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REsuMo: Dogmatica juridica é uma expressdo polissémica. Seu significado assumiu
distintas conotag¢des em variados contextos historicos, perspectivas tedricas e autores.
Ja foi tida como heroina e como vila. O estudo sobre a dogmatica juridica, no entanto,
nao possui nos dias de hoje a significincia de outrora. Nao obstante, esta pesquisa obje-
tiva revisitar criticamente esse pensamento com vistas a refletir o direito na contem-
poraneidade. A partir do método analitico, problematizam-se no¢oes conceituais e
nuances do pensamento dogmatico, propondo-se sua reandlise com base nas exigén-
cias sociais e nos avancos tedricos da atualidade. A guisa de conclusio, destaca-se a rele-
vancia de uma compreensio precisa desse instrumental tedrico e do seu estudo para a
racionalidade do sistema juridico brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: dogmatica; racionalidade; sistema.

ABSTRACT: Legal dogmatics is a polysemic expression. Its meaning assumed
distinct connotations in diverse historic contexts, theoretical perspectives and
authors. It has been already referred as a hero and as a villain. However, the study
about legal dogmatics nowadays does not have the same meaning of olden
times. Notwithstanding, this research intends to critically reviews this thought
aiming at reflecting the law in the contemporary world. From an analytical
method, conceptual notions and nuances of dogmatic thought are discussed,
being proposed its re-analysis based on social requirements and theoretical
advances of today. In conclusion, it is highlighted the relevance of an accurate
comprehension of this theoretical tool and its study for the rationality of Brazilian
law system.

KEYWORDS: dogmatics; rationality; system.

1. Introducgao

Ao ver o titulo deste artigo, o leitor pode se indagar: Por que estudar dogmatica juridica
hoje? Em tempos de singularidades incomunicaveis; de casos concretos dotados de racio-
nalidade prépria; em uma sociedade complexa incompativel com ano¢ao de dogmas abs-
tratos e universais - que no mais das vezes reduzem a paisagem juridica a uma forma in-
devidamente simples e simplista; diante de sofisticadas teorias argumentativas acerca da
decisao judicial. Nesse cenario, qual é a relevancia do pensamento juridico-dogmatico?
A principio, deve ser relevado o fato de que adogmatica juridica cravou profundas
raizes no ensino juridico brasileiro e na praxe forense. Por mais de um século é ela a
principal responsavel pela linguagem, racionalidade e identidade do direito no Brasil.
Esselegado é perceptivel, verbi gratia, quando se verifica que, ainda na atualidade, juristas,
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professores e operadores do direito debrugam-se sobre o direito positivo, criando e
adaptando conceitos, readequando classificacoes, engendrando fic¢oes juridicas etc.

Indubitavelmente, é fato que a dogmatica juridica, ha tempos, é alvo de criticas
como corrente do pensamento juridico, seja sob a 6tica da sua operacionalidade pratica,
da sua pretensao de legitimidade ou da sua epistemologia. Nesse sentido, alids, é a criti-
cade Luis Alberto Warat (2002, p. 450), a0 aduzir que “a dogmatica juridica se apresen-
tacomo uma ciéncia sem epistemologia, com contornos incertos entre as opinides rap-
sodicas e os raciocinios sistematicos”. Eisso nao é em vao.

Dentre aslimitagdes que envolvem a dogmatica juridica e suas caracteristicas ba-
silares, pode-se mencionar o fato de que criar mecanismos técnicos de decidibilidade
conduz a sacrificios indesejaveis. Ao ter por premissa a inegabilidade de certos pontos
de partida (FERRAZ JUNIOR, 2015, p. 92 et seq.), o pensamento dogmatico limita a
priori o campo de investigacdo, impossibilitando a critica e tolhendo salutares criacoes
eargumentacoes. Ao estabelecer as condicdes do juridicamente possivel (LUHMANN,
1983, p. 34), a dogmatica cerceia o horizonte de um enorme contingente, relegando-o
para um plano periférico e juridicamente irrelevante. Abstracoes dogmaticas subesti-
mam o valor das singularidades, e a dinamicidade e complexidade do mundo contem-
poraneo, nao é desarrazoada a inferéncia, sio incompativeis com esse pensamento.

Isso, no entanto, é uma face da moeda. A dogmatica juridica, vista de outro angu-
lo, é indispensavel para possibilitar uma estabilizacio de expectativas nas interagdes
sociais congruentemente generalizadas, e “sem essa generaliza¢do congruente nio po-
deriam os homens orientar-se mutuamente, nio podendo esperar suas proprias expec-
tativas” (FERRAZ ]UNIOR, 2015, p. 99). Isto é, ao lidar com a questdo da decidibili-
dade, a dogmatica juridica gera um certo grau de confianca nao s nas expectativas
alheias, como também nas proprias, pois possibilita, a0 menos, a sele¢ciao de situacoes
comportamentais com menor chance de serem desiludidas.

Outras perspectivas epistemologicas encontrariam maior dificuldade neste mis-
ter, a exemplo da filosofia, que tomada como unica instancia de justificacio e aplicacao
do direito poderia acabar por minar a efetividade e a validade da norma juridica em
digressoes filosoficas que, por mais relevantes que possam ser, podem se apresentar
como insoluveis (como os limites do bem e do mal, do justo e do injusto, do universal e
do relativo) (CANOTILHO, 2003, p. 18).

A par disso, o presente trabalho - que se pauta na nocio de work in progress - intenta
por em debate a dogmatica juridica como expressao de pensamento, problematizando
razdes para arevisitacao desse instrumental tedrico pelos pensadores do direito da atua-
lidade. Busca-se refletir, sobretudo, quais lices podem ser tiradas dessa matriz tedrica
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para o aprimoramento do direito contemporaneo, analisando conceitos e matizes dessa
forma de compreensio do fenomeno juridico.

O estudo proposto é laborado a partir do método analitico e possui como marco
tedrico os estudos semiologicos da nova retorica de Tercio Sampaio Ferraz Junior. Dessa
perspectiva, trabalha-se com a funcao social da dogmatica juridica, que nao pode ser
desprezada pelo estudioso do direito. Adverte-se, em tempo, que esta pesquisa nao pro-
poe um estéril debate académico, mas conclama a reflexao de um tema que, como bem
salienta Miguel Reale (1992, p. 123), constitui “um dos assuntos mais merecedores de
atencao por parte dos cultores da epistemologia juridica”. Caso aceito o presente convi-
te, ingressemo-nos no estudo da dogmatica juridica.

2. Dogmatica juridica: preludio

O sentido do vocabulo dogma é geralmente atribuido 4 teologia (FERRAZ JUNIOR,
2007, p. 63-64). Antes disso, no entanto, seu significado era diverso ao difundido pelo
pensamento teologico. Na Antiguidade, indicava tio somente uma decisao, um juizo,
uma ordem, o dogma refletia as crencas fundamentais das escolas filosoficas, seus
principios irredutiveis. Posteriormente foi que esse vocabulo passou a ser utilizado
para designar as decisdes dos concilios e das autoridades eclesidsticas sobre as maté-
rias essenciais da fé (ABBAGNANO, 2007, p. 343).

Em sua génese, o termo indigitava qualquer acepc¢io doutrinaria blindada com
uma autoridade absoluta, ou seja, impassivel de discussiao. Assim é usado por Santo
Agostinho, ao dizer que “dogmata autem sunt placita sectarum, id est quod placuit singulis
sectis”. Na segunda metade do século IV, esse sentido foi reduzido, considerando-se
dogmas apenas as crencas compreendidas pela Igreja Catolica como verdades reveladas
por Deus (LOSANO, 2008, p. 293), e isso se deu por um proposito.

No pensamento teologico, os dogmas desempenham significativa funcdo: “cons-
tituem o ponto de partida de todas as consideracoes teologicas e sdo caracterizados pelo
fato de serem indiscutiveis” (LOSANO, 2008, p. 293). Einteressante notar que o cristia-
nismo antigo (apostdlico e subapostolico) remonta a um periodo historico adogmatico,
em que se permitiam variadas interpreta¢des das escrituras sagradas. Mas, quando de-
terminadas “verdades” passam a ser objeto de discussoes e dissensos doutrinais - geran-
do duvidas entre os fiéis -, os dogmas surgem’, sendo declarada pela Igreja Catolica a

1 “A mano a mano che la tranquillita e sicurezza dei fedeli lo richiedeva, minacciata dai dissensi e dagli errori dottrinali, la
Chiesa ha dovuto per mezzo di vescovi o di concili pronunciare i suoi giudizi; e solo quando si & avuto un certo numero di
dogmi chiaramente definiti, si sono potuti organizzare in un unico sistema dottrinale, e cosi é nata idea dell’ortodossia e si ¢
fissata la regola comune (Kav®v) della verita” (FRACASSINI; ROSA, 2018).
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impossibilidade de discutir certos pontos da fé (malgrado se tornarem definitivas cer-
tas fraturas).

Com a Reforma Protestante e as guerras religiosas dos séculos XVIe XVII, agrava-
ram-se as incertezas entre os fiéis. Em vista disso, elevou-se ainda mais o papel dos dog-
mas, assim como a preocupacao de lhes conferir um carater sistematico eumideario de
perfeicdo, haja vista que os conhecimentos teoldgicos nao poderiam ceder lugar a dis-
cussoes, duvidas e heresias. Gragas ao terreno comum do direito canonico, grande-
mente explorado na Idade Média, a idealizacio de dogmas e de um conhecimento claro
e sistematico foi recepcionada pela teoria juridica.

Nem mesmo o processo de dessacralizacao das artes e das ciéncias - influenciado,
sobretudo, pelo Renascimento - e a ruptura entre direito e religido, pelo racionalismo
moderno europeu, suplantaram a influéncia dogmatica. Voltando as origens, a acep¢ao
do termo foi ampliada, assinalando um conhecimento (nao necessariamente cristao)
dotado de certezas inflexiveis e indiscutiveis. No direito, o culto aos dogmas e a uma
visao sistematica persistiu.

Cruzando o Atlantico, é possivel dizer que ainda no Brasil colénia o direito assina-
lava contornos dogmaticos. Certamente, uma dogmatica distinta de sua corrente acep-
¢do. Inaugurando a ideia de um direito oficial, o ordenamento juridico lusitano foi
transplantado para o territdrio patrio com caracteristicas centralizadoras e formalis-
tas, calcado em uma matriz escolastica que fortalecia a estrutura burocratico-patrimo-
nialista que aqui se montava. Essa estrutura se enraizou no direito brasileiro, atraves-
sando a monarquia e o republicanismo. Com a ascensio politica e econdmica de Sao
Paulo, sob a batuta do bacharelismo-liberal paulistano, a dogmatica assume feicao po-
sitivista-exegética no final do século XIX.

No léxico filosofico, a referéncia ao dogmatismo é destinada as concepg¢oes tedri-
cas que tendem a absolutizar suas proprias teorias, sem se dispor a po-las em discussio
de forma critica (ABBAGNANO, 2007, p. 344). Ancorada nessa concepcao é erigida a
dogmatica juridica na modernidade europeia e brasileira, sendo atribuida aos dogmas
aquela mesma no¢ao de um saber certo e inatacavel. Ainda que nao seja essa a ultima
expressdo da dogmaticajuridica, pode-se dizer que elemento caracteristico dessa forma
de pensamento é a estrita observancia de um principio (uma causa primaria, um funda-
mento), sem o qual a operabilidade do direito ndo pode ser traduzida em nenhum modo
utilizavel. Dai sdo esbocados os principais contornos da dogmatica juridica.

2 “Dasistematizacao dos dogmas ocupa-se a teologia dogmatica que mais tarde se transformara na teologia sistema-
tica: foi justamente a partir dela que a historia semantica de ‘sistema’ extraiu os exemplos mais numerosos e signi-
ficativos, que frequentemente constituiram modelos para outras disciplinas, entre as quais o direito” (LOSANO,
2008, p. 294).
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3. Tragos fundamentais da dogmatica juridica

A caracteristica considerada como a mais importante da dogmatica - como se depreende
das consideracgdes pregressas - é a inegabilidade dos pontos de partida. Proibe-se a nega¢io
de certas premissas, ainda que arbitrariamente selecionadas®, instituindo a vinculagio
do intérprete a certos materiais (por exemplo: a textos sagrados, sob a dtica teologica; e
anormasjuridicas, soba otica do direito). Mediante essa vinculacgao, as insegurancas no
processo de decisao do sistema juridico sao simplificadas para questoes envolvendo a
relacdo entre o material e seu conceito, entre vinculacao e liberdade (LUHMANN,
1983, p. 29-31).

Toda série argumentativa, no plano da dogmatica juridica, deve levar em consi-
deragdo um dado antecedente tido como correto. Uma razao abstrata e aprioristica
é constituida de forma tendente alidar com incertezas, melhor dizendo, com o escopo
de controlar determinadas questdes que apresentam inseguranca e imprecisio a um
grau que seja socialmente suportavel. Consoante leciona Tercio Sampaio Ferraz
Junior (2007, p. 48), a inegabilidade dos pontos de partida impde aos juristas, em ter-
mos de um estudo estrito do direito, a obrigacio de procurar sempre compreendé-lo e
torna-lo aplicavel dentro dos marcos da ordem vigente: “Essa ordem que lhes aparece
como um dado, que eles aceitam e nio negam, é ponto de partida inelutavel de qual-
quer investiga¢ao”.

Infere-se diante dessa caracteristica que um tom repressivo é indissociavel de um
saber dogmatico, em vista do constrangimento imposto ao intérprete quanto ao ponto
de largada, que define se o raciocinio juridico é dogmaticamente aceitavel. A vincula-
¢A0 a pressupostos conceituais seguros é uma exigéncia aos postulados de eficiéncia e
durabilidade almejados por essa matriz epistemologica. O jurista que observa o dogma
confirma a indiscutibilidade de certos principios, encontrando neles um limite in-
transponivel a sua atividade (LOSANO, 2008, p. 320). A dogmatica, indubitavelmente,
éaustera e exigente.

Ha de se ter claro, todavia, que a func¢ao da dogmatica juridica nao consiste na con-
sideracdo de pontos de partida inegéveis, mas sim depende deles (FERRAZ JUNIOR,
2015, p. 94). Determinado o ponto de partida - o dogma -, imprescindivel se faz arqui-
tetar o iter para uma resposta logica. A visao dogmatica do direito como um sistema

3 Niklas Luhmann (1983, p. 28) ressalva que os socilogos nao ignoram que algo em si e por si arbitrdrio nao existe, e
sabem também que toda comunica¢do humana pressupoe a nao negagao.
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juridico reivindica essa atitude, sendo inolvidavel que a dogmatica é uma técnica desti-
nada a ordenacido de determinado objeto, pretendendo estabilizar a matéria tratada. Se
assim o0 é, para a exposicao ordenada do direito necessaria se faz a observancia de certos
requisitos a fim de extrair uma conclusio logica dos dogmas.

Importa, pois, vislumbrar coerentemente o material juridico, com vistas a se efe-
tivar outra caracteristica fundamental: “a dogmatica juridica sempre envolve uma
questio de decidibilidade” (FERRAZ JUNIOR, 2015, p. 82). E, para decidir racional-
mente, é imperativo que haja certa ordenacio no sistema juridico. “El surgimiento de la
dogmatica, presupone un cierto nivel de organizacion del sistema juridico, en concreto la posi-
bilidad de tomar decisiones vinculantes acerca de cuestiones juridicas” (LUHMANN, 1983,
p. 31). Segundo Niklas Luhmann (1983, p. 34): “La dogmatica juridica define dentro del
marco de esta funcion las condiciones de lo juridicamente posible, en concreto las posibilidades
de la construccion juridica de casos juridicos”.

Desta conclusio se extrai que a determinac¢io do ponto de que se parte nio é o su-
ficiente. O esfor¢co dogmatico em relacao a atividade do jurista pratico concentra-se em
dois limites: o dogma, considerado como ponto de partida indiscutivel; e o obrigatdrio
ponto de chegada, aresolugio do caso concreto (LOSANO, 2008, p. 297). Dai a exigéncia
metodica da dogmatica, que busca uma resposta aos problemas da praxe juridica com
base em suas fontes, nao dando margens a digressoes didaticas ou voos filosoficos, o
que poderia criar um ambiente assistematico, de instabilidade e irracionalidade.

Técnicas como conceitualizacao, classificacdo, principios, aforismas, institui-
¢Oes, entre outras desenvolvidas pela dogmatica ndo sao indcuas, mas ligadas direta-
mente a necessidade de compor, delinear e circunscrever procedimentos que condu-
zem a autoridade a tomada de decisdo. Nesse sentido, as questoes dogmaticas tém uma
funcio diretiva explicita, visando possibilitar uma decisio e orientar a acio. Tem por
escopo a viabilizacdo das condicdes do juridicamente possivel (FERRAZ JUNIOR, 2015,
p. 90 et seq.).

Para além de ser uma atividade pretensamente objetiva e rigorosa que, mediante
uma elaboracao racional das normas vigentes, explicita coeréncia, buscando mostrar
a estrutura logica inerente ao direito positivo (WARAT, 2002, p. 41), 0 pensamento
dogmatico tenciona fornecer balizas decisorias. A dogmatica juridica, convém recor-
dar, ganha relevo na modernidade por sua aspiracao sistematica de abarcar todos os
fenémenos sociais, supondo que seriam passiveis de solu¢ao pela manipulacao das
normas juridicas, tomando como referéncia a atividade jurisdicional (RODRIGUEZ;
PUSCHEL; MACHADO, 2012, p. 35).
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4. Notas conceituais

Embora tenhamos tracado algumas linhas que caracterizam o pensamento dogmati-
co, é oportuno destacar que a dogmatica juridica é conceitualmente complexa, encon-
trando-se divergéncias entre os teorizadores dessa tematica. Nas licdes de Vera Regina
Pereira de Andrade (2003, p. 29). Trata-se nao apenas de um conceito historico, mas de
um conceito essencialmente complexo”.

O vocabulo em exame, por seu uso indiscriminado, chega a denotar aspectos an-
tagonicos, podendo oleitor desavisado vir aincorrer em uma equivocada compreensao
da matéria se nao souber distinguir as variadas incorporacoes de sentido que ela sofreu
aolongo da histdria e em diversos autores*. Em face disso, é impreterivel aclarar o que
compreendemos por dogmadtica juridica, mas antes se julga pertinente evidenciar al-
guns significados que podem ser encontrados na literatura juridica nacional.

Ao discorrer sobre o tema, Miguel Reale (1992, p. 124) compreende haver funda-
mentalmente quatro posicoes atribuiveis a dogmatica juridica, reconhecendo que cada
uma das posi¢des apontadas comporta variantes e particularidades de singular alcance.
A primeira posi¢ao é ocupada pelos que pura e simplesmente a repudiam, consideran-
do-a como uma fase de compreensao niao problematica da experiéncia juridica, por
isso, uma etapa superada pela ciéncia do direito. Outra coloca¢io dada a dogmatica ju-
ridica éaqueaidentifica comoarte ou técnicajuridica, reconhecendo sua manifestaciao
como processo técnico-operacional em relagdo ao qual o jurista deve se subordinar. A
terceira acep¢ao amplia significativamente a posicao anterior, considerando a juris-
prudéncia como a ciéncia dogmatica do direito. Por fim, ha os que a concebem como
momento culminante da ciéncia do direito, enquanto determina e sistematiza concei-
tos necessarios a compreensao dos modelos normativos que estruturam a experiéncia
juridica, ao passo que indaga as condicdes de realizacio desses modelos no campo da
atividade jurisdicional.

Tomando partido diante das diversas veredas relacionadas a dogmatica juridica,
oautor aentende como o auge da ciéncia do direito na plenitude de sua existéncia - sob
aperspectiva da regra ja posta (ex post norma), momento em que a experiéncia juridica
projeta-se como efetivo sistema juridico, “como horizonte de sua objetividade, e o
horizonte nao se pde jamais como limite definitivo, mas é linha movel a projetar-se
sempre a frente do observador em marcha” (REALE, 1992, p. 145).

4 Esse é um dos motivos que levam Hugo de Brito Machado Segundo (2008) a recomendar a aboli¢ao dessa no-
menclatura.
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Em sentido diametralmente oposto, Hugo de Brito Machado Segundo (2008)
nega o status de cientificidade a dogmatica juridica. Confundindo-a com uma concep-
¢doestritamente positivista do direito e valendo-se de um paralelismo extremado entre
adogmaticajuridica e adogmatica teologica, o autor concebe que contemporaneamen-
te, no plano epistemoldgico, conhecimento cientifico e conhecimento dogmatico sao
conceitos antonimos. Indiferente ao devir histérico, Machado Segundo (2008, p. 73)
afirma com veeméncia que “foi a nsia por rotular o conhecimento do direito como
cientifico, portanto, que mais o distanciou de tudo quanto o caracterizaria como tal,
vale dizer, o nio-dogmatismo, a critica e a evolucio” - conclui o autor, pela necessidade
de expurgar essa terminologia do vocabulario juridico.

Tratando a dogmaticajuridica como paradigma da ciéncia do direito, Vera Regina
Pereira de Andrade (2003, p. 23) adverte de forma mais abalizada que “o paradigma
dogmatico deve ser visto como conceito ‘historico’, enquanto guarda uma vinculacao
essencial com uma determinada estrutura historica, arespeito da qual adquire um con-
teudo e sentido precisos”. A autoimagem da dogmatica juridica, aquilata a autora,iden-
tifica-se com a ideia de ciéncia do direito que tem por objeto o direito positivo vigente
em um dado tempo e espaco e por tarefa metodica (imanente) “a ‘construcio’ de um
‘sistema’ de conceitos elaborados a partir da ‘interpretacio’ do material normativo, se-
gundo procedimentos intelectuais (l6gico-formais) de coeréncia interna” (ANDRADE,
2003, p. 18). Sua finalidade é ser uitil a vida, instrumentalizando a aplicacdo do direito.

Na presenca das multiplas temporalidades e das varias perspectivas de autores
que se debrucam no estudo da dogmatica juridica, sem alongar em demasia acerca das
diversas concepcoes tedricas existentes - cuja variacdo de matizes inviabilizaria o
prosseguimento deste trabalho -, releva reiterar a posi¢ao teorica da qual se parte,
o olhar que se opta por seguir®. Pois bem. Alinha-se aqui ao entendimento de Tercio
Sampaio Ferraz Junior (2015), perspectiva esta que alberga as caracteristicas da dog-
matica juridica ja desenvolvidas. Para o autor, a fun¢ao da dogmatica juridica é lidar
com questoes que envolvem a decidibilidade, preocupando-se com mecanismos de con-
ducio a tomada de decisao jurisdicional ou, como dito anteriormente, os limites do
juridicamente possivel®.

5 Como expde Luis Alberto Warat (2004, p. 173): “o que se olha nao é outra coisa senao o caminho percorrido. Subli-
nhar algum contorno substancial, um tom, uma cor, uma atmosfera predominante. E como dizer: forcem a memo-
ria para alcan¢ar uma perspectiva; facam o jogo para apostar no futuro. Olhar é sempre um esfor¢o para obter, desde
o presente, sentidos para o passado; seria aquela releitura que trata de evitar que o nosso desejo repita o passado no
presente, que é sempre uma forma de tentar eliminar o presente pela melancolia de nao aceita-lo como diferente”.

6  Nesse mesmo sentido é o entendimento de Eros Roberto Grau (2003, p. 38), para quem a “dogmatica tem por objeto
o estudo de problemas juridicos, a serem resolvidos mediante a aplicagio, sobre as situagdes a que respeitam, das
normas desse direito. Esta voltada, assim, a indica¢ao de critérios a serem adotados para a solugao de litigios”.
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A dogmatica juridica nao se atém a determinacao daquilo que historicamente se
entende por direito, tampouco a finalidade de descrever aquilo que pode ser o direito,
mas se ocupa com a adequagao de decisdes em vista do que deve ser direito. “Nesse sen-
tido, seu problema nio é primordialmente uma questao de verdade, porém de decidibi-
lidade” (FERRAZ JUNIOR, 2015, p. 85-86), 0 modus operandi da aplicacio do direito,
a extracao de uma resposta a partir do relacionamento entre os casos submetidos ao
Judiciario e as normas juridicas postas’.

Ao envolver uma questio de decidibilidade, a dogmatica juridica manifesta-se como um pensa-
mento tecnologico. Este possui algumas caracteristicas do pensamento cientifico stricto sensu,
na medida em que parte das mesmas premissas que este. No entanto, seus problemas tém uma
relevancia pratica - possibilitar decisdes -, 0 que exige uma interrupcio na possibilidade de in-
dagacao das ciéncias em geral, no sentido de que a tecnologia fixa seus pontos de partida e pro-
blematiza apenas a sua aplicabilidade na solu¢do de conflitos (FERRAZ JUNIOR, 2015, p. 87).

A dogmatica juridica, portanto, preocupa-se com a resolucao de conflitos com o
minimo de perturbacao social. Dessa maneira, os enunciados dogmaticos, caracteristi-
camente, voltam-se a favor da problematica relacionada a realizacdo de modelos com-
portamentais, assim como as normas juridicas, e das consequéncias de sua realiza¢ao
social (o que lhes da certo sentido critico): “Sendo um pensamento conceitual, vincu-
lado ao direito posto, a dogmatica pode instrumentalizar-se a servi¢o da a¢ao sobre a
sociedade” (FERRAZ JUNIOR, 2007, p. 85).

Por esse motivo - criar condi¢Oes para a acao - a dogmatica juridica é um pensa-
mento fechado a problematizacio de determinados pressupostos. Para que os conflitos
possam obter uma resposta juridica, alguns elementos sio subtraidos a duvida. Entre
perguntas e respostas, pende-se favoravelmente a estas. Como tecnologia do direito,
premissas e conceitos basicos da dogmatica juridica nao sio receptiveis a criticas.
Em sendo assim, certos problemas capazes de gerar infindaveis dissensos sob a ordem
filosofica ou socioldgica (pense-se, por exemplo, o problema relacionado ao justo e ao
injusto, ao certo e ao errado) sdo trataveis do ponto de vista dogmatico.

Ressalva-se, contudo, que, ao revés do que se almejava nas concepcoes dogmaticas
de indole moderna (precipuamente do inicio do século XIX), o fechamento dogmatico
nao se da por completo. Conquanto nio serem problematizados os pontos de partida,
sua aplicabilidade na solucao de conflitos nao é imune a problematiza¢ao. Os enunciados

7 Desse entendimento parece nao destoar Luis Alberto Warat (2004, p. 173), ao dizer que “la dogmatica es una actividad
consagrada al estudio de la argumentacion, con la cual quiere justificar o legitimar, apoyar o sugerir una solucion o una deci-
sion. Se trataria de una actividad, preocupada en saber ‘como’ hacer, pero no en saber ‘porque’.
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dogmaticos nunca deixarao de ser objeto de interpretagio. A questao de decidibilidade
dos conflitos, para a dogmatica juridica, nao é propriamente a possibilidade de “uma
interpretacdo correta ou objetivamente verdadeira, mas sim qual aquela que estd me-
lhor ou suficientemente justificada, diante das evidéncias dadas pelos textos normati-
vos cujos sentidos estio inter-relacionados” (FERRAZ JUNIOR; MARANHAO, 2007,
p. 298). O direito prescinde, até certo ponto, de uma referéncia genética aos fatos que o
produziram (um ato de vontade historicamente determinado), a positividade do direi-
to nao o torna imutavel, nem torna a dogmatica um pensamento positivista.

5. Alinhando horizontes

Nesta altura da pesquisa, convém definir certos matizes da dogmatica juridica, o que
optamos por fazer a partir de diferenciacoes, a comegar por aquela que encerra o topico
anterior. Se positivismo juridico e dogmatica juridica caminhavam pari passu na con-
cepcdo racionalista da modernidade europeia oitocentista - sendo compreendidos
como sinénimos -, 0 mesmo nio se pode dizer de sua corrente acep¢ao. Nao se nega que
adogmaticajuridica nasce marcada pelo fenomeno da positivacao, e é sobre este campo
que ela se move, é o direito positivo também o seu objeto. Mas isso ndo equivale a dizer
que a dogmatica seja por esséncia positivista (muito embora seja verdadeiro o inverso).
Até porque, se o século XIX entendeu ingenuamente o direito como norma posta e a
positivacio como uma relacio causal entre a vontade do legislador, “o século XX apren-
deu rapidamente que o direito positivo nao é criacdo da decisao legislativa (relacdo de
causalidade), mas surge da imputagdo da validade do direito a certas decisdes” (FERRAZ
JUNIOR, 2015, p. 43, grifos do autor).

O formalismo positivista do final do século XVIII e inicio do XIX inspirou-se
grandemente na evolucdo das ciéncias naturais, influenciado por correntes como o em-
pirismo baconiano e o racionalismo cartesiano. Elevando as ciéncias da natureza como
modelo epistemoldgico, criou-se a conviccao de que todo o saber valido deve se pautar
na observacao das coisas, na realidade empirica, na facticidade posta (positiva). Para
alcancar a dignidade de uma ciéncia, o saber juridico devia, entio, ter por objeto coisas
positivas® e nao argumentos de autoridade (teoldgica ou académica) ou especulagoes

s Edigno de nota que o que se entendeu por “coisa positiva” variou drasticamente entre as diversas escolas do pensa-
mento. Parauns, positivista é apenas alei (positivismo legalista). Outros entendiam como positivo o direito plasma-
do na vida, nas institui¢des ou no espirito do povo (positivismo culturalista). Ainda havia os que identificavam o
positivismo nas regras das novas ciéncias da sociedade (positivismo socioldgico) ou nos conceitos juridicos (positi-
vismo conceitual). Enfim, varias sdo as correntes positivistas, o que nao impede de identifica-las genericamente
como positivismo em razao de tragos comuns (HESPANHA, 2012, p. 399).

n
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abstratas. Em comum, todas as formas de positivismo dirigem-se contra fatores exoge-
nos ao material considerado como positivo.

O saber juridico, para ser considerado como ciéncia juridica, deveria cultivar mé-
todos objetivos e verificaveis, assim como os cultivados pelas ciéncias naturais. O mo-
vimento pela cientificidade se alimentava na crenca de que os resultados do saber sio
universais e progressivamente mais perfeitos (HESPANHA, 2012, p. 400). No dominio
das ciéncias sociais, a tipica concepc¢io positivista tem por premissa que estrutura o
ideal de um “sistema” coerente e operacional a possibilidade de a sociedade ser estudada
pelos mesmos métodos, démarches e processos empregados pelas ciéncias da natureza.
As ciéncias da sociedade, assim como as da natureza, “devem limitar-se a observacio
eaexplicacio causal dos fendomenos, de forma objetiva, neutra, livre de julgamentos de
valor ou ideologias, descartando previamente todas as prenog¢des e preconceitos”
(LOWY, 2000, p. 17).

A doutrina da neutralidade axiologica do saber é a caracteristica fundamental do
positivismo juridico. Renunciando qualquer atitude moralista ou reconhecida como
metafisica, o positivismo aceita a realidade racionalmente concebida e concentra-se no
problema de uma validade neutral e objetiva. A distin¢do entre juizo de validade e juizo
de valor é o que distinguia e delimitava as fronteiras entre a ciéncia (positivista) e a fi-
losofia do direito: “A atitude do juspositivista, que estuda o direito prescindindo de seu
valor, fez refluir a esfera da filosofia a problematica e as pesquisas relativas a isso”
(BOBBIO, 1995, p. 140). O positivismo juridico define o direito de uma perspectiva es-
tritamente formal.

Percebe-se, entio, que os problemas que envolvem a dogmatica juridica diferem-se
dos do positivismo juridico. Embora haja inumeros pontos de contato entre ambas as
concepgoes tedricas, como um apego ao formalismo e a institucionalizacao da norma
juridica, assim como o foco no direito positivo, a dogmatica juridica nao intenta redu-
zir o direito ao direito positivo. Desvencilhando-se da crenca de um direito objetivo, a
dogmaticajuridica contemporaneamente considera o papel do ser humano ao ter como
preocupac¢io maior a operacionalidade pratica do direito.

Do mesmo modo que dogmatica juridica e positivismo juridico sdo inconfundi-
veis, cumpre esclarecer a distingao existente entre a dogmatica juridica e a ciéncia do
direito, nao sendo de olvidar que esta de ha muito se emancipou da otica positivista.
O carater cientifico do direito é atualmente algo incontroverso. A mesma sorte nao é
lograda, no entanto, em relacdo ao que se entende por ciéncia juridica. Inobstante a
existéncia de uma série de discussoes em torno do sentido da ciéncia da ciéncia do direi-
to, em grande medida marcada por condicdes histdricas determinadas, nio é de todo



REVISTA DIREITO
2018 v.121n. 2| p.1-17 | ISSN 2317-2622. http://dx.doi.org/10.5935/2317-2622/direitomackenziev12n2e11973

DOGMATICA JURIDICA:
NOTAS PARA REFLEXAO

equivocado considerar que “toda ciéncia pretende obter enunciados independentes da
situacao em que sao feitos, a medida que aspiram a uma validade erga omnes” (FERRAZ
IUNIOR, 2015, p.42), ainda que de forma aproximada e nio absoluta.

O problema central paraa ciéncia do direito, a sua questao peculiar, é a alternativa
entre verdadeiro e falso: “O conhecimento cientifico esta as voltas com esta questao, a
de descobrir o que pode e o que nio pode ser entendido como verdadeiro” (COELHO,
2005, p. 17). Diferentemente, o problema da dogmatica dirige-se em fornecer pautas
paraadecisao: “O problema maximo da dogmatica é a decidibilidade e, por isto, elanao
tem um carater cientifico, mas sim tecnologico” (COELHO, 2005, p. 17). Entre um pro-
blema e outro nao ha hierarquia ou oposicio, sio simplesmente diferentes os objetivos
aalcancar.

Fabio Ulhoa Coelho (2005, p. 18) exemplifica a distin¢ao entre essas formas de
raciocinio juridico. Para a ciéncia juridica, enunciados normativos opostos nio podem
conviver. As formas de compreendé-los, do ponto de vista cientifico, sio limitadas. Ou
apenas um deles é verdadeiro ou ambos sao falsos. Eles se excluem mutuamente. O mé-
todo cientifico tem por obrigacao revelar o enunciado verdadeiro (e a consequente fal-
sidade do outro enunciado) ou constatar a falsidade dos dois enunciados em oposi¢ao.
Em outra senda, a coexisténcia de enunciados opostos no interior da dogmatica juridi-
canio é um Obice. Ainda que o tecnélogo procure apresentar uma solucao excludente
da oposicao, isso nao passa de uma questao retorica, nao se cuida de uma afirmacao de
cunho epistemoldgico. Alternativas podem ser selecionadas sem que com isso possibi-
lidades sejam eliminadas.

Outra marca distintiva refere-se a relevancia pratica desses dois niveis de conhe-
cimento. A ciéncia do direito pode nio afetar diretamente a produ¢ao normativa e a
realidade fatica, pois a veracidade de seu enunciado pode se situar apenas em um plano
tedrico, sem precisar reverter necessariamente em uma técnica utilizavel. Nao cindin-
doa questio da decidibilidade, a preocupacao cientifico-juridica supera uma visao pra-
tica, indo muito além das fronteiras dogmaticas, ela niao precisa se abdicar de sonhos,
esperancas e utopias.

O pensamento tecnoldgico, ao seu turno, nao pode ser dissociado de sua relevancia
pratica. Ele é quem toma as possiblidades factuais da ciéncia e busca transforma-las em
possibilidade de a¢io humana. Ainda que nao seja possivel deduzir uma decisio concre-
ta dos enunciados cientificamente teorizados - assim como nao é possivel em se tra-
tando de enunciados normativos -, sob as vestes da dogmatica é possivel encara-los
como instrumentos mais ou menos utilizaveis para a obtencao de uma decisao (FERRAZ
JUNIOR, 2015, p.44). Em seu devidolugar, a ciéncia almeja o conhecimento, perguntar

13
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pelo porqué é seu dever; a tecnologia dogmatica, por sua vez, perquire respostas, busca a
resolucido de conflitos (por dbvio que nio coaduna com uma resposta vazia, destituida
de legitimidade e expectativas, mas a sua verdadeira finalidade nao pode se perder nos
fundamentos que subjazem naquilo que se espera por uma legitima resposta, tal como
oideal dajustica).

Mas a premissa de que dogmatica e ciéncia juridica nao sdo a mesma coisa nao con-
verge a uma no¢ao de que o pensamento tecnoldgico é um rival da ciéncia. Ao revés, a
dogmatica como tecnologia nio so integra como também complementa a ciéncia do di-
reito, “realizando operagdes transformadoras consistentes na relevancia atribuida a
certas conclusdes das teorias cientificas para a solucao de problemas praticos” (FERRAZ
JUNIOR, 2015, p. 88). A dogmatica juridica respeita certas premissas da ciéncia, e seu
esforco é no sentido de implementa-las junto aos sistemas normativos vigentes. Exem-
plo disso é a inter-relagdo entre a criminologia e a dogmatica do direito penal®.

6. A guisa de conclusdo

O pensamento dogmatico é um campo de investigacio largamente incompreendido.
Indicativo disso se tem no fato de que, para muitos, ele é tido como ultrapassado e,
para tantos outros, simplesmente ignorado. Ao olhar a dogmatica juridica mais aten-
tamente, entretanto, percebe-se que pior do que as insuficiéncias que a permeiam é a

9  Aquilatando este breve cotejo, relevante sao as seguintes licoes (que, sem duvida, compensam tamanha transcri-
¢30): “A mera técnica juridica que, é verdade, alguns costumam confundir com a Ciéncia do Direito, e que corres-
ponde a atividade jurisdicional no sentido amplo - trabalho dos advogados, juizes, promotores, legisladores, pare-
ceristas e outros -, ¢ um dado importante, mas nao é a propria ciéncia. Esta se constitui como uma arquitetonica de
modelos, no sentido aristotélico do termo, ou seja, como uma atividade que os subordina entre si tendo em vista o
problema da decidibilidade (e nao de uma decisao concreta). Como, porém, a decidibilidade é um problema e nao
uma solucdo, uma questao aberta e nao um critério fechado, dominada que esta por aporias como as da justica,
da utilidade, da certeza, dalegitimidade, da eficiéncia, da legalidade etc., a arquitetonica juridica (combinatoria de
modelos) depende do modo como colocamos os problemas. Como os problemas se caracterizam como auséncia
de uma solugao, abertura para diversas alternativas possiveis, a ciéncia juridica se nos depara com um espectro de
teorias, as vezes até mesmo incompativeis, que guardam sua unidade no ponto de sua partida. Como essas teorias
tém uma fungao social e uma natureza tecnologica, elas nao constituem meras explicagoes dos fenomenos, mas se
tornam, na pratica, doutrina, isto é, elas ensinam e dizem como deve ser feito. O agrupamento de doutrinas em cor-
pos mais ou menos homogéneos é que transforma, por fim, a Ciéncia do Direito em Dogmatica Juridica. Dogmatica
é, nesse sentido, um corpo de doutrinas, de teorias que tém sua funcao basica em um ‘docere’ (ensinar). Ora, é justa-
mente este ‘docere’ que delimita as possibilidades abertas pela questido da decidibilidade, proporcionando certo
‘fechamento’ no critério de combinagao dos modelos. A arquitetonica juridica depende, assim, do modo como co-
locamos os problemas, mas esse modo esta adstrito ao ‘docere’. A Ciéncia Juridica coloca problemas para ensinar.
Isso a diferencia de outras formas de abordagem do fenomeno juridico, como a Sociologia, a Psicologia, a Historia,
a Antropologia etc., que colocam problemas e constituem modelos cuja inten¢ao é muito mais explicativa. Enquan-
to o cientista do Direito se sente vinculado, na colocagao dos problemas, a uma proposta de solugao, possivel e
viavel, os demais podem inclusive suspender o seu juizo, colocando questdes para deixa-las em aberto” (FERRAZ
JUNIOR, 2007, p. 107-108, grifos do autor).
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sua concepc¢ao canhestra por parte de juristas, professores e operadores do direito. A ma
assimilacdo dessa racionalidade é responsavel por inimeras perplexidades que obsta-
culizam o debate e o aperfeicoamento desse instrumental tedrico que sempre se fez
presente na cultura juridica brasileira, repercutindo até os dias de hoje na forma domi-
nante de compreensao e aplicacio do direito.

Exemplo dos efeitos deletérios da incompreensao desse instrumental é o que
Marcos Nobre (2003, p. 148) identifica como peculiar confusio entre pesquisa, pratica
profissional e ensino juridico no Brasil', cujas consequéncias ¢ um ambiente juridico
assistematico e de irracionalidade, em que se priorizam decisdes do Supremo Tribunal
Federal em detrimento da ordem juridica posta; em que a teoria e a pratica sio, por ve-
zes, incomunicaveis; no qual a docéncia nao assume seu relevante papel social. Impen-
de, portanto, revisitarmos esse tema, nao podendo ser olvidado que “guerras con frentes
equivocados suelen causar danos irreparables, ya que el vencedor obtiene una falsa victoria y no
se toman las necesarias decisiones de desarrollo del sistema” (LUHMANN, 1983, p. 16).

Pensar a dogmatica juridica é um passo necessario para transformar o direito.
Ainda que um caminho longo e dificil se revele a frente, o esfor¢o pode ser mais do que
compensador. Dentre os encaminhamentos possiveis - que pretendemos enfrentar em
trabalhos futuros -, aparenta-nos promissor mesclar a autonomia do direito com a in-
terdisciplinaridade do ensino juridico, compatibilizar a estabilizacio conceitual pela
filosofia dalinguagem com a transformacao por meio da democracia, redimensionar o
papel da ideologia, problematizar o constitucionalismo e inserir, definitivamente, a
narrativa histérica no delineamento do fenémeno juridico. Encaminhamentos vagos
e imprecisos, mas que buscam contornar o senso comuim.

Por ora, contentamo-nos em recomendar o debate sobre adogmatica juridica, vin-
dicando a necessidade de analisar seus conceitos e caracteristicas com os olhos de hoje,
abalizando os anseios sociais, as necessidades da praxe forense e os avancos das teorias
do conhecimento. Como visto, a dogmatica juridica é complexa, e, em que pesem suas
cicatrizes deixadas pela logica moderna, ha espaco para questionar algumas das suas
mais relevantes caracteristicas: Quais sao os pontos de partida desse pensamento num
paradigma constitucional-democratico? Quais sao os limites do juridicamente possivel
diante de uma sociedade complexa e multifacetaria? Em que medida o direito positivo
oficial pode se sobrepor aos reclames sociais e a historicidade? O que legitima uma de-
cisdojudicial?

10 Essaconfusio entre a pratica profissional, a pesquisa em direito e 0 ensino no Brasil também é percebida por Lenio
Streck (2016, p. 33), que critica a simbiose entre ensino-doutrina-concursos.
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Refletir a dogmatica juridica é se propor a responder a algumas dessas questoes, é
realizar outras indagacoes, é tentar reconstruir as razoes subjacentes a essa tecnologia
e questiona-las diante do contexto histdrico-social de hoje. Nem heroina nem vila.
Acreditamos que a dogmatica juridica deva ser problematizada como uma tecnologia
aberta a ideologias, passivel de ser embebida pelos ditames do constitucionalismo e da
democracia, em sintonia com o ambiente social vivido, uma ferramenta capaz de po-
tencializar o carater emancipador do direito sem cair em irracionalidades e decisionis-
mos. Essa é nossa esperanca.

LEGAL DOGMATICS: NOTES FOR REFLECTION
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