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A RELACAOENTRE TEORIA E PRATICA JURIDICA:O CASO DA
DISCIPLINA “INTRODUCAO AO ESTUDO DO DIREITO”

Haroldo Pereiral

RESUMO

O presente artigo busca elucidar o papel didatico-pedagogico da disciplina Introdugdo ao
Estudo do Direito. A chave para uma bem sucedida empreitada esta na relacéo teoria-pratica.
Discriminar as disciplinas teoricas do direito por meio do chamado problema demarcatério e
trazer a tona os temas da pratica juridica — aplicacao do direito: interpretacdo, argumentacao e
decisdo juridicas —permitem o acesso mais efetivo as categorias mais gerais do direito.
Palavras-chave: Teoria juridica. Pratica Juridica. Introducéo ao estudo do direito.

ABSTRACT

This article elucidates the didactic-pedagogical role of the discipline Introduction to the Study
of Law. The key to a successful endeavor lies in the theory-practice relationship. Discriminate
the theoretical disciplines of law through the so-called demarcation and bring up the themes
of legal practice - application of law: interpretation, argumentation and legal - allowing more
effective access to the most general categories of law.

Key-words: Legal theory. Legal practice. Introduction to the study of law.
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SUMARIO: Introdugdo. 1. As disciplinas tedricas do direito. 2. O acesso as categorias
juridicas gerais: IED. 3. A pratica juridica. 4. Concluséao

Introducéo

O presente artigo defende o argumento de que a pratica do direito é informada de
modo influente pelas teorizacdes do direito. Tais teorizacdes sao providas pelas disciplinas de
cunho especulativo e conceitual, dentre as quais a “Introdu¢do ao Estudo do Direito”,
doravante IED. O desenvolvimento do argumento implica fazer distingdes entre teoria e
pratica juridica, discriminandociéncia do direito, dogmatica juridica, teoria geral do
direito, filosofia e teoria do direitopara alocar a disciplina de IED nesse quadro
categorial.?. A tese de fundo de que a teoria importa para a pratica implica, ainda, afirmar a
necessidade de trazer a pratica juridica para o lugar de destaque no ensino juridico, a fim de
tornar a dimensdo tedrica mais robusta. A relacdo teoria e pratica, entdo, é aquela que sustenta
a dignidade da teoria associada a necessidade imperiosa de trazer a pratica para o proscénio a

fim de que a teoria se fortaleca.®

2 O texto que vai adiante é uma autorreflexdo sobre o oficio do autor. Trata-se de reflexdo sobre como preparar o
curso de IED e das aulas respectivas no bacharelado de Ciéncias Policiais e de Seguranca da Academia de
Policia do Barro Branco-APMBB. Pode ser lido como um making of. Deve-se destacar que a elaboracdo do
curso e das aulas, além de obedecer a um programa didatico prévio da instituicio (PDM-Plano Didatico da
Matéria), estd fundado nas competéncias mais gerais do bacharelado:comando, autoridade e gestdo.
Adicionalmente, para a construgdo da disciplina contam a especializagdo dogmaética do autor associada a
atividade técnico-profissional em Direito Administrativo.

3Jules Coleman (COLEMAN, 1994/1995) ap6s discutir sobre o valor da teoria na prética, no ambiente
académico norte-americano, advoga a tese do valor instrumental da teoria — no sentido amplo de que um
advogado bem treinado deve ter formacdo em sociologia, filosofia etc.. bem como numa teoria mais
especializada, em teoria do direito, e, nesse Gltimo sentido, o valor é intrinseco para o advogado:

Legal theory is not only an integral component of the modern law school curriculum, it is
an important and valuable component as well. We can distinguish between instrumental
and intrinsic value. Legal theory is instrumentally valuable insofar as it contributes to
better lawyering. Legal theory is intrinsically valuable insofar as it is essential to one's
understanding of law as a field of study and as a social practice (p. 2586).

Reforca a ideia da importancia da teoria com o argumento de que quem opera com o Direito adquire
reponsabilidade maior, inclusive com uma reflexdo mais profunda sobre a coercdo incontronavel da qual deriva
o Direito:

The law is an instrument of coercion. It requires certain types of conduct and prohibits
others. Individuals are incarcerated, their liberty taken from them. Others have their
resources involuntarily transferred-all in the name of the law. What is the moral basis of
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Além desta introducdo, na primeira parte do artigo fazemos uma distin¢do entre as
varias disciplinas de graus variados de abstracdo nos curriculum de Direito: filosofia do
direito, teoria do direito, teoria geral do direito, ciéncia do direito e dogmatica juridica para
alocar a IED e esclarecer seu papel no ensino juridico. Na segunda parte, exploramos a
relacdo teoria-préatica no direito a partir do contetido de IED.

1. Asdisciplinas tedricas do Direito

O direito é um sistema relativamente fechado, no qual é destacada a pratica juridica
levada a efeito pelos seus operadores. Estuda-se direito, o conjunto de regras juridicas, para
habilitar alguém a maneja-las com sucesso e destreza. O direito é antes de tudo uma préatica
social guiada por regras juridicas. Nao deixa de sercurioso, se se parte dessa constatacao, que
o direito, seu ensino, tenha se dado, ao menos dentro de uma certa tradicdo, de modo quase
escolastico. Entretanto, mais recentemente, tem se assistido a uma valorizacdo da pratica,
como ponto de apoio para o estudo do direito, da sua teorizagdo. E mais evidente nos dias que
correm o apelo, para se aprender direito, de saber como pensam o0s advogados e os tribunais
que decidem casos, desde os mais simples até os mais controversos. Nestes termos, parece
estar pressuposta uma racionalidade juridica lastreada numa teoria subjacente que a
explique.Estamos sugerindo que haveria mais disposicao para saber/estudar “como pensam os
advogados™ do que estudar para assimilar uma tabua de conceitos, definicGes e classificacoes

juridicos com pouca referéncia a pratica.

law's claim to authority? What justifies the use of coercive force on behalf of this claim to
authority? The lawyer who fails to explore or to reflect on these issues dishonors legal
practice; worse, perhaps, he fails fully to understand that practice. (p, 2606)

4 Aqui “advogado” tem uma extensdo maior do que a palavra designaprima facie. Significa toda a gama de
operadores do direito. Estamos assumindo que possa haver uma teoria geral sobre a argumentacdo juridica
(raciocinio juridico), sem desconsiderar que os raciocinios de um advogado, de um promotor e de um juiz
tenham seu proprio, digamos, “algoritmo”, segundo o papel que desempenham num caso particular. Essa
discriminacdo, de resto, é parte de, portanto ndo exclui nem contradiz, uma teoria geral da argumentacao
juridica. Nesse sentido, com énfase no raciocinio, vinculado a pratica juridica, ver: SCHAUER, 2021.
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A ideia de que importa saber aquilo que fazem os advogados e os tribunais, como
centro de gravidade do direito, ndo é exatamente uma ideia nova. Os realistas norte-
americanos defendiam esse postulado, ou seja, 0 de que 0 que importa mesmo € 0 que 0S
tribunais dizem, caso se queira saber o que € o Direito. Os realistas, a seu turno, digamos,
votavam pouco crédito a teoria ou as teorizacGes. Eram, a seu modo e nesse sentido, anti-
intelectualistas ou antimetafisicos, embora supusessem que o Direito para ser melhor ensinado
e compreendido dependia de outras ciéncias como a estatistica, e a economia, como emanacao
da ideia de que a regra juridica era indeterminada e podia, por essa indeterminacdo, muito

pouco.

Uma das formulagbes mais fortes e bastantedifundida sobre a relacdo teoria-pratica
pode ser atribuida a Ronald Dworkin, na segunda fase de sua critica ao positivismo juridico.
Na obra o Império do Direito (1986, p. 113)), diz:

“Desse modo, o voto de qualquer juiz é, em si, uma peca de filosofia do direito,
mesmo quando a filosofia estd oculta e o argumento visivel é dominado por citacdes e listas
de fatos. A doutrina é a parte geral da jurisdi¢do, o prélogo silencioso de qualquer
veredito.”

O sentido dessa afirmacdo é que os juizes quando decidem especialmente 0s casos
dificeis e controversos, a disputa em questdo, ndo € qual o direito, a norma juridica especifica,
a ser aplicado, ou uma eventual sua excecdo. Ndo. Nesses casos recalcitrantes, 0 que esta em
jogo é o préprio conceito de Direito. Ele considera esse desacordo como desacordo tedrico —
sobre a propria concepcao do direito, e ndo um desacordo pratico que envolveria dissensfes
sobre se os fatos objeto da disputa sdo ou ndo uma instancia da regra a ser aplicada. Para
Dworkin néo é preciso, ndo é condi¢cdo necessaria para que haja um desacordo tedrico, que 0s
préprios discordantes saibam ou tenham consciéncia plenade que estdo discordando num nivel

altamente abstrato e tedrico.

Para os propositos do argumento aqui desenvolvido, essa postulacdo é adequada e
forma uma tese de fundo: o direito € uma pratica social, argumentativa, na qual os desacordos
Ihes sdo constitutivos e ao menos um deles, os desacordos tedricos, sdo funcdo de uma

concepgdo subjacente mais geral e abstrata do que seja o Direito, isto é, envolvem a propria
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questdo tedrico-filosofica, o conceito do Direito naquele caso em disputa. Evidente que ao
endossar o postulado ndo se estd abracando a teoria de Dworkin com um todo nem seus
compromissosmais exigentes, tampouco se faz dela uma amputacdo espuria, sendo nosso
proposito explicitar essa circunstancia com bastante clareza ao longo do artigo®. A relacio
pratica e teoria nos termos de Dworkin é ampla e arrojada. Ela nos d& a senha para uma
postulacdo mais modesta: a de que a pratica beminformada por uma teoria tende a ser mais
eficiente, mais bem sucedida, de um lado. E a teoria provida pela pratica tende a ser mais

“realista”, no sentido de menos escolastica.

O problema demarcatério®

Dentro da clausura relativa do sistema juridico, ou seja, da perspectiva de sua
observacdo interna, voltada para si mesma, o direito elabora questdes conceituais e tedricas

por meio de algumas disciplinas, na tentativa de descrever e explicar o fenémeno juridico.’

Tornar claro o problema da demarcacdo do tratamento tedrico interno do direito induz
a explorar o que seriam filosofia do direito, teoria do direito, teoria geral do direito, dogmatica
juridica e ciéncia do direito. Uma primeira aproximacdo, lendo de trés para a frente, é possivel
dizer que a dogmatica e a ciéncia do direito seriam as menos abstratas, o que nos induz pensar
que a filosofia do direito opera no mais alto grau abstracdo. Ainda como escala de abstracdo —
medida pela distancia que se toma dos problemas concretos e empiricos — é impositivo dizer

que o direito, da Otica interna, lida com o dominio normativo: o ambito do “dever ser”.

>Basta lembrar que para Dworkin o Direito ndo é uma questdo apenas de regras. Sumarizando seu argumento,
para se levar o direito a sério é impositivo considerar outros padr6es normativos que ndo as regras que foram
submetidas ao crivo (pedigree) da validade segundo a regra de reconhecimento. Os direitos, assim, surgem como
trunfos que independem da inscricdo positivada. Os principios que se distinguem das regras exercem papel
destacado na descoberta desses trunfos. A distingdo, que iniciou a critica ao positivismo hartiano, entre
principios e regras estaria no seu modo de funcionamento do raciocinio juridico — ver, Dworkin, 2010)

& A demarcagdo, enquanto problema, é apresentada de forma ndo inteiramente original. O ponto saliente é a
caracterizacdo que fazemos da Teoria Geral do Direito (TGD) com disciplina distinta e independente da Teoria
do Direito e a Introducéo do Direito do Direito-IED como uma disciplina que inicia o aluno do primeiro ano na
TGD. O mesmo problema pode ser visto de modos diferentes do aqui apresentado em: WAACKS, 2012 (pp
01/09), BIX, 2012 (pp. 01/30) e MACEDO, 2017 (pp. 17/35).

’Uma perspectiva externa — e tedrica — seria uma abordagem do direito, como um fendmeno social ou
antropoldgico, como o fazem respectivamente a sociologia e a antropologia juridicas. A ideia, ainda, de sistema,
ndo exclui que o direito se comunique com outros sistemas sociais, como a Politica, a Economia e a Moral; para
0 N0sso argumento, tal comunicagdo é também uma perspectiva externa.
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Noutras palavras, a teorizagéo interna do direito, diz respeito a esse campo — que difere do
mundo externo, 14 fora, e do mundo mental, do teatro interno das mentes. De saida, pode-se
dizer que o estudo do direito, internamente considerado, ndo é um estudo empirico, mas
conceitual, ou seja, o “dever ser” ndo tem um referente no mundo externo (fisico ou social).

Entdo, o que e como se enuncia e se descreve o direito por meio dessas disciplinas?

O trabalho mais concreto para treinar um operador do direito esta vinculado a
dogmatica juridica. Ela € um trabalho feito pelos doutrinadores e estudiosos do direito que
sistematizam e apresentam o conjunto de regras de um ordenamento de modo coerente e
operacional. Ela pretende ser um instrumento, uma tecnologia, para se operar com o direito.
Tem pontos de partida, as regras do sistema, dos quais nao se faz questionamento e visa,
sobretudo,instrumentalizar decisfes. Portanto, tem uma clara dimenséo préatica, no sentido de
que oferece tecnicamente condicbes de decidibilidade. As doutrinas especificas — do direito
civil, penal, administrativo, processual, etc. — constituem a dogmatica. E como um saber
sistematizado constituem a Ciéncia do Direito. Advirta-se que o sentido de ciéncia aqui €
bastante deflacionado, no sentido de ser um conhecimento sistematizado e passivel de

conhecimento mais ou menos objetivo.

Os doutrinadores para realizarem o trabalho de sistematizacdo das varias areas do
direito partem de categorias e conceito gerais. Esse grau de generalidade pode ser entendido
de algumas maneiras. Sdo categorias presentes em todos ou na maioria das disciplinas
dogmaticas ou pode ser entendido como presentes em todos ou na maioria dos sistemas
juridicos existentes. Os sentidos expostos ndo sdo excludentes, mas tém ambitos de
abrangéncia distintos que, entretanto, ndo os desqualificam como “gerais”. A guisa de
exemplos temos os conceitos de: direito subjetivo, direito objetivo, relacdo juridica,
antinomias juridicas, norma juridica, ato e fato juridico, interpretacdo juridica,
etc. Tradicionalmente trata-se da area de estudo chamada de Teoria Geral do Direito (TGD),
e, como disciplina, sobretudo na graduacédo, a IED. Os doutrinadores costumam introduzir
categorias mais especificas para cada um dos ramos do direito para 0s quais
escreveumadoutrina especifica, mas sempre referidas as essas mais gerais. Por esse caminho
haveria por exemplo, um regime juridico administrativo balizado por principios afetos

exclusivamente ao direito administrativo, ou principios de interpretacdo que se aplicam, pelas
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peculiaridades, apenas ao direito penal ou ao direito tributario. Tais principios se associam e
se relacionam de algum modo com as categorias mais gerais da TGD e possuem, a sua
maneira, seu grau de generalidade e abstracdo. Para ilustrar, temos o principio da
irretroatividade das leis (TGD/IED), mas em direito penal haveria um principio que, pela
natureza da lei penal, pode ser lido de modo distinto: a lei s6 pode retroagir para beneficiar o
réu (dogmatica penal).

Subindo um degrau a mais na abstracdo, ficando mais distante dos problemas
concretos sem que esses deixem de ser a referéncia Gltima, temos a Teoria do Direito. A
teoria do direito é uma teoria que explica o funcionamento do direito a partir de suas
categorias gerais. Uma teoria do direito natural, por exemplo, condiciona a validade do direito
positivo a lei natural. A lei natural, por essa teoria, € caracterizada por sua vinculacdo a sua
origem divina ou como decorréncia da racionalidade humana. A teoria do direito positivista,
grosso modo, indica como critério de validade de uma lei por meio de sua vincula¢do ou
origem a uma autoridadesocialmente legitima, autorizada e competente (tese das fontes
sociais autorizadas). Desses dois postulados sobre a validade decorrem tudo o mais nas
respectivas teorias enquanto explicacdes do que é o Direito e de como ele funciona. Ha outras
teorias que explicam o direito, de outras maneiras: adotando a tese de que o direito,
formalmente considerado como conjunto de regras, € ao menos relativamente indeterminado,
importando como analise apenas aquilo o que dizem os juizes, segundo inclusive suas
idiossincrasias mais pessoais (realismo juridico norte-americano). Ou ainda, que o direito é
melhor analisado se feito pelas lentes da Ciéncia Econdmica e seu critério normativo, a

eficiéncia (Analise Econémica do Direito).

Importa destacar, no ponto, sobre as teorias do direito, que é incomum e raro observar
em manuais de dogmatica juridica e de introducdo ao estudo do direito, 0s respectivos autores
anunciarem sobre que perspectiva tedrica construiram seu livro-texto. Muitas vezes isso se
deve a um tipo de ecletismo frouxo, ou seja, pingcam-se diversos aspectos de teorias
particulares que podem ser, inclusive, contraditérios. Ou a omissdo pode atender a falta de
lagco e compromisso entre a construcdo dogmatica e uma teoria subjacente. A circunstancia
incide no risco de trivializar a dogmatica juridica como uma exposic¢éo rebarbativa do direito

positivo acrescida de clichés de uma vulgata teérica (ver DIMOULIS, 2016, pp 03/13).
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O é&pice da abstracdo estd na Filosofia do Direito. O apelo filosofico implica, ao
menos como uma posicdo sobre o estatuto da filosofia, entender que as questdes mais
abstratas sdo aquelas ou que ndo foram inteiramente solucionadas por uma teoria ou que
encontram muitas solucdes disponiveis e em aberta disputa. No Direito fica sugerido que
todas as questOes estejam ou abertas ou em constante debate. N&o significa que ndo haja
teorias, até porque ja enunciamos aqui algumas delas — mas que o consenso sobre temas
fundamentais é quase inexistente ou mesmo constitutivo do direito. Dai que haja uma
interseccdo Obvia entre Filosofia e Teoria do Direito — nome, de resto da disciplina em curso
de graduacdo e pés-graduacdo — que tornam borradas as fronteiras. Assim 0 conceito de
direito tanto é tarefa de uma teoria do direito como ainda é objeto de intensa especulacao
filoséfica. Do mesmo modo que a via de acesso ao conhecimento do direito, olhando-se para
as regras ou para as decisdes dos tribunais, pode ter uma natureza conceitual ou empirica, a
depender da teoria que se adote, sem que o0 assunto deixe de ser um tema de epistemologia

juridica, de cariz inteiramente filosofico.®

Uma metéfora bastante ilustrativa pode tornar claros os pontos acima descritos. A
metafora mais geral feita por Kuczynsky® envolve um motorista em apuros com seu carro, um
engenheiro, um fisico e um filésofo. Para a nossa experiéncia local haveria lugar para o
mecanico que exerceria um papel entre 0 motorista com o carro enguicado e 0 engenheiro.

Vejamos como € exposta a metafora:

8Em relacdo a Filosofia do Direito uma anotacdo adicional e a margem merece ser feita. Numa tradicéo,
digamos, continental (Europa, especialmente Franga e Italia, quicd em algum grau a Alemanha, mais América
Latina), a Filosofia do Direito era vista como um departamento da Filosofia Politica ou Moral, ou as questfes de
uma e outras eram tratadas como intercambidveis. A tradicdo anglo-saxa privilegia o Direito como um objeto
autdnomo da Filosofia. Os filosofos do direito estdo engajados num empreendimento filos6fico com um objeto
especifico, cujas questbes fundamentais sdo a ele referidas de forma independente da Filosofia Moral ou Politica.
Esse tipo de filosofia galgou foros ainda mais abstratos e autbnomos na medida em que os debates filosoficos
em torno do Direito passaram a ser metodologicos, i.e., 0 que é exatamente uma teoria do direito: deve ela ser
descritiva ou normativa — ndo confundir com o carater essencialmente normativo do objeto da teoria -
exclusivamente ou pode ser ambas as coisas?

®Kuczynski, J.-M.. Analytic Philosophy (p. 5). Edicdo do Kindle. ski, J.-M.. Analytic Philosophy (p. 5). Edigéo
do Kindle.
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O motorista encalhado quer que seu carro funcione. Ele ndo se importa com o que fard
com que isso aconteca. O engenheiro esta interessado nisso. Mas 0 engenheiro ndo é
totalmente inocente do paroquialismo epistémico do motorista. O engenheiro ndo tem
interesse no que sdo as leis da fisica, exceto na medida em que deve conhecé-las para criar
0s mecanismos corretos. Mas o fisico quer o conhecimento dos mecanismos apenas na
medida em que isso Ihe dara conhecimento das leis incorporadas neles.[3] O filosofo é para
o fisico o que o fisico € para 0 engenheiro e, portanto, o que o engenheiro é para 0 motorista
encalhado. O fildsofo quer saber o que causa 0 qué e quais mecanismos estavam
envolvidos apenas na medida em que saber isso 0 ajuda a entender o que é uma coisa causar
outra — apenas, isto €, na medida em que acontece (traducéo e destaques nossos)*®

Trasladando os papéis desempenhados para a arena juridica, incluindo o mecanico do

bairro que na nossa experiéncia tem importanciateriamos algo como,

e Mecanico do bairro — operador do direito/advogado em sentido lato
e Engenheiro — jurista que escreve doutrinas e manuais
e Fisico — jurista dedicado a teoria geral do direito e a introducédo ao estudo do direito

e Filosofo — jurista dedicado a teoria do direito e a filosofia do direito.

DISCIPLINA TEMAS/QUESTOES Relacéo teoria - pratica
Filosofia do Direito Ontologia, epistemologia e | A
metodologia B
Teoria do Direito Explicacbes do que é e de | S
como funciona o direito: | T
positivismo juridico, | R
jusnaturalismo, realismo | A
juridico, etc. T
Teoria Geral do | Categorias mais gerais e | O

Direito / Introducgdo | comuns a todos os ramos do
ao Estudo do Direito | direito e/ou a maioria dos

10Kuczynkis, idem, ibidem. No original: “The stranded motorist wants his car to work. He doesn’t care what
will get it to do so. The engineer is interested in this. But the engineer is not entirely innocent of the motorist’s
epistemic parochialism. The engineer has no interest in what the laws of physics are except in so far as he must
know them to create the right mechanisms. But the physicist wants knowledge of the mechanisms only to the
extent it will give him knowledge of the laws embodied therein.[3] The philosopher is to the physicist what the
physicist is to the engineer and, therefore, what the engineer is to the stranded motorist. The philosopher wants to
know what causes what and what mechanisms were involved only to the extent that knowing this helps him
understand what it is for one thing to cause another— only, that is to say, in so far as happen.”
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(IED) sistemas juridicos

Ciéncia do Direito Sistematizacdo do trabalho
feito  pela  Dogmética
Juridica

Dogmatica Juridica | Pontos de partida
inquestionaveis que

constroem as varias
disciplinas: direito civil,
penal, administrativo, para a
tomada de deciséo

O-1mMIuOZ00

2. O acesso as categorias juridicas gerais: IED

Uma tarefa crucial de um professor de direito diante de seus alunos iniciantes é
torna-los falantes competentes de uma linguagem nova: a linguagem juridica. Essa ndo
é uma questdo epistemoldgical! estrito senso, embora sua discussdo de fundo tenha
essa natureza, mas antes uma discussdo didatico-pedagdgica para 0s objetivos de
nosso argumento. Evidente que ndo tomamos esse ensino e aprendizado respectivo da
Otica lexical, mesmo que essa perspectiva possa ser um ponto de partida. Estamos
pressupondo, também, o carater rebuscado e laudatério do discurso juridico, como

algo a ser evitado.

Um manual de IED pode bem apresentar as categorias gerais de acesso ao
“mundo juridico” de modo satisfatorio, mesmo que seja barrocamente ornamental e
apologético em sua linguagem. Mesmo que esse ndo fosse o caso, i.e. um manual

enxuto com linguagem clara e direta, sua eficacia em tornar o estudante um falante

1A discussdo epistemoldgica do direito é interessante. Merece destaque e esclarecimento para fins de nosso
argumento, que se entende o direito, enquanto prética social, numa entidade passivel de conhecimento. Ela é
objetiva num sentido diverso dos objetos naturais. Ele é uma realidade social constituida de regras e institui¢cdes,
ou seja, préaticas. Essa realidade social s6 pode ser compreendida da perspectiva dos sujeitos, ou seja,
subjetivamente. 1sso ndo torna o direito menos objetivo que os objetos naturais, mas dependente da perspectiva
dos sujeitos, enquanto participantes da realidade social. Nesse sentido: POLIDO, 2013
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competente é bastante limitada. O maximo de competénciaque trara é um repertério

mnemonico de definigdese classificacdes.

Essas consideragdes se enraizam numa posicao filosofica que entende a relacédo
estreita entre 0 mundo — no nosso caso, 0 mundo juridico — e a linguagem. Fixar o
conceito é apreender o pensamento nele subjacente, a definicdo € mera expressao
verbal dele. Pelo primeiro se entende o objeto (a categoria juridica), pelo segundo se
tem um apelo apenas mnemonico. A pretensdo também é trazer o esclarecimento das
palavras ndo mais pela metafisica, como se elas revelassem a esséncia das coisas, mas
antes pela pratica, de como sdo usadas e segundo seu contexto. O sentido das palavras
é dado pelo seu uso na linguagem cotidiana — no NOSSo caso no uso que 0s operadores
do direito delas fazem. Dai a atencdo voltada a préatica (juridica) com papel destacado
pela analise da linguagem nela utilizada. (PATTERSON, 1990).12

3. A pratica juridica

Se quisermos nos voltar para a pratica juridica para dela extrair o conceito, a
partir de seu uso, devemos dirigir nosso foco a interpretacdo, a argumentacdo e a
decisdo juridicas. S&0 os aspectos dindmicos do direito. E comum em estudos
introdutérios se fazer quase uma taxonomia juridica: norma, ordenamento, direito
objetivo, subjetivo, antinomia juridica, etc. Essa estratégia estatica, adotada como
exclusiva para o ensino da disciplina, quando muito pode criar uma visao opaca do
Direito na medida em que ndo traduz seu funcionamento efetivo. Para que se
reconheca o Direito e 0s conceitos a ele referidos é preciso trazer a pratica a tona. Com
isso, ndo se quer dizer que desde os estudos introdutorios estaremos debrucados sobre
apenas uma das fontes do direito, a jurisprudéncia, que tém uma ébvia dimensao
pratica, ou mesmo analisando de um ponto de vista interno as decisdes dos 6rgaos
adjudicatérios do sistema para saber como funcionam os tribunais, em que sentido
votam e julgam ou mesmo como impactam a aprovacdo de determinadas legislagdes

no meio social. Todas essas tarefas externas, sdo objeto da sociologia ou da

12A referéncia 6bvia aqui é “InvestigacGes Filosoficas” de Wittgenstein: o sentido das palavras é dado pelo seu
uso. No ponto especifico, a referéncia ao paper/review de Patterson, 1990, tem um argumento mais extenso ao
relacionar Wittgenstein a Karl Llewelyn, o que ndo importa de modo decisivo para o argumento geral deste
artigo.
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antropologia juridica. Da perspectiva interna, de uma teoria do direito, importa saber
quais as razOes e justificativas para que o parlamento aprove uma lei, qual a
metodologia empregada por um julgador para atribuir sentido a uma regra juridica,
especialmente aquela em que os sentidos séo variaveis e disputados, quais razdes e
justificativas que as partes e o 6rgdo julgador aduzem para aplicar determinada lei ou
regra especifica, e, como decidem os tomadores de decisdo, particularmente, nos casos
em que ha discricionariedade. Todas essas questdes demandam uma teoria de fundo:
teoria da interpretacdo, teoria da argumentac&o juridica, teoria da decisdo juridica. E
importante notar que essa perspectiva interna de andlise vai ao encontro da dimenséo
normativa do direito, da qual se deve ocupar uma teoria do direito. O carater sobretudo
justificatério dos aspectos dindmicos do direito é o aspecto normativo a ser
considerado e analisado. Apenas para contrastar, uma perspectiva externa tenderia a
ver todas essas questBes ndo a partir de seu carater justificatério, como o faz uma
teoria do direito, mas antes do carater causal ou probabilistico, no sentido de descobrir

€, (Y

0 que causou o que ou qual a probabilidade de dado “x” acontecer “y”.

E prematuro e inadequado desenvolver teorias especiais e muito sofisticadas
em estudos introdutérios. Todavia, ndo ha impeditivo didatico-pedagdgico para duas
tarefas relativamente simples e bastante informativas. Num nivel inicial é salutar
apresentar como interpretam, argumentam e decidem os operadores do direito, sem
gue com isso o estudante tenha que compreender todo o contetido da atividade juridica
objeto de andlise. Um exemplo pode ilustrar o ponto: é mais informativo e
cognitivamente mais promissor identificar o uso de fontes de direito numa deciséo ou
numa peticdo, por exemplo, de como foi feito esse uso no argumento do autor, do que
saber apenas quais sdo as fontes do direito; numa decisao deste tipo pode-se saber se
h& uma hierarquia local dentre as fontes escolhidas, por exemplo, e questionar as

razoes da circunstancia.

Ha também o vezo de se tomar a historicidade de uma categoria ou conceito
juridico como a epitome de sua “natureza”. Entendemos que esse aporte seja um
equivoco duplo. Nem a historicidade de um conceito é exclusivamente passivel de

engendrar um conceito tecnologico e operacional, nem tampouco seria relevante para a
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pratica a descoberta de uma natureza profunda dele. Pode-se conhecer a tradi¢do do
direito romano de uma categoria juridica e esse conhecimento pode gerar mais
compreensdo. O que se critica nessa posi¢do é que a historicidade dos conceitos € em
geral apresentada como erudicdo e ornamento. A histdria, a seu turno, tem relevancia
enquanto tal — razdo de ser uma disciplina como Histéria do Direito - e pode oferecer
caminhos para a compreensdo na aplicacdo, especialmente quando o argumento

historico ¢ parte inerente de uma discusséo juridica.'?

No aspecto na busca da natureza, a critica se deve ao fato de que o conceito
possa ser rigido, ocultando a plasticidade de seu uso pelos operadores. Mais um
exemplo para ilustrar. Um advogado toma o direito objetivo, o conceito, e faz uso
dele, segundo um “algoritmo” (sequéncia de a¢bes): como melhor defender o ponto de
vista de seu cliente. Um promotor pode ter seu algoritmo descrito assim: como
proteger a sociedade. Um juiz, a seu turno, como decidir, de modo imparcial e segundo
as provas trazidas para o processo. Note-se que por mais que se possa admitir uma
“natureza” de direito objetivo, o seu uso ¢ mais plastico do que supde uma designagao
rigida simples ou que faga uma dicotomia com direito subjetivo. Tal estratégia pode
ser extensivel aos demais conceitos de IED: direito subjetivo, fontes do direito,

critérios para solucdo de antinomias aparentes, ato e fato juridico, relacéo juridica, etc.

Na perspectiva da IED um trabalho didatico-pedagdgico bemsucedido deve
aparelhar o aluno a examinar um problema juridico segundo algumas etapas com
vistas a sua solucdo. Deve ser perguntar se os fatos sdo instanciados no direito objetivo

— no conjunto de regras. Em havendo lacuna, se perguntar se o problema pode ser

13 O desvio ornamental da historicidade é flagrante também na discussdo filosdfica, na medida em que
transforma o exercicio da filosofia em histdria das ideias.
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instanciado pelos mecanismos de integracdo da analogia, dos costumes ou dos
principios gerais do direito. N&o sendo o caso de lacuna, se o caso envolve algum tipo
de antinomia, devendo ser percorrido os caminhos conceituais da revogacéo parcial ou
total e apreciacdo de eventuais contradi¢Ges, dissolvidas pelos critérios de hierarquia,
anterioridade e especificidade. Essas tarefas sugerem ser bem descritas e providas
pelos manuais de IED. O que parece ser mais deficitario é o instrumental de
interpretacdo juridica. Tanto quanto nos manuais particulares da dogmatica, o capitulo
da interpretacdo sOi ser muito pobre. E a interpretacdoé a competéncia pressuposta
para a tarefa de identificar o direito valido para o caso concreto, embora nédo se esgote
ai e tenha que ir adiante.N4&o se ignora que seria obviamente inadequado introduzir aos
iniciantes teorias gerais hermenéuticas e mesmo especiais teorias da interpretacdo
para cada teoria do direito. Mas o trabalho poderia ser mais sofisticado e ir além da
mera exposi¢do tabular dos canones interpretativos (gramatical, intencional do
legislador, histérico, logico-sistematico, teleoldgico, socioldgico)e explicitar como
eles funcionam na préatica. Tal operacionalidade depende do reconhecimento da
indeterminacdo semantica do direito, em grausvariados, mas de modo incontornavel;
da inexisténcia de regramento sisteméatico na lei da metodologia, portanto de
indeterminacdo metodoldgica e pratica. Por outras palavras, sem que seja necessario
aprofundar uma teoria da interpretacdo a colacdo de exemplos da préatica juridica de
como se enfrenta a indeterminacéo e as escolhas feitas por um ou outro canone para a
fixacdo do sentido de uma regra num caso concreto, pode tornar a pratica da

interpretacdo mais clara e ostensiva para o iniciante nos estudos juridicos.

4. Concluséo

Procuramos elucidar o local e o papel da disciplina Introducdo ao estudo do
direito como disciplina que aparelha o estudante iniciante no aprendizado dos
conceitos fundamentais do direito, como para se tornar um falante competente de uma
nova linguagem. A interrelacdo teoria e pratica é a trajetoria que representa a

estratégia mais fecunda, ja por relegar uma metodologia escolastica e por centrar

Anais do Congresso Brasileiro de Processo Coletivo e Cidadania, n. 11, p. 194-208, out/2023  ISSN 2358-1557



208

esforcos no aspecto dindmico, daquilo do que efetivamente fazem os “advogados” e os

tribunais.
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