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INNOVACION

O ensino do direito na prudéncia: O «mito do dado»
juspositivista ainda é um monstro a espreita

La ensefianza del derecho con prudencia: El «mito de lo dato» juspositivista
sigue siendo un monstruo al acecho

Legal teaching in prudence: The legal positivist myth of the given
is still a monster on the lurk
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RESUMO No artigo, analisa-se criticamente o «mito do dado» (myth of the given),
postulado juspositivista de objetividade, bem como os seus reflexos negativos sobre a
relagdo entre o Direito e a justica. Além disso, investiga-se o papel potencial do ensino
juridico na superagdo dessa concepg¢do do Direito descompromissada com a razdo de
ser propria da juridicidade. O problema identificado é a ocultagdo de preconceitos sob
a capa de neutralidade daquilo que o juspositivismo considera que lhe é dado de ante-
mao. Responde-se a pergunta: de que forma o ensino juridico pode contribuir para a
superag¢do do «mito do dado» juspositivista, tido hoje como sentido comum tedrico? A
pesquisa é qualitativa bibliografica. Promove-se uma abordagem filosofica do proble-
ma, em um paradigma hermenéutico pds-gadameriano complexo, em detrimento do
classico paradigma juspositivista dedutivista simplificador. Apresentam-se os seguintes
resultados: o ensino juridico, a fim de superar o postulado juspositivista do «dado neu-
tro», precisa enfocar em atividades que exercitem a prudéncia, estimulando, no que se
refere & percepgao dos atos do presente, todas as multiplas inteligéncias do ser humano.

PALAVRAS-CHAVE Ensino do direito, positivismo juridico, mito do dado, prudéncia,
inteligéncias multiplas.

RESUMEN Se analiza criticamente el «mito del dado» (myth of the given), postulado jus-
positivista de objetividad, asi como sus reflexiones negativas acerca de la relacién entre
derecho y justicia. Ademas, se investiga el papel potencial de la educacién juridica en la
superacion de esta concepcion del derecho que no estd comprometida con la razéon de
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ser propia de la legalidad. El problema identificado es el ocultamiento de los prejuicios

bajo el disfraz de la neutralidad de lo que el juspositivismo considera dado de antema-

no. Se responde a la pregunta: ;De qué manera la educacion juridica puede contribuir a

superar el «mito del dado» juspositivista, que ahora se considera sentido comun tedrico?

La investigacion es bibliografica cualitativa. Se promueve una aproximacion filoséfica al

problema, en un complejo paradigma hermenéutico posgadameriano, en detrimento del

clasico paradigma juspositivista deductivista simplificador. Se presentan los siguientes re-

sultados: la educacion juridica, para superar el postulado juspositivista del «dato neutral»,

necesita concentrarse en actividades que ejerzan la prudencia, estimulando, en cuanto a

la percepcion de los actos del presente, todas las inteligencias multiples del ser humano.

PALABRAS CLAVE Ensenanza del derecho, positivismo juridico, mito del dado, pru-

dencia, inteligencias multiples.

ABSTRACT In the article, the “myth of the given’, a legal positivist postulate of objec-
tivity, is critically analyzed, as well as its negative reflections on the relationship between

Law and justice. Furthermore, it is investigated the potential role of legal education in

overcoming that conception of Law, uncompromised with its raison détre. The problem

identified is the concealment of prejudices under the guise of neutrality of what legal

positivism considers to be beforehand given to it. The question answered is: how can le-

gal teaching contribute to overcoming the legal positivist «<myth of the given», which to-

day is viewed as theoretical common sense? The research is qualitative bibliographical.

It promotes a philosophical approach to the problem, in a complex post-Gadamerian

hermeneutic paradigm - to the detriment of the classic deductivist legal positivist para-

digm. The following results are presented: legal teaching, in order to overcome the legal

positivist postulate of “neutral data”, needs to focus on activities that exercise prudence,

stimulating, with regard to the perception of the acts of the present, all the multiple

intelligences of the human being.

KEYWORDS Legal teaching, legal positivism, myth of the given, prudence, multiple

intelligences.

Introdugao

Se se pergunta a um futuro estudante, logo antes de seu primeiro dia na faculdade,

onde estd o direito, ele provavelmente respondera que estd nos codigos. Talvez ja se
possa esperar, ao menos de alguns, a resposta de que o direito estd na Constituigao.
De todo modo, ele estara referindo-se nao a uma Constituicio viva — uma Wille zur

Verfassung (Konrad Hesse) —, mas ao papel, ao documento, a algo que nao deixa de
ser o codigo maximo, e que ja esta pronto no momento mesmo em que o aluno senta-
se para sua primeira aula. Essa forma de pensar ¢ antiga — data ao menos da segunda
metade do século XVIII -, mas, como bem observou Norberto Bobbio (2006: 63),
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«é uma atitude mental particularmente enraizada no homem comum e da qual os
jovens que iniciam os estudos juridicos devem procurar se livrar».

Da mesma maneira que pensa o direito como ja lhe dado de antemao, o jurista,
absorvido pelo senso comum teérico, compreende também os fatos como se ele pro-
prio nao participasse de sua construcdo. Sao, para ele, algo que se encaixa ou nao no
quadro da previsao das normas juridicas — puras hipdstases dos textos de lei. Sob essa
aparente neutralidade, escondem-se de modo geral os pré-conceitos do intérprete, e,
mais especificamente, seus preconceitos.

Neste artigo, analisa-se criticamente o «mito do dado» (myth of the given) juspo-
sitivista, bem como os seus reflexos negativos sobre a relagio — que deveria ser in-
trinseca — entre o direito e a justi¢a. Objetiva-se responder a pergunta: de que forma
o ensino juridico pode contribuir para a superagdo do «mito do dado» juspositivista,
tido hoje como sentido comum tedrico?

A pesquisa é qualitativa bibliografica, e é ora apresentada em quatro partes. Na pri-
meira, apresenta-se o «mito do dado» juspositivista, e investiga-se o que se oculta sob
a capa de neutralidade dos «fatos puros». Na segunda, apresenta-se a critica pos-posi-
tivista do Direito ao «mito do dado», em uma perspectiva filosofica pds-gadameriana
complexa — em detrimento do classico paradigma juspositivista dedutivista simpli-
ficador. Na terceira, apresenta-se o ensino do Direito como potencial rompedor do
circulo vicioso de reprodugao dogmatica, desde que orientado a prudéncia. Na quarta,
analisam-se as multiplas inteligéncias do ser humano, e a sua necessaria consideragao
no ensino prudente do direito, no que se refere a percepgao dos atos do presente.

O «mito do dado» juspositivista

Wilfrid Sellars (1981), filosofo estadunidense, dedicou sua obra a analisar o inter-rela-
cionamento complexo entre o que os filésofos da epistemologia chamam de «dado» e
de «coeréncia», ora conferindo énfase ao primeiro, ora a segunda.’ Sellars (1981) par-
te do trabalho de Roderick Firth, que concluiu que as teorias da coeréncia dos concei-
tos «assumem que ‘parecer vermelho’ é prévio a ‘ser vermelho;, i. é., que a0 menos é
logicamente possivel ter o conceito ‘parecer vermelho” antes de adquirir o conceito
‘ser vermelho'». Sellars traduz essa linha de pensamento no seguinte principio: «Se
uma pessoa esta diretamente consciente de um item que tem status categorico C, en-
tio a pessoa estd consciente disso tendo status categérico C». E o que intitulou «mito
do dado» (myth of the given).

1. «According to Firth, these philosophers are ‘assuming that looks red’ is prior to is red; i.e., that it
is at least logically possible to have the concept looks red’ before we acquire the concept ‘is red’» (1981:
4). «If a person is directly aware of an item which has categorial status C, then the person is aware of it
as having categorial status C» (1981: 11).
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Jonathan Daniel (2014: 16) destaca a importancia do dado assim concebido para o
fundacionismo, servindo como «evidéncia e justificacdo de outras crengas». Segundo
ele:

O fundacionismo em epistemologia caracteriza-se por distinguir dois tipos de
crengas: as basicas e as ndo-basicas. Estas tltimas derivariam seu status epistémico
positivo, ou justificabilidade, de outras crengas via relagdes inferéncias. Contudo, se
todas as crencas fossem nao-bdsicas, as cadeias de justificagdo seriam infinitas ou
circulares. Por isso, argumenta o fundacionista, para haver justificacdo, sio necessdrias
algumas crengas cuja justificacdo ndo dependa de outras crengas - as crengas bdsicas.

No direito, atribui-se esse fundacionismo a Hans Kelsen (Garcia, 2014), por ele
considerar que a distin¢ao entre ser e dever-ser ndo pode ser aprofundada pelo cien-
tista juridico, por ser «<um dado imediato da nossa consciéncia» (Kelsen, 1998: 6).

E o que Luis Alberto Warat e Albano Pepé (1996) pretendem dizer com a acu-
sa¢do de que o juspositivismo, objetivando uma «reta razao cientifica», pratica um
«formalismo asséptico» — do qual resulta a minimiza¢ao da compreensao reflexiva a
partir de um raciocinio critico. E o que também observa Edgar Morin (2005: 39), ao
propor o novo paradigma complexo: a «simplificagdo [...] tinha alimentado o impulso
da ciéncia ocidental do XVII ao final do século XIX». Segundo ele, foi exatamente
a «ideia de um universo de fatos objetivos [...], gracas ao método experimental e
aos procedimentos de verifica¢ao, [que] permitiu o desenvolvimento prodigioso da
ciéncia moderna». A abordagem simplificadora cobra hoje o seu preco: a ciéncia sabe
para onde avanga? Especificamente: o que a ciéncia juridica pretende realizar (sendo
certo que o juspositivismo abdica da busca pela justica)?

Essa irreflexdo fica muito evidente pelo lado da norma. Norberto Bobbio (2006:
122), por exemplo, considera que um dos postulados do positivismo juridico é a «con-
cep¢do do direito como uma realidade socialmente ‘dada’ ou ‘posta’» — em outras pala-
vras, encara-se o direito como um fato. Lenio Streck (2017: 254), nesse aspecto, associa
o «mito do dado» ao juizo subsuntivo, dogma capital do juspositivismo. Em seus estu-
dos, segundo Simon Blackburn, esse mito seria uma «fantasia de texto que se interpre-
ta por si mesmo e se extrai por si mesmo», a crenga de que «o sentido estd nas coisas».

Porém, se facilmente perceptivel pelo momento normativo, ¢ de mais dificil
compreensdo no momento factual - ja antecipando, desde logo, que ambos po-
dem ser distinguidos apenas didaticamente, ja que formam uma unidade dialética.
Agustin Gordillo (1988: 72) percebe-o muito bem, quando reconhece, com Leibniz,
que «¢é inesgotavel o repertdrio de caracteristicas determinantes de feitos empiri-
cos; as propriedades ou predicados que caracterizam os objetos da experiéncia sao
infinitos».>

2. «Es inagotable el repertorio de caracteristicas determinantes de hechos empiricos; las propiedades
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Assim, no pensamento juridico juspositivista, o fato de A matar B é subsumivel
a norma que proibe o homicidio («matar alguém»). O fato «A matou B», no en-
tanto, é apenas um dentre infinitos resultados de construgdo - a qual é imprecisa
tanto cognitivamente (saber ou nao se A causou a morte de B), como também epis-
temologicamente —, a partir da percep¢ao fenoménica. O que se afirma aqui é que
os mesmos fendmenos poderiam ser objetivados, por exemplo, como «B morreu»,
ou como «A vestia uma camisa azul», sem que se possa dizer que a veracidade de
um implica logicamente a falsidade de outro - néo sdo, portanto, reciprocamente
excludentes.

O juspositivismo, ao tomar os fatos como simples dados - portanto estruturados
de forma (supostamente) neutra em relacdo a cosmovisido do intérprete —, oculta
suas posicoes ideoldgicas, deixando-as fora do alcance do controle juridico e de le-
gitimidade. Para exemplificar, em pesquisa empirica com mais de quatro mil sen-
tencas proferidas pelo Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo no ano de 2017, observou-se
que 7,7% dos brancos julgados por crime de trafico de drogas haviam tido a conduta
desclassificada para de usuario, contra apenas 5,3% dos negros. Quanto a quantidade
considerada trafico, a média referente aos brancos era de 482,4 g de maconha, muito
superior a de 136,5 g, dos negros (Domenici, 2019). Presume-se, assim, que a cor da
pele do acusado influencia decisivamente na construgdo do fato juridico: «X é usua-
rio de drogas» ou «X ¢ traficante».

A mencionada pesquisa demonstra que néo ha neutralidade, ao contrario do que
pressupde o juspositivismo. Nao existe uma pura «tomada de conhecimento da reali-
dade», como pretende Bobbio (2006: 135). Nas palavras de Morin (2005: 111) «somos
produtores do objeto que conhecemos».

Apenas muito raramente, no entanto, isso transparece. E o caso da sentenga que
declarou conduta tipica do delito de organizac¢ao criminosa em razao de o réu ser
negro «seguramente integrante de grupo criminoso, em razdo da sua raga, agia de
forma extremamente discreta».’

A critica ao «mito dos fatos dados» vai indicar que o que leva o jurista a afirmar
«A matou B» — e ndo «A tem cabelos pretos», «A tem cor da pele negra», ou «A nao
gosta de chocolate» — é o Direito. Esse processo, contudo, oculta-se totalmente quan-
do se considera que os fatos sdo meros dados, recebidos prontos pelo intérprete, para
aplicagdo das normas juridicas. E por essa razio que releva — e usam-se as palavras
de Morin, a filosofia:

o predicados que caracterizan a los objetos de la experiencia son infinitos».

3. Tribunal de Justica do Parand, 1.* Vara Criminal da Comarca de Curitiba. Processo 0017441-
07.2018.8.16.0196 (2020), p. 111. Autora: Justica Publica. Réus: Ademilson Antonio Marcelino e outros.
Juiza: Ines Marchalek Zarpelon. Disponivel em https://bit.ly/3sMZwpCk.
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a ciéncia é a aventura da inteligéncia humana que trouxe descobertas e enrique-
cimentos inauditos, aos quais a reflexdo nio seria capaz de aceder sozinha. [...]
Isso ndo me leva de modo algum a desprezar, no entanto, a filosofia, ja que hoje,
neste mundo glacial, é o refugio da reflexividade. Penso que a unido de ambas,
por mais dificil que seja, é desejdvel, e nao me resigno ao estado de disjungido ou
de divorcio que reina e que geralmente é sofrido ou aceito (Morin, 2005: 112; grifo
Nnosso).

Nao ha alternativa a filosofia, se se propde a tarefa de fugir do abrago fatal da
ideologia positivista.

O pos-positivismo: fatos como construcao

O jusfilésofo Castanheira Neves em 1967 (1967: 55) e em 1993 (1993: 28), atacou exa-
tamente os fundamentos da subsun¢do, propondo uma compreensiao metodoldgica
pos-positivista. Segundo ele, o juspositivismo pretende construir os fatos conforme o
método da fisica. Nao se percebe, porém, que o «<mundo da fisica» ¢é elaborado segun-
do o recorte que os principios proprios daquela ciéncia determinam. De acordo com
uma visao pos-gadameriana — em especial observando-se o circulo hermenéutico -,
«os ‘factos relevantes’ sdo ja em si selecionados e determinados em fung¢do da norma
aplicavel, em fung¢do de uma perspectiva juridica». Nao ha, portanto, algo como um
«fato puro» ou um «dado absoluto». Ao contrario: a constru¢do do fato é sempre
interessada.

Friedrich Miller (2008, 2014), outro filésofo do direito, alinha-se a Castanheira
Neves. Segundo ele, a escolha dos textos juridicos é condicionada pelos fatos, e, si-
multaneamente, a escolha dos fatos é condicionada pela pré-compreensao do intér-
prete sobre eles.

Por essas razdes, ndo tem sentido juridico o fato «A tem cabelos pretos», porque
nenhuma norma do direito confere-lhe relevancia. J4 o fato «A tem dezessete anos»
¢ prenhe de sentido, sob o ponto de vista do Direito: o Codigo Penal estabelece que:
«Os menores de 18 (dezoito) anos sdo penalmente inimputaveis» (art. 27) .

Observado o estado atual do ensino juridico no Brasil — de «viés notoriamente
profissionalizante», geralmente apenas certificatério para as diversas atividades ju-
ridicas (Fernandes, 2014: 45) —, vé-se 0 quanto se estd distante de uma superagdo do
modelo juspositivista, dos dados ja entregues prontos ao «operador do direito».

O direito - portanto também o ensino juridico - ndo pode prescindir da phréne-
sis, a sabedoria pratica (Lopes, 2000a). Se A, com aparéncia de irritagdo e armado
com uma metralhadora, pergunta a C onde mora B, o que esta em questao definitiva-
mente ndo ¢ saber ou ndo a resposta a pergunta (uma questao puramente cognitiva),
e sim a sabedoria para perceber o seu motivo. Isso, como virtude, deve permear todos
0s juizos.
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Neil Maccormick (2008) observa muito bem que a prudéncia «exige que nds pres-
temos séria atencao as consequéncias previsiveis de nossos atos e decisdes, antes de
efetivamente pratica-los ou toma-las, tanto mais quanto maior for a importancia do
ato ou decisao em questdo». Reivindica, no direito como institui¢ao, um lugar de des-
taque aqueles «que possuem sabedoria pratica, [as] pessoas prudentes». Mais precisa-
mente, identifica que: «Uma mera capacidade de ‘ver’ ou ‘intuir’ a corre¢do nao vale
tanto quanto a sabedoria acumulada a partir dos processos de decidir e refletir sobre
as decisoes e sobre seus resultados, ao longo de um periodo consideravel de tempo».
No que releva em especial para este trabalho, importa destacar a distingdo promovida
pelo escocés entre as «fases» do processo de julgamento: «a fase da descoberta do que
ocorreu e por que, e a fase de examinar o que aconteceu a luz dos fatores valorativos
relevantes». Quanto aquela — conectada ao que aqui é compreendido como momento
factual —, admite que «é um erro sugerir que, como eu fiz em escritos anteriores, pro-
cessos de descoberta sao totalmente obscuros para nés, pura questao de contingéncia
psicolégica, ndo de procedimentos razoaveis [prudentes]».

E nesse mesmo sentido que Castanheira Neves (1993: 213) vai opor ao juspositi-
vismo uma «restaurada compreensao da natureza prdtico-prudencial do pensamento
juridico». Com isso,

o direito deixa de ver-se na auto-subsisténcia de uma 16gico-sistematica racionali-
dade dogmatica para se compreender antes numa pratica intengdo normativa e para
o cumprimento de uma tarefa também imediatamente pratica (decisoriamente pra-
tica) de realizagdo problemdtico-concreta em referéncia contextual e pragmaticamente
historico-social (Neves, 1993: 213, grifo nosso).

Rafael Melo (2017: 13) observa que, contemporaneamente, a prudéncia «perdeu
seu sentido habitual»: hoje, esta associada a falta de coragem para a realizagdo de
tarefas que lhe sdo determinadas. Classicamente, porém - e este sentido pode ser
retomado aqui -, era tida como a «reta razao no agir», consubstanciada em razao, in-
teligéncia, circunspeccao, previdéncia, docilidade, prevengao, memdria e sagacidade.
No que se refere ao pensamento juridico, a mudanca de sentido provavelmente pode
ser remetida a0 nominalismo, quando deixou-se de compreender o locus do Direito
na propria natureza do caso, para passar a entendé-lo «como poder especial de indi-
car e defender, ter e dispor de coisas» (Lopes, 2000b: 134).

A sintese, assim, é que se o resgate da prudéncia exige que seja renovada a com-
preensdo da juridicidade, esta renovagao também depende da retomada da relevan-
cia da prudéncia para o pensamento juridico. Nesse sentido, Manuel Atienza (2014:
271) observa que: «Um objetivo central do processo de aprendizagem do Direito teria
de ser o de aprender a pensar ou a raciocinar ‘como um jurista, ndo se limitando a
conhecer os contetidos do direito positivo». E ao papel de criagdo desse circulo vit-
tuoso que deve prestar-se o ensino juridico.
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Necessaria superacao do sentido comum tedrico positivista

Luis Alberto Warat (1995: 82) apresenta uma interessante expressao: «sentido comum
tedrico». Dotado dessa «instancia de julgamento e censura que impede os juristas de
produzir decisdes autbnomas», tende-se a apenas reproduzir o «‘superego da cultu-
ra juridica». De acordo com o pensamento waratiano, esse sentido comum propicia
uma realidade juridica apartada do mundo pratico. Por meio de uma «racionalidade
subjacente» representada por preconceitos, habitos, vivéncias singulares, as decisoes
adaptam-se para conformarem-se a um poder simbolico. O proprio discurso da filoso-
fia do direito encontra seus contetidos inseridos em «lugares» de controle que instru-
mentalizam poderes, «ao criar, através de seus rituais de escolha, inicia¢io e produgio,
os porta-vozes do saber que elaboram ilusoriamente a realidade do Direito como ig-
norante dos fatos sociais» (Warat y Pepe, 1996). Isso é: as narrativas possiveis dos fend-
menos sociais sdo relegadas ao segundo plano, ja que nao se percebe a estrutura arti-
culada entre Direito e realidade. Lenio Streck (2014: 18) faz a ligagdo entre essa postura
dogmitica de irreflexao e o modelo liberal-individualista hoje dominante no direito:

Parte-se, pois, da premissa de que as praticas argumentativas do Judiciario, da
dogmatica juridica e das escolas de Direito sdo consubstanciadas pelo que se pode
denominar de senso comum teérico dos juristas ou campo juridico (Warat-Bou-
rdieu), o qual se insere no contexto da crise do modelo de Direito de cunho libe-
ral-individualista. Para tanto, basta um passar dolhos no Direito penal e a cultura
manualesca-estandartizada que domina a aplicagdo desse ramo do Direito. Essa crise
do modelo (dominante) de Direito (ou modo de produgdo de Direito) institui e é
instituida por uma outra crise, aqui denominada/trabalhada como crise dos para-
digmas aristotélico-tomista e da filosofia da consciéncia, bases desse modelo liberal-
individualista de interpretagdo/aplicacio do Direito ainda dominante no «campo
juridico» vigorante no Brasil (Streck, 2014: 18; grifo nosso)

Streck (2017: 440) vai ainda mais fundo na critica, ao afirmar que «ou se acaba
com a estandardizagdo do direito ou ela acaba com o que resta da ciéncia juridica».
E evidente que o Direito, nessa referéncia, ndo se resume aos cdédigos tidos como
dados, ou a0s manuais que os comentam - rectius: que os descrevem. E, ao contrério,
um Direito que se realiza concretamente, de forma prudente.

A dogmatica juspositivista, construida com o proposito de alcangar-se o definitivo
e a verdade, substituiu a «filosofia em todos os seus aspectos, [...] rejeitando qualquer
outra considera¢io tedrica ou filosofica do direito» (Lopes, 2000b: 104). Dai decorreu
o esvaziamento de significados do fendmeno juridico. Nesse contexto, a pratica e o
ensino do Direito revelam, respectivamente, arbitrariedades no agir decorrentes de
uma limitagdo da constru¢do do pensamento do e sobre o direito.

Preocupa especialmente o que se observa «até mesmo em determinados setores
da pds-graduacgio stricto sensu (mestrado e doutorado)»: a produgdo de trabalhos

264



REVISTA PEDAGOGIA UNIVERSITARIA Y DIDACTICA DEL DERECHO
VOL. 9 NUM. 2 (2022) - PAGS. 257-272

sem nenhum valor juscientifico. Isso, é claro, ndo é apenas resultado de um ensino
juridico deficiente e equivocadamente enviesado, ¢ também sua causa - afinal desses
cursos sairao os futuros professores, que tenderao a reproduzir o modo de ensino ja
inquestionavelmente infrutifero (Streck, 2017: 441).

Warat e Pepé (1996) percebem a ingenuidade dos ditos «juristas praticos» — me-
lhor descritos como pragmaticos —, que menosprezam a filosofia. A postura dessa
parcela profissional sobre a filosofia do direito é de desdém. Para os «operadores do
direito» — as maquinas aplicadoras das «puras» normas sobre os «puros» fatos —, o
conhecimento filoséfico serviria apenas como uma espécie de verniz cultural a ani-
mar conversas de saldo.

Corroborando o mencionado pensamento, recente pesquisa realizada pela Fun-
dagdo Getulio Vargas em parceria com o Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil (2020) apresentou dados estatisticos das edigdes II a XXIX do Exame de
Ordem Unificado. A disciplina Filosofia do Direito, que esta inserida na prova com
apenas duas questoes, teve o menor indice de acertos: 31,7%. O Exame de Ordem tem
por objetivo, além de aferir habilidades e competéncias dos pretendentes as carreiras
juridicas - resultando, diga-se de passagem, em baixo indice de aprovag¢ao: 56% -,
também mensurar a qualidade do ensino do Direito no Brasil. Nesse tltimo particu-
lar, o indicador do Conceito Preliminar de Curso revelou que «parcela bastante sig-
nificativa dos cursos brasileiros de graduagao em Direito nao oferece uma formagao
juridica considerada suficiente» (Brasil, 2020).

Apesar dos esforgos institucionais realizados para melhorar a qualificagdo do en-
sino juridico, as analises mostram que os profissionais habilitados ao exercicio da
advocacia tém uma compreensao extremamente limitada do fendmeno juridico. Um
dos motivos para esse fechamento ao todo do fendmeno é a reprodugéo do «mito-
dogma do dado», ensinado e aprendido na universidade.

Disso, por si s6 ja problematico, redundam muitos outros problemas, o que acaba
por colocar o cotidiano juridico em engodos paradoxais — como o depdsito no Poder
Judiciario da esperanga de solugdes justas —:

Deixar tudo para os juizes? Ora, isso Kelsen ja havia deixado como heran¢a maldita
para os juristas. E as consequéncias disso todos conhecemos. Depois nos queixamos
das sumulas vinculantes...! Primeiro incentivamos atitudes ativistas-protagonistas;
depois, quando tudo parece incontrolavel, apelamos aos enunciados metafisicos-su-
mulares...! A pergunta que fica é: quando é que os juristas se dardo conta disso tudo?
(Streck, 2010: 167; grifo nosso).

A solugdo nao estd no ativismo judicial: os juizes ndo sao almas iluminadas que
farao descer dos céus a justica. Se se quer um direito que ndo apenas garanta espagos
de ndo interferéncia sob uma perspectiva puramente liberal-individualista, torna-se
em necessaria a supera¢ao do «mito-dogma do dado». E isso exige esfor¢os dos ju-
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ristas — seus protagonistas —, desde a universidade, tanto como alunos quanto como
professores. Trata-se de um problema de todos os atores juridicos, independente-
mente da sua carreira profissional, e que esta associado exatamente ao que Streck
(2010:166) intitulou de viragem hermenéutico-ontoldgica. Contra isso, o positivismo
juridico «é uma trincheira que resiste (teimosa-mente)».

Como ja dito, o juspositivismo esconde sob uma capa de (suposta) neutralidade
muito do fendmeno juridico, entendido como unidade dialética entre 0 momento
normativo e o momento factual. Porém, como o individuo pode superar aquilo que
nao compreende? Isso é: se a pretensdo ¢ de superagdo, ¢ preciso previamente enten-
der esse fendmeno a fundo, e encontrar as ferramentas para que o ensino do Direito
pare de reproduzir os mecanismos do dogma que aqui se rejeita.

Nada obstante, segundo André Fernandes (2014: 24), as faculdades de Direito
atualmente orientam-se mais ao «estudo da lei» do que ao «justo concreto». Ele con-
clui, a partir da andlise dos planos de ensino do eixo de formagdo fundamental em
Direito, que inexiste problematica atinente a justica ou a prudéncia. A abordagem
dos programas circunscreve-se as questoes relativas ao «objeto, a metodologia, a fi-
nalidade, e a evolugdo histérica da hermenéutica como paradigma geral da inter-
pretagdo humana». A técnica normativa é forcadamente adaptada ao caso concreto.
Trata-se como se o jurista estivesse sempre diante de casos, ja dados, aguardando
apenas a sua qualificagao.

Essa realidade no ensino do direito apenas reproduz as circunstancias que, por
sua vez, foram produzidas por ele: a formagao juridica nao se preocupa com o justo
porque a sociedade é injusta, e essa assim o é porque o direito abdicou da sua pre-
tensdo de construir uma sociedade justa. Como ja indicado, a alternativa a essa cruel
desisténcia do justo é o caminho da compreensao filoséfica — ao invés da dogmatica
- do direito. Isso passa pelo exercicio da prudéncia, em especial no ensino juridico.

Contudo, a conexdo «educacio, direito e filosofia ndo é imediatamente elemen-
tar» (Fernandes, 2014: 16). Para a sua realiza¢do, é necessaria a implantagdo do estudo
da «reta razao do agir» — a prudéncia - nas atividades de ensino juridico. O propdsito
¢ incentivar a reflexdo de futuros juristas sobre os impactos do direito na realidade
social que os circunda - e sobre a qual eles impactam decisivamente —, obstando a
constru¢do de uma concepgiao meramente dogmatica, reprodutiva.

Repensamento do conceito de inteligéncia, no ensino prudente do direito

Nao ¢ facil exercitar a prudéncia, essa «capacidade que temos para emitir um juizo
acertado sobre aquilo que deve ser feito aqui e agora» (Fernandes, 2017: 16). Ela s6 se
adquire apds sucessivas experiéncias de resolugdo pratica de problemas - no caso do
direito, de problemas juridicos. Isso é: a prudéncia deve ser praticada reflexivamente,
de maneira voltada ao agir na dinamica juridica.
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O conhecimento construido a partir de uma perspectiva reflexiva é uma tarefa
complexa. A atual metddica adotada pelas escolas juridicas fragmenta o conheci-
mento para que os formandos logrem éxito em provas — da Ordem dos Advogados
ou de concurso. Essa circunstancia contrasta com a «educagdo do futuro», que requer
o preparo de pessoas capazes de pensar «as realidades ou os problemas cada vez mais
multidisciplinares, transversais, multidimensionais, transnacionais, globais e plane-
tarios» (Morin, 2000: 36).

A partir do referencial tomistico, Rafael Melo (2017) aponta 0 modo como se de-
vem realizar as atividades necessdrias a aquisi¢do da prudéncia. O proposito dessas
atividades aplicadas ao ensino juridico ¢ viabilizar a exteriorizagao de interpretacdes
e agOes praticas de modo racional, coerente e critico. O autor propde exercicios juri-
dicos praticos, com objetivos diversos: para a memoria, a consciéncia dos atos preté-
ritos; para a inteligéncia, a percepgdo da atualidade dos atos manifestados no «aqui-
agorar, no presente; para a docilidade, a abertura do individuo ao conhecimento;
para a sagacidade, a realiza¢ao de inferéncias de maneira rapida; para a razao, a com-
preensdo de algo unida a previdéncia ao direcionar esse algo a uma determinada
finalidade; para a circunspecgao, a observagao da conjuntura; e para a prevengao, o
afastamento de obstaculos e adversidades produzidas pelas circunstancias.

Os exercicios voltados para esses fins opdem-se a dire¢do imposta pela «indus-
tria cultural» juridica. A constru¢ao do pensamento e da narrativa ganham uma di-
mensdo critica e caminham para uma abordagem complexa da realidade, antipoda a
simplificagdo dedutivista juspositiva — hoje «retroalimentada pelas escolas de direito,
cursos de preparagdo para concursos e exames de ordem» (Streck, 2010: 164).

Prudéncia e inteligéncia sdo indissociaveis — sendo essa tltima, alids, uma das atitu-
des para um agir prudente, como visto acima. Portanto, dentro do contexto da ideia de
revaloriza¢do da prudéncia no ensino juridico, é necessario repensar como o conceito
de inteligéncia deve ser estruturado nas faculdades de Direito. Como bem observou
Neil Maccormick (2008), a prudéncia revela-se na sabedoria pratica — exemplificada
pelo Salomao biblico -, a qual «é o fruto de uma inteligéncia treinada e de longa expe-
riéncia, combinada com alguma atitude inicial para um certo dominio da atividade».

A concepgao de inteligéncias multiplas desenvolvida por Howard Gardner con-
sidera adequadamente a complexidade dos fendomenos da mente, elaborando um
paradigma inserivel no do Direito prudente. No que se refere ao ensino juridico,
atende aos anseios de desenvolvimento de um modelo superador do juspositivismo
simplificador.

Gardner se contrap0s ao conceito tradicional de inteligéncia, mensuravel quanti-
tativamente pelos resultados bindrios de sucesso e fracasso. Para o autor, a cognigao
humana é compreendida como um conjunto amplo e universal de competéncias nao
mensurdveis: «a inteligéncia nao existe como verificavel fisicamente, é uma cons-
trugdo que se manifesta pelos comportamentos» (Sales, Arautjo, 2018: 687). Assim,
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ndo se trata de qudo inteligente se é, mas sim de como se é inteligente. Esse «como»
ndo ¢ captado em testes de habilidades logicas e linguisticas, tais como sdo habitual-
mente aplicados (Bessa, 2008).

As concepgoes de inteligéncias multiplas refletem, indiretamente, o desenvolvi-
mento de um profissional juridico dotado de novas habilidades e competéncias. De
acordo com estudo promovido pelo Férum Econdmico Mundial (2020), sdo quinze
as principais habilidades desejaveis ao desenvolvimento dos profissionais até o ano
de 2025:

pensamento analitico e inovacgdo; aprendizagem ativa e estratégias de aprendiza-
gem; resolucdo de problemas complexos; pensamento critico e andlise; criatividade,
originalidade e iniciativa; lideranga e influéncia social; uso, monitoramento e contro-
le de tecnologia; design tecnologico e programacao; resiliéncia, tolerdncia ao estresse
e flexibilidade; raciocinio, resolugdo de problemas e ideagao; inteligéncia emocional;
solugdo de problemas e experiéncia do usudrio; orientacio de servico; analise e ava-
liagdo de sistemas e persuasdo e negociagao.

A nova realidade profissional, aprofundada pelo uso de tecnologias, conflita com
a cultura juridica manualesca e pouco habituada ao exercicio da prudéncia. O mode-
lo proposto por Gardner prioriza a autonomia do aluno e a elaboragido de um reper-
torio proprio, desde que focado na aprendizagem (Sales e Araujo, 2018).

E possivel aplicar o conceito de inteligéncias multiplas de Gardner na reformu-
lagdo do ensino juridico. Para ele, existem oito modos de inteligéncia exteriorizados
nas agoes dos individuos: linguistica, l6gico-matematica, espacial, musical, cinesté-
sica, interpessoal, intrapessoal e naturalista e existencial. Podem-se tratar essas ha-
bilidades de maneira voltada a pratica de resolu¢ao de problemas e de desafios reais.
Lilia Sales e André Aratjo (2018: 697) defendem a possibilidade de que esses modos
de ser no mundo sejam adaptados ao ensino juridico: a inteligéncia linguistica, rela-
cionada a comunica¢ao, ndo é problema, porque sempre foi estimulada, contribuin-
do também para o desenvolvimento crescente da compreensio e produgdo textual
(Poblete Olmedo, Arenas Witker y Cérdova Jiménez, 2020); a 1dgico-matematica,
por outro lado, ndo é habitualmente incentivada, mas deve sé-lo, porque é por meio
dela que sdo pensadas solugdes criativas para o enfrentamento dos problemas con-
cretos; a espacial viabiliza uma percep¢do da realidade total, bem como a apreensao
descritiva de seus fragmentos; a musical estd relacionada a sensibilidade necessaria
a uma interpretagdo voltada a justica; a cinestésica conecta-se com a linguagem cor-
poral como «forma de expressdo e convencimento»; a interpessoal relaciona-se ao
desenvolvimento de técnicas associadas ao trabalho em grupo, testando a assungdo
de responsabilidades e engajamento de lideres ao organizar trabalhos em equipe; a
intrapessoal, contempla-se no desenvolvimento da imaginac¢do e da abstragdo; e as
naturais e existencial materializam uma atividade intelectiva questionadora dos dog-
mas postos pela ciéncia juridica.
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Todas essas manifestagdes de inteligéncias aplicadas ao universo do Direito exer-
citam a prudéncia. Quando associadas a apreensdo do fendmeno juridico, preparam
os juristas — ndo mais «operadores do Direito» — para a construc¢ao prudente dos fatos
e para a aplicagdo prudente das normas (dois momentos de um processo dialético
unitério, cindivel apenas metodicamente).

Esses dois caminhos entre si relacionados - o exercicio da prudéncia e a conside-
ragdo das inteligéncias multiplas, no ensino juridico - permitem a racionalizagdo da
compreensao e o desvelamento do que a dogmatica juspositivista insiste em ocultar.
Possibilitam ainda a constru¢do de um repertorio coerente, critico e reflexivo para o
enfrentamento do monstro juspositivista a espreita, o qual impossibilita a abertura ao
todo do fendmeno juridico.

Conclusao

O tao falado problema do ensino juridico - em ousado resumo: a formagao pura-
mente tecnicista dos juristas — ndo lhe ¢ peculiar: a universidade foi, em grande me-
dida, transformada em uma instituicao certificadora de mao de obra para o merca-
do profissional, deixando de lado a sua vocagdo. Agora, discute-se mesmo para que
serve a universidade: outras institui¢oes ndo poderiam atingir os mesmos objetivos,
com bem menos custos?

Especificamente no Direito, a situa¢do aparenta ser ainda mais grave. O positivismo
em que mergulhou cegamente a ciéncia juridica ndo deixa margem para uma reflexao
mais profunda sobre os porqués. O ensino juridico, em especial, renega sua vocagao.

E necessério resgatar a verdadeira identidade do direito, o que passa por (re)con-
hecer a natureza pratico-prudencial do pensamento juridico. Para tanto, a formagao
juridica nao pode limitar-se a exposi¢ao do direito posto. Ha, por tras da face positiva
e facilmente visivel das leis e decisoes judiciais — além dos magantes comentdrios
doutrinarios —, um convite a explora¢ao do modo como o Direito, empreitada social,
deve prover a justica. Para tanto, o resgate da virtude da prudéncia deve oferecer um
norte para que os juristas sejam capazes nao apenas de saber qual regra aplica(ou)-se
a cada caso, mas também de criticar os juizos - seus ou alheios - tanto normativa
quanto factualmente.

Nao existe outro lugar, na sociedade, que possa realizar a nobre fun¢do a qual um
dia a universidade propds-se a executar. Escolas técnicas, com seus objetivos de ensi-
no especificos, tém grande importancia, mas nem de longe tém aptidao para alcangar
o céu de possibilidades, inimaginavel em sua ampliddo, que a universidade é capaz
de prover, ao investigar o todo.

Algo semelhante pode ser dito do direito: responsavel pela formagao de grande
parte das pessoas que, de forma mais atuante, alicer¢arao o Estado - basta lembrar
que o chefe de um dos poderes da Republica deve ser obrigatoriamente um juris-

269



PEIXOTO, BUOSI E DIAS
0 ENSINO DO DIREITO NA PRUDENCIA: O «<MITO DO DADO» JUSPOSITIVISTA AINDA E UM MONSTRO A ESPREITA

ta, ndo sendo raro que os chefes dos demais também o sejam -, o ensino juridico
deve ser objeto de uma atencdo especial, ndo podendo admitir-se que aqueles que
irdo exercer a profissao dispensem-se da tarefa de filosofar, a todo o tempo. E isso
deve comegar no primeiro dia de aula, antes mesmo que se abra o primeiro cddigo
(onde o positivismo ja estara a espreita, para dar o seu bote com forte veneno de
irreflexdo).
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