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Diario de Classe: O persistente dilema Teoria versus Pratica no Direito

A filosofia grega, principalmente pela via dafilosofia aristotélica, estabeleceu
critérios de diferenciacdo para os modos de 0 ser humano se relacionar com o saber: a
episteme, a phronesis e atechne. A episteme — de onde vem a palavra epistemol ogia
— manifesta-se no tipo de saber veritativo, proprio do campo das ciéncias. Phronesis
e techne sdo dimensdes do saber proprias da chamada “filosofia pratica” que
problematizam a relacéo do ser humano com o Bem, a atividade criativa, com a
conduta correta, enfim, estabel ecem uma reflexdo sobre o significado de uma*“vida
boa’. Hans-Georg Gadamer — corifeu da hermenéutica fil osofica— ensina-nos que a
| ideia de umafilosofia préticafoi desenvolvida por Aristoteles como umareagdo ao
RaraeL Tomaz pe Ouvema MO0 puramente epistémico através do qual Platéo desenvolveu a sua“matemética
professor de Direlto te'eO|Og|C8_dO Bern .

A sedimentacgéo dalinguagem e as diversas ateragcdes de colorido a que foram submetidos esses
conceitos ao longo da histéria acabaram criando uma série de impasses e discussoes filosoficas que
chegam ao nosso encontro na contemporaneidade. Oposi¢oes téo trivials para a nossa discussao atual,
tais quais teoria e prética; ser e dever-ser; ciéncias naturais e ciéncias humanas etc., deitam raizes nessa
construcao aristotélica e na sua conhecida— mas nem sempre bem compreendida — oposicéo a Platéo.

No que tange ao Direito e, mais especificamente, ao seu ensino, ndo deixa de ser instigante o fato de
estarmos sempre as voltas com essa diferenciacdo. Na verdade, o que acontece na grande maioria dos
casos hado € pensar a diferenca que existe entre esses dois modos de se relacionar com o conhecimento
— Nno caso 0 conhecimento do Direito — mas, sim, a afirmagao de uma dicotomia que coloca em polos
opostos, incomunicaveis até, ateoriado direito e as préaticas juridicas. Nao faltam vozes para afirmar,
por exemplo, que “o direito se aprende na pratica’. Um jargao que pode ser ouvido da boca tanto de
estudantes quanto de professores.

Acontece que esse tipo muito especifico de distor¢éo desconsidera inimeros problemas que poderiam
ser colocados a partir da assuncéo de que o Direito seria, Unica e exclusivamente, uma questdo “pratica’.
Em primeiro plano, ndo ficaclaro se, com isso, se pretende afirmar que o saber juridico seliga
privilegiadamente com a dimensdo da praxis politica, estando situado no campo da phronesis, e que,
portanto, pressupde uma reflexdo sobre o “Bem”, a“vidaboa’ que deve dirigi-lo no momento da tomada
de decisdes. Ou se, ao contrério, quer-se afirmar que o conhecimento do Direito seria do tipo pratico
porgue se apresenta como techne, como um saber fazer cultivado por especialistas que ndo possui uma
conexao necessaria com essa pressuposta reflexdo sobre o “Bem”. Nesse Ultimo caso, o Direito se
manifestaria simplesmente como uma espécie de razdo instrumental, uma utilidade especifica para
resolver algum tipo de problema socia (pensar em um abismo entre teoria e pratica € pensar que o
Direito € uma meraracionalidade instrumental ... Pois é. Gragas aisso, qualquer atrocidade pode ser
cometida... Direito como instrumento, € como qualquer instrumento).

Devo de plano confessar que esse culto desavisado ao “ conhecimento préatico” do Direito geraem mim
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enorme perplexidade. Percebo que, muitas vezes, esse tipo de argumento — aparentemente pragmatico
— acaba servindo como um tipo muito singular de alibi utilizado para esconder a mediocridade
intelectual daguele que o emite. Note-se: € muito mais facil justificar determinada posicéo sob o
argumento de gue “assim as coisas acontecem napratica’ do que refletir de um modo mais abrangente,
buscando conectar os problemas juridicos particulares com uma série de principios que compdem o
horizonte de nossa comunidade politica (algo que exige uma reflexdo tedrica profunda). Por outro lado,
ha certo fatalismo nesse tipo de concepcdo que, na falta de um melhor nome, poderiamos chamar de
praxismo casuistico. Trata-se de um argumento particularista que pretende ser utilizado para atacar ou
destruir uma proposta tedrica que goza de um minimo de universalidade. Assim, um interlocutor que,
nos trilhos de Ronald Dworkin, faz um elogio ateoria e afirma que o0s casos juridicos podem e devem ter
uma resposta correta a ser descoberta pel os 0rgéos responsaveis por decidi-la; acaba objetado por uma
afirmacdo simplista do tipo: “ah, masisso ndo existe! No final, os juizes decidem mesmo como querem”
e, dai, segue-se um exemplo retirado de um julgamento qualquer do qual participou o nobre objetor,
provavel mente de um agravo regimental, ou embargos declaratérios de um agravo regimental, ou
embargos dos embargos... e por ai vai.

Muitos professores se pronunciam, inclusive em sala de aula, de forma a enaltecer essa dimenséo
“pratica’ do Direito — geralmente entendida como préticas processuais — e classificam o estudo da
teoriajuridica como “perda de tempo”.

De todo modo, € preciso reconhecer que esse dilema “teoriav.s. pratica’, ndo € algo particular do nosso
contexto atual.

Interessante anotar que, historicamente, as diversas culturas que comp&em a tradicéo juridica ocidental
estiveram em volta desse problema, principa mente no ambiente das questdes relativas ao ensino juridico.

V gjamos alguns exempl os interessantes: a cultura juridica que se forma no continente europeu,
principalmente a partir da universidade de Bolonha, no século XII, é sensivelmente diferente daquela
gue se manifesta no ambiente dailha, naregido da Gra Bretanha. No primeiro caso, 0 conjunto de
elementos que se aglutinam para formar uma culturajuridica parece ter, desde o inicio, um gérmen que
indica uma espécie de potencialidade cientifica— portanto tedrica— para o Direito. Na verdade,
autores como Harold Berman (Direito e Revolugdo. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2006) chegam a
afirmar que a Ciéncia Juridica que se constitui a partir do estudo universitario do Direito, cujo marco
determinante € a universidade de Bolonha, representa uma espécie de protétipo dos canones e métodos
que irdo constituir, progressivamente, o saber cientifico préprio da modernidade. Vejam que o estudo do
Direito, agui, ndo se da de forma aleatéria ou simplesmente casuistica: ha um modelo de trabal ho,
sintetizacdo e sistematizacdo de principios que foram produzidos a partir da andlise dos textos de Direito
Romano e, posteriormente, dos textos de Direito Canonico.
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O método de trabalho que se desenvolveu aqui apresentava-se como uma adaptacdo de ligdes da filosofia
grega, principa mente a filosofia pratica de Aristoteles, e uma aproximacdo desse saber com o Direito
Romano, condensado no chamado Corpus Juris Civilis. A preparacdo e treinamento dos juristas
mostrava-se, igualmente, preocupada com a assimilacdo desses €lementos protocientificos. Havia, jana
Baixa ldade Média, curriculos escolares, diplomas e um treinamento universitario regido por certo
“contetido teorico-cientifico”.

A redlidade dailha, no entanto, € sensivelmente diferente. H4 uma resisténcia entre os ingleses — nesses
primordios da ciénciajuridica— para as formalidades e os métodos que estavam sendo gestados e
empregados nas universidades do continente. Como atesta Renato Janine Ribeiro, “filhos de
proprietérios rurais vao a Londres, aprender the law of the land, alei daterra— daterranos dois
sentidos, o de pais e o da propriedade fundiaria. N&o assistemn, porém, a cursos, nem prestam exames,
nem recebem diplomas, nem sequer pertencerdo a umaordem formalizada. (...) N&o ha sistematizacdo
do ensino. Aprende-se alei ouvindo-afalar — procedimento empirista que, a meu ver, teve impacto na
formagéo de uma sociedade e mesmo de umafilosofia téo tributérias da experiéncia’ (prefacio de
Hobbes, Thomas. Dialogo entre um filésofo e umjurista. Sdo Paulo: Landy, 2004). O aprendizado do
Direito é visto agui como um processo que acontece a partir da introducéo do estudante no ambiente
daqueles que lidam com os problemas juridicos. Ele escuta as discussdes, identifica os procedimentos,
observa as formalidades e, quando quiser, advoga. O mesmo Janine Ribeiro afirma, no que tange a
avaliacdo dos resultados desse modelo de ensino, que elas podem ser apresentadas de maneiras distintas:
“Sir William Holdsworth, autor da que € talvez a mais importante histéria do Direito inglés, comenta
gue, por volta de 1.300, € péssima a qualidade dos advogados e juizes. Mas, acrescenta, € esse carater
corporativo da profisséo que vai fortalecé-la contra as pretensdes dos reis a aumentarem seu proprio
poder.”

N&o se trata, aqui, de fazer algum tipo de andlise para determinar qual tipo de cultura ou experiénciafoi
melhor para 0 seu tempo e produziu melhores resultados. Trata-se de marcar diferencas. Marcé-las para
notar que, independente do ambito em que esteja situado o Direito é atravessado por um traco tedrico
gue lhe é inesgotavel.

Contemporaneamente, ambas as realidades foram sensivelmente alteradas. A organizagdo do ensino e
treinamento dos novos juristas recebe hoje outros contornos e um diferente colorido. Ha certas
preocupacoes cientificas que sdo comuns has duas culturas (o problema da determinacdo do conceito de
direito; as possibilidades de uma teoria da decisdo etc.). Todavia, em muitos casos, as formas de dar
respostas as questdes continuam distintas.

Mas ha algo que marca de maneiraindelével o tipo de problema com que se depara o jurista:
necessariamente a resposta a ser apresentada em um caso judicial especifico ndo pode comportar
gualquer contetido. Deve ser uma “boa’ resposta. Respostas ruins ndo convencem seus pares, nem
mesmo a sua comunidade. Seja em qual dimensio da operacionalidade do direito em que o jurista esteja
situado, juiz, promotor, advogado, professor, a necessidade de respostas boas, respostas melhores,
sempre € um 6nus que cada um desses agentes deve carregar. Nesse sentido, a dimensdo pratica esta
sempre envolvida natedrica, assim como ateoria depende da préatica para colocar de maneira adequada
seus problemas. Como bem demonstrou Lenio Streck em seu Verdade e Consenso (4 ed. Séo Paulo:
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Saraiva, 2011), ha uma situacdo de circularidade virtuosa que envolve a prética e ateoria

O Direito, como produto das acdes humanas, esta desde sempre envolvido em um mundo prético.
Ensinar Direito é estar envolvido, abo mesmo tempo, em uma atividade prética e tedrica. N&o préticano
sentido de puratechne, nem tedrica no sentido da pura episteme, como se fosse possivel uma espécie de
“matematicajuridica’. Trata-se, muito mais, de uma prética tedrica e de umateoria virtuosal
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