamento
critico. Esta expressamente previsto no art. 3.° das Diretrizes Curriculares Nacionais,

atualmente em vigor, que:

O curso de graduacdo em Direito devera assegurar, no perfil do graduando,
sOlida formacdo geral, humanistica e axiol6gica, capacidade de andlise,
dominio de conceitos e da terminologia juridica, adequada argumentacao,
interpretacdo e valorizacdo dos fenbmenos juridicos e sociais, aliada a uma
postura reflexiva e de visdo critica que fomente a capacidade e a aptidao
para a aprendizagem autbnoma e dinamica, indispensavel ao exercicio da
Ciéncia do Direito, da prestagao da justica e do desenvolvimento da cidadania.
(grifo nosso).

As Diretrizes Curriculares Nacionais em vigor dividem as unidades curriculares em trés
eixos de formacdo. Estes eixos que devem estar contemplados, de forma articulada, no projeto
pedagdgico das graduacBes em Direito, estdo dispostos no art. 5° da resolu¢do. O primeiro deles
é 0 eixo de formacdo fundamental, ligado a uma noc¢éo de interdisciplinaridade, que “objetiva
integrar o aluno no campo, estabelecendo as relagoes do Direito com outras areas do saber”.

O segundo eixo, voltado para a formacdo profissional, concentra-se no enfoque

dogmaético, mas deve abranger “além do enfoque dogmatico, o conhecimento e a aplicacdo dos
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diversos ramos”. Este enfoque ndo deve ser dissociado da sua “aplicagdo as mudancas sociais,
econdmicas, politicas e culturais do Brasil”. Finalmente, o terceiro eixo estd diretamente
relacionado a formagdo pratica: “objetiva a integragdo entre a pratica e os contetdos teoricos
desenvolvidos nos demais Eixos”.

Neste estudo, que parte da sistematizacdo da Teoria Geral do Direito (TGD) e avalia
seus impactos na Teoria Geral do Processo (TGP) e, por consequéncia, na introducdo do
estudante ao Direito Processual, observa-se que componentes curriculares voltados a introdugédo
ao direito processual devem estar — com base nos referidos documentos oficiais — situados no
eixo de formacdo fundamental ou profissional. Sdo compreendidas como disciplinas
propedéuticas (introdutdrias), muito embora a TGP possa ser considerada, simultaneamente,
como uma dogmatica juridica.

Para localizar na estrutura curricular as disciplinas que introduzem o direito processual,
e que se valem da TGP como objeto central, faz-se necessaria uma compreensdo do curriculo
juridico para além do contetdo normativo das diretrizes curriculares. Importante salientar que
tanto no eixo de formacdo fundamental, quanto no eixo de formacéo profissional, o ensino da
Ciéncia Juridica, muitas vezes, ndo segue fidedignamente ao que determinam as diretrizes
curriculares.

Fazendo uma breve avaliacdo destas diretrizes na pratica do ensino juridico, € possivel
constatar que as disciplinas que contemplam o eixo de formagdo fundamental sdo, geralmente,
concentradas nos primeiros semestres, a partir de uma abordagem superficial dos contetdos.
Conhecimentos filoséficos, historicos e socioldgicos, por exemplo, pouco se articulam com as
“disciplinas profissionalizantes”, nas quais se ressalta 0 estudo do direito positivo e o enfoque
dogmatico; “Com isso, ‘isolam’ as disciplinas que poderiam potencializar a compreensao critica
e interdisciplinar do Direito (a Sociologia, a Filosofia, a Economia etc.)” (ALMEIDA,
DELGADO; CAMARGO, 2013, p. 21).

O eixo de formacdo fundamental, que visa proporcionar uma formacao
humanistica, reflexiva e critica aos estudantes de Direito, é constituido por disciplinas que sdo
chamadas de propedéuticas. Para ficar ainda mais claro, o termo vem da lingua grega e significa
"ensinar previamente". A falta de articulacdo, no entanto, entre as disciplinas introdutdrias e as
abordagens positivistas das disciplinas profissionalizantes posteriores, de acordo com Fragale
Filho (2008), gera uma impressdo equivocada nos estudantes sobre esta etapa formativa, pois a
fase introdutoria parece, muitas vezes, inutil diante do conhecimento juridico “verdadeiro”, que

sO sera ministrado posteriormente:
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[...] a percepcdo do conteddo interdisciplinar como uma etapa indtil, porém
necessaria para se chegar ao “verdadeiro” conhecimento ¢ reforgada por essa
oferta segmentada e introdutéria de outros saberes com pouca ou nenhuma
conexdo com o universo juridico. Assim, ao invés da oferta disciplinar
contribuir para a ruptura da “visdo hegemonica do Direito”, ela termina por
reforcé-la. (FRAGALE FILHO, 2008, p. 266).

Os componentes relacionados com o eixo de formacdo fundamental também podem ser
chamados de disciplinas zetéticas. J& as que compbem o eixo de formacgdo profissional sdo
comumente chamadas de disciplinas dogmaticas:

No primeiro caso teremos o ambito da dogmatica juridica composta de
disciplinas como Direito Civil, Direito Penal, Direito Tributario, e outras. No
segundo, a zetética juridica, podem ser encontradas disciplinas como a
Sociologia do Direito, Filosofia do Direito, Teoria Geral do Direito, Historia
do Direito, Criminologia, dentre outras. (BITTENCOURT; ALMEIDA, 2009,
p. 6289).

Conforme Tércio Sampaio Ferraz Junior (2012), a interpretacdo do fendmeno juridico
pode ter um enfoque zetético ou dogmatico. O pensamento dogmatico tem como ponto de
partida uma decisdo, uma “opinido previamente estabelecida”, com base em um principio de
autoridade; o dogma “s6 pode ser questionado de um modo muito limitado dentro dos padrdes
estabelecidos e nunca contra eles”. Enquanto 0 pensamento zetético tem, como principio, o
questionamento ¢ a reflexdo: “Esse modus operandi do pensamento zetético estimula o
desenvolvimento da consciéncia critico-reflexiva” (MUSSE; ARAUJO NETO, 2013, p. 183-
184).

Além disso, ao relacionar estes componentes pertinentes ao eixo de formacao
fundamental no rol de disciplinas propedéuticas, a grade minimiza a dimensao e relevancia dos

seus conteudos e dos debates por eles suscitados:

[...] em virtude de um processo de “formaliza¢do” do estudo do Direito, as
disciplinas dogmaticas foram privilegiadas, ao passo que as zetéticas
perderam espagco como se ndo fossem propriamente juridicas — tendo sido este
um dos maiores motivos pelos quais, nos curriculos e nos projetos politico-
pedagdgicos tradicionais dos cursos de Direito, as disciplinas chamadas
“propedéuticas” passaram a suscitar duvidas quanto a sua relevancia e
pertinéncia. (BITTENCOURT FILLHO; ALMEIDA, 2009, p. 6290)

Ademais, as grades acabam por dar um peso maior as disciplinas integrantes do eixo de

formacdo profissional ou “dogmaticas”, minimizando a relevancia das zetéticas. E, muitas
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vezes, as disciplinas pertinentes ao eixo de formagdo fundamental (zetéticas ou propedéuticas)
permanecem distanciadas das possiveis problematicas encontradas nas disciplinas dogmaéticas
e, com isso, das préticas dos futuros agentes do direito.

Considera-se que um dos objetivos principais dos componentes curriculares que
compdem o eixo de formagdo fundamental seria estimular nos estudantes a consciéncia critico-
reflexiva. Contudo, essa proposicdo dilui-se em aulas expositivas, nas quais o professor ou
professora apresenta “divisdes esquematicas entre escolas de pensamento e de autores”
(ALMEIDA; DELGADO; CAMARGO, 2013, p. 22) e, ainda, sem aprofundamentos.

E possivel exemplificar com base nos conteidos introdutorios em Sociologia. De
acordo com ALMEIDA; DELGADO e CAMARGO (2013), “ndo ha tempo para estudos
aprofundados de Marx, Weber, Durkheim (os fundadores da disciplina, aos quais, em geral, se
restringem essas disciplinas, de forma panoramica)”. (ALMEIDA; DELGADO; de
CAMARGDO, 2013, p. 21-22).

Por essa via, considera-se que as disciplinas zetéticas sdo ministradas por meio de
exposi¢cdes preliminares e pouco aprofundadas, propiciando aos estudantes uma visdo
panoramica dos conteddos, desarticulada do que € ensinado nas disciplinas dogmaticas. Da
mesma forma, em diversos textos compilados na obra Ensino do Direito em Debate: Reflexdes
a partir do 1° Seminario Ensino Juridico e Formacdo Docente, publicada pela Fundagéo
Getdlio Vargas em 2013, reitera-se que ndo é frequente, no ensino das disciplinas
propedéuticas, uma proposta pedagdgica que incentive a participacdo ativa dos estudantes na

construcdo do conhecimento:

[...] a simples existéncia de disciplinas propedéuticas no curriculo da
faculdade ndo torna o ensino critico. Ouvir uma palestra sobre filosofia do
direito ndo significa que o conhecimento estd sendo construido de maneira
critica e participativa. Na verdade, ¢ mais um reforco da dimensdo
certificatoria, porque o professor, quase sempre, limita-se a transmitir aos
alunos sua visdo do sistema juridico. E melhor que nada, mas muito longe do
ideal. (ZUGMAN; BASTOS, 2013, p.114).

Sobre o eixo de formacdo profissional, é interessante destacar que a resolu¢do do MEC
(2004), mencionada anteriormente, aponta a necessidade de um enfoque pedagdgico que
ultrapasse a mera apresentacao e discussdo dogmatica. O enfoque dogmatico, que fundamenta
o direito positivo, “corre o risco freqiiente de cair na armadilha que ela mesma constroi ao se
basear no principio da inegabilidade de seus dogmas, [...] distanciar-se cada vez mais da
realidade social” (BITENCOURT FILHO; ALMEIDA, 2009, p. 6.290).
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A dogmaética define um ponto de partida que se propde indiscutivel (0 dogma) e, para a
manutencgdo deste carater de indiscutibilidade, a problematica sobre a finalidade ideoldgica que
0 originou é abstraida. Ha, dessa forma, segundo o jurista Lenio Streck (1999), uma “censura

significativa” nesse mecanismo de deslocamento ideoldgico e discursivo:

[...] o jurista, inserido em um habitus dogmaticus, ndo se da conta das
contradigdes do sistema juridico. As contradicdes do Direito e da dogmatica
juridica que o instrumentaliza ndo “aparecem” aos olhos do jurista, uma vez
que ha um processo de justificagdo/fundamentacdo da “coeréncia” do seu
préprio discurso. Esse processo de justificacdo ndo prescinde, para sua
elucidagdo, do entendimento acerca do funcionamento da ideologia.
(STRECK, 1999 p. 56).

Conforme Orione (2015), o positivismo possui intima relagdo com a dogmatica.
Augusto Comte, pioneiro na formulacéo filoséfica desta perspectiva, considerava que toda
ciéncia poderia ser exposta por dois caminhos: o historico e o dogmatico. Assim, a Historia é
por ele compreendida como uma sucessdao ordenada de fatos, e o caminho historico
(considerado como uma alternativa para compreensdo da ciéncia) deve ser superado e
substituido por uma ordem dogmatica na aplicagdo da ciéncia desenvolvida.

A perspectiva juspositivista, hegeménica nos processos de ensino-aprendizagem do
curso de Direito, também impde um olhar dogmatico ao conhecimento juridico: “[...] o dogma
no direito emerge do fato de que o direito encerra em si proprio a sua suposta totalidade”
(ORIONE, 2015, p.7). Desse modo, a Ciéncia do Direito alia-se, na pratica, a dogmatica no

intento de purificacdo, que busca dissociar o conhecimento juridico do todo social que o edifica.

4.1 ENSINO PROPEDEUTICO DO DIREITO PROCESSUAL E A DOGMATICA
JURIDICA

O pensamento kelseniano estabelece contornos a Teoria Geral do Direito (TGD), objeto
central de disciplinas consideradas propedéuticas ao ensino superior do Direito. Como ja
exposto, a TGD resulta de um movimento de “purificagao” da Ciéncia do Direito, distanciando-
a de questdes consideradas “extrajuridicas”. Com isso, essa teoria constitui-se de uma fissura
epistemoldgica entre a Ciéncia Juridica e a Filosofia do Direito, conforme Mascaro (2018). Esta
separacdo gera impactos significativos na atuacdo dos agentes do direito e na efetivacdo da

socializagdo da justica.
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Em conformidade com Pachukanis (1988), pode-se dizer que a partir da dogmatica
juridica conclui-se que “todos os elementos existentes da relagio juridica, inclusive, também, o
préprio sujeito, sdo gerados pela norma” (PACHUKANIS, 1988, p.54). Em sua teoria, 0
renomado jurista russo, estabelece uma profunda critica sobre “conceitos juridicos basicos”,
desnudando suas relag6es politico-ideoldgicas com a supremacia da classe burguesa.

Esses “conceitos juridicos basicos”, avaliados por Pachukanis em sua obra Teoria Geral
do Direito e Marxismo (1988), constituem a Teoria Geral do Direito (TGD). Ademais, o sistema
dogmatico de conceitos que rege a TGD contém um “excerto” que é a Teoria Geral do Processo
(TGP). As duas teorias, portanto, podem ser compreendidas como dogmaticas juridicas.

Luiz Fernando Coelho, em sua Teoria Critica do Direito (2003), divide a dogmatica
juridica, entendida como teoria do direito positivo, em duas: Geral e Especial (ou Regional). A

dogmatica juridica Geral, nas palavras do referido jurista:

[...] corresponde a Teoria Geral do Direito e seu escopo é descrever e analisar
0s conceitos mais gerais referidos as normas juridicas ou extraidos dos
significados normativos do direito, abstraidos de suas referéncias a situagdes
concretas. (COELHO, 2003, p. 177-178).

Conforme Coelho (2003), essa primeira subcategoria também abarca o chamado direito
comparado, ou seja, o “estudo das similitudes e analogias verificadas nos diversos direitos
positivos dos povos e nagdes do mundo inteiro” (COELHO, 2003, p. 177-178).

Como se sabe, compreende-se como objeto da TGP e da TGD 0s conceitos juridicos
fundamentais (ou logico-juridicos), que, em conformidade com o jurista baiano Didier Junior
(2016, p. 49), “servem a compreensao do fendmeno juridico, onde quer que ele ocorra, qualquer
gue seja 0 seu contetido”. Por esta via, entende-se que é da experiéncia juridica (empiria) que
se extraem estes conceitos, ainda que sejam aprioristicos, com pretensao de validez universal e
invariaveis.

Em contraponto a essa concepcao de Didier Junior (2016), o processualista Mateus
Costa Pereira (2019) considera que nesse pensamento “o sujeito (¢ o conhecimento) ndo sdo
enraizados em uma tradicdo, o que desponta de sua pretensdo universalista de cunho moderno
(abstrata e a-historica).”. Conforme Pereira, que defende a superacdo da teoria Geral do
Processo, os conceitos tratados como “logico-juridicos” originam-se de uma formalizacdo da
experiéncia juridica. Pela ilusdo do aprisionamento do real a forma, dar-se-a a legitimacéo

desses conceitos reducionistas:
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[...] como todo conhecimento é impulsionado pela empiria - j& na irretocével
observacdo kantiana -, a elaboracgdo dos conceitos fundamentais ocorreria em
meio a formalizacdo da experiéncia, pois ndo perdem sua condicdo de
estaticos e imutaveis, pressupondo-se uma abstracdo maxima, de qualquer
elemento empirico, a fim de garantir - leia-se, “legitimar” - a pretensdo de
validez universal. (PEREIRA, 2018, p. 264).

O processualista Roberto Gouveia Filho (2018), também estabelecendo um contraponto
a tese de Didier Junior (2016), considera equivocada a concepgao dos conceitos fundamentais
como aprioristicos; afirma, ainda, que aquilo que Didier Janior “entende por a priori €, em
verdade, aquilo que se obtém por abstracdo” (GOUVEIA FILHO, 2018):

Ou seja, em vez de anteceder a qualquer experiéncia sensivel, funcionando,
nos moldes kantianos, como condi¢do de possibilidade dela propria, os
conceitos juridicos, por mais gerais que sejam, tém base na propria
experiéncia, esta, no contexto, formada, acima de tudo, pelo direito positivo.
N&o se pode falar sobre o que é um fato juridico sem que antes possa ter havido
alguma experiéncia minimamente juridica. Fato juridico ndo é um dado que
se desenvolve pela experiéncia, tal como as nogdes de espaco e tempo 0 sdo
para Kant. (GOUVEIA FILHO, 2018).

Nesse sentido, os conceitos fundamentais que constituem a TGP séo incorporados por
abstracdo; extraidos da experiéncia juridica normativa; afastados de sua dimenséo historica; e
apartados de sua finalidade politico-axioldgica. Servem, desse modo, como fundamento para a
construcdo dos conceitos juridico-positivos e, consequentemente, para o direito positivo de
qualquer tempo e espaco. Valendo-se do pensamento do filésofo contemporaneo Edgar Morin
(2002), prossegue Pereira (2018):

O conhecimento especializado é uma forma particular de abstracdo. A
especializacdo “abs-trai”, em outras palavras, extrai um objeto de seu contexto
e de seu conjunto, rejeita os lagos e as intercomunicacdes com seu meio,
introduz o objeto no setor conceptual abstrato que é o da disciplina
compartimentada, cujas fronteiras fragmentam arbitrariamente a
sistematicidade (relacdo da parte com o todo) e a multidimensionalidade dos
fendmenos; conduz a abstracdo matematica que opera de si propria uma cisdo
com o concreto, privilegiando tudo que é calculavel e passivel de ser
formalizado. (MORIN, 2002, p.41 apud PEREIRA, 2018, p. 266).

Contudo, os conceitos juridicos fundamentais, ainda que extraidos da experiéncia

juridica, sdo, conforme Didier Junior (2016), invariaveis:

N&do expressam realidades contingenciais criadas pelo homem em dado
momento historico. S&o conceitos formais, 16gicos, que "nada adiantam sobre
o conteudo concreto das normas juridicas”. Porque formais, sdo invariaveis;
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variavel sera o contedo normativo a ser extraido dos enunciados normativos
do Direito positivo. (DIDIER JR., 2016, p. 53).

Embora invariaveis, enquanto produtos da cultura, podem ser provisorios. Nas palavras
de Didier Janior (2016):

A elaboracdo desse tipo de conceito determina-se pelas contingéncias do seu
tempo: repertorio tedrico existente, ideologias predominantes, concepgdes
filosdficas prevalecentes, peculiaridades dos objetos investigados, limitacdes
materiais para pesquisa e desenvolvimento do método etc. Tais conceitos sdo
convencionalmente construidos e, exatamente por isso, também por
convencao podem ser revistos. (DIDIER JR., 2016, p. 56, grifo nosso).

Didier Janior (2016), ao defender o carater aprioristico dos conceitos fundamentais,
citando Lourival Vilanova (2003), acaba por reforcar, contudo, o carater dogmatico do conceito
l6gico-juridico da TGP: “ainda que provisorio, ‘funciona como um conceito a priori. Vale por
um ponto de vista fundamental, de cujo angulo especial a realidade é considerada’
(VILANOVA, 2003, p.18, apud DIDIER JR., 2016, p. 57, grifo nosso).

Dessa maneira, € possivel compreender, utilizando a prépria anélise de Didier Junior
(2016), que, extraidos da experiéncia juridica, 0s conceitos juridicos fundamentais sao
“convencionalmente construidos”, sendo pontos de partida para a compreensdo de sistemas
normativos em particular, elaborando os conceitos juridico-positivos. Ou seja, 0S conceitos

funcionam como verdadeiros dogmas.

Conforme Gouveia Filho:

A Dogmatica [...] ndo tem pretensdo de veracidade, mas sim de decidibilidade
[...] Aqui, inclui-se ndo sé a Dogmatica Juridica propriamente dita, mas
também a abstracdo que dela se faz, a que chamamos de Teoria Geral do
Direito. (GOUVEIA FILHO, 2018)

Como exposto, a constituicdo de pontos de partida necessarios a uma analise técnica
do direito positivo delineou a Teoria Geral do Direito (TGD), bem como a Teoria Geral do
Processo (TGP). Hans Kelsen (2005) formulou o conceito da norma fundamental que pode ser
compreendida como o ponto de partida para a construcdo da cadeia l6gica de normas validas

do direito.
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Ao formular a norma fundamental, ndo introduzimos nenhum método novo na
ciéncia do Direito. Simplesmente tornamos explicito o que todos os juristas
pressupdem, a maioria deles involuntariamente, quando consideram o Direito
positivo como um sistema de normas validas, e ndo como apenas um
complexo de fatos, e quando, a0 mesmo tempo, repudiam qualquer Direito
natural do qual o Direito positivo receberia sua validade. A constatagdo de que
a norma basica realmente existe na consciéncia juridica é o resultado de uma
simples andlise de enunciados juridicos concretos. A norma fundamental é a
resposta a questdo: Como — e isso quer dizer sob que condigdes — sdo possiveis
todos esses enunciados juridicos concernentes a normas juridicas, deveres
juridicos, direitos juridicos, e assim por diante? (KELSEN, 2005, p.168-171).

A norma fundamental é, dessa forma, um ponto de partida para “ciéncia pura do direito”,
que pressupde validas as normas constitucionais. Nestas ndo cabem questionamentos sobre o
“ser” (jogo de poder que constitui as normas mais altas do ordenamento) com o “dever ser”,
incutido na validade das normas. Por esse cerne, 0 pensamento juspositivista esta refletido
profundamente no ensino do Direito, ndo s6 nas disciplinas pertinentes ao eixo
profissionalizante (que também sdo chamadas de disciplinas dogmaticas), como no eixo de
formacdo fundamental, as chamadas propedéuticas ou zetéticas, valendo-se da dogmatica, e em
prejuizo do fomento ao pensamento critico no estudante.

Neste sentido, o jusfilosofo Alysson Mascaro (2018) considera que:

A teoria geral do direito de Kelsen tornou-se a mais canfnica construcdo do
tecnicismo do positivismo juridico. Trata-se de uma construcdo tendente ao
esvaziamento do ser, da realidade, e por isso sua pretensdo a universalidade
formal, fora da histéria e imune aos impulsos e contradi¢cBes sociais.
(MASCARO, 2018, p. 356).

Tendo em vista, diante do exposto, que o enfoque dogmatico se mostra predominante
na formagdo dos futuros “operadores” do direito, tanto no eixo de formacdo fundamental,
guanto no eixo profissional, o ensino juridico, na pratica, encontra-se em desconformidade as
atuais diretrizes curriculares nacionais (BRASIL,2004).

A resolucdo formulada em consonancia com a Constituicdo Federal e a Lei de Diretrizes
e Bases da educacdo nacional, objetiva, no eixo de formacdo fundamental, assegurar uma
postura critica e reflexiva nos estudantes de Direito e, até mesmo no eixo de formacao
profissional, as diretrizes expressamente apontam para a necessidade de ultrapassar a mera

apresentacdo e discussdo dogmatica.
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A fragmentacdo dos institutos conceituais da realidade concreta, em prol de um
formalismo reducionista, da-se em prejuizo da efetividade do acesso a justica, pois acaba por
constituir no Direito um universo abstrato de conceitos a partir de uma linguagem conceitual
prépria - “um juridiqués” — técnica e reducionista. Esse “babelismo juridico”, ensinado ainda
nas disciplinas propedéuticas, afasta o agente do Direito da dimensdo social, da mesma forma

que distancia a sociedade do “mundo juridico”.

A introducdo ao direito tem todas as aparéncias de uma simples familiarizacdo
com a terminologia juridica: tudo se passa como se, a partir de definicdes
dadas a priori, se entregassem ao estudante os materiais que ele ia ter que
manejar: a pessoa juridica, o direito publico e o direito privado, o contrato, a
lei, as decisdes judiciais e os actos dos poderes publicos e toda a terminologia
juridica. Acaba por se ter a ideia de que, no fundo, a introdugdo ao estudo do
direito é uma coisa simples. A quem tenha um espirito esclarecido e um pouco
de boa vontade é dado, sem mais, um conhecimento imediato do mundo
juridico. Ndo ha diversas maneiras de conhecer o direito: bastaria
mergulharem, sem hesitacGes, nesse universo e, dominando o vocabulario e
as técnicas, vocés poderiam, em breve, tornar-se juristas conhecedores.
(MIAILLE, 2005, p. 18).

Em sintese, e conforme Pereira (2018, p. 274), “o atual “estado da arte” no cenario
brasileiro” do estudo Direito Processual estd espelhado nas concepcdes Fredie Didier (2016).
A Teoria Geral do Processo é ensinada na graduacdo juridica a partir de uma disciplina
“propedéutica” inserida no eixo de formacdo fundamental (muitas vezes, 0os componentes
curriculares sdo denominados pelo préprio nome desta teoria). Essa teoria - formadora de um
sistema de conceitos logico-juridicos, que tém a pretensdo de validez universal e sdo
compreendidos a priori a partir de uma razdo humana universal - possui, como exposto, carater
dogmatico.

Para Dinamarco (2005), a Teoria Geral do Processo exerce uma funcdo dogmatica.
Contudo, Didier Junior, em sua tese de livre docéncia, afasta-se da teoria de Dinamarco,
especificamente, no que se refere a questdo da “fungdo dogmatica”.

Para Didier Junior, a ciéncia dogmatica do direito processual busca compreender um
determinado direito positivo, sistematizando conceitos juridico-positivos em uma Teoria
Individual do Processo, enquanto que: “A Teoria Geral do Processo ¢ linguagem
epistemoldgica sobre a linguagem juridico-dogmatica”, porque objetiva “fornecer as ciéncias
do processo o repertorio conceitual indispensavel ao exame do direito positivo, qualquer que
seja o seu contetido.” (DIDIER JR, 2016, p. 88).
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Nesse sentido, 0os conceitos l6gico-juridicos que constituem o sistema conceitual da
TGP sdo formulados “a partir da observagdo do fenomeno juridico” (DIDIER JR, 2016, p.88)
e servem de instrumental tedrico ao “éxito” da ciéncia dogmatica do processo e, assim, da
norma juridica processual. No contexto de formacdo universitaria dos graduandos em Direito,
sdo conceitos apresentados como pontos de partida para o estudo do direito processual, sem
que, contudo, sejam aprofundadas as analises desses conceitos a partir das relagdes historicas e
politicas que os constituem.

A formacdo do estudante de direito, em especial no que tange a introducdo ao Direito
Processual, ao priorizar um recorte que parte da rigidez dogmatica, sem se aprofundar nas
discussoes filosoficas, socioldgicas e historicas que constituem os dogmas, torna-se insuficiente
para a compreensdo de um grande problema a que se precisa voltar: uma complexa sociedade,
diversa e desigual, engendrada a partir de um violento processo histérico que se arrasta no
presente, contraposta a uma Constituicdo Federal, que projeta um Estado Democrético de
Direito.

O projeto de um Estado Democrético de Direito impde, nas palavras do jurista Lénio
Luiz Streck (1999, p. 37), “a atividade estatal um contetido utdpico de transformacdo da

realidade”. E ainda nas palavras do jusfilosofo:

A crise do modelo (modo de producéo de Direito) se instala justamente porque
a dogmatica juridica, em plena sociedade transmoderna e repleta de conflitos
transindividuais, continua trabalhando com a perspectiva de um Direito
cunhado para enfrentar os conflitos interindividuais, bem nitidos em nossos
cddigos (civil, comercial, penal, processual penal e processual civil, etc.). Esta
é a crise de modelo (ou de modo de producdo) de Direito, dominante nas
préticas juridicas de nossos tribunais, foruns e na doutrina. (STRECK, 1999,
p. 37).

Percebe-se um contra senso na comparacao entre o projeto constitucionalizado no fervor
do fim da ditadura civil e militar no Brasil, em 1988, por um Estado Democratico de Direito,
que objetiva reparac@es historicas e transformacdes sociais, e a manutencdo de uma obsoleta

maneira de educar os estudantes de direito, futuros agentes da justica, a partir de uma visao

racionalista de ciéncia e de um dogmatismo positivista.
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4.2 CURRICULO JURIDICO NO BRASIL: ELEMENTOS HISTORICOS

Os primeiros cursos de direito no Brasil surgem ap6s 0s movimentos de independéncia
que consolidam o governo do imperador D. Pedro I. O Estado brasileiro esta se conformando e
precisa ser reconhecido interna e externamente, mantendo distancia dos ditames da Corte
Portuguesa. Para a pesquisadora Daniela Mossini (2010, p. 136), foi considerada
imprescindivel, neste momento histérico, a instrugdo “de uma elite, que estava sendo formada
para ocupar cargos administrativos no Judiciario e no governo.”. Os primeiros cursos de Direito,
entdo, formalizam nas grades curriculares este atrelamento a interesses estatais e das classes

dominantes.

Vivenciar um novo Direito, adotando a Histéria como meta para correcdo de
erros e os olhos no futuro com preocupacdo em construir a verdadeira
cidadania, é trabalho para toda uma sociedade e ndo apenas para classes. No
campo do Direito, as diretrizes curriculares sdo entendidas como normas de
conduta regulatéria, de natureza juridico-educacional, emanadas de norma
juridica do Direito Educacional, por érgdo juridicamente competente. Por
tanto, o curriculo deve representar, uma preocupac¢do do Estado brasileiro e
das autoridades que se responsabilizam pelas definigcdes e decisdes no campo
juridico-educacional sobre o desenvolvimento da educacao superior no Brasil.
(MOSSINI, 2010, p. 136-137).

E possivel avaliar que as bases de construcio e disseminacdo educacional do
conhecimento juridico tém estado a servico do Estado brasileiro desde as suas origens: foi em
meio ao contexto de gradual independéncia da coldnia portuguesa (Reino Unido a Portugal e
Algarves) que, em 11 de agosto de 1827, o parlamento promulgou uma lei que instituiu a criagdo
das duas primeiras instituicdes voltadas ao ensino juridico no Brasil (APOSTOLOVA, 2014, p.
48).

O debate sobre a criacdo de instituicdes de ensino juridico ganha carater de urgéncia,
sendo contemplado inclusive desde a Assembleia Constituinte de 1823, mirando formar, agora
em solo brasileiro, os filhos da elite: “uma porg¢ao escolhida da grande familia brasileira”, que,
na Universidade de Coimbra, Portugal, conviviam com o repudio portugués causado pelo
movimento de independéncia do Brasil (BRASIL, 1823, p. 50).

Preocupado com o possivel excedente de bacharéis, o visconde de Cairu
[deputado] prop6s ndo facilitar a todas as classes 0s estudos superiores,
restringindo-os as classes superiores, ou seja, ao grupo de homens que
pertencia a “familias remediadas” e de “consideraveis posses”, aqueles em
condigdes de “dar garantia ao publico”. (APOSTOLOVA, 2014, p. 49).
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Apos a outorga da Constituicdo de 1824, que instituiu a Monarquia na construcdo do
Estado nacional, o legislativo, sob dominio absoluto do “poder moderador” de Dom Pedro 1,
buscava meios para assegurar a formacgéo dos intelectuais brasileiros, que pudessem compor 0s
quadros politicos no novissimo Estado independente.

Proeminente numa sociedade agrario-escravista, o bacharel (em Direito) é figura
central no projeto de burocratizacdo do aparato estatal, que permite e possibilita a
profissionalizacdo da politica. Grande parte dessa elite edificadora do Estado brasileiro abragou
um “liberalismo regressista”, interessante a manutencdo de uma politica econdmica de base
latifundiéria e escravocrata, e notadamente dissociada de principios democraticos. Conforme
Sérgio Adorno (1988, p. 47), neste tempo historico: “Liberdade associou-se a modernizagdo e
progresso; democracia, a anarquia’.

Ainda conforme Adorno (1988, p. 77-78) e com base na historia da Academia de S&o
Paulo, essa prevaléncia de um “liberalismo regressista” sobre uma oposicdo de forgas
democratico-progressistas “concretizou-se, precisamente, porque a alianca entre o estamento
burocrético e certos setores parlamentares conseguiu domesticar a efetiva oposigao politica”.
Dessa maneira, a ocupag¢do dos representantes das “fac¢des das elites politicas”, na
institucionalidade estatal, concretizou os lagos de cooperacao entre estas elites “com a extensao
progressiva do controle burocréatico sobre todas as atividades do Estado”.

Prosseguindo com a anélise de contexto proferida por Sérgio Adorno (1988):

Nesse contexto, o Estado brasileiro erigiu-se como um Estado de magistrados,
dominado por juizes, secundado por parlamentares e funcionarios de formacéo
profissional juridica. O bacharel acabou por constituir-se, portanto, em uma
figura central porque mediadora entre interesses privados e interesses
publicos, entre 0 estamento patrimonial e 0s grupos sociais locais. (ADORNO,
1988, p. 78).

Dessa forma, a gradual burocratizacdo do Estado brasileiro deu-se também pela
profissionalizacdo da politica; e a figura do bacharel em direito, filho das elites agrario-
escravistas, formado nos cursos juridicos, nutrido pela mentalidade do individualismo politico
e liberalismo econdmico, torna-se figura central no projeto de poder nacional das oligarquias
dominantes rurais e urbanas.

Além desta relacdo com a burocratizacdo do Estado, temos como elemento filosofico
preliminar o jusnaturalismo. Esta corrente da Filosofia do Direito permeia toda a formacao
juridica e académica nos primérdios do ensino do Direito no Brasil; e, para Adorno (1988, p.

27), resulta no “contato dos bacharéis com o ideario liberal”, considerando que a formagéo



44

jusnaturalista condiciona a visdo de mundo e a prética dos agentes do direito, constituindo estes

integrantes da elite e funcionarios do Estado em um:

[...] intelectual disciplinado para privatizar conflitos sociais e que, nessa
condi¢do, aprendeu a colocar o individuo e sua liberdade como motor
coordenador da luta politica, relegando a um plano secundario a autonomia da
acdo coletiva, questdo central na ideia de democracia. Enfim, um intelectual
preparado para, enquanto futuro profissional da atividade politica, perpetuar a
cisdo entre liberalismo e democracia. (ADORNO, 1988, p. 27).

As diferentes nuances do jusnaturalismo preencheram as principais discussdes
jusfiloséficas no Brasil, até depois da segunda metade do século XIX, estabelecendo conflitos
pontuais. Assim, os defensores de um jusnaturalismo teolégico rejeitavam o jusnaturalismo

racionalista:

[...] enquanto na Franga os iluministas vao se apoiar no Direito Natural para
derrubar o poder absolutista através da Revolugdo Francesa (1789), no Brasil
ele seréa utilizado para sedimentar as diferencas e as instituicdes lusitanas que
interessavam a monarquia recém-estabelecida. Portanto, pode-se dizer que, no
Brasil, os fatores reais de poder fizeram com que o jushaturalismo se
inclinasse ao conservadorismo. (MOSSINI, 2010, p. 83).

E possivel enxergar um reflexo da hegemonia do jusnaturalismo no pensamento
jusfilosofico brasileiro, desde a fundacéo das escolas juridicas, no curriculo juridico, sobretudo
nas disciplinas “propedéuticas”, assim como na atuacdo politica dos agentes do direito. A
primeira disciplina de carater propedéutico no curriculo juridico brasileiro chama-se Direito
Natural e é entendida como equivalente a Filosofia do Direito. Esta disciplina passa a integrar
os curriculos juridicos a partir de 11 de agosto de 1827, com a criacdo de cursos juridicos em

Sé&o Paulo e em Olinda (posteriormente transferida para Recife).

Significativas desse momento foram a presenca e atuagdo de José Maria
Correa de Sa e Benevides, catedratico de Direito Natural (1877-90).
Monarquista resoluto, apegado ao passado e a tradicdo, opunha-se ao espirito
moderno, investindo contra o racionalismo e o liberalismo revolucionario.
Catolico convicto, sustentou seus ensinamentos no jus-naturalismo teoldgico.
Digladiou com tudo o que fosse representativo do novo século. Torpedeou as
filosofias que se orientavam sob a 6rbita do lluminismo e gque seduziam os
académicos. Nao acolheu com simpatia o advento do evolucionismo
spenceriano e se mostrou franco adversario do positivismo, por considerar
perniciosa sua influéncia a sociedade e ao progresso do direito. Coerente com
seus principios filoséficos, rejeitou, em teoria politica, o liberalismo,
sobretudo quanto ao laicismo e a legitimidade do sufragio universal, razdo de
sua fidelidade a monarquia de direito divino e de seu repudio ao governo
provisorio republicano, instaurado em 1889. (ADORNO, 1988, p. 98).
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Na perspectiva historica de Sérgio Adorno (1988), a rigidez conservadora da estrutura
curricular e das praticas didaticas no ensino juridico do império criou um conflito entre o que
ele chamou de academia real e academia formal. A rigidez da academia formal tornou-a
insuficiente para atender as mudancas da sociedade brasileira, e a militdncia politica orientada
por critérios intelectuais permeou as relagdes académicas fora da sala de aula. Os efetivos
problemas nacionais preteridos pelo inflexivel padrdo dominante de ensino juridico eram

tratados pela imprensa académica.

[...] aimprensa supriu com maior eficacia o fracasso a que as salas de aula se
viram relegadas, durante longas décadas. Na imprensa, veiculavam-se grandes
modelos de pensamento que conferiam forma a pratica politica de defender e
de atacar sobre 0 que se via as voltas do mundo académico: as condicGes da
agricultura, a vida partidaria, a pratica eleitoral etc., além das condicGes
particulares de subsisténcia impostas aos tipos humanos da cidade e do campo.
(ADORNO, 1988, p. 155).

O decénio de 1870-80 €, em Sérgio Adorno (1988, p. 217), um marco de instabilidade e
transformagdes sociais, econdémicas e politicas, refletidas nos periddicos académicos do
periodo, na academia “real”: o movimento abolicionista, a propaganda republicana, as
divergéncias dos partidos politicos Conservador, Liberal e Republicano, a questéo religiosa e a
liberdade de consciéncia: “a ag¢do do redator académico incidiu sobremodo no interior do
universo ideologico constituido pelas teses classicas do liberalismo: liberdade, igualdade,
propriedade e seguranca.”.

Nesse periodo, que, em escala mundial, compde o cenario de avanco do capitalismo
industrial — da chamada “Era do Capital”, ocorre, no Brasil, um crescimento da influéncia do

positivismo e do evolucionismo no pensamento jusfiloséfico:

[...] de 1870 em diante o positivismo de Augusto Comte penetrou
profundamente no Brasil (cujo lema nacional ainda é o comtiano "Ordem e
Progresso™) e no México, em escala menor. Portanto, o "liberalismo" classico
ainda prevalecia. (HOBSBAWM, 1982, p.135).

O jurista Antdnio Carlos Wolkmer (2010) considera que os influxos do juspositivismo
sobre o pensamento do bacharel em direito, formado para exercer os cargos de comando da

administracdo burocratica do Estado brasileiro, produziram, principalmente na Escola de
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Recife, um ambiente renovador de pesquisa em oposi¢do ao idealismo jusnaturalista e, em

momento posterior, este pensamento distancia-se do positivismo ortodoxo francés:

A supremacia do positivismo juridico nacional constréi-se no contexto
progressivo de uma ideologizacdo representada e promovida pelos dois
maiores polos de ensino do saber juridico: a Escola de Recife e a Faculdade
de Direito do Largo de Sao Francisco (S&o Paulo). Produto de concepcdes
consideradas avancadas na Europa, o apelo cientificista do positivismo surgia
como discurso hegemonico e uniforme, identificado com o0s interesses
emergentes da burguesia urbana liberal e com as novas aspiragdes normativas
da formacdo socioecondmica brasileira daquele momento especifico.
(WOLKMER, 2010, p.170).

Ainda conforme Wolkmer (2010, p. 138), “a desagrega¢do da economia agraria e a
perda de poder por parte da elite latifundiaria dominante, despojada da propriedade escravista,
propiciou o crescimento de concep¢des antimonarquistas”. A questdo abolicionista e a crise
econémica como fatores principais, mas tambem a crise militar e as questdes da laicidade do
Estado, influenciaram no enfraquecimento da monarquia, e 0 pensamento juridico da época, ja
predominantemente liberal-conservador, passou a “incorporar diretrizes advindas do
positivismo e do republicanismo”.

O golpe militar, que, em 1889, instaura o regime republicano no Brasil — quando a
monarqguia ja ndo servia aos interesses das elites, alterou a correlagdo de forcgas politicas pela
mudanca na forma de regime, mas as relacdes econdémicas de subordina¢do com o capitalismo
internacional mantiveram-se, assim como o “controle politico-econémico das oligarquias
agroexportadoras” (WOLKMER, 2010, p.142). Assentados em um liberalismo antidemocratico
e antipopular, o pensamento e a préatica do direito expressavam os intentos das oligarquias

hegemoénicas:

Mais uma vez, como ja tinha ocorrido com a Independéncia, a Republica foi
proclamada de “cima para baixo”, fundada no ideério positivista-castrenense
e na completa exclusdo do povo. Certamente que, ao erradicar a forca
monarguica do poder moderador, o advento da Republica Federativa marca o
triunfo e a hegemonia do militarismo positivista, anticlerical e caudilhesco.
(WOLKMER, 2010, p. 139).

Ha, a partir do final da monarquia e inicio do periodo republicano, uma “influéncia
decisiva do positivismo na concepcdo de Direito e no seu ensino” (MOSSINI, 2010, p.99).

Posteriormente, umas das principais influéncias do pensamento jusfiloséfico brasileiro foi o
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culturalismo do jurista Miguel Reale, que ultrapassa o formalismo do positivismo estrito, como

exposto em capitulo anterior, para situar-se na esfera do juspositivismo eclético.

Se, num primeiro momento, o tridimensionalismo de Miguel Reale foi um
pensamento renovador em relacdo ao positivismo ortodoxo e aos multiplos
reducionismos  formalistas, decorridas algumas décadas, acaba
transformando-se numa proposta juridica sem alcance transformador e sem
muita eficicia para as novas necessidades de regulamentacao social e para 0s
objetivos politicos-juridicos de uma sociedade de desenvolvimento tardio do
Capitalismo periférico, como a brasileira do final de século XX.
(WOLKMER, 2010, p. 179).

O curriculo juridico, mais visivelmente no que se refere aos componentes propedéuticos,
repercute as mudancas e permanéncias da politica e, a partir da Lei n. 314, de 30 de outubro de
1895, formatou-se um novo curriculo Unico para os cursos juridicos; “Nele, além da excluséo
da cadeira de Direito Eclesiastico [...] nota-se também a exclus@o da cadeira de Direito Natural
- influéncia da orientagdo positivista que influenciara o movimento republicano.”
(RODRIGUES, 1987, p. 28).

Ainda segundo Rodrigues (1987), uma das alteracdes na formacdo do estudante de
direito mais relevantes no periodo da Republica Velha foi a possibilidade do surgimento de
novos cursos juridicos, o que rompeu com o “dualismo” exercido por Recife e Sao Paulo. O
surgimento de novos cursos permitiu 0 acesso da classe média as escolas juridicas,
acompanhado de preocupacdes com o declinio da qualidade do ensino juridico. Com a entrada
da classe média, ocorre, nos estudantes, uma maior preocupa¢do com o ingresso posterior no
mercado de trabalho. (RODRIGUES, 1987, p. 28).

Poucas mudancas curriculares, e nada que altere as bases da formacdo juridica, marcam
esse periodo, mesmo apds a década de 1930; “A mudanca ocorrida neste periodo foi muito mais
quantitativa, havendo uma proliferacdo muito grande de faculdades de Direito por todo o pais.”
(RODRIGUES, 1987, p.30). Percebe-se, nessa analise de Rodrigues, a predominancia de
disciplinas dogmaticas técnico-profissionalizantes, em detrimento de disciplinas introdutorias,
que, além disso, estavam dissociadas da realidade politico-econdmica. Ademais, mantém-se a

tradicional didatica de “aula-conferéncia”, centradas na autoridade do professor.

As Unicas mudangas marcantes em relagcdo ao periodo de sua criagdo foram:
(a) a proliferacéo dos cursos e o consequente acesso a eles por parte da classe
média; (b) a fortificacdo da substituicdo do paradigma jusnaturalista vigente
no inicio do funcionamento dos cursos pelo paradigma positivista; e (c) a
tentativa de transformé-lo em curso estritamente profissionalizante, com a
reducdo - para ndo falar em quase eliminacdo - das cadeiras de cunho
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humanista e de cultura geral substituidas por cadeiras voltadas para a atividade
técnica, do advogado no foro. Mudancas estas que ndo foram introduzidas, na
sua quase totalidade, durante o periodo 1930-72, mas que na sua maioria ja
haviam ocorrido, ou pelo menos iniciado, na Republica Velha.
(RODRIGUES, 1987, p. 33).

O golpe militar de 1964 também introduziu reformas no curriculo juridico,
intensificando a orientagdo técnico-profissionalizante do ensino. Especialmente acerca das
disciplinas propedéuticas, o jurista Luiz Fernando Coelho, no prefacio de seu livro Aulas de

introducdo ao direito (2004), considera que:

A reforma curricular de 1972 havia situado a disciplina de introducdo ao
direito como matéria basica, pré-requisito de quase todas as do ciclo
profissional. Com a expansdo descontrolada dos cursos de bacharelado em
direito, aliada a uma discutivel orientacdo didatica que privilegia a técnica e a
informac&o especializada, essas disciplinas foram aos poucos sendo relegadas
a um plano secundario, quando nao totalmente desprestigiadas. (COELHO,
2004, p. XVII)

A Teoria Geral do Processo, de base juspositivista, comeca a ser lecionada no Brasil
nesse periodo: entre o fim da década de 1960 e inicio da década de 1970. A Faculdade de Direito
da USP foi, em 1972, uma das primeiras a trazer a Teoria Geral do Processo em seu curriculo
pleno (ZUFELATO; YARSHELL, 2013). Atualmente, a Teoria Geral do Processo (TGP)
encontra-se como nucleo central que alimenta ementas disciplinares de matérias introdutorias
ao estudo de disciplinas especificas do direito processual, tais como Direito Processual Civil,
Direito Processual Penal, Direito Processual Trabalhista, dentre outras. Como apresentado no
item 3.1 desse trabalho, existe uma ampla discussdo sobre a existéncia e conformacédo dessa
teoria.

No livro Sobre A Teoria Geral do Processo, essa desconhecida, o professor baiano
Fredie Didier Janior (2016), uma dos juristas cujo pensamento € predominante no
processualismo brasileiro atual, defende a existéncia de uma Teoria Geral do Processo e,
voltando-se ao debate educacional, delineia uma proposta de ensino propedéutico ao Direito
Processual, tendo como nucleo essa teoria.

Nos préximos tépico, o estudo prossegue tecendo questionamentos acerca da aludida
proposicdo e busca discutir acerca do conceito de processo apresentado na obra supracitada, em
didlogo com propostas desenvolvidas por juristas que se valem da filosofia critica para

compreender o fenbmeno processual.
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43 A ATUAL CONFORMACAO DAS DISCIPLINAS PROPEDEUTICAS AO
DIREITO PROCESSUAL

O ultimo capitulo do livro Sobre a Teoria Geral do Processo, essa desconhecida, do
jurista Didier Janior (2016) chama-se O ensino da Teoria Geral do Processo e contribui para
um escasso debate sobre a Teoria Geral do Processo pensada como componente curricular.
Nesse capitulo que discute sobre o direito processual no &mbito educacional, o processualista
baiano apresenta propostas de ementa curricular tanto para a graduacdo, quanto para a pés-
graduacdo que poderdo servir para a construcdo de componentes ndo somente no contexto
brasileiro. O autor defende que a TGP deve ser ensinada como disciplina introdutoria aos
estudos do Direito Processual, voltada principalmente a introducdo do direito processual
jurisdicional, ainda que seja pertinente também ao processo nao jurisdicional.

A TGP, de acordo com esta proposta, deve ser eixo central de uma disciplina
propedéutica nos cursos de graduacao que, por esta perspectiva, “deve ser enciclopédica”. Isso
significa que, além dos principais conceitos l6gico-juridicos (que constituem a Teoria Geral do
Processo) e suas relacbes com o direito positivo, esta disciplina deve se deter também em
questdes do Direito Processual Constitucional. Ademais, a disciplina pode se valer da
“exposi¢do dos métodos da ciéncia do processo”, que 0 jurista Didier Junior (2016) indica como
a instrumentalidade do processo juridico.

O autor indica ainda que esta disciplina propedéutica seja ministrada numa abordagem
“enciclopedica”, ja que, no ambito da graduacdo, iniciam-se os estudos do Direito Processual;
dessa forma, “deve permitir que se apresentem também abordagens nao juridicas do processo”.
(DIDIER JR., 2016, p. 176).

Dentre essas abordagens “ndo juridicas”, o estudo curricular propde como topicos de
ensino, neste componente propedéutico, a Historia do Direito Processual; a Histdria da Ciéncia
Dogmatica do Processo; a Sociologia; a Antropologia do Processo e a Analise Econdmica do
Processo. Esta disciplina introdutéria, cujo nome sugerido, pela proposicdo de Didier Junior
(2016), foi Introducéo ao Estudo do Direito Processual, teria — como eixo central — a anélise
dos principais conceitos juridicos processuais fundamentais, ou seja, aquilo que o referido

jurista relaciona com a propria TGP e, por ter carater enciclopédico, necessita dispor sobre o
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Direito Processual Constitucional e acerca do contetido dos tépicos elencados pelo jurista -
enumerados acima. Os tépicos intentam suprir as “abordagens ndo juridicas do processo”.

De acordo com esta formulagdo, nos cursos de mestrado em Direito e, principalmente,
no doutoramento em Direito, esse conhecimento de natureza variada (enciclopédica) é
suprimivel do curriculo. Propde-se nos cursos de poés-graduacdo um espaco exclusivo de
discussao aprofundada sobre 0s conceitos juridicos processuais fundamentais; essa proposicao
retira os tdpicos tratados como “ndo juridicos” das grades voltadas para os mestres e doutores
em formacdo, pelo fato de o corpo discente de p6s-graduacdo reunir pessoal presumivelmente
malis experiente no que se refere ao direito processual.

Assim, Didier Junior justifica a presenca dos chamados topicos ndo juridicos, reunidos
numa disciplina “mais genérica”, introdutoria ao Direito Processual, nos cursos de graduagéo,
considerando a inexperiéncia do graduando com este ramo do direito: ‘“Para que possa bem
compreendé-lo, ndo apenas 0s conceitos juridicos processuais fundamentais se revelam como
indispensaveis; ha outros subsidios tdo imprescindiveis quanto”. (DIDIER JR., 2016, p. 175).

Este “carater enciclopédico”, contido na proposta formativa de Didier Junior (2016) para
delinear disciplinas voltadas a introducao ao estudo do Direito Processual, é termo comumente
utilizado por educadores para descrever um enfoque demasiadamente conceitualista,
generalista e superficial. Esta abordagem pode ndo favorecer reflexdes criticas voltadas a
construcdo do conhecimento juridico.

A pesquisadora Clarissa Piterman Gross, por exemplo, no artigo Montar e justificar uma
disciplina juridica: refletindo dobre o problema da “pratica’ no direito e no ensino do direito,
que compde a obra Ensino do Direito em Debate: reflexdes a partir do 1° Seminario Juridico e

Formacdo Docente (2013), identifica e caracteriza negativamente o ensino enciclopédico:

Uma primeira abordagem foi identificada como ensino enciclopédico,
preocupado em transmitir ao aluno um contelido normativo certo, fechado,
definido e estavel, constituido seja por conceitos juridicos construidos a partir
da sistematizacdo de um conjunto de materiais juridicos (leis e/ou decisdes
judiciais), seja constituido pelos enunciados legais. [...] O enunciado legal
e/ou a construcdo doutrindria seriam os instrumentos mais eficazes e, muito
importante, suficientes, para expressdao de um padrdo normativo e para o
esclarecimento social acerca do padrdo de comportamento exigido. Mais
ainda, os conceitos juridicos seriam apresentados de forma neutra e
naturalizada, despidos de uma historicidade politica e imunes a
guestionamentos. (GROSS, 2013, p. 211).



51

Cabe também discusséo sobre outro termo empenhado nessa proposta (desenvolvida por
Didier Junior) de uma disciplina propedéutica ao direito processual: “abordagens nao juridicas
do processo”. Categorizar a Historia do Direito Processual e da Ciéncia Dogmatica do Processo,
a Sociologia e a Antropologia do Processo como abordagens ndo juridicas denota uma Vvisao
estreita do que é juridico, aliada a uma concepcao evidentemente juspositivista.

Ora, na medida em que falar em conhecimento propedéutico remete ao seu
carater introdutério, preliminar, preparatdrio, adjetivar alguns contetdos do
curso juridico como propedéuticos significa falar em um saber auxiliar, que
alavanca o conhecimento juridico. Ou seja, estes contetdos revelam-se
acessorios ao “verdadeiro” objeto do conhecimento juridico. Esse carater
auxiliar, preparatério para o conhecimento mais completo e aprofundado é,
alias, reforcado pela oferta “intermediaria” desses contetidos. E como se eles
constituissem uma etapa entre o “ndo-saber” ou o “saber vulgar” e o “saber
juridico”, que seria transmitido quase exclusivamente mediante o estudo da
dogmatica, cujo objeto diria respeito ao “verdadeiro” Direito. Essa percepgao
de um saber auxiliar, ao reforcar o carater disciplinar desse mesmo ensino,
termina por fazer pouco caso das possibilidades interdisciplinares presentes
em uma oferta mais plural nas faculdades de Direito. (FRAGALE FILHO,
2008, p. 265).

O conhecimento propriamente juridico estaria, segundo essa Otica, nos conceitos
fundamentais extraidos das normas juridicas ou dos significados normativos do direito,
recortado de suas referéncias as relacdes concretas, historicas, econdomicas, politicas. Seguindo
a linha do juspositivismo estrito, Didier Junior (2016) abstrai do que considera conhecimento
juridico a busca pela génese da forma juridica, reduzindo o direito a norma.

Diante deste gquestionamento surge oportunidade para, mais uma vez, confrontar a
perspectiva de uma formacgao estritamente juspositivista com os ensinamentos jusfiloséficos de

Alysson Mascaro:

O juspositivismo fala uma verdade reducionista do direito. Como e por que o
direito se tornou positivo, essas sao perguntas evitadas pelo juspositivista.
Com um problema ainda maior que isso: o direito ndo se revela apenas nos
limites do normativismo estatal. Se o direito é positivo, ele ndo o é todo e
automaticamente assim, nem isso se deve a logica ou a natureza das coisas.
Por isso, o juspositivismo é uma filosofia do direito reducionista: segrega o
fendmeno juridico em uma perspectiva parcial. (MASCARO, 2018, p. 24).

Para além do termo, o que o capitulo O ensino da Teoria Geral do Processo, constitutivo
da obra de Fredie Didier Jr. (2016), propde para o estudo dessas abordagens “ndo juridicas” em
uma propedéutica do direito processual ndo objetiva buscar os aspectos histéricos, politicos,

socioldgicos que originam os conceitos l6gicos juridicos, o que ultrapassaria o ambito da
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dogmaética. Entretanto, por essa propositura, a historia serviria a uma ilustragdo introdutodria,
enquanto os estudos sociologicos, antropologicos e psicolégicos apresentados néo
transcenderiam o normativo estatal, apenas funcionando como um instrumental de efetivacao
do direito posto.

H& um espaco minimo para o pensamento critico nessa proposta de ementa que é muito
préxima do atual “estado da arte” do estudo do Direito Processual no Brasil. Em conformidade
com importante levantamento realizado por Didier junior (2016, p. 183): “A disciplina Teoria
Geral do Processo pode ser encontrada na grade curricular dos cursos de bacharelado em Direito
das principais instituicGes de ensino superior brasileiras” e “Raros S0 0S cCursos que ndo a
preveem como disciplina obrigatoria.”.

Ademais, Didier (2016, p. 184) considera que “O contetdo da disciplina é, em boa parte,
aquele sugerido por esta tese, o que reforca o carater enciclopédico da disciplina, tantas vezes
mencionado.”. Dessa forma, a disciplina de Introducéo ao Estudo do Direito Processual, que €
uma enciclopédia juridica propedéutica, deve, como eixo central, apresentar 0s conceitos
I6gico-juridicos processuais mais importantes, dentre eles, o de processo, conceito central da
TGP, compreendido como modelo de exercicio necessario ao poder normativo (para além da
atividade jurisdicional).

A nocdo de processo, por ser um conceito fundamental, é apresentada nas salas de aula
como ponto de partida para o estudo introdutorio do Direito Processual. No contexto
educacional e cientifico predominantemente juspositivista, apresentado ao longo deste trabalho
académico, ndo tem havido, contudo, uma discussao aprofundada sobre os elementos histéricos

relacionados a formacao desse conceito, sua funcéo no todo social e suas possibilidades futuras.

4.4 CONCEITO DE PROCESSO E A FORMA JURIDICA

Didier Junior (2016) apresenta trés abordagens conceituais de Processo, entendido
como fenémeno juridico: na primeira, o processo € compreendido como método de criacdo de
normas juridicas; na segunda, processo € ato juridico complexo (procedimento); e na terceira,
é relacdo juridica.

No primeiro enfoque, conforme o processualista, 0 conceito de processo, sob a Gtica da
Teoria da Norma Juridica, € considerado como um método de criacdo de normas juridicas,
portanto, “método de exercicio de poder” (DIDIER JR., 2016, p.79). Esse “poder normativo”,
exercido por meio do processo, pode ser o poder legislativo (na criagcdo de normas gerais); 0

poder jurisdicional (a jurisdicdo); e o poder normativo da administracdo publica.
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Afirma o processualista que ainda se pode conceber um processo obrigacional que,
nesse caso, seria um “método de criagdo de normas juridicas pelo exercicio da autonomia
privada” (DIDIER JR., 2016, p.79). Sobre essa Gltima hipotese, ndo fica explicito se o poder
normativo poderia ultrapassar o ambito estatal ou se o processo obrigacional s6 recebe
significacdo juridica no caso de necessidade de decisdo jurisdicional sobre a exigibilidade da
“lei” negocial.

Sob a perspectiva da Teoria do Fato juridico, constitui-se a segunda conceituacéo de
processo como ato juridico complexo. Trata-se de combinacdo de atos juridicos, relacionados
entre si, organizados sucessivamente e que possuem um objetivo comum. Conforme Didier
Janior (2016), no caso do processo judicial, o objetivo comum seria a tutela jurisdicional.

Nesse ponto, uma questao pode ser relevante: a tutela jurisdicional é exercida pelo poder
normativo estatal. Dessa forma, € possivel compreender que o objetivo comum, que confere
unidade aos atos processuais, nos ambitos legislativo, jurisdicional, administrativo e negocial,
seria 0 proprio exercicio do poder normativo, ou seja, a producéo da norma.

Por fim, o terceiro conceito, ainda sob a optica da Teoria do Fato Juridico, compreende
que “processo € o conjunto das relacdes juridicas que se estabelecem entre os diversos sujeitos
processuais (partes, juiz, auxiliares da justica etc.)” (DIDIER JR., 2016, p. 82). Nesta
perspectiva, o processo é compreendido como um efeito juridico derivado do procedimento.

O ato juridico complexo (procedimento) constitui uma tessitura de relagdes juridicas
(entre autor e réu; autor e juiz; juiz e réu; juiz e Ministério Publico etc.). Assim: “Por
metonimia, pode-se afirmar que essas relagdes juridicas formam uma Unica relacao juridica,
que também se chamaria processo.” (DIDIER JR., 2016, p.83).

Os trés conceitos de processo sao articulados na tese: “Os trés conceitos apresentados
revelam o que é (ato juridico complexo), o que gera (relagdes juridicas entre 0s sujeitos
processuais) e para que serve (produ¢do de norma juridica) o processo.” (DIDIER JR., 2016,
p.84). Assim, 0 processo seria uma combinacdo de atos juridicos, relacionados entre si,
organizados sucessivamente, pelos quais se busca a producéo de uma norma juridica por meio
do exercicio de um poder normativo (estatal?), constituindo-se em relacdes juridicas
complexas.

Nenhuma das trés perspectivas conceituais do processo apresentadas por Didier Junior
ultrapassam o ambito normativo. A interpretacdo normativa dos fatos brutos conferem a estes
juridicidade e um lugar na Teoria Geral do Processo. Segue, assim, o pensamento kelseniano,

que sustenta seu modelo de Ciéncia Juridica pelo entendimento normativo. A ciéncia “pura” do
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direito ndo sera uma Sociologia do Direito, nem mesmo uma Filosofia do Direito. A essas
ultimas caberia, em seu objeto, ultrapassar o &ambito normativo.

Por essa perspectiva, 0 ponto de partida do conceito l6gico-juridico, central a Teoria
Geral do Processo, é o fato juridico. O complexo de fatos juridicos que consistem no processo
¢ “juridico” porque a norma assim o compreende. Ndo h4 uma busca conceitual pela razdo que
empresta juridicidade a esses atos, além do objetivo comum de criagdo da norma juridica. O
objetivo comum que confere unidade conceitual a esses atos (“a que servem”) ¢ a criagao de

uma norma. E da norma que se extrai tal finalidade imediata do processo.

O que transforma este fato num ato juridico (licito ou ilicito) ndo é a sua
facticidade, ndo é o seu ser natural, isto é, o seu ser tal como determinado pela
lei da causalidade e encerrado no sistema da natureza, mas o sentido objetivo
que esta ligado a esse ato, a significacdo que ele possui. O sentido juridico
especifico, a sua particular significacdo juridica, recebe-a o fato em questdo
por intermédio de uma norma que a ele se refere com o seu contetdo, que Ihe
empresta a significacdo juridica, por forma que o ato pode ser interpretado
segundo esta norma. A norma funciona como esquema de interpretagéo.
Por outras palavras: 0 juizo em que se enuncia que um ato de conduta humana
constitui um ato juridico (ou antijuridico) é o resultado de uma interpretacao
especifica, a saber, de uma interpretacdo normativa. (KELSEN, 1998, p. 3;
grifo nosso).

Valendo-se de referéncia a teoria pura do direito de Hans Kelsen, Fredie Didier Jr.
(2016, p.79) parece arbitrar um ponto de partida para Teoria Geral do Processo: “O poder de
criacao de normas (poder normativo) somente pode ser exercido processualmente”. Desse ponto
de partida, constroi-se 0 conceito de processo, como um metodo de exercicio de poder
normativo, excluindo desse conceito qualquer tentativa de compreender o porqué de o poder
normativo necessitar do processo, ou seja, extrai-se da experiéncia normativa um ponto de
partida, sem que se busque, para uma construcdo conceitual, uma finalidade politica para o
fendmeno processual.

Na ciéncia pura do direito, também se encerra na norma a discussao sobre a cria¢do do

direito:

Ja nas paginas precedentes por varias vezes se fez notar a particularidade que
possui o Direito de regular a sua propria criacdo. 1sso pode operar-se de forma
a gue uma norma apenas determine O processo por que outra norma é
produzida. Mas também é possivel que seja determinado ainda - em certa
medida -0 conteido da norma a produzir. Como, dado o caréater dindmico do
Direito, uma norma somente é valida porque e na medida em que foi produzida
por uma determinada maneira, isto é, pela maneira determinada por uma outra
norma, esta outra norma representa o fundamento imediato de validade
daquela. (KELSEN,1998, p. 155).
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O processo seria, entdo, essa “maneira” ou “método de exercicio”, determinado por uma
norma, que, se em conformidade a norma anterior que o determina, poderia validar a norma que
sera produzida pelo processo. Um processo invalido (em desconformidade com a norma que o
determina) ndo poderia conferir validade a norma produzida por ele.

Nesse ponto, é possivel levantar uma questdo relativa ao objetivo do processo que, para
além da simples criacdo da norma juridica, esta ainda relacionado a legitimacdo da norma
criada. Seguindo a linha de raciocinio apresentada pelo processualista baiano, é possivel
perceber a ideia de que o processo valido produziria a legitimacao da norma, por ele produzida:

A jurisdicdo exerce-se processualmente. Mas ndo é qualquer processo que
legitima o exercicio da funcdo jurisdicional no Brasil. Ou seja: ndo basta que
tenha havido processo para que o ato jurisdicional seja valido e justo. O
método processo deve seguir o modelo tracado na Constituicdo brasileira, que
consagra o direito fundamental ao processo devido, com todos 0s seus
corolarios (contraditorio, proibicdo de prova ilicita, adequacao, efetividade,
juiz natural, motivacdo da decisdo judicial etc.). (DIDIER JR., 2016, p.80).

A busca pela razdo de o poder normativo, valido ou legitimo, ser exercido
processualmente poderia levar a uma concepcao sobre uma finalidade politica do processo. O
conceito légico-juridico elege como ponto de partida uma premissa extraida da experiéncia
juridica (normativa), abstraindo suas conexdes com a totalidade, ja que, de acordo com a
perspectiva em analise, o conceito ldgico-juridico ndo deve conter aspectos axiologicos.

Conforme Didier Junior, a abordagem conceitual da Teoria Geral do Processo ndo deve
possuir um “viés axiologico”; nesse sentido, sua tese se afasta da formulada por Dinamarco
(2005), na qual o processo deve concretizar objetivos juridicos, sociais e politicos. Os valores
variam conforme o tempo e 0 espaco, ndo sendo, portanto, recomendavel conceber uma
“Axiologia Geral do Processo”, pela via de Didier.

Contudo, ainda na tese de Didier Junior, voltada a formulacao do conceito de processo,
elege-se como ponto de partida a premissa de que o poder normativo valido somente pode ser
exercido através de um processo valido, e os requisitos de validade também encontrar-se-do nas
normas do seu tempo e espaco; esse ponto de partida é extraido da propria experiéncia

normativa.

A norma é um dever-ser, 0 ato, cujo sentido ela representa, é um ser. O dever
ser da norma designa-se como sua ‘validade’. Que uma norma ‘vale’ significa
que se deve proceder do modo como a norma prescreve. A ‘validade’ da
norma constitui sua existéncia especifica. E uma existéncia distinta da
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existéncia do ato mediante o qual ‘se produz’ a norma, ¢ da existéncia da
conduta fatica que corresponde a essa mesma norma.” (KELSEN, 1984, p. 9.).

Assim como nos estudos de Kelsen, o ponto de partida para Didier é a norma,
restringindo, com isso, a discussdo sobre uma finalidade politica do processo, no &mbito de uma
teoria geral. Todavia, € possivel perceber uma discussdo sobre a finalidade politica do
fendmeno processual, quando Didier Junior discute sobre as Teorias Individuais do Processo.
A finalidade, nestas teorias, estaria contida nos sistemas normativos individuais.

O processualista baiano esboga um conceito de processo especificamente para paises
democraticos, como um “procedimento em contraditorio”, mas, COMO esse conceito serve a
uma conjuntura politica de um tempo e de um espaco determinados, ndo servira a Teoria Geral
do Processo. Nas teorias particulares do processo, é possivel acrescentar aos conceitos juridico-
positivos finalidades politicas especificas, pois contidas em sua esfera normativa particular.
(DIDIER JR., 2016, p.82).

Porém a busca por um conceito de processo que ultrapasse 0 ambito da dogmatica
juridica pode, atraves de um olhar para a historia das relagdes sociais, econémicas, culturais
que constituem a forma juridica, identificar o que ha em comum nas finalidades politicas
individuais do fendmeno processual. Conforme Mascaro, o jurista Pachukanis, ao realizar essa
busca, abriu um novo caminho para o estudo do direito, tornando-se o principal pensador no

campo das teorias criticas do direito:

O fundamento metodolégico de Pachukanis, portanto, demonstra-se muito fiel
ao do préprio Marx. A forma juridica ndo é tomada como um mero
normativismo genérico, fora da histéria. E a circulacido mercantil que da
especificidade ao direito. Logo, a forma juridica é um dado histérico-social
concreto, do plano do ser — e ndo mais do dever-ser, como o foi com toda a
tradicdo metafisica e juspositivista. (MASCARO, 2018, p. 476).

Pachukanis (1988), na busca pela génese da forma juridica, esbogou em sua teoria uma
discussdo sobre uma finalidade politica comum ao fendmeno processual: “O tribunal
representa, ainda que na sua forma mais primitiva, a superestr