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RESUMO

Héa alguns anos, se vem tentando implantar o Mestrado Profissionalizante no Direito. Os argumentos
favoraveis a esta modalidade de mestrado estao principalmente fundados na necessidade de se formar
mais mestres no Brasil. Assim, o objetivo deste artigo é enfrentar os argumentos favoraveis a criacao do
Mestrado Profissionalizante para a area do Direito, especialmente demonstrando como a discusséo sobre
este tema tem passado ao largo da validade de sua implementagdo em um contexto marcado pela busca
de um ensino juridico critico, consoante com o Estado Democratico de Direito.
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ABSTRACT

A few years ago, there were attempts to introduce a Professional Master’s degree in Law. The arguments in
favor of this type of Master’s degree are based mainly on the need for more professionals trained to this
level, in Brazil. This paper addresses the arguments for the creation of the Professional Master’s degree
in the area of Law, showing, in particular, how the discussion on this topic has moved away from validity
of introducing this course, in a context marked by the pursuit of a critical legal education that is consistent
with the democratic Rule of Law.
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RESUMEN

Desde hace algunos afos se viene intentando implantar la Maestria Profesionalizante en Derecho. Los
argumentos favorables a esta modalidad de maestria estan principalmente fundados en la necesidad de

1 Doutor e Pés-Doutor em Direito. Professor Titular do Programa de P6s-Graduagdo em Direito da Uni-
sinos, Rio Grande do Sul, Brasil. Professor visitante/colaborador da Unesa, da Universidade Javeriana
(Bogota), Universidade Roma TRE (Italia) e Universidade de Coimbra (PT). Pesquisador da Universidade
de Deusto (ES). Presidente de Honra do Instituto de Hermenéutica Juridica. Membro da Academia
Brasileira de Direito Constitucional. Membro Permanente da Comisséo de Estudos Constitucionais do
IAB — Instituto dos Advogados do Brasil. Procurador de Justica/RS. Professor Titular do Programa de
P6s-Graduagdo em Direito da Unisinos, Rio Grande do Sul, Brasil. E-mail: lenios@globo.com.

Revista Alcance - Eletronica, Vol. 16 - n. 1 - p. 05-19 / jan-abr 2011 5



Estudos Juridicos
trosd : - ISSN Eletrénico 2175-0491

formar méas masteres en Brasil. De esta manera, el objetivo de este articulo es enfrentar los argumentos
favorables a la creacion de la Maestria Profesionalizante para el area de Derecho, especialmente
demostrando como la discusién sobre este tema ha pasado de largo por la validez de su implementacién
en un contexto marcado por la busqueda de una ensefianza juridica critica, en consonancia con el Estado
Democrético de Derecho.

PALABRAS CLAVE: Maestria Profesionalizante. Maestria Académica. Ensefianza Juridica.

CONSIDERAGCOES PRELIMINARES: O ENCAMINHAMENTO DO TEMA

Ja h& alguns anos, setores do ensino da pds-graduacgdo em direito tentam implantar o mestrado
profissionalizante (MP) em terrae brasilis. Ainda ndo houve — ao menos até julho de 2011 — a
aprovacdo de um curso nessa modalidade. No ultimo triénio, a tese foi reavivada, agora com apoio
de docentes no seio do CONPEDI.

De pronto, cabe ressaltar que a implantagdo dos MP’s pode até representar um incremento na
formacéo de mestres na area juridica (pretenséo ndo confessada explicitamente na tese favoravel
aos MP’s). Entretanto esse nao deve ser o ponto de estofo da discussdo acerca da validade da
implantacgéo desse tipo de formagéo na pds-graduacéo stricto sensu. Para ser mais simples e objetivo:
se necessitamos formar mais mestres em direito, vamos enfrentar esse problema de frente e nao
tergiversar por meio da formacao de mestres profissionais, cujos professores nem necessitam ter,
na sua maioria, formacéo doutoral.

Ou seja, se 0 numero de vagas oferecidas fosse o problema, bastaria que se autorizassem o0s
atuais programas a aumentarem aquelas oferecidas ano a ano, alterando, por exemplo, a relagéo
“ideal” (indicativo “Muito Bom” no documento de area) de um professor para seis alunos para uma
relacdo mais elastica (um docente para oito ou nove alunos). Obviamente, esse deve ser um dos
aspectos a ser enfrentado na discussao do mérito acerca da validade dos MP’s para area do direito
nesta quadra do tempo.

As teses favoraveis a criacao dos MP’s ndo enfrentam o ponto central do ensino da pds-graduagéo.
Ou seja, os defensores do MP nao se perguntam acerca do efetivo papel da pés-graduagéo em um pais
como o Brasil, cuja Constituicdo recém completa 22 anos. Lamentavelmente, no momento em que a
area do direito deve apostar no aprofundamento do processo reflexivo, buscando a reconstrucao da
historia institucional do direito, assim como as condi¢des de possibilidade do saber juridico (superagédo
do positivismo, discussdo da autonomia do direito, a relacdo direito-moral, o problema da decisdo
judicial no plano da democracia contemporanea), a proposta dos MP’s aponta para o lado contrario,
isto é, aponta em direcao daquilo que incessantemente os setores mais reflexivos da ciéncia juridica
busca(ra)m superar: a questédo de que o direito ndo é uma racionalidade instrumental.

Dito de outro modo: a partir do segundo pds-guerra, a feicao do direito foi alterada profundamente.
Esse direito — que se pode denominar de pos-bélico — assumiu uma faceta de transformacgéo da
sociedade, diferentemente da funcéo de mera reproducéo dos interesses das camadas que domina(va)
m as relacdes sociais. Alias, ndo me parece que haja um docente de pés-graduagéo que possa negar
essa afirmacéo nos dias de hoje.

Explicando melhor: ndo é por acaso que a Constituicdo do Brasil, na esteira desse
Constitucionalismo Compromissorio exsurgente do segundo poés-guerra, deixa claro o papel do
direito, ao estabelecer que o Brasil € uma Republica que visa erradicar a pobreza, fazer justica
social, reduzir as desigualdades, etc. O que quero deixar claro desde logo é que esse papel de
transformagcé&o do direito fica de lado nas propostas dos defensores do MP.

Outro assunto que fica — deliberadamente ou ndo — de fora das teses a favor do Mestrado
Profissionalizante: o mestre profissional estara habilitado a exercer o magistério? Essa é a pergunta
que nado quer calar. Ora, se a Lei ndo estabelece qualquer proibi¢cao, parece claro que o portador
do diploma de mestre profissional podera ser professor universitario, nas mesmas condi¢des do
mestre académico. Incongruente? Talvez. Juridicamente, entretanto, possivel. Sdo, por assim dizer,
os efeitos colaterais de uma eventual implantacdo dos MP’s. Registre-se que essa discussao também
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ndo aparece no referido estudo. Feitas essas breves consideragdes, algumas ja com a nitida fungéo
de “preliminares de mérito”, eis os pontos principais do estudo em tela.

1 OS PONTOS CENTRAIS DOS ESTUDOS A FAVOR DA IMPLANTACAO DO
MESTRADO PROFISSIONALIZANTE E A SUA NECESSARIA CONTESTACAO

1.1 Incorporar o senso comum ou superd-lo?

O principal estudo a favor do Mestrado Profissionalizante é subscrito por Rogério Gesta Leal, em
texto publicado pelo CONPEDI, sob o titulo: “A Pés-Graduacgao Profissional e Académica no Brasil:
notas e perspectivas. Em construcdo”.?2 O texto inicia citando Aurelio Vander Bastos, em antiga
reflexdo feita nos primordios da poés-graduacao:

As politicas de incentivo a pesquisa foram sempre muito frageis, com evidentes efeitos na
elaboragéo das teses, determinando que elas seguissem caracteristicas essencialmente
dissertativas e bibliogréaficas, sem uma vocagéo perquiridora ou critica mais profunda. Por outro
lado, as teses de Mestrado, que, em principio, deveriam ser de natureza monogréfica, ndo
conseguiram desvincular-se, para fortalecer a tese de Doutorado de pesquisa, da dissertagdo
discursiva e bibliogréafica, que, da mesma forma, manteve-se como modelo das teses de
Doutorado, que ndo conseguiram, salvo excecdes, se consolidar como tese de pesquisa, produzidas
dentro de uma formagcéo cientifica e ndo meramente dogmatica (positivista).® (grifei)

Na sequéncia, Gesta Leal ratifica a critica de Vander Bastos, acrescentando:

Inevitavelmente este modelo de pés-graduagdo em Direito também implica sérias consequéncias
no ambito da formatacédo da prépria graduacéo, eis que ha certo controle ou monitoramento sobre
a proposta conteudistica dos cursos, quase todos herméticos e enclausurados em disciplinas
ou conjuntos de disciplinas de areas dogmaticas, ndo permitindo a necessaria mobilidade dos
pesquisadores/estudantes para temas ou areas multidisciplinares. As dissertacfes e teses
resultantes dai se afiguram como grandes peti¢des repetidoras de posturas tediosas que outros
autores ja repetiram, de outros autores que ja repetiram, etc.

A maior prova desta realidade pode ser aferida em face da forma de organizacdo das areas de
concentragdo e linhas de pesquisa dos cursos de Mestrado e Doutorado mais tradicionais no Brasil,
quando existem, quase todos oferecendo varias disciplinas e temas ligados nem tanto a uma proposta
de grande area tematica com projetos de investigacdo especificas. A sensacéo que se tem é a de
que se esta repetindo a formula da graduagdo, porém, de forma mais requintada.* (grifei)

Ora, a tese de Leal se apropria — no bom sentido da palavra — das criticas que, de ha muito,
Vander Bastos, Roberto Lyra Filho, Roberto Aguiar, José Eduardo Faria, Tércio Sampaio Ferraz
Jr. e Luis Alberto Warat (para falar apenas destes e aproveitando para homenagea-los) faziam
ao modelo de ensino e a dogmatica juridica brasileira. Ou seja, com a critica introdutoéria, Gesta
Leal d4 a impressao de que, nao tendo sido superados os velhos modelos de ensino juridico e
da propria pds-graduagao, agora seria 0 momento de implementar um “novo modelo”, diante do
“fracasso do ancién modelo”.

Ora, 0 que néao esta dito no laborioso estudo é que, embora nos ultimos trinta anos o ensino néo
tenha mudado muito — e a prépria pos-graduagéo stricto sensu (parcela dela) ainda reproduza esse
velho modelo dogmatico —, isso se deu exatamente pela resisténcia dos setores tecnicizantes (na
verdade, profissionalizantes) do direito. Vamos ser claros e especificos: em larga escala, o ensino
da graduacdo é “profissionalizante”. E esse, em vez de ser o seu mérito, é o seu principal problema,
bastando ver, para tanto, que a prova da OAB, ao sofisticar alguns temas, barra mais de 90% dos

oriundos desses cursos de graduagdo “profissionalizantes”.

2 Este texto de Rogério Gesta Leal faz parte das publicagdes da Comissédo de Mestrado do CONPEDI e esta
disponivel no site do CONPEDI (www.conpedi.org.br), podendo ser acessado pelo link: <http://www.
conpedi.org.br/Texto%20Mestrado%20Profissionalizante% 20-%20Rog% C3%A9rio%20Gesta%20
Leal.pdf>.

3 LEAL, Rogério Gesta. A P6s-Graduacao Profissional e Académica no Brasil: notas e perspectivas.
Em construc¢do. p. 3.

4 LEAL, Rogério Gesta. A P6s-Graduacéao Profissional e Académica no Brasil: notas e perspectivas.
Em construcgéo. pp. 3-4.
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Interessante, nesse sentido, anotar que, ainda na década de 90 do século passado, José
Eduardo Faria e Celso Campilongo — questdo também presente nas criticas ao ensino juridico feitas
por autores do porte de Leonel Severo Rocha, Jodo Mauricio Adeodato, Roberto Aguiar, Roberto
Lyra Filho, Antonio Carlos Wolkmer, Menelick de Carvalho Netto, Tércio Sampaio Ferraz Jr., para
citar apenas estes — apontavam para um excesso tecnicista, de tendéncia “profissionalizante”, nos
curriculos dos cursos de direito no Brasil.

Para Faria e Campilongo, a prolifera¢éo incontrolada de cursos juridicos no Brasil ocorreu na senda
do regime burocratico-militar pés-64, que necessitava de recém diplomados — independentemente
do que haviam aprendido — para ocupar o grande nimero de atividades de “ensino superior”, que
exigiam, quando muito, habilidades bastante genéricas.

Assim, o establishment académico:

(...) agindo em consonéncia com os interesses do regime militar, procurou integrar as ciéncias
basicas a uma educagéo exclusivamente profissionalizante, valendo-se dessa estratégia mais
como instrumento de controle politico-ideolégico da vida académica do que propriamente como
meio de renovacgdo do ensino e da pesquisa. (...) a universidade brasileira progressivamente
deixou-se transformar em simples agéncia cartorial transmissora de idéias pré-concebidas,
incapaz de oferecer ao aluno respostas satisfatérias ao entendimento de seu meio ambiente e
de prepara-lo em termos de qualificacédo profissional.® (grifei)

Um retrato desta situagdo é fornecido pelo relatério produzido pelo Conselho Nacional de
Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico (CNPQ), que data do ano de 1986 e que corrobora as
afirmacdes acima aduzidas:

As faculdades de Direito funcionam como meros centros de transmissao do conhecimento juridico
oficial, e ndo propriamente como centros de produgdo do conhecimento cientifico. A pesquisa
nas faculdades de Direito esta condicionada a reproduzir a ‘sabedoria’ codificada e a conviver
‘respeitosamente’ com as instituicdes que aplicam (e interpretam) o direito positivo. O professor
fala de coédigos, e o aluno aprende (quando aprende) em cédigos. Esta razdo, somada ao
despreparo metodolégico dos docentes (o conhecimento juridico tradicional € um conhecimento
dogmatico, e suas referéncias de verdade sédo ideolégicas e ndo metodolégicas), explica porque a
pesquisa juridica nas faculdades de Direito, na graduacéo e na pés-graduacéo, é exclusivamente
bibliografica, como exclusivamente bibliogréafica e legalista é a jurisprudéncia de nossos préprios
Tribunais. (...) E os_professores falam mais de sua pratica forense do que em doutrinas e da
jurisprudéncia dos tribunais. O casuismo didatico é a regra do expediente das salas de aula do
curso de Direito, e o pragmatismo positivista, o carimbo do quotidiano das decisdes. Os juizes
decidem com os que doutrinam; os professores falam de sua convivéncia casuistica com os que
decidem; os que doutrinam ndo reconhecem as decisfes. Este é o tragico e paradoxal circulo
vicioso da “pesquisa” juridica tradicional: alienada dos processos legislativos, desconhece o
fundamento de interesse das leis; alienada das decisGes continuadas dos tribunais, desconhece
os residuos dos problemas e do desespero forense do homem; alienada da verificacdo empirica,
desconhece as inclinagdes e tendéncias da sociedade brasileira moderna.®

O relatorio acima fala por si s6. E sua atualidade, de igual forma. Mas tem mais. Ainda em 1987,
outra importante agéncia de fomento a pesquisa, a Fundagdo de Amparo a Pesquisa do Estado de
Séao Paulo (FAPESP) formulou o seguinte diagndéstico para o ensino juridico praticado no Brasil:

E preciso enfatizar um ensino mais formativo e preocupado em fornecer ao corpo discente
um background cultural mais rigoroso, a partir de um enfoque multidisciplinar e sensivel aos
problemas sécio-econdmicos emergentes que, nos Ultimos tempos, tém exigido institutos
juridicos novos, menos formais e mais plasticos — como, por exemplo, institutos relativos aos
direitos humanos, ao direito a subsisténcia e ao direito a previdéncia. A avaliacdo da pesquisa
constatou que ndo ha (a) padrdes minimos de avaliacdo qualitativa, (b) reflexdo metodolégica
dotada de um minimo de credibilidade, (c) orienta¢gfes precisas e modernas, (d) massa critica,
capaz de abrir caminho para uma autocritica cientifica, (e) critério de seletividade dos temas,
(f) disposicdo de se fazer algo mais a ndo ser a repeticdo dos velhos trabalhos de carater
exegético. Dai a necessidade de se enfatizar, as agéncias institucionais, um empenho direcionado
a recuperacéo dos cursos de pés-graduacdo, sem o que o problema de pesquisa no ambito do
Direito ndo sera equacionado. De acordo com o grupo, a pds-graduagédo em Direito precisa ser
mais investigativa, mais formativa, mais multidisciplinar, mais preocupada com temas novos,
mais tedrica e mais afastada do excesso de academismo impregnado de uma vulgata positivista

5 FARIA, José Eduardo; CAMPILONGO, Celso Fernandes. A Sociologia Juridica no Brasil. Porto Alegre:
Fabris, 1991. pp. 10-11.
6 FARIA, José Eduardo. A reforma do ensino juridico. Porto Alegre: Fabris, 1987. pp. 34-5.
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e normativista, que julga ser ciéncia aquilo que é mera técnica legal. A concluséo é a de que
a perspectiva histdrica, a densidade critica, o rigor metodolégico, a énfase multidisciplinar e a
imposicdo de padrdes qualitativos minimos estéo associados a necessidade de uma pés-graduacgao
mais sélida (...).7 (grifei)

De se notar que tanto a FAPESP quanto o CNPq apontavam (e, em parte, os dois relatorios
continuam extremamente atuais) justamente para a direcdo oposta daquela que vem defendida
no estudo de Gesta Leal: o ensino juridico radicado nas universidades brasileiras tem um carater
predominantemente “profissionalizante”, acritico, ndo reflexivo e tecnicizante. Esse quadro é que
deve(ria) ser alterado. E alterado, entenda-se: afirmag¢ao de quadros académicos — de ensino e
pesquisa — solidamente formados. Esse deve ser o objetivo da pdés-graduagéao.

Na explicitude: desde décadas que o ensino da graduacdo (j&) € “profissionalizante”, sendo
esse 0 noO gordio da questdo. E a pds-graduagdo stricto sensu ainda ndo conseguiu escapar dessa
armadilha da dogmaética juridica tecnicizante. Despiciendo indagar acerca dos resultados desse
ensino e de uma pos-graduacao desse jaez...!

Alias, esse é o desafio da pos-graduagédo (mestrado e doutorado): construir as condigfes para
a superagédo desse quadro que, historicamente, vem engendrando a crise do ensino juridico. Para
isso, ha que se ter claro que a dogmatica juridica, de perfil ndo reflexivo e que cada vez mais domina
o imaginario juridico, é — e tem sido — responsavel pela obstaculizagdo até mesmo da construgédo
de uma dogmatica juridica mais critica (isso veremos mais adiante).

1.2 O que é isto — a dogmadtica juridica tecnicizante? Qual é objeto da critica dos
relatérios do CNPq e da FAPESP?

Voltando um pouco no tempo, cabe lembrar que, ha mais de trinta anos, Luis Alberto Warat
dizia que a dogmatica juridica tem uma relagdo direta com o sentido comum teérico. Desse modo,
a dogmatica juridica, ao servir de instrumento para a interpretacao/sistematizacdo/aplicacéo
do Direito, vai aparecer como um conjunto de técnicas de “fazer crer”, com as quais os juristas
conseguem produzir a linguagem oficial do Direito, que se integra com significados tranquilizadores,
representacdes que tém como efeito impedir uma problematizagéo e uma reflexao mais aprofundada
sobre nossa realidade sociopolitica.®

Com efeito, a crise do direito e da dogmatica juridica que “o instrumentaliza” €, fundamentalmente,
uma crise de paradigmas. A dogmatica juridica define e controla a ciéncia juridica, indicando,
com o poder que o consenso da comunidade cientifica lhe confere, ndo s6 as solugdes para seus
problemas tradicionais, mas, principalmente, os tipos de problemas que devem fazer parte de suas
investigagdes. Dai que a dogmaética juridica € um nitido exemplo de paradigma. Na verdade, a crise
da ciéncia do Direito é um capitulo da crise mais ampla da racionalidade politica que ocorre nas
sociedades avancadas.®

Essa problematica pode ser facilmente percebida pelo exemplo privilegiado que o confronto
“Constituicdo-dogmatica juridica” proporciona. Assim, se o Constitucionalismo Contemporaneo
— gque chega ao Brasil apenas na década de 80 do século XX — estabelece um novo paradigma,
0 que impressiona é a permanéncia das velhas formas de interpretar e aplicar o direito, o que
pode ser facilmente percebido pelos Cédigos ainda vigentes (embora de validade constitucional
duvidosal® em grande parte).

Pois bem. O direito deve “servir para alguma coisa”. Essa crise de paradigma(s), a evidéncia,
também atinge ao Judiciario (e ao Ministério Publico, a Defensoria Publica, a Advocacia Publica,
a Advocacia privada), embora sejam estas instituicdes também sustentadoras desse gap entre a
Constituicdo, os textos infraconstitucionais e as demandas sociais. Crise, portanto, é o gap que existe
entre as demandas da sociedade e o direito estabelecido. Assim, se a Constituicdo da Republica

7 FARIA, José Eduardo. A reforma do ensino juridico. p. 35.

8 Ver, para tanto, WARAT, Luis Alberto. Introducéo geral ao Direito Il. Porto Alegre: Fabris, 1995.
pp. 37 e ss.

9 PUCEIRO, Enrique Zuleta. Teoria juridica y crisis de legitimacion. In: Anuario de Filosofia Juridica
y Social. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1982. p. 289.

10 Obviamente, refiro-me a diferenca entre vigéncia e validade.
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possui os indicadores formais para uma ruptura paradigméatica, estes mais de vinte anos deveriam
testemunhar uma ampla adaptacgéo do direito aos ditames da Lei Maior.

Isso ndo aconteceu porque had uma “nadificacdo” do novo paradigma. O que deve ser dito é
que a resisténcia das velhas préaticas institucionalizadas na e pela dogmaética juridica se deve a
esse magma de significagdes (lembremo-nos de Cornelius Castoriadis), que, no plano especifico do
direito, podemos chamar de senso (sentido) comum tedrico dos juristas.

Sem qualquer duvida, foi Warat quem, além de cunhar a expressdo sentido (ou senso) comum
tedrico dos juristas, melhor trabalhou essa relagéo dos juristas — inseridos numa espécie de corpus
de representaces — com suas praticas cotidianas.

A partir de tais premissas, € possivel afirmar!! que a realidade do cotidiano dos juristas — a
sua relagdo com a lei e o direito e destes com a sociedade no qual ele, jurista, esta inserido — por
si sO nao é significativa. Porém ela se apresenta dessa maneira gragas ao senso comum tedrico no
ato de conhecer. O que determina a significacdo dessa realidade é toda a faculdade cognoscitiva,
institucionalmente conformada com todos os seus elementos faticos, légicos, cientificos,
epistemoldgicos, éticos e de qualquer outra indole ou espécie.

Dai o problema: o caminho para superar esse senso comum tedrico € incorpora-lo simplesmente,
dando-se por “vencida” essa “etapa” da histéria, ou, ao contrario disso, buscar, a partir de um
profundo processo de reflexao critico-filosofica, a superagdo desse modelo responsavel pelo atraso
na implementacéo do novo paradigma constitucional? E quem esta apto a fazer esse estudo critico-
filosofico? A pds-graduagdo académica ou profissionalizante?

1.3 A “repeticGo” do contetdo da graduagéo em cursos de pés-graduacéo stricto
sensu — de como essa circunstdncia vem sendo combatida
pelos setores académico-reflexivos

Na sequéncia, ainda se apropriando das antigas criticas elaboradas pela geracao Lyra Filho-
Aguiar-Tércio-Leonel-Faria-Campilongo-Warat, o professor e desembargador Gesta Leal concorda
com a critica de que a pos-graduagédo estaria/esta reproduzindo disciplinas e temas da graduacao.
Na especificidade:

Extrai-se daqui a concluséo de que o modelo dito académico vinha ja se mostrando insuficiente
para assegurar também a formacdo de pessoal de alta qualificagdo para atuar nas areas
profissionais, nos institutos tecnoldgicos e nos laboratérios industriais, fundada, por certo,
na crenca de que teoria e pratica sdo elementos indissociaveis do processo de producdo do
conhecimento.? (grifei)

Varios problemas se apresentam nessa afirmagdo. Em primeiro lugar, se o modelo académico
vai “mal”, o que colocariamos no seu lugar? Segundo, por que isso estaria ocorrendo? Gesta Leal
utiliza a seu favor um argumento que, na verdade, fragiliza a sua prépria tese em favor de um
ensino profissional(izante).

Explicando melhor: ao contréario do sustentado, o ensino da pés-graduacao stricto sensu ndo vai
mal porque vem se “mostrando insuficiente para assegurar também a formacéo de pessoal de alta
qualificagdo para atuar nas areas profissionais” (sic), mas, sim, porque, erroneamente, parcela dos
cursos de pos-graduacdo (mestrado e doutorado) vem ainda apostando (e nisso estdo equivocados)
nesse “objetivo profissional”, sempre denunciado pelos setores critico-reflexivos do direito (de Vander
Bastos, citado por Gesta Leal, a José Eduardo Faria, passando por Ferraz Jr. e Luis Warat).

Pergunta-se: para que(m) serviria uma grade com a repeticdo de conteldos ja dados na
graduacgédo? Ora, a dogmaética juridica ensinada nas Faculdades de Direito e reproduzida nos Tribunais
constitui(u) essa demanda...! E isso ndo ocorreu por acaso. Dai a pergunta: ndo seria exatamente
o0 mercado de que fala Gesta Leal o responsavel pela queda na qualidade das faculdades, o que,

11 Adaptacdo de uma andlise de Warat sobre a realidade social e o senso comum (WARAT, Luis Alberto.
Manifesto do Surrealismo Juridico. Sdo Paulo: Académica, 1988. p. 38).

12 LEAL, Rogério Gesta. A P6s-Graduacéao Profissional e Académica no Brasil: notas e perspectivas.
Em construcéo. pp. 13-14.

10 Lenio Luiz Streck - Ensino juridico e p6s-graduacgdo no Brasil ...



Estudos Juridicos
Disponivel em: www.univali.br/periodicos ' W S
alias, proporcionou a criagdo de centenas (ou milhares) de cursinhos de preparagéo para concursos
publicos, nos quais, ndo por mera coincidéncia, séo repetidos os mesmos conteldos da graduagéo,
s6 que de modo mais concentrado (e, ha maior parte das vezes, pelos mesmos professores que
lecionam na graduacao)? N&o seria também por isso — ou fundamentalmente por isso — que o nivel
da p6s-graduacao também vem caindo?

Por exemplo, Gesta Leal esquece que o novo modelo do documento de area da Capes, construido
na gestéao Jacinto Coutinho, exatamente alterou o item “proposta de programa”. Pela primeira vez, essa
questdo vem institucionalizada em um documento de avaliacéo. Efetivamente, naquele documento, o
Comité de entéo detectou essa problemética, apontando para a inadequacao de propostas de programa
que ainda repetem, no mestrado e doutorado, disciplinas com perfil de graduac¢éo ou especializacao.
Veja-se: o Comité de Area — e os Coordenadores dos Programas (porque o documento foi com eles
discutido & saciedade) — atestou a faléncia das grades curriculares que repetem conteddos da graduacao
e/ou especializagdo. Pois bem: no que o MP pode aperfeigoar isso?

1.3.1 O produto do ensino tecnicizante criticado pelos relatérios CNPq e FAPESP e pela
doutrina de Bastos, Aguiar, Warat, Rocha, Campilongo, Faria e Tércio

Vejamos o que o “ensino” “mais profissional” — representado historicamente pela dogmatica
juridica — nos proporcionou nos dltimos anos (mesmo passados mais de vinte anos desde o advento
da Constituicao de 1988). A tentativa de levar a dogmatica tecnicizante — essa tao criticada pelos
relatoérios retro e por juristas do porte de Warat, Rocha, Campilongo, Adeodato, Faria, Tércio etc. — as
grades dos mestrados e doutorados proporcionou que tipo de ensino? O que o ensino da graduagao
ganhou com a reproducao desse tipo de dogmatica juridica?

Alguns exemplos podem auxiliar na compreensédo do problema. Com efeito, no campo do direito
penal, o fracasso é notério. Legislativo e Judiciario ddo mostras de que o novo paradigma nao foi
devidamente recepcionado. O velho Coédigo Penal — fosse nele feita uma filtragem hermenéutico-
constitucional — seria reduzido a p6. Desnecessario elencar os varios fatores que contribuiram para
a permanéncia das idiossincrasias e desproporcionalidades existentes nos (e entre o0s) diversos
tipos penais e bens juridicos protegidos. A dogmatica juridica se apresenta como um conjunto de
crencgas, utilizadas ad hoc, sem qualquer compromisso com a coeréncia e a integridade do direito.
Pequenos exemplos como os relatados na sequéncia devem ser entendidos nos limites destas
reflexdes, levando em conta o seu valor simbdélico. 3

Ao lado da crise do direito penal, o processo penal se transformou em um “latifandio” em que
a filosofia (para falar apenas em um aspecto da transdisciplinariedade) ndo penetra. Os mais de
vinte anos foram “incorporados” pela comunidade juridica (campo juridico), a partir da crenca —
cujo fator irradiador é a dogmatica juridica — de que o direito € um sistema l6gico, no qual os ideais
contraditérios aparecem como naturais. Ponto para o senso comum teérico.

Entrementes, nestes mais de vinte anos, alguns avancgos tinham que acontecer. Governos
democréticos, crescimento econdmico, inclusao social, influxos provenientes das altera¢des nas relagdes
internacionais e incremento no ambito dos cursos de pos-graduagdo sao componentes importantes que
conseguiram romper parte das “cascas de sentido” que protegiam o antigo modelo liberal-individualista
de direito que forjou a produc¢éo da doutrina e da jurisprudéncia nestas uUltimas cinco décadas.

Nesse sentido, um exame mesmo que superficial no texto da Constituicdo de 1988 mostrara que
conseguimos construir um conjunto de garantias processual-penais que colocam — formalmente —
o Brasil na vanguarda da preservacgao dos direitos fundamentais, mormente em uma comparacao
consigo mesmo (seu passado). A titulo exemplificativo: a) os prazos para o exercicio da agao penal;
b) o tempo maximo para a prisdo cautelar; c) a obrigatoriedade da publicidade das decisdes; e €)
a garantia da nao culpabilidade.

O modo como a CF/88 prevé o processamento dessas tematicas — para falar apenas de alguns
dos aspectos importantes — ndo encontra similar em muitos paises de primeiro mundo. Claro que

13 Tudo o que se apresenta no mundo social histérico esta indissociavelmente entrelagado com o simb6-
lico; ndo que tudo seja simbdlico, mas nada existe fora do simbélico, como bem assinalou Cornelius
Castoriadis, em seu A Instituicdo Imaginaria da Sociedade. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1979.
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ha diferencas, como as condic¢des da priséo e a desigualdade no tratamento dos pobres. Entretanto
€ inexoravel que isso ocorra em uma sociedade ainda “estamental”, para usar um dos conceitos de
Os donos do poder, de Raymundo Faoro.

Mas atencdo: também é evidente que esses avangos sempre comeg¢am pelos “estamentos”
(ou quando estes estao envolvidos em querelas judiciais). Casos emblematicos envolvendo o
“andar de cima” da sociedade servem como “start” para alteracdes legislativo-jurisprudenciais.
Lembremo-nos, rapidamente, da Simula 691 (caso Maluf)4, contornada pelo préprio STF, em face
do julgamento de um habeas corpus a favor de um ex-governador de Estado e deputado federal.
Isto é, o avanco, no tocante ao exame de HC’s pelo STF, mesmo sem a apreciag¢éo do STJ, deu-se
de forma contingencial, como, de certo modo, ocorrera com a Lei Fleury.'® Se é verdade que o STF
vem concedendo habeas corpus (também) para acusados de furtar sabonetes em supermercados,
também é verdade que, de um lado, os tribunais estaduais continuam resistentes a esses avangos
advindos da jurisprudéncia do STF e, de outro, que os acusados pertencentes as camadas superiores
da sociedade vém se beneficiando dessa nova perspectiva garantista-constitucional que esta sendo
assumida principalmente pelo Supremo Tribunal Federal. Um exemplo interessante, no que tange
a primeira hipoétese: enquanto o STF aponta — corretamente — para a tese de que a gravidade do
crime nado “prende por si s6”, os Tribunais estaduais sistematicamente ignoram essa avancada
interpretacgéo feita pelo Tribunal Maior.

Muitos desses avancos, entretanto, apresentam-se de maneira ad hoc. Nao héa, por assim
dizer, um “sentimento constitucional-processual” no bojo de tais discussfes. Veja-se que, no caso
das decisdes que envolveram a anulagdo das assim denominadas “Operacdes” “Castelo de Areia”
e “Satiagraha”, careceu de o Superior Tribunal de Justica explicitar com mais detalhes a histoéria
institucional do direito aplicavel a espécie, até para assentar que, a partir de agora, o Tribunal se
pautara desse modo. Trata-se, afinal, de ressaltar a coeréncia e a integridade que deve ter o direito,
para lembrar Dworkin. Isto é, o processo penal tem avancado na medida em que alguns setores da
sociedade, antes imunes ao brago penal do Estado, passaram a sofrer a persecucgao penal, fazendo
com que as discussdes acerca das garantias processual-penais avancassem a passos largos. Nao
se pode negar, entretanto, que, paradoxalmente, esse modo de agir “por saltos” é/foi util para o
avanco de um processo penal de garantias. Volta-se, sempre, aquilo que se pode denominar de
“Fator Fleury”.

Essa evolugdo no campo das garantias processual-penais, no entanto, nem de longe isenta o
“sistema processual penal” pelos quase quinhentos mil presos nas penitenciarias brasileiras. Ou
seja, avancamos em alguns pontos. E apenas isso. Questdes prosaicas como a prisao por crimes
que terdo a pena — em caso de condenacdo — substituida por pena ndo privativa de liberdade
podem ser detectadas em todos os Estados da federacdo. Assim, prisbes por furto, estelionato,
apropriacao indébita correspondem a um percentual acima de 20% no sistema carcerario. DecisGes
mal fundamentadas, pris6es decretadas com repeti¢Oes de jargdes prét-a-porters... Eis uma imagem
comum do funcionamento do processo penal, em um pais em que, em vigor a lei da Lavagem de
Dinheiro desde 1998, somente houve condenacdo em 17 ag¢bes penais nestes mais de 14 anos,
enquanto nesse mesmo periodo, mais de 150.000 pessoas foram parar nas prisdes por furtos,
estelionatos e apropriag8es indébitas... Como é facil condenar alguém por delitos de furto. E como
é dificil condenar alguém pelo crime de lavagem de dinheiro...! A¢Ges penais temerarias, milhares
de dendncias (aceitas) por contraven¢des penais (que sequer foram recepcionadas pela nova
Constituicdo); laudos periciais assinados por policiais e por “peritos leigos” validados por juizes

14 Suamula n°. 691 (STF): “Nao compete ao supremo tribunal federal conhecer de ‘habeas corpus’ im-
petrado contra decisdo do relator que, em ‘habeas corpus’ requerido a tribunal superior, indefere a
liminar”.

15 A Lein. 5.941/73, conhecida como “Lei Fleury”, elaborada no periodo marcado pela ditadura no Brasil, foi criada
para proteger o Delegado Sérgio Fernando Paranhos Fleury, que estava a frente da operagdo que matou Carlos
Marighella. Apesar das inimeras pressoes e intimida¢des que o Promotor Hélio Bicudo estava sofrendo, ele havia
conseguido reunir evidéncias suficientes para o indiciamento do delegado e, segundo a lei vigente na época, 0s
indiciados deveriam ser presos. Essa lei, entdo, alterou, entre outros, o artigo 408 do Cddigo de Processo Penal,
dando a seguinte redacdo: “Art. 408 — Se o juiz se convencer da existéncia do crime e de indicios de que o réu
seja 0 seu autor, pronuncia-lo-4, dando os motivos do seu convencimento. (...) 8 2° Se o réu for primario e de bons
antecedentes, podera o juiz deixar de decretar-lhe a prisdo ou revogéa-la, ja se encontre preso” (grifei). Logo, foi
neste contexto que o principio da presuncéo da inocéncia foi introduzido na codificagéo.
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e tribunais; desrespeito por parte dos juizes — e pelos Tribunais, inclusive pelo STJ — da regra do
art. 212 do CPP que estabeleceu a forma acusatdria de inquiricdo de testemunhas; utilizacdo de
“principios gerais do direito” em plena era dos principios constitucionais: eis um retrato de como as
garantias processuais penais ainda estdo longe de chegar ao andar de baixo da sociedade.

De efetivo, ndo devemos esquecer que o Cédigo de Processo Penal, fruto da década de 40 do
século passado, sofre de um vicio estrutural, que lhe acarreta um grave prejuizo na sua fungéo: o
de estar visceralmente refém do sistema inquisitivo. Inquisitivismo é sinbnimo de autoritarismo, de
ndo democracia. Isso se pode perceber no modo como a denuncia é recebida — embora as recentes
alteracbes — e a producdo/destinatario/gestao da prova (o que inclui a apreciacao do “produto
final”, por intermédio da “livre apreciacao da prova” ou do livre convencimento do juiz”, nos moldes
como o direcionamento da prova ainda é realizado, isto €, somente direcionada ao juiz), para falar
apenas nestes aspectos. Ressalte-se, nesse sentido, que, no que tange ao destinatario da prova,
boa parcela dos tedricos ainda ndo conseguiu superar o modelo solipsista-cartesiano pelo qual ainda
se acredita ser o juiz o principal destinatario da prova. Acredita-se na necessidade de a instrugao
processual gerar “certeza” na sua “convicgéo pessoal” — e apenas nela — para que o juiz possa lavrar
sua sentenca. Este parece ser o ponto nevrélgico do processo penal de terrae brasilis.

No fundo, a dogmética juridica (e aqui ndo se sabe se ela se sustenta apenas nas praticas juridicas
ou se é incentivada na e pela academia, uma vez que parcela consideravel dos doutrinadores que
sustentam a dogmatica juridica também leciona na pds-graduacao stricto sensu) ainda ndo superou
a dicotomia objetivismo-subjetivismo.

A partir da viragem kelseniana (anos 60 do século XX), instaurou-se um verdadeiro “incentivo”
as teses voluntaristas. No plano do direito constitucional, é possivel detectar essa problematica
em alguns ramos do assim denominado neoconstitucionalismo (ou novo constitucionalismo). Os
reflexos disso estdo — tanto no processo civil como no processo penal — no ambito da gestdo da
prova (conducao da prova no processo), em que o instrumentalismo passou ser a regra. Esse é,
pois, o que se pode denominar de “vicio de origem” do processualismo brasileiro. Mas por que
explicito isso aqui? A resposta é simples. Porque é desse modo que esses temas sao ensinados nos
cursos de graduacéao.

Despiciendo falar dos demais ramos do direito, como o direito civil, tomado hoje por uma
espécie de “ideologia das clausulas abertas” (ou “o cédigo do juiz”), ou o direito tributéario, perdido
no entremeio de uma interminavel discussao entre regras e principios. Nem é necessario lembrar-
se, nessa seara, do fendbmeno que pode ser denominado de panprincipiologismo, verdadeira bolha
especulativa principiolégica que tomou conta da doutrina e dos tribunais da Republica.

Para completar o quadro dramatico a que fomos conduzidos no decorrer dos anos, acrescento
que, enquanto a maior parte dos programas de pés-graduacao trabalha com o acesso a justica como
um dos polos centrais, os Tribunais da Republica, contando com o siléncio eloquente da doutrina,
diminuem dia a dia esse acesso aos Tribunais superiores, a ponto de, neste momento, ja tramitar
uma PEC que suprime 0s recursos especiais e extraordinarios.

A pergunta é: foi isso que a dogmaética juridica brasileira, que sempre apostou na instrumentalizacao
do direito e na consequente tecnificagdo, conseguiu fazer? Esse é o resultado? O que o Mestrado
Profissionalizante pode trazer de novo ou a mais do que a velha instrumentalizacdo do direito?

2 UM PEQUENO RESUMO DO RESULTADO DO ENSINO TECNICIZANTE

Passados tantos anos e em pleno paradigma do Estado Democrético de Direito:

a) ainda nao se construiu um modelo de ensino que “supere” a leitura de leis e coédigos
comentados (na maioria das vezes, reproduzindo conceitos lexicograficos e sem nenhuma sofisticagéo
tedrica); sao, por assim dizer, um repositorio de “conceitos sem coisas”;

b) a indlstria que mais cresce é a dos compéndios e manuais que, por vezes até mesmo no
titulo, buscam simplificar o direito. O que sogobra é a reflexao juridica.

¢) a doutrina — vista genericamente — doutrina cada vez menos, estando dominada por produgdes
que buscam, nos repositorios jurisprudenciais, ementas que descrevem, de forma muito breve, o
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conceito do texto como “enunciado linguistico”: uma simples decisao de tribunal vira referéncia —
plenipotenciaria — para a atribuicao de sentido do texto, perdendo-se a especificidade da situacdo
concreta que a gerou; em muitos casos, interpretam-se as leis e os codigos com base em julgados
anteriores a Constituicao;

d) até mesmo em determinados setores da pds-graduacédo stricto sensu (mestrado e doutorado)
— e essa circunstancia, conforme ja explicitado retro, foi a que motivou a alteragdo do Documento
de Area no ponto especifico da grade curricular e das Linhas de Pesquisa — continua-se a fazer
descrigBes de leis e casos (ha dissertacbes e teses tratando de teméaticas monograficas, mais
apropriadas para cursos de especializacdo, para dizer o menos) —, a maior parte desvinculada das
linhas de pesquisa dos cursos;

e) o resultado disso pode ser visto nas salas de aula dos cursos de direito espalhados por todo
0 pais. Parece que os professores ndo conseguem ensinar sem o uso desse material — técnico e
profissionalizante — acima referido. E possivel constatar que, mesmo docentes com mestrado ou
doutorado concluido, continuam a utilizar o modo-manualesco-de-ensinar. E a leitura do artigo da
lei (Codigo) e, logo depois, o comentério feito a partir daquilo que a dogmaética diz (leia-se, o que
a producao standard estabelece como sendo o saber dominante). A desculpa que os docentes dédo
é a de que “sdo os alunos que pedem a indicagdo de manuais que tratem da matéria de forma
simplificada”. Consequentemente, os docentes se rendem a demanda simplificadora, formando,
assim, aquilo que ja de ha muito foi denunciado como o “pacto da mediocridade”;

f) por outro lado, os setores profissionais (Poder Judiciario, Ministério Publico, etc.) nem sequer
conseguiram elaborar um novo modelo de provas de concursos publicos, continuando com a
tradicional multipla escolha e com questdes dissertativas sobre casos juridicos (no mais das vezes,
sem qualquer sentido “pratico”) ou sobre conceitualizagfes juridicas;*®

g) no plano do que pode ser chamado “setor profissional do direito”, o modelo de decisao judicial
continua o mesmo ha mais de um século: a fundamentacédo restringe-se a citagao da lei, da sumula
ou do verbete, problematica que se agrava com a institucionalizagdo da simula vinculante.

O que deve ser indagado, em face de tudo isso, é: diante desse estado d’arte, de que modo é
possivel sustentar que necessitamos de um ensino “profissionalizante”?

3 O PROBLEMA DAS DEMANDAS DO “MERCADO”

No mesmo texto de defesa do MP, Gesta Leal diz que:

Diante de tal realidade, € preciso reconhecer que ndo se pode esperar uma tendéncia natural
para uma produgéao de alta qualidade na p6s-graduacao, seja nas propostas  ditas tradicionais
de poés-graduacdo stricto sensu em Direito ou nas referidas tematicas ou profissionalizantes.
Qualidade se produz onde séo criadas as condi¢cdes para que ela se realize e onde ela é exigida. Esta
exigéncia de qualidade parte, pelo menos, de trés instancias: o mercado, a propria comunidade
cientifica, e as instituicdes governamentais com poder politico-normativo ou detentoras de
recursos de financiamento. 17 (grifei)

Neste ponto, a questédo é saber: a pés-graduacdo deve atender as exigéncias do mercado? Qual
mercado? Esse “mercado” formado pelas praticas juridicas, que culminou com a PEC dos Recursos?
Esse mercado que se quedou silente com a institucionalizacao das Sumulas Vinculantes? Esse mercado
pelo qual os pobres nao tém acesso ao STF via recurso extraordinario em matéria criminal (menos

16 Observe-se que, mesmo quando se pretende alterar esse quadro, ha uma recaida em dire¢éo ao po-
sitivismo. Com efeito, no ano de 2009, o Conselho Nacional de Justica editou resolucédo determinando
que 0s concursos para magistrados passassem a exigir conhecimentos denominados de “formacgao
humanista”. Para a filosofia do direito, sdo indicados Kelsen, Reale e Ross. Para a area da interpre-
tacdo (hermenéutica), o “carro chefe” é Recaséns Siches. Veja-se: ndo é de se estranhar que os
autores selecionados/indicados sejam todos positivistas, desde Kelsen, um positivista normativista, a
Alf Ross, um positivista fatico (espécie de pai do realismo juridico), chegando a um axiologista, como
Recaséns Siches, jusfilésofo cuja doutrina se mostra incompativel com os avancos da teoria do direito
na contemporaneidade. Assim, onde pode estar o avanco, pode também estar o retrocesso.

17 LEAL, Rogério Gesta. A P6s-Graduacéo Profissional e Académica no Brasil: notas e perspectivas.
Em construcgéo. p. 14.
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de 2% dos recursos foram admitidos no STF nos ultimos anos), enquanto as camadas superiores da
sociedade utilizam-se abertamente — e com sucesso — do habeas corpus? Esse mercado que aposta
em efetividades quantitativas, estabelecendo, via CNJ, metas ao Poder Judiciario? Esse mercado
que produziu nos ultimos anos quase meio milhdo de presos? Esse mercado no qual menos de 10%

dos candidatos passa no Exame de Ordem?

Insista-se na indagacgdo: deve a academia, a partir dos MP’s, fornecer a méo-de-obra exigida
pelo (ou por esse) mercado? E qual seria essa exigéncia “das instituicdes governamentais com poder
politico-normativo ou detentoras de recursos de financiamento”? (sic) Quais seriam essas “instituicdes
governamentais” que dispdem desses recursos? Seria o Poder Judiciario o detentor desses recursos?

Mas, se devemos fornecer mao-de-obra para o Judiciario e para o Ministério Publico, ndo deveriamos
discutir, primeiro, que tipo de juiz e promotor devemos formar, tanto na graduagdo como na pos-
graduacao stricto sensu? Com essa dogmatica juridica — e, como sabemos, nao ha direito sem dogmatica
— que construimos, é possivel dizer que o modelo da pés-graduacdo académica esta esgotado ou é
insuficiente? Se a pos-graduacao académica tem um defeito — e o tem —, este reside exatamente na
sua insuficiente capacidade de superar a visdo dogmatica do direito. S6 que essa critica ja vinha sendo
feita nos anos 80, como ja se viu. Sejamos claros: qual é a doutrina utilizada nas praticas judiciarias?
Um simples passar d’olhos nas bancadas dos Tribunais e constataremos a gravidade do problema.

Na sequéncia, tentando estabelecer a diferenga entre os dois tipos de mestrado, Gesta Leal
busca socorro em texto de Renato Janine Ribeiro, verbis:

A principal diferenca entre o mestrado académico (MA) e o MP é o produto, isto é, o resultado
almejado. No MA, pretende-se pela imersao na pesquisa formar, a longo prazo, um pesquisador.
No MP, também deve ocorrer a imersédo na pesquisa, mas o objetivo é formar alguém que, no

mundo profissional externo a academia, saiba localizar, reconhecer, identificar e, sobretudo,
utilizar a pesquisa de modo a agregar valor a suas atividades, sejam essas de interesse mais
pessoal ou mais social. Com tais caracteristicas, o MP aponta para uma clara diferenca no perfil
do candidato a esse mestrado e do candidato ao mestrado académico.!®

Embora o contexto da tese de Janine ndo seja exatamente esta que esta em discussao, além
de ndo estar dirigida a area juridica na especificidade, nao é possivel concordar com a sua assertiva
acima citada. O que se entenderia por “formar alguém que, no mundo profissional externo a academia,
saiba localizar, reconhecer, identificar e, sobretudo, utilizar a pesquisa...”? E possivel separar/cindir
o0 mundo do conhecimento do mundo da praxis? Como agiria esse profissional formado no “mundo
externo da academia”? Voltemos sempre as criticas dos relatérios retro especificados: a solugéo
estd na academia ou fora dela?

Como se V&, no texto de Gesta Leal ficou de fora — e obviamente, ndo haveria como colocar essa
questao no interior da discussao, sob pena de inviabilizar a prépria defesa do MP — uma questéo
anterior: a crise do direito, do ensino do direito e da dogmatica juridica.

Na verdade, o estudo de Gesta Leal acaba confirmando a critica aqui desenvolvida, mormente
quando confessa que:

O gque se esta dizendo neste documento € que o Mestrado ndo precisa servir apenas como etapa
preliminar ao Doutorado, podendo e devendo cumprir o papel de formar profissionais capazes
de elaborar novas técnicas e processos tendo em vista as necessidades de desenvolvimento,
todavia, com os mesmos requisitos e exigéncias de qualificagdo que tém sido exigidos até
agora.'® (grifei)

Ora, se as exigéncias e os requisitos devem ser os mesmos do mestrado académico, qual seria
a razdo da polémica? Por que entédo nédo insistirmos no aprimoramento do mestrado académico? Por
isso, a tese aqui exposta procura mostrar que o problema fulcral da crise do ensino do direito e da
dogmatica juridica que instrumentaliza o direito é caudataria de um fenbmeno que historicamente
ignorou a relevante circunstancia de que o direito ndo € uma mera técnica; o direito é, sim, um
fendbmeno complexo, porque possui — e nisso reside a “questao paradigmatica” — um acentuado
grau de autonomia e um papel fortemente emancipador.

18 RIBEIRO, Renato Janine. O mestrado profissional na politica atual da CAPES. Revista Brasileira da
P6s-Graduacgao, v. 2, n. 4, p.15.

19 LEAL, Rogério Gesta. A P6s-Graduacéo Profissional e Académica no Brasil: notas e perspectivas.
Em construcgéo. p. 15.
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4 REFLEXAO VERSUS PROFISSIONALIZACAO: OS DOCENTES, OS TRABALHOS
FINAIS E O PERFIL DO MESTRADO PROFISSIONALIZANTE

Um ponto também n&o devidamente enfrentado no texto pr6-MP é o corpo docente. Segundo
Gesta Leal:

Ja no que tange ao corpo docente, o documento refere que ele podera incluir profissionais ndao
portadores do titulo de doutor reconhecido, desde que a qualificacédo e experiéncia dos mesmos,
em campo pertinente a tematica do curso, sejam comprovadas por produgéo intelectual como:
patentes, prototipos, consultorias, assessorias, projetos técnicos, publicacdes tecnoldgicas,
producgédo artistica etc.; a producdo técnica ou tecnoldgica deve ter qualidade e regularidade
nos ultimos trés anos, ser bem distribuida entre os membros da equipe e ser adequada as
exigéncias de cada area; o corpo docente deve contar com os especialistas necessarios para o
desenvolvimento das areas de concentracéo e linhas de pesquisa correspondentes ao projeto
do curso.?° (grifei)

Essa discussdo nao pode ser simplificada. O documento que trata dos MP’s visivelmente ignora
as especificidades da area do direito, circunstancia que Gesta Leal parece nao considerar relevante.
Ora, essa discussédo envolve ndao somente o tipo de docente que podera lecionar no MP, circunstancia
que parece favorecer profissionais do direito, como juizes, procuradores, advogados, etc., cuja
experiéncia profissional poderia suprir a “deficiéncia de grau académico”. Esse discurso, embora
nao explicito, esconde-se nas entrelinhas da discussao.

Outro ponto ndo devidamente problematizado é o do “produto final”, que poderia ser uma
producéao técnica ou algo do género, que no direito poderia ser uma decisao judicial, um acérdao,
uma peticao ou um conjunto de decisdes (sic). Despiciendo relembrar a historica critica que vem
sendo feita ao modus operandi da dogmatica juridica. Afinal, se o foco da critica do direito vem sendo
esse senso comum operativo, qual é a razao de um profissional, nao formado academicamente, vir
a lecionar em um programa de Mestrado?

Nessa trilha, o parecer pr6-MP arremata:

E nédo se fale que o MP corre o risco de formar profissionais sem reflexdo critica sobre o meio
em que atuam, haja vista que o art.7°, 11, conclama possibilitar a inclusdo, quando justificavel,
de atividades curriculares estruturadas das areas das ciéncias sociais aplicadas correlatas com
0 curso, tais como legislagdo, comunicacdo, administracdo e gestdo, ciéncia politica e ética.?*
(grifei)

A primeira perplexidade: em que momento se estaria em face da expresséao “quando justificavel”?
Epistemologicamente, estaria tao fragil a pesquisa do direito, a ponto de se contentar com “atividades
curriculares estruturadas das areas das ciéncias sociais aplicadas” (sic)?

Mais: considerando os avancos que a teoria do direito vem alcancando no Brasil, com estudos
aprofundados na filosofia do (no) direito, em que condi¢des o direito se colocaria como uma disciplina
“isolada” das ditas areas humanisticas? Sao respostas que parecem nao estar presentes no parecer
pro-MP. Alias, nesse sentido, tudo esta indicando que se esta em face de uma nitida cisdo entre
teoria e praxis ou entre o direito, entendido como uma mera técnica, e as “disciplinas” que, de
forma exdgena, pode(ria)m vir a “humanizar” o direito. Pergunto: isso ndo coloca o direito em uma
situacdo de subordinagdo epistémica aos ramos ditos humanisticos? O que seria o direito, nesse
contexto? Seria uma “ciéncia” dura? Uma mera racionalidade instrumental?

Ou seja, no entremeio dessa crise, o que devemos fazer é insistir em aprofundar a reflexdo na
p6s-graduacao académica. O que o mestrado profissionalizante prop&e € uma institucionalizacdo da
tese de que o direito € uma “mera técnica”, uma “simples racionalidade instrumental”. No fundo, para
o MP, o direito ndo difere do ensino da engenharia ou da contabilidade. Basta saber maneja-lo...!

Em sintese, o parecer favoravel ao MP da a impressdao de que o modelo proposto de ensino
profissionalizante pode ser o fator de corre¢ao daquilo que até aqui tem sido feito de errado no
ensino juridico, especialmente da pés-graduacgao.

20 LEAL, Rogério Gesta. A P6s-Graduacao Profissional e Académica no Brasil: notas e perspectivas.
Em construcgéo. p. 23-24.

21 LEAL, Rogério Gesta. A P6s-Graduacgao Profissional e Académica no Brasil: notas e perspectivas.
Em construcgéo. p. 27.
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Frente a isso, ndo tenho medo de afirmar que, sufragando a tese do Mestrado Profissionalizante,
a comunidade juridica estara confessando que a teoria do direito fracassou e que o direito,
efetivamente, ndo passa daquilo que, erroneamente, outros ramos do conhecimento pensam de
nés: o direito € uma técnica; ela é um instrumento a servico de alguém. E, logo, logo, estaremos
diante de doutorados profissionalizantes.

Numa palavra final: nao ficou claro na defesa do Mestrado Profissionalizante se ele é necessario para
suprir demandas ou para atender ao mercado. Se for para suprir demandas hoje ndo atendidas pelo
Mestrado Académico, entdo, hd uma confissdo implicita de que o MP é um disfarce para a formacéo de
“professores profissionais”, que usarao seus titulos de Mestrado Profissional para ingressar no “mercado
académico” (que exige formagdo minima no nivel de Mestre); de outro modo, se for para atender ao
“mercado stricto sensu — profissional”, a sua concepg¢ao parte de um equivoco epistémico, ou seja, de
conformagéo tedrica acerca de qual deve ser o papel do direito em uma sociedade democratica.

De todo modo, somente ad argumentandum tantum, ja que a tese central do Mestrado
Profissional(izante) é, embora isso ndo esteja confessado, a de atender a “crise de demanda” de
“mestres em direito” (mestres académicos), esta — a crise de demanda — pode(ria) ser resolvida de
outro modo (e sem perder a qualidade insita aos programas académicos ja consolidados no sistema
Capes). Ha vérias alternativas que néo implicam o comprometimento da reflexdo da pds-graduagéo
stricto sensu até aqui alcancada. Nesse sentido, independentemente do que aconteca com os MP’s,

no plano do MA é possivel agregar valor do seguinte modo:

a) Incentivar a implementagdo de mestrados e doutorados interinstitucionais, premiando, na
avaliacdo trienal, os programas que investirem nessa modalidade;

b) Permitir a formacgéo de Turmas Especiais (a semelhanca da modalidade Minter);

¢) Flexibilizar a equagao orientador-nimero de orientandos, elevando-se a relagdo MB — hoje
em 1 para 6 — para 1-8 ou 1-9, o que propiciaria uma elevacdo do nimero de vagas entre 40 e
50% em cada programa (ha alguns programas importantes que ja praticam uma equagdo acima
de 1-6, sem perder a qualidade); esse aumento de vagas ocorrera sem a perda qualidade; nao
devemos esquecer que, na hipdtese de aprovacdo dos MP’s, os docentes que hoje atuam nos MA’s
& atuardo; dai a pergunta: nao seria melhor manté-los no académico?

d) A providéncia do item “c” retro propiciara um salto do nimero de vagas, que, registre-se,
nao é tao reduzido quanto se apregoa:

d”) Com efeito, hoje o sistema de pds-graduacao stricto sensu Capes, composto de 75 mestrados
e 27 doutorados, formou, na modalidade Mestrado Académico, 4.379 no triénio 2003-2006 e 4.569
no triénio 2007-2010 (totalizando, nestes seis anos, 8.948 mestres); com a agregagdo dos novos
cursos em funcionamento, que ndo foram objeto da avaliagéo trienal, ter-se-a, no proximo triénio, o
expressivo numero de 6.500 dissertagdes defendidas, levando em conta a taxa de sucesso de 85%. A
partir disso, considerando o aumento da relacao 1-6 para 1-8 ou 9 orientandos, ter-se-ia, daqui a trés
anos, além dos 6.500 mestres formados no triénio, mais um incremento de cerca de 2.000 mestres;
assim, somando-se aos 8.948 mestres formados nos triénios 2003-2006 e 2007-2010, alcangar-se-ia o
expressivo niumero de 17.440. Nessa trilha, € possivel afirmar que o triénio 2013-2015 devera formar
10.000 mestres, considerando a agregacgdo de novos mestrados a taxa de 15% ao ano, com o que, no
periodo entre 2003 e 2015, sera possivel alcancar o numero de 27.440 mestres. Ainda, se levarmos
em conta o incremento de oferta de Minters, esse numero devera ser acrescentado de 20%;

d’”) No nivel doutorado, o sistema formou, no triénio 2003-2006, o nimero de 719 doutores;
no triénio 2007-2010, formou-se 758 doutores, chegando ao numero de 1.577, com apenas 11 e,
subsequentemente, 18 cursos funcionando nesses periodos. Considerando que atualmente existem
27 doutorados em andamento, dos quais 9 nao foram objeto de avaliagdo ainda, teremos, levando
em consideracao a taxa de 85% de sucesso, o nhumero de 1.050 doutores no triénio 2010-2012;
com o aumento de numero de vagas, ha mesma proporcao anterior, chegar-se-a ao final do préximo
triénio a 1.500 doutores, ao que se deve acrescentar a taxa de crescimento de 15% de cursos
novos, 0 que aponta para numeros alvissareiros no tri€nio que se seguirda; assim, entre 2003 e
2012, ter-se-a mais de 3.000 doutores. Ressalte-se que a esses nimeros deverdo ser acrescidas
as vagas decorrentes de oferta de Dinters (cerca de 20% a mais).

Com isso, fica desmitificado o problema relacionado a demanda.
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CONSIDERACOES CONCLUSIVAS

Do que ficou dito, é possivel perceber que a concepg¢do do Mestrado Profissionalizante parte
de um erro em suas fundagdes: a separacdo entre teoria e pratica. Essa discussdo deveria estar
superada na area do direito. A proposta de criagdo dos Mestrados Profissionalizantes pressupode
que os académicos sofreriam de um mal consistente em um distanciamento do mundo da vida, o
que nao se mostra verdadeiro.

Esse é o problema presente na concepg¢éo epistémica da dogmatica juridica. O ensino da pds-
graduacao stricto sensu académica ainda ndo conseguiu instalar uma concepgéao de direito que seja
compativel com o novo paradigma juridico. H& ainda muito por fazer. O que a proposta de Mestrado
Profissionalizante olvida é que alguns Programas de Pés-Graduagao em Direito — e € desse campo
do direito que vem a principal defesa do MP —, ao repetirem, com um leve aprofundamento, as
disciplinas da graduacédo, realmente nao possuem qualquer potencialidade de intervencao em relagéo
ao sistema juridico, nem tampouco em relagdo ao entorno social, uma vez que, na maioria dos casos,
contentam-se em fazer um inventéario das instituicdes ja existentes ou, no maximo, em estabelecer
alguma “critica”, se é que €é possivel, em nome dos valores e das instituicdes ja estabelecidos.

Entretanto ndo se pode esquecer de que o ensino académico, de qualidade, avancou
enormemente. Em outras palavras, programas de mestrado e doutorado que efetivamente
materializam um elemento critico diferencial tém contribuido enormemente com alguns cambios
significativos em todo o universo operacional do Direito. Veja-se, nesse sentido — e isso nao é
coincidéncia —, o ranking da pds-graduacao brasileira: a expressiva maioria dos programas que
possuem nota 5 e 6 apostam nesse tipo sofisticado de ensino. Sao exatamente nos cursos que
priorizam em seus componentes curriculares espagos de dialogo entre o Direito e a Filosofia, entre
o Direito e a Sociologia, entre o Direito e a Antropologia, entre o Direito e a Ciéncia Politica, em
um movimento totalmente diverso do pretendido pelos mestrados profissionalizantes, nos quais
tém sido elaboradas construgdes sofisticadas que encerram possibilidades de mudancgas efetivas
no ambito de intervencao concreta do Direito na sociedade.

Nestes cursos — repita-se, que estao no topo do ranking —, o elemento critico-reflexivo constitui-
se, para além do campo meramente especulativo, num elemento positivo de criagdo, como expressao
ativa de um modo de existéncia ativo. Exemplo claro disso € o movimento constitucionalista
brasileiro, que praticamente inexistia até a entrada em vigéncia da Constituicdo de 1988. Apods a
sua promulgacao, estava todo o mundo juridico diante de um gravissimo dilema: por um lado, o
texto possuia uma série de novos institutos, tipicos do Estado Social de Direito, cuja implementacgéo
era de vital importancia para a solugao de uma série de situagao de desigualdades existentes no
Brasil; por outro, ndo se dispunha de elementos pratico-racionais, dentro de uma esfera ontoldgica
regional como o Direito, para dar concretude as previsdes abstratas existentes na Constituicdo. Quem
buscou encontrar os caminhos tedrico/préaticos que possibilitassem a implementacédo dos direitos
sociais e difusos previstos na Carta Politica de 1988? Exatamente os programas de pds-graduagéo
em Direito, instalados na modalidade académica, foram os responsaveis pela critica da situacao,
pela reflexdo dirigida a novas possibilidades e por propostas préaticas que criaram uma nova época
no constitucionalismo brasileiro. Concepg¢des que hoje sao largamente utilizadas pelo Supremo
Tribunal Federal e por outros tribunais do pais, tais como Constituicdo Dirigente, Constituigdo Pds-
Positivista, Novos Direitos, Soberania Constitucional, Interpretacdo Conforme, etc., migraram das
reflexdes e discussdes iniciadas nos programas académicos e pararam nas cortes.

Na continuidade deste raciocinio, pensar em cursos de Mestrado Profissionalizante,
imaginando que, com a inclusdo de operadores juridicos nédo titulados no corpo docente, mas
que, em sentido diverso, possuam larga experiéncia forense, possam eles gerar solugdes
efetivas para a melhoria do sistema de administracdo da justica no Brasil, é incorrer num erro
brutal de concepc¢ao acerca do papel da academia na transformacgéao social. Parcela consideravel
dos docentes dos cursos de mestrado e doutorado € composta também por profissionais da
advocacia, do Ministério Publico, do Poder Judiciario, da Advocacia Publica, etc. Portanto os
profissionais mais experientes ja hoje sao titulados com doutorado e estao atuando junto aos
Mestrados e Doutorados Académicos. Ou seja, esses docentes ja trazem a experiéncia concreta
da operacionalizagdo forense do Direito. Nao é raro encontrar juizes e membros do Ministério
Publico coordenando programas de pés-graduacao de exceléncia.
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Numa palavra final:

- Se a ideia central do Mestrado Profissionalizante é capacitar operadores que criem solucdes
préaticas no ambito juridico para melhorar o Sistema de Administragdo de Justica, isto ja € muito
bem feito pelos Mestrados Académicos;

- Se a criacdo dos Mestrados Profissionalizantes tem como foco qualificar o protagonismo dos
atores forenses, no sentido de otimizar as engenhosidades institucionais juridicos, isto ja é feito
pelos Mestrados Académicos;

- Se uma das finalidades dos Mestrados Profissionalizantes é aproximar a academia da
operacionalizagdo concreta do Direito dentro dos tribunais, isto ja é feito pelos Mestrados Académicos,
pois a maioria dos operadores que realmente tem se preocupado em refletir sobre o Sistema de
Administracdo da Justica buscou seus espagos dentro de lugar mais apropriado para isto: a academia
e os programas de investigacdo mantidos pelos cursos de mestrado e doutorado;

- Se os Mestrados Profissionalizantes tém um foco voltado a ampliagéo e qualificagdo do mercado
dos operadores, isto também ja é realizado pelos Mestrados Académicos, que, a cada dia, sofisticam
mais e mais o modo-de-fazer Direito, ampliando o mercado de trabalho de seus egressos.
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