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rREsumo: O artigo tem o objetivo de analisar de que maneira a disseminacao do uso de
manuais para o estudo do direito prejudica a efetivaciao das promessas constitucionais.
Com base na revisao bibliografica acerca do tema, os resultados da pesquisa apontam
que a manualizacdo do ensino juridico constitui um obice a democracia constitucio-
nal brasileira ao formar profissionais do direito inaptos para perceber os fatores que
violam as garantias constitucionais e ao constituir um paradigma de “ciéncia juridica”
que legitima, em vez de controlar, os arbitrios do poder. As principais contribuicdes do
trabalho residem na problematizacdo de uma pratica naturalizada nas faculdades de
direito e no esbo¢o dos elementos de uma dogmatica juridica critica.

PALAVRAS-cHAVE: Estado democratico de direito; ensino juridico; dogmatica juridica.

LEGAL DOGMATICS AND CONSTITUTIONAL DEMOCRACY:

A CRITIQUE OF THE MANUALIZATION OF LEGAL EDUCATION

ABSTRACT: The article aims to analyze how disseminating manuals to study the
law harms the fulfillment of constitutional promises. Based on the bibliograph-
ical review of the topic, the research results indicate that the manualization of
legal education constitutes an obstacle to Brazilian constitutional democracy
by training legal professionals who are incapable of perceiving the factors that
violate constitutional guarantees and by instituting a paradigm of “science law”
that legitimizes, instead of controlling, the discretion of power. The main contri-
butions of the work reside in the problematization of a naturalized practice in
law schools and the outline of the elements of critical legal dogmatics.
KEYWORDS: Rule of law; legal education; legal dogmatics.

1. Introducao

A massificacao dos cursos juridicos nas ultimas décadas tem impactado severamen-
te no modo de produzir e transmitir o conhecimento juridico. A necessidade de um
conteudo simplificado, de facil assimilacio e, em ultima analise, que viabilize a apro-
vacao dos estudantes em provas e concursos levou a produc¢ao em larga escala de obras
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juridicas que apenas aparentemente se assemelham a ciéncia dogmatica do direito.
Como a manualizac¢ao é funcional e rentavel para os propoésitos individuais de mui-
tos juristas, a tendéncia dominante nas faculdades de direito e nos tribunais tem sido
também a de considera-la uma pratica inocente, ignorando suas consequéncias para a
democracia constitucional brasileira.

Diante desse cenario, a presente pesquisa tem o objetivo de analisar de que manei-
ra a disseminacdo do uso de manuais para o estudo do direito, em detrimento de uma
auténtica dogmatica juridica, prejudica a efetivacio das promessas constitucionais.
A hipotese, elaborada a partir da pesquisa bibliografica sobre o tema, consiste em ar-
gumentar que a manualizacdo do ensino juridico constitui um duplo obice aos com-
promissos emancipatérios da Constituicao Federal de 1988: ao formar profissionais
do direito inaptos para perceber os fatores que violam as garantias constitucionais e
ao constituir um paradigma de “ciéncia juridica” que legitima, em vez de controlar, os
arbitrios do poder. Nesse sentido, a proposta do trabalho é fundamentar uma critica a
essa pratica naturalizada que produz e chancela a existéncia de medidas de exce¢do no
interior do Estado democratico de direito brasileiro.

Para tanto, o raciocinio foi dividido em trés partes. Na primeira secao, apresenta-
mos o conceito e as funcoes da dogmatica juridica, de modo a explicar as razdes pelas
quais a democracia constitucional nao pode ser efetivada sem que a ciéncia dogmatica
do direito exerca adequadamente seu papel. Na segunda parte, elencamos nossas obje-
¢des a manualizacdo do ensino juridico no duplo sentido acima exposto. Mais do que
evidenciar suas causas ou sua evidente insuficiéncia tedrica, trata-se de abordar impac-
tos dessa pratica na formacao profissional dos juristas e na atividade cientifica que se
desenvolve nas faculdades de direito. Por fim, no terceiro e ultimo momento, o artigo
traz alguns elementos para pensarmos uma dogmatica juridica critica que esteja a altu-
ra do desafio de efetivar o Estado democratico de direito em uma sociedade periférica
como a brasileira.

2. O papel da dogmatica juridica em um Estado
democratico de direito

A expressio dogmatica juridica se reveste de uma plurissignificacdo que nao convém
para o presente texto aclarar em suas nuances. Para os nossos fins, é suficiente defini-
-la como a elaboracio cientifica do direito vigente que, aceitando as normas juridicas
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positivadas pelas autoridades constituidas como ponto de partida, procura desenvolver
um sistema de teorias e de conceitos que possibilitem a solucao pratica de conflitos juri-
dicos (Andrade, 2003, p. 18; Ferraz Junior, 1988, p. 83).! De acordo com esse conceito, a
dogmatica juridica corresponde aum modo especifico de fazer ciéncia juridica, no qual
se exige do dogmata que desenvolva conceitos congruentes com as normas juridicas va-
lidas, de modo a possibilitar que a decisio juridica ocorra sem excecoes perturbadoras.

Ao contrario de outras ciéncias que gozam de rigida separacio em relacao a seus
objetos de estudo, a dogmatica juridica aparece na modernidade como condi¢ao paraa
atribuicio de sentido pelas autoridades responsaveis por aplicar asnormas juridicas aos
casos concretos. A razao para isso é simples: diferentemente do que imaginavam as fan-
tasias exegéticas do século XIX em seu culto ao direito legislado, os textos das leis nao
possuem um sentido evidente independente das teorias que se formulam acerca delas.
Luis Alberto Warat (1994, p. 54-55) exemplifica que sem a teoria do delito é impossivel
expressar uma plenitude significativa sobre algum delito. O papel da dogmatica con-
siste exatamente em decodificar a mensagem normativa, permitindo que casos iguais
tenham decis6es iguais.

Nota-se, nesse sentido, uma especial rela¢ao entre ciéncia e poder no ambito do
direito. De um lado, o desenvolvimento pleno da dogmatica juridica somente foi pos-
sivel diante da afirmac¢do moderna da soberania nacional, da separacio dos poderes e
do carater privilegiado da lei como fonte do direito (Ferraz Junior, 1980, p. 61-64). Por
outro lado, o préprio modelo de Estado de Direito teve na existéncia da ciéncia dog-
matica uma verdadeira condicdo de possibilidade.> Com base na teoria dos sistemas,
Niklas Luhmann explica o fendmeno que denomina de processo de abstracdo em dois
graus, segundo o qual, na medida em que se diferencia um sistema juridico, a socieda-
de forma conceitos e regras de disposi¢ao para tratamento das normas juridicas. Para

1 Anogaoaquiapresentada se afasta, portanto, da utilizagao da racionalidade dogmatica em outros &mbitos, que nao
o propriamente cientifico, bem como deixa de lado a controvérsia sobre seu carater técnico ou tecnoloégico. Ver,
para tanto, Beltrao e Guimaraes (2018) e Leao (2020).

2 Sobre os aspectos historicos que possibilitaram a emergéncia da dogmatica juridica, José Eduardo Faria (1988, p. 40)
ensina que “[...] la dogmatica se constituye, asi, como convergencia de un amplio conjunto de procesos parciales y
consecuentes, de los cuales los mas importantes son: (a) 1a consolidacion de un concepto moderno de ciencia, que
basicamente se vuelve, no al problema dela verdad o falsedad de las conclusiones del raciocinio cientifico, sino a
su caracter sistematico y a su coherencia 16gico-formal; (b) la identificacion entre los conceptos de derecho y ley
positiva, y entre derecho y el sistema conceptual de ciencia; (c) la separacion entre teoria y praxis y la consecuente
afirmacion de un modelo de saber juridico como actividad prioritariamente tedrica, no valorativa y descriptiva; (d)
la superacion de las antiguas doctrinas de derecho natural; (e) el énfasis de la seguridad como certidumbre de una
razon abstracta y general, resultando de un estado soberano con la transposicion de la problematica cientifica a los
temas de la coherencia y completitud de la ley en si misma”.
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ele (Luhmann, 1983, p. 20), “La materia juridica asi llevada a forma conceptual puede
sistematizarse, ordenarse segun principios y hacerse fluida, puede convertirse en una
masa dindmica y autocritica. Tal esla funcion de las dogmaticas”.

Em outras palavras, a dogmatica juridica é fundamental para a garantia da auto-
nomia do sistema juridico, isto é, para que as decisdes juridicas ocorram com base na
legalidade, sem interferéncias destrutivas de outros subsistemas sociais como a politi-
ca, areligido, a economia, as relacdes pessoais etc. (Adeodato, 2009, p. 148). Para tanto,
cabe a ciéncia dogmatica do direito desenvolver teorias coerentes sobre as normas juri-
dicas que possibilitem a aplicacdo posterior destas pelos 6rgaos judicantes. Ao operar de
maneira sistematica, adogmaticajuridica cria conceitos genéricos que visam a garantir
que casos semelhantes tenham tratamentos semelhantes, concretizando os principios
daigualdade e da seguranca juridica (Rodriguez, 2012a, p. 22; Andrade, 2003, p. 18).

A dogmatica juridica cuampre uma funcao primordial para um Estado de Direito
preocupado com a limitagao do poder e com a garantia das liberdades individuais, o
que abarca as nocoes de igualdade de todos perante a lei e a previsibilidade das decisoes
judiciais. Trata-se, assim, de atividade interna ao sistema juridico, pois, ao organizar o
material juridico através de conceitos, categorias, principios, classificacoes etc., o dog-
mata termina por mediar o trafego entre a programacao realizada pelos legisladores
(dever-ser) e a operacionalizacao feita pelos aplicadores das normas juridicas nos casos
concretos (ser) (Andrade, 2008, p. 251). A atividade cientifica cumpre, nesse caso, o im-
portante papel de fornecer parametros para as decisoes juridicas, de modo a reduzir o
grau de subjetividade do aplicador no momento da defini¢ao do sentido auténtico das
normas juridicas.

Tércio Sampaio Ferraz Junior (1988, p. 87, grifo nosso) destaca as seguintes fun-
¢oes da dogmatica juridica:

[...] uma funcao pedagogica, posto que forma e conforma o modo pelo qual os juristas encaram os
conflitos sociais. Tem também uma funcao de desencargo para o jurista, pois permite que este,
seja um juiz, um advogado, um promotor, um legislador, nio seja obrigado a tomar conscién-
cia de todo o repertorio argumentativo a utilizar-se em cada caso, posto que previne, de modo
genérico, uma série de solucoes possiveis para a interpretacao e aplicacao do direito. Tem ainda
a funcao de institucionalizar a tradigdo juridica, gerando seguranc¢a e uma base comum para os

técnicos do direito (que sao os seus aplicadores).
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Em harmonia com as licdes do professor paulista, entendemos que as principais
funcdes da dogmatica juridica residem na garantia da autonomia do sistema juridico,
da igualdade perante a lei e na busca por seguranca juridica para todos. Em sintese, a
dogmatica juridica é um remédio contra o arbitrio e a excecdo. Contudo, se a ciéncia do direi-
to possui uma proximidade tao grande com os proprios objetivos do Estado de Direito,
é preciso compreender também sua necessidade de autonomia em relagiao ao poder.
Nesse sentido, é importante resgatar uma contribuicao de um dos principais marcos do
pensamento juridico contemporaneo: a Teoria Pura do Direito, de Hans Kelsen.

Desde as primeiras paginas da sua principal obra de teoria juridica, Kelsen (2006
p. XIII-IX) funda seu pensamento na necessidade de uma rigorosa separacao entre cién-
cia e politica, criticando o fato de que a ciéncia do direito do seu tempo se perdia em
raciocinios de politica juridica. O caminho para isso é, por muitos, conhecido. Para ele,
caberia ao cientista descrever as normas juridicas positivadas pelas autoridades compe-
tentes (ndo podendo, portanto, prescrever o que quer que seja). Como o sentido das leis é
indeterminado, a ciéncia se limitaria a apresentar as possibilidades de sentido dentro
da moldura fornecida pelo texto normativo, deixando a discricionariedade da autori-
dade responsavel por julgar o papel de escolher o sentido a ser aplicado (Kelsen, 2006,
p. 389-391).3 Nao se trata aqui de discutir a metodologia sugerida por Kelsen que, além
de aparentemente nao ter tido posta em pratica pelos cientistas do direito, passa aolar-
go dos avancos ocorridos na filosofia da linguagem (Macedo Junior, 2012, p. 42-43).
A questao fundamental reside em entender o sentido da sua proposta.

Inicialmente pode parecer que a exigéncia de um cientista que se limite a apresen-
tar as possibilidades de sentido da norma é apenas mais uma demonstra¢io da preocu-
pacdo de Kelsen com o rigor e com a objetividade da ciéncia (algo que o jurista vienense
nao esperava dosjuizes e de outros politicos do direito). Mas, mais do que isso, ao propor
que a ciéncia elabore uma moldura, a Teoria Pura do Direito expressa, em primeiro
lugar, a importancia que os raciocinios cientificos nao sejam uma forma de legitimar
o poder. Afinal, nada pior do que um poder que se apresenta com ares de cientificida-
de, disfarcando o seu conteudo arbitrario. Em segundo lugar, Kelsen destaca com sua

3 Nasegunda versao da Teoria pura do direito, de 1960, Kelsen (2008) passa a admitir que, em alguns casos, os juizes
decidem também fora da moldura hermenéutica. Para ele (Kelsen, 2008, p. 394), na interpretacao do juiz “[..] nao
somente se realiza uma das possibilidades reveladas pela interpretagao cognoscitiva da mesma norma, como tam-
bém se pode produzir uma norma que se situe completamente fora da moldura que a norma a aplicar representa”.
Ver, nesse sentido, Santos Neto (2011).

Este artigo é publicado em acesso aberto sob a licenca Creative Commons Attribution, que permite o uso,
distribuicdo e reprodugédo em qualquer meio, sem restricdes desde que o trabalho original seja corretamente citado.

This article is published in open access under the terms of Creative Commons Attibution License 4.0 International.



REVISTA DIREITO
RDM | S&o Paulo | SP [18(3) | 17167
2024 |v.18 | n. 3| p.1-29 | ISSN 2317-2622. http://dx.doi.org/10.5935/2317-2622/direitomackenzie.v18n317167

DOGMATICA JURIDICA E DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL:
UMA CRITICA A MANUALIZAGCAO DO ENSINO JURIDICO

teoria que a ciéncia exerce o importante papel politico de limitar o proprio poder, o
que nao seria possivel se a dogmatica juridica utilizasse sua autoridade para chancelar
determinados valores ou interesses (Correas, 1989, p. 28-31). Por isso, a necessidade
de que as proposicoes juridicas - formuladas pela ciéncia juridica - nao se perdessem
em raciocinios de politica juridica. A imagem bastante ilustrativa de uma moldura re-
presenta uma expressao do compromisso democratico e tolerante do jurista vienense.
Como dito acima, isso exige uma dogmatica juridica auténoma em relagao ao poder.

A nosso ver, essa autonomia nao pode implicar que os dogmaticos estejam aliena-
dos em relacio as disputas sociais que estao na base das normas e das instituicoes juri-
dicas. Nesse sentido, a dogmatica juridica cumpre uma func¢io ainda mais importante
no Estado de Direito que se propde democratico, pois em nossas atuais democracias
constitucionais nao se coloca apenas o problema de limitar o poder do aparato coerciti-
vo estatal, mas essencialmente de garantir que o conteudo dasleis expresse as vontades,
desejos e aspiragdes dos proprios governados.* Nesse caso, a sistematizacao das normas
juridicas validas operada pela dogmatica juridica nao pode ter apenas o proposito de
viabilizar a decidibilidade dos conflitos institucionalizados ou de garantir a autono-
mia do direito em relacdo a outros subsistemas sociais, o0 que por si 80 ja seria muito
importante. O cientista do direito deve também estruturar a busca por uma decisao
correta que concretize o sentido das normas de maneira adequada aos compromissos
constitucionais e a legalidade democratica pactuada no espaco publico.

Esse duplo papel significa que o pensador dogmatico esta a servico da eficaciaeda
legitimidade do direito (Rodriguez, 2012a, p. 22). Isso exige considerar que a dogmatica
juridica tenha preocupac¢ao com a coeréncia, pois a sistematicidade esta a servico da
autonomia do sistema juridico, mas, a0 mesmo tempo, com a adequacao de seus con-
ceitos. Niklas Luhmann (1983, p. 98-112) explica que o uso de conceitos adequados a
sociedade pela dogmatica juridica cria, internamente ao sistema juridico, a possibili-
dade de integrar processos de elaboracao de input e processos de producao de output,

4 Ainda que democracia liberal e Estado de direito estejam geralmente ligados, nao se trata de uma vincula¢ao ne-
cessaria. Conforme nos ensina Franz Neumann (2013, p. 315-316) sobre as diferengas historicas entre Rechstaat
alemao e rule of of law inglés: “Na doutrina inglesa, o centro de gravidade reside na determinag¢ao do conteudo das
leis pelo Parlamento. A teoria alema nao esta interessada na génese do direito, e diz respeito imediatamente a in-
terpretacao de um direito positivo, que surgiu de um certo modo e em um certo lugar. A teoria alema é liberal-
-constitucional; a inglesa, democratico-institucional. Essa diferenca explica a existéncia de uma ciéncia do direito
plenamente desenvolvida na Alemanha, e a inexisténcia de tal ciéncia na Inglaterra. A burguesia inglesa traduziu
sua vontade em direito por intermédio do Parlamento; a burguesia alema encontrou leis que eram sistematizadas
e interpretadas de uma maneira muito refinada com a finalidade de assegurar o maximo de liberdade contra um
Estado mais ou menos absoluto”. Sobre o conceito de Estado de direito, ver Leitao (2022).
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proporcionando condicdes para que o sistema juridico se oriente pela necessidade de
uma decisio produto de toda a sociedade. Em outras palavras, a mediacdo realizada
cientificamente pela dogmatica juridica é fundamental também para preservar o ca-
rater democratico do direito.

Claro que, sobretudo em sociedades complexas e plurais, esse modelo nio é capaz
de garantir um resultado legitimo ou justo em um sentido substancial, pois apenas o
grupo que venceu dentro do procedimento previamente estabelecido tera condi¢des
de transformar seus valores ou interesses em direito positivo. Contudo, a existéncia de
estruturas que prezam por um espaco de debate puiblico para a tomada de decisoes per-
mite que, por vezes de maneira ambigua, o direito possa expressar “[...] quer elemen-
tos de dominacao conforme interesses especificos dos segmentos prevalecentes, quer
direitos que favorecem a acao politica de setores populares engajados em projetos de
emancipa¢ao” (Faria, 1984, p. 50-51). O papel do dogmata, nesse caso, passa por tentar
ouvir as diferentes vozes inseridas nos conflitos sociais que ingressam na esfera juridi-
ca, contribuindo para que a escolha do sentido valido de acordo com as possibilidades
abertas pelas normas juridicas validas (sobretudo, a norma constitucional) contemple
o interesse de todos os concernidos por suas decisdes (Rodriguez; Piischel; Machado,
2012, p. 49).

Conforme argumentaremos mais adiante, isso exige que os cientistas dogmaticos
do direito estejam atentos nio apenas as lacunas juridicas, mas também as lacunas so-
ciais, entendidas como os diversos fatores econdmicos, sociais, politicos, institucionais
etc.,que impedem a efetivacio dos compromissos constitucionais e/ou a concretizaciao
das normas juridicas a serem aplicadas. Por ora, é suficiente perceber que a dogmatica
juridica é fundamental para o Estado democratico de direito no que podemos denomi-
nar de controle epistémico interno e externo. Isto é, o controle do poder jurisdicional
pela ciéncia do direito passa tanto por fornecer orientacoes para uma decisao coerente
que garanta a igualdade e a seguranca juridica quanto por apresentar solucoes adequa-
das aos conflitos sociais que desafiam alegitimidade de nossa democracia constitucional.

3. A problematica manualiza¢ao do ensino
juridico brasileiro

A critica a dogmatica juridica possui larga tradi¢do no pensamento juridico na-
cional (Warat, 2004; Lyra Filho, 1980). Uma das obje¢oes centrais a essa forma de
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racionalidade é a de que a ciéncia dogmatica do direito opera com uma imagem ideali-
zada de si mesma, ocultando, com sua aparéncia de neutralidade e de tecnicidade, o ine-
gavel conteudo ideoldgico dos seus enunciados. Segundo esse raciocinio, a dogmatica
juridica selegitima na defesa daigualdade e da seguranca juridica, mas, na pratica, con-
corre para a seletividade do direito, fazendo com que as varidveis relativas as “pessoas”,
supostamente afastadas em sua construcao conceitual, sejam preponderantes nas deci-
soesjudiciais. Vera Regina Pereira de Andrade (2009, p. 178) explica, nesse sentido, que

[..] entre a evidéncia empirica de que o codigo tecnologico da dogmatica tem sido utilizado para
fundamentar juridicamente e justificar a legalidade das decisdes judiciais e a evidéncia empi-
rica de sua incapacidade racionalizadora (pautadora do conteudo decisorio) para a gestacao de
decisoes igualitarias (solugdes iguais para casos iguais) seguras e justas, somente resta a hipotese
de que tem concorrido para instrumentalizar e racionalizar as decisoes seletivas, acabando por
fornecer a elas uma justificacao técnica de base cientifica, legitimando-as e, na sua esteira, a
totalidade do exercicio de poder do sistema penal, pois é em virtude mesmo da pré-programagao

legislativa e da dogmatica da acdo jurisdicional que o sistema penal se legitima pela legalidade.

Sem embargo a esse ponto de vista, que preserva em grande parte sua atualida-
de critica, precisamos nos atentar para o fato de que o paradigma de “ciéncia juridica”
tem sofrido uma alteracao tao profunda nas ultimas décadas que se torna até mesmo
inadequado denomina-lo de dogmatica juridica. A estagnac¢io econdmica vivenciada
nas ultimas décadas e a determinacao constitucional do acesso aos cargos e empregos
estatais através de concursos publicos levaram a um incremento significativo na oferta
de cursos juridicos que tem alterado o modo de produzir e transmitir conhecimento
juridico no Brasil. Apenas para se ter uma ideia da dimensao desse processo de mas-
sificacdo: se no inicio da década de 1990, existiam 200 faculdades de direito no pais,
atualmente esse nimero chega a quase 1.800 cursos em funcionamento. Nao por acaso,
recente levantamento realizado pela Ordem dos Advogados do Brasil aponta que o Bra-
sil sozinho possui mais estudantes de direito do que todos os outros paises do mundo
somados (Silva, 2019, p. 2).

A primeira vista, devemos entender que a ampliacio do acesso ao conhecimen-
to juridico é um dado positivo, especialmente em um pais no qual a legalidade demo-
cratica nunca foilevada a sério. Contudo, o crescimento vertiginoso da quantidade de
cursos juridicos tem ocorrido através de um processo predatorio de mercantilizacio,
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transformando, mais do que nunca, para fazer alusio ao importante trabalho de Eliane
Botelho Junqueira (1999), as faculdades de direito em verdadeiras fabricas de ilusdo. De
maneira genérica, dois elementos se somam para a deterioracio do ensino juridico e a
consequente manualizacdo de sua racionalidade.

De um lado, é digno de nota a proliferacao dos chamados cursinhos juridicos que
buscam simplificar ao maximo os institutos juridicos como forma de levar seus alunos
aaprovacio nos variados certames que permitem o acesso as carreiras de Estado. Além
de videoaulas nas quais os professores repassam estratégias, esquemas e cacoetes para
memoriza¢ao dos conteudos, a inscri¢ao nesses cursos vem acompanhada da disponi-
bilizacao de um “PDF”, espécie de apostila na qual se encontra a versao mais resumida
e pasteurizada possivel dos argumentos juridicos que possibilite de maneira pratica a
aprovacao nos exames. O foco desse material, como nao poderia deixar de ser, é seguir
a orientacdo adotada pelas bancas de concurso, as quais se apoiam de maneira acritica
najurisprudéncia atual dos tribunais superiores (até mesmo como forma de evitar que
suas questodes sejam objeto de posterior questionamento pelos candidatos e/ou por seus
professores e treinadores). Em seus estudos sociologicos sobre o processo de selecio de
funcionarios publicos no Brasil, Fernando Fontainha et al. (2015, p. 683) cunhou a exis-
téncia do que denomina de ideologia concurseira. De acordo com sua tese, 0s concurseiros
nao adotam boas praticas pré-profissionais, pois em geral sio pessoas que se interessam
por decorar a letra da lei, a jurisprudéncia dominante do tribunal que esta recrutando
eacorrente doutrinaria adotada pelos membros da banca.

Nao restam duvidas de que ha muito a ideologia concurseira contamina a forma-
¢ao cientifica em direito, seja porque seus materiais invadem com seu didatismo e sim-
plicidade as faculdades de direito ou mesmo porque os alunos, mais cedo ou mais tarde,
recorrem a seus métodos como forma de lograr éxito nos concorridissimos exames de
um mercado juridico estrangulado. Contudo, atualmente, a mercantilizacdo do ensino
juridico e a consequente degrada¢ao da racionalidade juridica adquire um grau ainda
mais preocupante, pois os grupos privados de ensino superior tém disponibilizado dis-
ciplinas on-line ou hibridas na qual o material a ser estudado é produzido pelos proprios
docentes da instituicao. Tais manuais consistem, no mais das vezes, em um breve com-
pilado dasnogoes gerais da disciplina, misturando conceitos triviais da matéria, mapas
mentais, questdes de concurso, dicas mnemonicas, videos disponiveis na internet etc.
Trata-se, na verdade, de mais uma estratégia para reduzir os custos de mao de obra,
reter os alunos-clientes e retirar as competéncias do docente em sala de aula, o qual se
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transforma em um mero repetidor das licdes organizadas, de maneira apressada e mal
remunerada, pelo professor conteudista.

Como se pode perceber, a no¢ao de manualizacao da racionalidade juridica cor-
responde ao processo de ensino e aprendizado do direito através de obras que se limi-
tam a compilar de maneira acritica os dispositivos juridicos (legais, jurisprudenciais
ou doutrindrios), cristalizando os argumentos juridicos enquanto féormulas prontas
para absorcao e reproducao. Ainda que nao haja um papel de tornassol capaz de for-
necer uma distingao exata e definitiva entre um auténtico trabalho dogmatico e um
manual, é notorio neste tipo de material a tendéncia a naturalizar os institutos juri-
dicos vigentes, tornando o jurista um mero operador do direito, incapaz, portanto,
de refletir criticamente sobre os fundamentos das normas juridicas e suas diferentes
formas de aplicacio.’

Em sua critica a esquematizacao do conhecimento juridico, Lenio Luiz Streck
(2011, p. 105, grifo nosso) defende que existe

[...] um conjunto de crencas e praticas que, mascaradas e ocultadas pela communis opinio docto-
rum, propiciam que os juristas conhecam de modo confortavel e acritico o significado das pala-
vras, das categorias e das proprias atividades juridicas - o que faz do exercicio de sua profissao,
como muito bem diz Pierre Bourdieu, um mero habitus, ou seja, um modo rotinizado, banaliza-
do e trivializado de compreender, julgar e agir com relagio aos problemas juridicos, e converte
oseu saber profissional numa espécie de “capital simbdlico”, isto ¢, numa “riqueza” reprodutiva
apartir de uma intrincada combinatoria entre conhecimento, prestigio, reputacao, autoridade

e graus académicos.

Vale destacar sobre esse ponto que, a nosso ver, a critica a manualizacio nio deve
ser lida enquanto um problema individual do estudante que, em ultima analise, se sub-
mete aum jogo perverso cujas regras nao tivera a oportunidade de pactuar. Nao se pode

exigir de quem esta ingressando no campo juridico que tenha plena consciéncia dos

5 Aindaquenao haja espaco ou mesmo necessidade de aprofundar essa ideia, o argumento que procura definir a ma-
nualiza¢ao, mas, a0 mesmo tempo, reconhece a inexisténcia de um papel de tornassol para identifica-la faz referén-
cia a tese de Ronald Dworkin (2012, p. 108) de que os argumentos juridicos sao controversos, de modo que nao
existe um ponto de vista arquimediano capaz de demonstrar que determinada opinido é verdadeira. Ao utilizarmos
essa metafora, procuramos destacar que juristas razoaveis podem divergir em casos especificos se estao diante de
um trabalho de dogmatica juridica ou de um mero manual, nao havendo outra forma de encontrar uma resposta
correta para a questao sendo argumentando de um ponto de vista interno ao direito.
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efeitos deletérios de uma formacio juridica que promete facilitar seus merecidos pro-
positos de ascensio econdmica e profissional. A critica, dirigida especialmente aos que
lucram de maneira venal com a degradacao do pensamento juridico, precisa apontar
para o descompasso entre o ensino juridico manualizado e os reais problemas a serem
enfrentados pelos profissionais do futuro, sobretudo em um contexto de avanco da
inteligéncia artificial. A limitacao da formacao profissional a repeticao de formulas
prontas ou a memorizacio de dispositivos legais ou jurisprudenciais ignora que o am-
biente juridico exige do jurista o desenvolvimento de raciocinios abstratos e a adapta-
bilidade do conhecimento juridico a diferentes contextos, de modo que, na contramao
do que seria uma educacao juridica para o século XXI, a “[...] manualiza¢ao’ do ensino
juridico no pais estimula a proliferacdo e a reproducao de um conhecimento essencial-
mente fragil, descartavel e muito pouco resiliente 4s mudancas e transformacoes que a
nossa sociedade vive” (Cunha Filho, 2021, p. 2.339).

Sendo assim, precisamos analisar como a manualiza¢ao do ensino juridico preju-
dicaespecialmente a efetivacao das promessas constitucionais. Para tanto, iremos elen-
car duas ordens de razdes, abordando os problemas advindos para a atuacao pratica dos
juristas formados nesse modelo e para a propria funcao social da ciéncia juridica.

Iniciemos pelo problema para a formagdo dos juristas. Restringir o ensino juridi-
co a transmissao de formulas prontas 8 memorizacao e repeticao reforca um padrao
autoritario de educacao e de posterior atuacao profissional no qual o direito aparece
como um conjunto de enunciados cristalizados arbitrariamente por determinadas au-
toridades, abandonando o necessario esforco de justificacao da for¢a publica em um
Estado democratico de direito (Dworkin, 2007, p. 116-118). E claro que a racionalida-
de dogmatica ja pressupde que os valores positivados de acordo com os procedimentos
democraticos previamente estabelecidos sejam tomados como ponto de partida na ar-
gumentacao juridica, contudo essa decisdo é apenas o come¢o do processo de concreti-
zacdo das normas juridicas. Congelar a compreensio do direito a esse enunciado inicial,
como costumam fazer os manuais, aliena o jurista dos diversos fatores que fazem com
que um sentido do direito seja adotado em detrimento de outro diante de determinado
caso concreto.

Nao devemos estranhar, nesse sentido, a indagacao que Virgilio Afonso da Sil-
va relata ter ouvido de um aluno no curso de sua disciplina de direitos fundamentais:
Quem sou eu para discordar de um ministro do STF? (Silva; Wang, 2010, p. 95-96) Em
geral, os alunos de direito e futuros juristas nao enxergam a dimensao argumentativa
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do fendmeno juridico, ignorando as razdes que fazem com que determinado posicio-
namento seja adotado em detrimento de outro. Por esse motivo, é bastante comum nas
aulas de disciplinas dogmaticas que, apos uma extensa exposicao do professor sobre
as diferentes concepcoes acerca de determinado problema, a pergunta geralmente seja
qual a perspectiva adotada pelos tribunais superiores. Nesse caso, o aluno fixa o dispo-
sitivo da decisdo sem compreender os fundamentos que levam até ela, em uma rotunda
vitoria do argumento de autoridade em detrimento da autoridade do argumento. E interes-
sante observar que, na tradicao juridica brasileira, o déficit de reflexio critica sobre as
razdes dos enunciados tem substituido com relativa tranquilidade a autoridade do le-
gislador pela autoridade dojudicidrio, realizando na nossa jovem democracia constitu-
cional a maxima antidemocratica de que o direito é aquilo que os juizes dizem que ele é.

O reflexo de uma formacao centrada na repeticao de formulas prontas dadas a
repeticdo nio poderia ser sendo o de um modelo de racionalidade juridica fundado no
argumento de autoridade e, por conseguinte, no arbitrio. Em suas pesquisas sobre as
feicoes do direito brasileiro, José Rodrigo Rodriguez (2013, p. 71-78) verifica que os ju-
ristas brasileiros agem de maneira personalista ao decidirem os casos concretos e tém a
tendéncia a naturalizar os conceitos ao refletirem sobre o direito em abstrato. Para ele,
em vez de fundar sua argumentacio na generalizacao possivel de casos futuros - o que
permitiria a institucionaliza¢io de padrdes decisorios para além das vontades indivi-
duais dos magistrados envolvidos na lide em questio -, os juristas brasileiros tendem
a elaborar uma tese de saida e invocar os posicionamentos das autoridades que corro-
boram sua opinido inicial, sem se importar com a coeréncia entre eles. Nesse caso, o
argumento nao vale pela sua capacidade de interpretar construtivamente o material
juridico sob a sua melhor luz, concretizando os compromissos constitucionais, mas sim
pela demonstracido de uma suposta erudicio que esta relacionada a mencao ao maior
numero de autoridades que confirmam a posi¢ao adotada. Como se pode notar, o cara-
ter mecanico e autoritario de um padrio de ensino centrado nos manuais repercute em
um padrao argumentativo que nao vincula as proprias autoridades responsaveis por
interpretar o direito estabelecido democraticamente.

Diante dessa constatacao, poder-se-ia argumentar que a estandardizacao produ-
zida pela manualiza¢do do ensino juridico nio contraria o cerne do Estado de Direi-
to, pois se 0s juristas consomem e reiteram as mesmas teses juridicas no momento de
aplicar o direito, estaria garantido, ainda que por uma via transversa, a igualdade e a
seguranca juridica. Contudo, tal conclusio se equivoca ao entender que a repeticio dos
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mesmos enunciados para aprovacao em provas e concursos implica aplicagao igualita-
ria do direito. Na verdade, e nesse ponto os estudos empiricos de José Rodriguez (2013,
p- 14-15) e de Lenio Streck (2011, p. 102-104) chegam aos mesmos resultados, a mera
vinculacio retdrica aos enunciados de sumulas e orientacoes jurisprudéncias, sem a re-
constru¢ao argumentativa dos casos que permitiram a sua constitui¢ao pelos tribunais,
facilita ainda mais a instrumentalizacdo do direito pelos juristas.

Em todo caso, existe um aspecto que esse suposto argumento de maior estabili-
zacao dos sentidos através da estandardizacdo do conteudo juridico nao enxerga e a
melhor forma de explica-lo ainda parece ser o velho questionamento critico: maior
seguranca juridica para quem? Ha muito sabemos que os padrdes extremados de desi-
gualdade da sociedade brasileira se reproduzem no sistema de justica, sendo comum
noticias de decisoes em que a definicao do direito a ser aplicado se deu com base na
condicao pessoal do sujeito, e ndo nos critérios gerais e abstratos previstos em lei (San-
tos; Cardoso; Leitao, 2016, p. 260-266). Por essa razio, é importante perceber também
a dimensao humanista de uma formacao centrada na massificacao de nogoes triviali-
zadas e repetitivas. A aposta na seguranca juridica pela via da manualiza¢ao do ensino
juridico ignora que os juristas constroem suas interpretacdes em func¢ao de categorias
mentais que foram internalizadas no processo de socializacao. Existe uma ligacao es-
trutural entre a subjetividade humana e as rela¢cdes sociais (Moreira, 2017, p. 838-839).
Logo, a falta de incentivo para o desenvolvimento de raciocinio abstrato e de analise
critica darealidade do povo brasileiro restringe a capacidade dos juristas de compreen-
der fendmenos para além de suas experiéncias particulares, reduzindo a empatia e a
capacidade de se conectar com o outro (Cunha Filho, 2021, p. 2339-2340).

Em sintese, podemos concluir que, dos pontos de vista técnico e humano, a ma-
nualizacdo do ensino juridico forma profissionais do direito inaptos para perceber os
fatores que violam os compromissos constitucionais. Na contramao do objetivo preci-
puo dadogmaticajuridica de garantir aautonomia e a aplica¢aoigualitaria do direito, a
trivializacao do pensamento juridico termina por corroborar a corrupc¢io do sistemade
justica, entendendo-a ndo apenas de um ponto de vista moral, mas no sentidoluhman-
niano de que o direito deixa de funcionar preponderantemente com base no codigo
licito-ilicito para estar permeavel a injuncao destrutiva de outros subsistemas sociais,
tais como a politica, a economia, a religiao e as relagdes pessoais. Trata-se, portanto, de
uma forma de deterioracio da racionalidade juridica dogmatica que estimula - em vez
de inibir - as praticas de excecao que constituem a tradicao juridica brasileira.
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Contudo, os efeitos deletérios desse fendmeno atingem também a fungdo social da
ciéncia juridica, sendo essa a segunda dimensao da nossa hipotese de trabalho. Confor-
me explicamos acima, além da fun¢iao pedagdgica de conformar o modo com o qual os
juristas encaram os conflitos sociais,a dogmatica juridica exerce também o importante
papel de vigilancia critica em relagdo a aplica¢do do direito pelas diferentes instincias
decisorias do Estado. E equivocado enxergar a academia apenas como o local de trans-
missao do conhecimento estabelecido e, por conseguinte, de formacao de mao de obra
para o mercado de trabalho. Em um Estado democratico de direito, as universidades e
os centros de pesquisa juridica exercem a relevante e insubstituivel func¢io de acompa-
nhar o modo com que o direito estatal é produzido, abarcando as discussoes politicas
que informam os processos legislativos, a dinamica decisoria dos 6rgaos administrativos
ejurisdicionais, a aplicacao concreta pelos 6rgaos que integram o sistema de justica etc.

Em pleno processo de redemocratizacdo, Darcy Ribeiro (1986, p. 15) nos falava
da necessidade de um pais subdesenvolvido como o Brasil possuir uma universidade ne-
cessdria que, na sua visao, teria o propoésito de constituir “[...] uma assessoria cultural,
cientifica e técnica, que seja independente e insubornavel, composta por sabios, que
nio sejam servidores de ninguém, que nio dependam de partido nenhum. Essa assesso-
ria auténoma, s6 a universidade pode dar”. No campo do direito, fornecer uma assessoria
para as instancias do poder implica a existéncia de uma dogmatica juridica auténoma
capaz de proporcionar parametros para a decidibilidade dos conflitos, mas também de
apresentar sugestoes de novos modelos de racionalidade e de novos desenhos institu-
cionais que sejam capazes de efetivar os compromissos de igualdade e liberdade estabe-
lecidos no texto constitucional (Rodriguez, 2012a, p. 28; Carvalho Netto, 2003, p. 160).
Entender a ciéncia dogmatica como interna ao sistema juridico implica concebé-la
como espaco fundamental para a realizacio de nossa democracia constitucional.

Eis o segundo problema da manualiza¢ao da racionalidade juridica: ao impulsio-
nar, inclusive economicamente, a producgio em larga escala de uma literatura voltada
a tao somente esquematizar acriticamente os dispositivos juridicos (legais, doutrina-
rios e jurisprudenciais), a ciéncia do direito abandona seu papel de controle epistémico
interno e externo do poder. Perde espaco tanto a tarefa de prover orientacdes para de-
cisoes coerentes que garantam igualdade e seguranca juridica, quanto o esforco inte-
lectual de propor solu¢des adequadas aos conflitos sociais que desafiam a legitimidade
do nosso Estado Democratico de Direito. Trata-se, em outras palavras, do pesadelo de
uma epistemologia juridica comprometida com a democracia, como era por exemplo a
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de Hans Kelsen, pois aautoridade da ciéncia do direito é utilizada para dar legitimidade
as decisoes dos tribunais.

Nao devemos estranhar, nesse sentido, declaracoes de profissionais do direito
que, forjados na pratica da manualizac¢ao da racionalidade juridica, reduzem a dogma-
tica juridica a um papel secundario diante da producao do direito pelos tribunais. A
mais célebre destas talvez tenha sido externada publicamente pelo ministro do Supe-
rior Tribunal de Justica Humberto Gomes de Barros, o qual afirma em seu voto:

Nao me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto for Ministro do Superior Tribu-
nal de Justica, assumo a autoridade da minha jurisdigao. O pensamento daqueles que nao sao
Ministros deste Tribunal importa como orientacao. A eles, porém, nio me submeto. Interessa
conhecer a doutrina de Barbosa Moreira ou Athos Carneiro. Decido, porém, conforme minha
consciéncia. Precisamos estabelecer nossa autonomia intelectual, para que este Tribunal seja
respeitado. E preciso consolidar o entendimento de que os Srs. Ministros Francisco Pecanha
Martins e Humberto Gomes de Barros decidem assim, porque pensam assim. E o STJ decide
assim, porque a maioria de seus integrantes pensa como esses Ministros. Esse é o pensamento
do Superior Tribunal de Justica, e a doutrina que se amolde a ele. E fundamental expressarmos

o que somos. Ninguém nos da li¢des. Nao somos aprendizes de ninguém (Brasil, 2002, p. 12).

Se Dworkin (2007, p. 113) esta correto ao afirmar que a decisio de qualquer juiz
é, em si, uma peca de filosofia do direito, mesmo quando a filosofia esta oculta, é fa-
cil perceber que esta implicito ao posicionamento do ministro Humberto de Barros a
perspectiva de que o direito é uma criacao judicial. Por isso, parece razoavel para ele
explanar que, se a decisdo é fruto da consciéncia individual dos juizes, ndo restaria
outro papel a doutrina que nao se amoldar ao que os tribunais decidem. A questio que
precisa ser colocada sobre essa filosofia é exatamente perceber onde esta o componen-
te democratico de um direito que é estabelecido livremente - sem qualquer constran-
gimento epistémico - por um grupo de status distinto sobre o qual o povo nio exerce
praticamente nenhum controle. O modo com que essa perspectiva enxerga o Poder do
Judicidrio estaria mais adequada para a definicdo de soberania de Giorgio Agamben
(2010, p. 22) que, interpretando a filosofia politica fascista de Carl Schmitt, entende o
soberano como aquele que pertence ao ordenamento juridico, mas se coloca fora dalei.

Existe um problemamuito grave quando osjuizes se assenhoram do poder de dizer
o que o direito ¢, independentemente das instincias de mediacao democratica, dentre
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as quais se encontra a dogmatica juridica. Contudo, devemos acrescentar que a propria
universidade tem abandonado seu papel critico. O dilema quase shakespeariano de
quem sou eu para discordar de um ministro do ST F acomete também muitos professores
que, forjados na pratica da manualizacao, se colocam numa posicao de subordinacao
intelectual aos entendimentos formulados pelos tribunais. Sobre esse aspecto, é neces-
sario pontuar que existe um problema institucional que remete a0 modo com o qual
esta organizada a propria relacao entre universidade e judiciario em nosso pais. Juliano
Benvindo (2015) relata que historicamente as faculdades de direito no Brasil foram
estruturadas pelo chamado “jurista profissional”, aquele sujeito que cumula a funcio
de professor com a de outra atividade no meio juridico (juiz, promotor, advogado). Na
suavisio, inspirada na experiéncia juridica alemai, essa pratica compromete a indepen-
déncia critica que o académico necessariamente deve possuir, inclusive porque nio é
estratégico, por exemplo, a um advogado tecer criticas publicas a juizes.® Do outro lado
da questao, podemos também questionar o acimulo de poder de um magistrado que
aplica aos casos concretos a propria doutrina.

Marcos Nobre (2005, p. 28) ilustra bem essa questao através da historia da indi-
cacdo de Robert Bork para a Suprema Corte americana, o qual era bastante conhecido
por suas criticas virulentas ao direito de privacidade e a toda legislacao que diz respei-
to aos direitos civis. Diante de uma intensa campanha publica contra sua indicacio, o
renomado professor de Yale George Priest sai em defesa de Bork, alegando que seus
trabalhos académicos eram de fato extremados, mas isso nao teria importancia para
seu papel como magistrado, que deve ser moderado e respeitador da jurisprudéncia.
Por conseguinte, Priest se posiciona contra a renovacao do contrato do seu colega como
professor em Yale.

Quando Bork se torna juiz moderado, ele nio pode mais ser professor, porque, nesse momento,
ele atrapalhou seu julgamento académico. Essa maneira de raciocinar do magistrado atrapa-
lha a boa producao académica. Era claro que o Priest sabia o efeito de suas palavras - a maioria

dos tedricos do Direito enxerga uma distancia entre a pratica juridica e a elaboragao tedrica, e

6  Eimportante trazer a seguinte ressalva feita pelo professor (Benvindo, 2015, n.p.): “Logicamente, uma coisa nio
significa a outra (ha varios académicos que exercem profissoes juridicas tradicionais que sao bastante criticos da
realidade, como também ha varios académicos tipicos que nada o fazem), mas esse é um diagnostico importante.
Aqui mesmo na Alemanha, ha uma discussao a respeito da independéncia dos professores em relacao as pretensoes
de assumirem posi¢ao no Tribunal Constitucional, na medida em que, devido as questdes politicas, especialmente
naarea do direito publico, a critica a pratica juridica tem sido mais suave do que em outras areas”.
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procuram justamente suprimir esta lacuna entre os dois, exaltando, desta forma, esta distin¢ao.
Felizmente, a produgao académica difere da produgao do magistrado e da pratica juridica em

geral (Nobre, 2005, p. 29).

De acordo com as experiéncias juridicas citadas, o pleno exercicio da atividade
cientifica exige autonomia em relacao ao poder. Nio se trata aqui de reforcar o colo-
nialismo académico que tende a encarar sempre as instituicOes estrangeiras como
modelos a serem seguidos. Antes, pelo contrario, uma dogmatica juridica critica exige
que os cientistas do direito se voltem para os problemas juridicos nacionais em sua es-
pecificidade. Contudo, isso ndo anula o importante aprendizado que devemos ter de
que aaplicacio cientifica da racionalidade dogmatica nao pode se confundir com o uso
instrumental das razoes juridicas pelas instancias judiciais. O ponto consiste precisa-
mente em demonstrar como a manualizacio do ensino juridico vai na contramao das
necessarias mudancas a serem enfrentadas pelas faculdades de direito. Isso, é claro, se
as academias juridicas visam a obter relevancia juridica em um contexto de luta pela
efetivacao das promessas constitucionais. Nao parece haver outro caminho para tan-
to que nao passe em alguma medida pela oposi¢cao ao empobrecimento intelectual e
cientifico representado pela difusao dos manuais como método de ensino e de apren-
dizado do direito. Para tanto, a propria dogmatica juridica deve se revestir de um
conteudo critico.

4. A reformulagao critica da dogmatica juridica

Por mais atrativa que pareca uma filosofia da desconstrucao, entendemos que o traba-
lho do pensamento nao pode se contentar com a critica negativa. Apontar os equivo-
cos, interesses e limites de praticas naturalizadas é um momento necessario, mas nao
suficiente, no esforco de reformular as instituicoes em vista & emancipacio humana.
Portanto, esta tltima se¢do do artigo apresenta alguns elementos para pensarmos uma
dogmatica juridica que esteja a altura do desafio de efetivar o Estado democratico de
direito em uma sociedade periférica como a brasileira. Trata-se, em outras palavras,
de refletir de que maneiraa ciéncia dogmatica do direito pode se revestir de um carater
critico que, em alguma medida, a torne impassivel de manualiza¢do nos moldes que

tém ocorrido atualmente.
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Antes de avancar para o cerne dessa proposta, é preciso enfrentar o aparente pa-
radoxo contido na propria formulacido de uma dogmatica critica. Como o leitor mais
atento deve ter percebido, as licoes mais introdutdrias sobre o saber dogmatico expli-
cam sua racionalidade a partir de uma oposicio com o saber zetético (Viehweg, 2008,
p- 35; Ferraz Junior, 1988, p. 42). A disting¢do basica reside no fato de que toda investi-
gacao cientifica estd envolvida com a tentativa de solucdo de determinado problema, de
modo que o raciocinio pode colocar acento em um ou outro termo dessa relacio. Como
a dogmatica estd preocupada com o problema da decisdo, sua racionalidade estabelece
determinados dogmas como ponto de partida que nao sio passiveis de questionamento.
Por essarazao,a dogmatica constitucional, por exemplo, nio pode elaborar enunciados
que neguem a validade das normas constitucionais, assim como nao cabe a dogmatica
crista questionar a sacralidade da Biblia. A zetética, por sua vez, permite que seus con-
ceitos basicos e premissas fiquem sempre abertos a duvida, pois nio estd submetida ao
constrangimento de ter que encontrar uma resposta ou de orientar uma decisao. Nesse
sentido, pode parecer contraditoria a proposicao de que a ciéncia dogmatica do direito
se revista de um carater critico, tendo em vista que, independentemente da tradi¢io
filosofica a qual esse conceito faca referéncia, seu sentido basico esta associado a uma
atitude de espirito que nao admite a legitimidade incondicional de nenhuma afirma-
¢ao (Japiassu; Marcondes, 2001, p. 46).

Como dito anteriormente, esse paradoxo ndo apenas € aparente, como deriva
da incompreensao das possibilidades cientificas da dogmatica. Em primeiro lugar, é
necessario manter o rigor analitico para nio permitir que as elucida¢oes didaticas se
transformem em oposicoes inconciliaveis dessas duas formas de fazer ciéncia do di-
reito. O proprio Tércio Ferraz Junior (1988, p. 42), responsavel pela popularizacao des-
ses conceitos na comunidade juridica brasileira, alerta que “[...] toda investigacao acentua
mais um enfoque que o outro, mas sempre tem os dois”. Por isso, é caricatural a suposta
defesa de que a dogmatica nao pode questionar. O inevitidvel compromisso da dogma-
tica juridica com a decidibilidade nao significa que seus enunciados nao possam pro-
blematizar os fundamentos das normas ou a efetividade dos comandos normativos a
serem interpretados. Alias, esse parece ser o cerne da fase contracriticade Warat (2004,
p.176) a dogmatica juridica ao pontuar: “Por que nao aceitar que a dogmatica juridica
pode indagar, descobrir, criar? Por que nao aceitar que o compromisso se exerce tam-
bém desde alei, ‘do Estado de Direito’[?]”.
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Em segundo lugar, a ideia de que a ciéncia dogmatica ndo pode ser critica parece
pressupor que ela se se limita a descri¢ao técnica e neutra das normas positivadas. Tal
premissa demonstra uma incompreensao do proprio trabalho dogmatico, na medida
em que o restringe a mera conceptualizacio e esquematizacio de normas que estariam
contidas previamente no texto legal. De acordo com essa perspectiva, mais apropria-
da para a malfadada Escola da Exegese do século XIX, a atividade de interpretacgio e
aplicacao do direito corresponderia a subsuncao mecanica de um contetido plenamen-
te estabelecido pelo legislador. Como vimos anteriormente, mesmo Kelsen, que ainda
apostava na possibilidade de uma ciéncia juridica pura, estava ciente do carater inde-
terminado das normas juridicas, sendo este talvez um dos poucos pontos de consenso
entre as diferentes matrizes da teoria do direito na contemporaneidade. Nesse sentido,
se as normas juridicas nao possuem um contetido absolutamente predefinido, o labor
interpretativo, independentemente se realizado pelo juiz ou pelo cientista, tem um ca-
rater constitutivo e, portanto, criativo do direito que se pretende conhecer.

Essa é a razao pela qual Tércio Sampaio Ferraz Junior (1980, p. 35) defende que
a dogmatica juridica exerce uma funcao criptonormativa e, na mesma direcao, Luigi
Ferrajoli (2011, p. 46), em uma arguta e necessaria reflexao, pontua:

Existe um paradoxo epistemologico que caracteriza as nossas disciplinas: nos fazemos parte do
universo artificial que descrevemos e contribuimos para construi-lo de maneira muito mais
determinante do que pensamos. Depende, por isso, também da cultura juridica que os direitos,
segundo a grandiosa formula de Ronald Dworkin, sejam levados a sério: ja que estes outras coi-
sas nao sio que significados normativos, cuja percepc¢ao e codivisao social como vinculantes é a

primeira, indispensavel condicdo de sua efetividade.

A dogmaticajuridicaja é responsavel por criar parcialmente a realidade normati-
vaque se propOe ainterpretar (Leitdo, 2014, p. 9-13). Demandar que os dogmatas execu-
tem sua atividade intelectual de maneira critica implica exigir que tomem consciéncia
desse processo e que explicitem os principios em nome dos quais defendem que a sua
interpretacdo coloca o direito sob a sua melhor luz. Nesse ponto existe uma diferen-
¢a fundamental entre a dogmatica juridica critica e o pensamento critico stricto sensu,
pois este goza de total liberdade para buscar as origens e as fun¢des das normas juridi-
cas para além da ordem constitucional vigente, bem como para proceder a avaliacao de
sua relacdo com o ambito social do qual surgem e operam (Saavedra, 2002, p. 185-186).
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A dogmatica critica, por outro lado, nio atua de maneira independente aos valores po-
sitivados de acordo com os procedimentos previstos na Constituicao, pois, se o fizes-
se, estaria usurpando o poder do povo enquanto titular da soberania em um Estado de
Direito democratico. Sua criatividade é exercida sob determinados limites, os quais se
encontram nas leis acordadas no espaco publico e, em tltima instancia, nos principios
éticos e politicos que fundaram o pacto constituinte, especialmente diante de sua di-
mensao inclusiva e comprometida com a efetivacao dos direitos fundamentais.

Nesse sentido, é preciso distinguir a critica externa da critica interna. Modesto
Saavedra (2002) explica que, assim como a interpretacao, toda critica tem a estrutura
de um dialogo. Em primeira linha, o critico procura chegar em um acordo com o autor
sobre a coisa a ser criticada, procurando demonstrar que ele esta equivocado e quais as
razoes pelas quais deveria ver o assunto de outra maneira, objetivando fazer com que o
outro mude suas atitudes ou crenc¢as ou que melhore eventualmente a realidade criti-
cada. Contudo, pode surgir um momento em que o critico perceba aimpossibilidade de
chegar a um acordo com o autor e passe a explicar as causas do seu erro:

La critica de la ideologia, la critica del inconsciente y la critica del mito [criticas de caracter ex-
terno] se diferencian de la critica evaluativa o conversacional [critica interna] en su diferente
actitud frente al autor al que se atribuye la manifestacion en cuestion. En estos casos el critico
no mantiene una conversacion con el autor con la finalidad de convencerlo sobre el objeto de la
controversia. No se lo toma en serio. El critico renuncia a entenderse con él en torno al objeto
debido tras percibir la magnitud de la distancia que les separa, y sélo le queda buscar una expli-

cacion que aclare el origen de su error o el porqué de su ilusion (Saavedra, 2002, p. 191).

Nesse caso, a dogmatica critica - elaborada necessariamente de um ponto de vista
interno ao direito - deve ser concebida como o esforco intelectual dos académicos
de perceber os fatores que impedem a efetivacao do Estado democratico de direito
e de fornecer orientacoes para as solucoes praticas dos conflitos juridicos, com o obje-
tivo de materializar os ideais de igualdade, seguranca juridica e de democratizagio do
poder. Entendido nesses termos, o trabalho dogmatico pressupoe juristas que levem o
direito a sério no sentido de serem intelectuais que aceitem as normas juridicas validas.
Nao podem acreditar que sdo detentores do poder de criar o direito ex nihilo, para além
das convencoes sociais que institucionalizam a produciao do direito. Até mesmo porque
nao existe método cientifico para a elaboragao do direito, como ha muito nos ensinou

Este artigo é publicado em acesso aberto sob a licenca Creative Commons Attribution, que permite o uso,
distribuicdo e reprodugédo em qualquer meio, sem restricdes desde que o trabalho original seja corretamente citado.

This article is published in open access under the terms of Creative Commons Attibution License 4.0 International.

21



22

REVISTA DIREITO
RDM | S&o Paulo | SP [18(3) | 17167
2024 |v.18 | n. 3| p.1-29 | ISSN 2317-2622. http://dx.doi.org/10.5935/2317-2622/direitomackenzie. v18n317167

+ MACELL CUNHA LEITAO

o preceito de Hume de que do ser nio se extrai o dever ser. Porém, a famosa locucio
dworkiniana deve ter seu sentido ampliado para abarcar também o compromisso que
os dogmatas devem ter com os valores que inspiram nosso atual pacto constitucional.
Isso significa levar o direito democratico a sério, entendendo o relevante papel que a
ciéncia do direito tem na luta pela sua efetivacao.

Para tanto, faz-se necessaria uma mudanca de postura do proprio cientista do di-
reito que frequentemente se esconde em uma postura de neutralidade ou de indiferen-
¢a frente aos sentidos produzidos pelo seu labor teorico, permitindo que seu saber seja
manualizado em um conjunto de preceitos cristalizados. Enquanto artefato humano,
o direito precisa ser elaborado intelectualmente de modo que possamos realizar as me-
lhores potencialidades sob as condi¢oes dadas pelo sistema juridico. O trabalho critico
envolve enxergar o que é tendo em vista o melhor que ele traz em si (Nobre, 2008,
P.9-10). A ciéncia do direito deve operar no sentido de promover uma desnaturalizagiao
das praticas institucionais, de modo que “[...] a descri¢ao do direito positivo seja acom-
panhada de dentncia dos desvios na aplicacio normativa e da proposicao de estratégias
de colmatagao das lacunas que impedem a plena realizagdo da Constitui¢do” (Valim,
2018, p. 55).

Issoimplica entender que a dogmatica critica deve sempre levar em consideragao
os variados mecanismos que deturpam os pressupostos normativos do Estado demo-
cratico de direito. Tal perspectiva representa, em lege lata, que a atividade de orientar
as decisoes judiciais seja feita com base na melhor interpretacao da lei a luz das regras
e aos principios constitucionais ou mesmo, se for o caso, na defesa da declaracao de
invalidade das normas infraconstitucionais que nao se adequem ao paradigma consti-
tuinte. Ainda que nao haja espa¢o para aprofundar as implicacoes desse argumento
para a ciéncia do direito, podemos sintetiza-lo na metafora do direito como romance
em cadeia, de modo a representar os desafios hermenéuticos da continuidade de uma
tradicdo comprometida com o tratamento igualitario de todas as pessoas (Dworkin,
2007, p. 275-278; Carvalho Netto, 2003, p. 159-160).

Jaem lege ferenda, a atitude critica se reverte: a) no compromisso em sugerir a revi-
sdo de leis e jurisprudéncias que, em seu processo de aplica¢io pelos 6rgaos jurisdicio-
nais e administrativos, colidam com os compromissos civilizatorios estabelecidos na
Constituicdo Federal de 1988; e b) na propositura de novos procedimentos e desenhos
institucionais que sejam mais eficientes e legitimos para o controle e a democratiza-
¢ao da forca publica, agindo portanto em sentido contrario a toda naturalizacao das
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instituicoes e dos conceitos juridicos, pois, como sabemos, eles expressam sempre de-
terminada distribuicao de poder e de riqueza entre os grupos e classes sociais (Rodri-
guez, 2012b, p. 57-63).

Em ambos os casos, seja em lege lata ou em lege ferenda, o conteudo critico da ati-
vidade dogmatica deve se revestir do compromisso com os anseios, interesses e ne-
cessidades dos agentes e grupos que estao em desvantagem e/ou desigualdade e que,
portanto, estio incluidos no pacto constitucional na medida da sua exclusao (Wolk-
mer, 2008, p. 32; Agamben, 2010, p. 16). Essa premissa, comum as diversas matrizes
que integram a tradi¢ao do pensamento juridico critico, possui um sentido especial em
um pais de modernidade periférica como o Brasil. Marcelo Neves (1995, p. 20-23) ex-
plica que, ao contrario da realidade euro-norte-americana na qual o aumento da com-
plexidade social foi acompanhado do reconhecimento da autonomia sistémica dos
diferentes subsistemas sociais, na modernidade periférica nio se operou a constru¢io
de uma identidade da esfera juridica. Na sua concepcao, a implicacao constitucional
desse processo consiste em instituir relacoes de sobre e subintegra¢io ao ordenamento
juridico. Quer dizer, de um lado, existem os sobrecidadios que tém acesso aos benefi-
cios do ordenamento juridico, mas que se utilizam do texto constitucional democratico
desde que seja favoravel a seus interesses e, de outro, os subcidadaos que nao possuem
as condic¢des reais para exercer os direitos fundamentais, mas que estao submetidos as
prescricoes impositivas do Estado de Direito e aos excessos da lei.

Ainda que possamos tratar a realidade juridica brasileira enquanto modernida-
de negativa na sua comparag¢io com os modelos transplantados dos paises centrais, o
papel da ciéncia juridica é significar positivamente essa falta, apresentando as origens
dos problemas e alternativas de solucao apropriadas para as nossas especificidades so-
ciais, economicas e culturais. Portanto, nao basta ao jurista importar as teorias, con-
ceitos e jurisprudéncias das universidades e tribunais da Europa e dos Estados Unidos
para acreditar que o trabalho intelectual se cumpriu. Nio se trata, por 6bvio, de negar
as imensas contribuicdes que o intercimbio académico pode proporcionar na constru-
¢do de um padrao internacional de ciéncia e de pesquisa, mas de perceber que nenhum
arcabouco teorico advindo de um pais desenvolvido sera suficiente para lidar com os
problemas proprios de um Estado no qual as promessas da modernidade ainda pare-
cem um sonho distante para imensos contingentes populacionais. Entendemos, nesse
sentido, que falar em defesa de uma dogmatica critica exige colocar o saber juridico
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produzido pelas nossas universidades a servico do desenvolvimento brasileiro e da su-
peracao do nosso atraso civilizatorio (Ribeiro, 1975, p. 13-15).

Para alcancar esse intento, muitos estudos tém apontado para a necessidade
de uma revisao metodologica da dogmatica juridica, a qual contemple o propdsito de
compreender mais o law in action em detrimento do law in books (Mesa, 2002, p. 137;
Carvalho, 2011, p.12). Nadirecio contraria do que os manuais juridicos tém produzido
de maneira reiterada, mesmo as pesquisas dogmaticas precisam se abrir para a utiliza-
¢do de métodos de pesquisa empirica que permitam captar a funcionalidade concreta
dos institutos juridicos formulados teoricamente, afinal, a aparéncia de neutralidade
e sistematicidade da dogmatica juridica nao pode servir de pretexto para negarmos aos
juristas a compreensao dos fatores que obstaculizam a concretizacao dos direitos fun-
damentais. O desafio para uma dogmatica critica posta nesses termos consiste exata-
mente em estabelecer um dialogo com outras ciéncias sociais sem permitir a ruptura
da racionalidade propria ao direito. Sabemos que nao ha uma férmula pronta para a
ja velha questao sobre como manter um saber dogmatico (formal) aberto ao conheci-
mento sociologico (material) (Carvalho, 2016, p. 25). Em todo caso, a renovacao critica
da dogmatica juridica - que rompa com o atual paradigma de manualizacao do ensino
juridico - ¢ um movimento necessario para a constituicio de uma ciéncia juridica au-
tonoma capaz de contribuir no controle democratico do poder.

5. Conclusao

O proposito ultimo do presente artigo pode ser sintetizado em sua tentativa de funda-
mentar a afirmacdo de Lenio Streck (2011, p. 107) de que “[...] ou se acaba com a estan-
dardizacio do direito ou ela acaba com o que resta da ciéncia juridica”. Na verdade, de
maneira ainda mais exata a0s nossos objetivos, podemos escrever que ou superamos a
manualizacio do ensino juridico ou jamais conseguiremos efetivar as promessas eman-
cipatorias da Constituicao Federal de 1988. Para tanto, apoiamos nossos argumentos
na demonstracdo de que uma cultura juridica centrada na esquematizacao e repeticao
de dispositivos juridicos cristalizados nio apenas prejudica a formacao técnica e huma-
na dos juristas, que precisam lidar com as dificuldades de aplicacio do direito em um
pais marcado pela desigualdade e pelo autoritarismo, quanto diminui o espaco para
uma auténtica atividade dogmatica que seja capaz de orientar e de monitorar critica-
mente as decisdes estatais. Como se pode perceber, a premissa basica dessa hipotese,
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apresentadana primeira secio do artigo, consiste em entender que a ciéncia dogmatica
do direito cumpre papel fundamental para uma democracia constitucional compro-
metida com alimitacio e a democratizacio do poder.

Entendemos que essa discussio apresenta pelo menos duas contribuicoes. A pri-
meiradelas consiste em promover a consciéncia critica dos problemas advindos de uma
pratica naturalizada nas faculdades de direito e no processo mais amplo de formacao
dos juristas. Nao se trata com isso de ignorar a funcionalidade pratica dos manuais no
atual contexto brasileiro, desde os chamados “concurseiros”, que necessitam de um
guia pratico para atender as exigéncias dos exames que podem definir sua carreira no
meio juridico, até mesmo para os professores que, ante a massificacao do ensino juri-
dico, sio frequentemente levados a lecionar conteudos para os quais nio possuem o
adequado preparo cientifico, encontrando nesse tipo de literatura uma forma eficaz de
transmitir o senso comum tedrico da disciplina. Desse modo, a questao passa por perce-
ber as consequéncias indesejaveis advindas da precarizacido da formacao em direito e da
desvalorizacao da pesquisa juridica como mecanismo necessario para aprimoramento
institucional do Estado brasileiro.

Por fim, a segunda contribuicao da pesquisa consistiu em esbogar alguns elemen-
tos que permitem uma reformulacao critica da propria ciéncia dogmatica do direito,
de modo a superar o atual paradigma baseado na manualiza¢ao da racionalidade juri-
dica. Como costuma acontecer, a pars destruens de uma investigacio corresponde a sua
pars construens e, desse modo, em sentido contrario a uma producao académica que se
resume a esquematizar os dispositivos juridicos, apresentamos a possibilidade de uma
dogmatica juridica critica capaz de orientar as decisoes judiciais e de propor novos pro-
cedimentos e desenhos institucionais, tendo sempre em vista as lacunas juridicas e so-
ciais que impedem a efetivacao dos direitos fundamentais para todos. Nesse sentido,
cabe aos dogmaticos observarem mais a dindmica concreta de aplicacio das normas
em nossa realidade periférica, podendo-se utilizar de maneira criteriosa dos recursos
proporcionados pela pesquisa empirica e até mesmo do dialogo interdisciplinar com
outros campos de conhecimento.

Pensar criticamente exige a capacidade de imaginar as melhores potencialidades
existentes frente aos obstaculos a serem superados. A ampliacao das lutas sociais por
direitos, 0 avanco dainteligéncia artificial e o crescimento do sistema de pos-graduacio
no Brasil demonstram que também existe espaco para uma reformulacio no ensino
juridico. Para tanto, é indispensavel levarmos a ciéncia do direito a sério.
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