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Apresentacdo

A presente obra conta com os trabalhos selecionados e efetivamente apresentados no dia 08
de novembro de 2016, no periodo compreendido entre as 14:00 e 18:30, nas dependéncias da
UNICURITIBA, que recepcionou 0 XXV Congresso Nacional do CONPEDI.

Dos 15 (quinze) trabalhos inicialmente selecionados, 13 (treze) foram efetivamente
apresentados e fazem parte do presente livro digital.

Para as apresentagtes dos trabal hos, adotamos a divisdo em grupos pela proximidade entre os
temas, para proporcionar melhor aproveitamento dos debates. Para fins de organizacéo do
tempo, foi estabelecido um limite de 10 (dez) minutos para cada apresentacdo, e, apos 0
fechamento de cada tema, foi aberto o tempo para debates, questionamentos e colocagdes dos
demaiss participantes e comentérios dos coordenadores.

Participaram pesquisadores de diversas regides do pais, 0 que proporcionou ao grupo de
trabalho uma consideravel heterogeneidade de opinides especiamente em temas como o do

ativismo judicial, cuja discussdo foi o ponto fundamental em diversos trabal hos.

Dos artigos apresentados, também houve certa predominancia de temas como dogmatica e
positivismo juridico, e arelacdo entre direito e moral.

Os debates foram bem acirrados e com excelente qualidade, especialmente no grupo final,
guando se discutiu a Doutrina de Hans Kelsen, o que foi uma constante.

A seguir, encontramos a relacdo dos trabalhos apresentados, seus respectivos autores, e um
pequeno resumo da temética abordada:

A DOGMATICA JURIDICA E A CRITICA NO DIREITO: POR UMA ANALISE DA
DOGMATICA A PARTIR DE SUA FUNCAO SOCIAL

Hamilton da Cunha Iribure Jinior , Henrique Cassalho Guimaraes

Resumo:



O discurso dogmético vem sendo posto em xeque pelas teorias denominadas criticas do
direito. Mas até que ponto a dogmética juridica é vista em suas multiplas facetas? Os
resultados dessas criticas podem redundar em uma equivocada compreensdo da realidade
juridica, escamoteando valores que sdo sociamente salutares. A critica pela critica ndo
satisfaz. Tenciona-se explicitar subsidios para uma consistente critica do direito. Pelo método
analitico e da técnica bibliografica, conclui-se pela imprescindibilidade de se repensar uma
concepcao negativa injustamente atribuida a dogmética, indicando a necessidade de uma
critica ao direito voltada a dogmética em suas ambival éncias. suas misérias e suas glorias.

A INTERPRETACAO JUDICIAL E SUA RELACAO COM O PAPEL DA AVALIACAO
LEGISLATIVA

Viviane Freitas Perdigao Lima
Resumo:

O presente estudo faz reflexdo sobre a avaliacéo legidativa no Brasil e a carente participacéo
da Universidade na construcdo das leis, resultando em um dos fatores que também
desencadeiam a interferéncia dos Tribunais na concretizagdo dos valores e fins
constitucionais: o ativismo judicial. Procurar-se-a4, com o intuito de ilustrar essa correlacéo,
colher da atividade legidativa, no caso dos projetos de lei sobre desaposentacéo, a falta do
uso de métodos, técnicas e estudos na construcdo da referida lei, o que posterga a
concretizacdo da mesma, resultando na jurisprudéncia pacifica do Superior Tribunal de
Justica arespeito do tema

A RELACAO ENTRE DIREITO E MORAL EM RONALD DWORKIN
Henrique Lima de Almeida
Resumo:

O presente artigo possui como objetivo realizar uma exposi¢ao e uma analise darelacdo entre
direito e moral no pensamento de Ronald Dworkin. Segundo o autor o direito pode ser
considerado como um elemento constitutivo da moral, defendendo que ambos fazem parte de
um mesmo fenémeno. Tais proposi¢des atuam de forma a expandir e dar novos contornos as
suas teorias dos principios e da interpretacdo juridica, o que sera também apresentado no
trabal ho.



A RELEITURA DAS CONEXOES ENTRE O DIREITO E A MORAL: O POS
POSITIVISMO COMO MARCO FILOSOFICO PARA O NEOCONSTITUCIONALISMO

Renata Souto Perdigao Granha, Diogo OliveiraMuniz Caldas

Resumo:

Na prética dos operadores do direito, tem sido recorrente o fundamento de que normas
abertas, principios e regras devem ser aplicados por meio da ponderacdo de valores.
Entretanto, ainda se observa uma postura demasiadamente positivista de cunho exegético,
rechacando aspectos axiolgicos, o que demonstra uma prética, as vezes antagodnica, que
oscila entre o discurso pds-positivista e o tradicional positivismo. A proposta do presente
estudo é integrar a discussao entre moral e direito, nas teorias jusnaturalistas, juspositivistas e
pos-positivistas, para melhor compreensdo da Teoria do Direito, no panorama atual.

A SOBREVIVENCIA DO POSITIVISMO JURIDICO NO
NEOCONSTITUCIONALISMO: O JUSPOSITIVISMO GARANTISTA COMO
POSSIBILIDADE

Lucas Duarte de Medeiros, Artur Cortez Bonifacio
Resumo:

O trabalho analisa se o advento do neoconstitucionalismo implicou na superacdo do
positivismo juridico, como parte da doutrina brasileira afirma. Esta problemética estaligada a
imprecisdo semantica que ronda os termos: positivismo juridico e neoconstitucionalismo.
Balizando o uso das expressdes, expde-se a evolucao do positivismo, para, apos, apresentar a
critica a ele empreendida por Ronald Dworkin, expoente do pds-positivismo. Demonstrar-se-
a que Dworkin recebeu resposta a altura de Hart, a partir da qual diferentes correntes buscam
adequar aquela filosofia do direito a0 neoconstitucionalismo. Ent&o, apresentar-se-a o
juspositivismo garantista como uma delas, para concluir pela sobrevivéncia do positivismo
juridico no periodo neoconstitucional.

DIREITO E GOLPE DE ESTADO: UM ESTUDO A LUZ DO PENSAMENTO DE
ANTONIO GRAMSCI

Everaldo Tadeu Quilici Gonzalez , Bruno Bertolotti



Resumo:

Antonio Gramsci foi um dos pensadores marxistas mais influente do Século XX. Sobre o0 seu
pensamento e a partir de sua obra produziu-se inimeros livros em varias areas tais como na
Educacdo, Filosofia, Ciéncia Politica e Economia. O presente artigo apresenta uma reflexdo
juridico-filoséfica acerca do Direito e sua relacdo com o golpe de Estado, a luz do
pensamento de Antdnio Gramsci. E verdade que Gramsci ndo se debrucou especificamente
na analise do fenémeno juridico e das categorias do Direito. Contudo, sua contribui¢éo paraa
compreensdo do Estado Moderno e da Sociedade Civil foi muito significativa.

ESTADO DE DIREITO, POSITIVISMO JURIDICO E DISCRICIONARIEDADE
JUDICIAL

Luiz Eduardo Lemos de Almeida
Resumo:

O presente artigo, desenvolvido por meio de pesquisa bibliografica, aponta as caracteristicas
do Estado de Direito e tem por objetivo averiguar se o positivismo juridico, método

descritivo do direito que ndo admite a correcéo da ordem legal com base em valores, atende a
exigéncia de o Estado e suas autoridades terem de se submeter a legislacdo. Dentro do

objetivo perseguido, o trabalho trata da discricionariedade judicial, indicada por pés-
positivistas como o grande problema do positivismo juridico capaz de corromper a ordem

legal posta, para verificar se ela realmente existe no juspositivismo de modo a comprometer o
Estado de Direito.

JUDICIALIZACAO DA POLITICA: CONTORNOS E TEORIAS- CAMINHOS RUMO A
POSICOES DIALOGADAS

Melanie Claire Fonseca Mendoza
Resumo:

O juridico e o politico podem convergir numa trama perigosa em que, a depender da
conjuntura vigente, colocar em jogo o préprio Estado Democrético de Direito. A proposta
agui apresentada visa identificar e analisar os contornos da Judicializacdo da Politica,
aproximando-se de suas bases tedricas para, a partir das posturas que refutam sua presenca
nos Estados Democraticos, tracar possiveis caminhos rumo a reconstrucdo de uma relacéo



dial6gica entre os Poderes. Para alcancar os objetivos propostos, realizou-se uma revisao da
literatura e analisaram-se posicionamentos da jurisprudéncia do Supremo Tribuna Federa e
de outros Tribunais Constitucionais em outros paises.

JUIZ, AGENTE POLITICO OU SERVIDOR PUBLICO? ANALISE CRITICA DA
NATUREZA JURIDICA DA FUNCAO JURISDICIONAL A PARTIR DO
CONSTITUCIONALISMO MODERNO E DO ATIVISMO JUDICIAL

Thalyany Alves Leite, Vicente Bandeirade Aquino Neto
Resumo:

O artigo estuda a natureza da funcdo desempenhada pelo magistrado, no sentido de verificar
se ele é um servidor publico, que tem como funcéo a aplicacdo dalei, como defende parte da
doutrina, ou se ele € um agente politico — tese defendida pelo Supremo Tribuna Federa e
pelo presente trabalho — haja vista que no exercicio da fungdo judicante as decisdes
proferidas interferem nas outras esferas do poder do Estado. Para avaliar a natureza juridica
da funcéo do juiz, o trabalho realizou resgate histérico do constitucionalismo moderno e
deteve-se na andlise dos movimentos de judicializacdo e ativismo judicial.

O REALISMO JURIDICO E A NATURALIZACAO DO DIREITO: EVIDENCIAS DAS
FUNDACOES MORAIS EM JULGAMENTOS JURIDICOS

Pamela de Rezende Cortes, Thais de Bessa Gontijo de Oliveira
Resumo:

Esse trabalho tem como objetivo refletir, dentro do escopo tedrico oferecido pelo Realismo
Juridico, quais sdo as implicacGes de algumas pesquisas contemporaneas em psicologia,
notadamente a Teoria das Fundacbes Morais, para o Direito. Para tanto, sera feito um
levantamento bibliografico com o intuito descritivo, tanto para situar a perspectiva do
realismo juridico adotado, quanto para apresentar a Teoria das Fundacdes Morais. Depois,
procura-se demonstrar como as fundagdes morais podem ter impactado alguns julgamentos
emblematicos do Supremo Tribunal Federal.

ORIGENS E DESENVOLVIMENTO DO ATIVISMO JUDICIAL: DO ESTADO
LIBERAL AO ESTADO SOCIAL.



Alexandre Luna da Cunha, Maria Cristina Zainaghi
Resumo:

Este artigo analisara o ativismo judicial respondendo a seguinte indagacéo: como o papel do
Poder Judiciario se modificou com o desenvolvimento dos modelos de Estado? O artigo
desenvolvera seu problema analisando a funcdo do Poder Judiciario em cada um destes
modelos de Estado de Direito: o Liberal, o Social (em que pese tal Estado ndo ter sido
cabal mente implementado no Brasil) e o Democratico. Para tanto, levard em conta a relacéo
entre os poderes republicamos instituidos, a movimentacao social pela conquista de direitos e
a positivacdo de uma nova geracdo de direitos.

PRESERVACAO DA ORDEM PUBLICA: A LEGITIMIDADE DA FORCA POLICIAL
NO COMBATE A VIOLENCIA URBANA

Karla Roberta V asconcel os costalima
Resumo:

Pretende argumentar esta pesquisa sobre a legitimidade na atuacdo dos atos violentos da
atividade policial entre outras questdes polémicas sobre a funcéo e o resultado eficiente na
resposta de eventos com imposicdo de forca: crimes em andamento, disparo arma de fogo,
conducdo coercitiva com uso de algema, etc., agem conforme a necessidade para repelir
determinadas situacbes em que se encontram. A prestacdo do Estado a titulo de seguranca
publica visa resguardar a ordem social e a incolumidade de pessoas e bens, sob a égide do
direito, dos costumes e da discricionariedade da funcao.

REFLEXOES SOBRE A TEORIA PURA DO DIREITO A LUZ DA CONTRADICAO
HUMANA E DA MITOLOGIA

Clovis Alberto Volpe Filho

Resumo:

O artigo busca analisar possiveis liames entre a teoria pura do direito com a natureza
contraditoria do ser humano e a mitologia. Partindo da ideia de que o direito, como produto

do homem, é um mito na concepc¢do ficcional, criado como instrumento de evitar que a
contradicdo humana sgja um obstaculo intransponivel a convivéncia social. Enfim, pretende-



se entender que o direito tem fundamento mitico, além de compreender que isto ndo retira
sua legitimidade e racionalidade, ao contrario, nos possibilita evoluir, sendo a pureza do
direito proposta por Kelsen um instrumento para tentar regular da melhor maneira possivel a
contradicdo humana.

Profa. Dra. Luana Pedrosa de Figueiredo Cruz - UIT-MG e UNINOVE-SP

Profa. Dra. ReginaVeraVillas Boas - PUC-SP e UNISAL-Lorena



A DOGMATICA JURIDICA E A CRITICA NO DI REITO: POR UMA ANALISE DA
DOGMATICA A PARTIR DE SUA FUNCAO SOCIAL

THE DOGMATIC LEGAL AND CRITICISM IN LAW: TOWARDSAN ANALYSIS
OF DOGMATIC FROM ITSSOCIAL FUNCTION

Hamilton da Cunha lribure Junior 1
Henrique Cassalho Guimar aes

Resumo

O discurso dogmético vem sendo posto em xeque pelas teorias denominadas criticas do
direito. Mas até que ponto a dogmética juridica é vista em suas multiplas facetas? Os
resultados dessas criticas podem redundar em uma equivocada compreensdo da realidade
juridica, escamoteando valores que sdo socialmente salutares. A critica pela critica néo
satisfaz. Tenciona-se explicitar subsidios para uma consistente critica do direito. Pelo método
analitico e da técnica bibliografica, conclui-se pela imprescindibilidade de se repensar uma
concepcao negativa injustamente atribuida a dogméatica, indicando a necessidade de uma
critica ao direito voltada a dogmética em suas ambivaléncias. suas misérias e suas glorias.

Palavras-chave: Dogmatica, Fungdo social, Tecnologia, Conflito

Abstract/Resumen/Résumé

Dogmatic discourse has been called into question by the theories called criticism of law. But
to what extent the legal doctrine is seen in its many facets? The results of these reviews can
result in a misunderstanding of the legal reality, pilfering values that are socially salutary.
The criticism by the criticism does not satisfy. It is intended to explicit subsidies for
consistent criticism. The analytical and literature method indicate the indispensability of
rethinking a negative conception wrongly attributed to dogmatic indicating the need for a
critique focused on the dogmatic right in their ambivalence: its miseries and its glories.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Dogmatic, Social role, Technology, Conflict

1 Doutor e Mestre em Direito pela PUC/SP. Docente da Graduacado e do Programa de Pos-Graduacao stricto
sensu, nivel Mestrado da Faculdade de Direito do Sul de Minas. Pesguisador CNPg.
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1 Introdugéo

A vida em sociedade se constitui em infinitas contingéncias. Malogrado o projeto
civilizatorio insculpido modernamente — em que o direito assume uma posi¢cdo de primazia
prometendo coeréncia e um estrondoso avancgo social —, pesquisa-se hodiernamente nocoes
como complexidade (MORIN, 2014, p. 12) e risco (DE GIORGI, 2010, p. 28), que mais
fidedignamente refletem a sociedade em suas mdltiplas dobras, pois reconhecem sua
pluralidade e ambivaléncias. Os fenémenos sociais passam a ser vistos e interpretados
contemporaneamente sob um novo eixo. A Unica certeza que se tem é a incerteza quanto ao
futuro.

O vigente paradigma cientifico, que ndo fecha os olhos para questdes envolvendo a
historicidade, a ideologia e a linguagem — para ficar tdo s0 nestas trés esferas —, revelou as
distopias de um direito eminentemente dogmatico, cuja logica e sistematicidade foram
pintadas em tintas fortes na modernidade (mormente pela cultura juridica ocidental europeia
do final do século XVIII e inicio do século XIX). Diante deste cenario, um velho dilema
sobressai, e ndo pode ser negligenciado ao se pensar o papel atualmente desempenhado pela
dogmatica juridica, qual seja: a perplexa relacdo que envolve a teoria e a praxis.

Essa problematica é bem ilustrada pelo conhecido mito da caverna narrado por Platdo
em A Republica. Sinteticamente, a trama desenvolvida em um didlogo de Socrates conta a
descricdo de homens que se encontram acorrentados em uma caverna de tal forma que séo
capazes apenas de ver uma parede e as sombras la projetadas. Quando um dos prisioneiros
consegue se desvencilhar das correntes que o aprisiona, vai rumo a abertura da caverna.

Passa, entdo, a ver as verdadeiras formas e, posteriormente, a luz que tudo ilumina. Ao
voltar para a caverna a percepcdo da realidade deste sujeito privilegiado destoa por completo
da dos demais, em uma mesma parede cada qual v& uma coisa, € 0 que € tido como a
verdadeira percepcdo das coisas é a razdo pela qual aquele sujeito solitario é repudiado ao
tentar apresentar a sua perspectiva de mundo.

A alegoria possibilita um viso da dificuldade na operacionalizacdo do conhecimento
em uma prética, isto é, uma coisa é a verdade contemplada, outra é a sua transformacdo em
norma que é medida e padrdo para a acdo. O problema da ciéncia é a verdade, ja a praxis lida
com uma questéo de agir.

Para a superacdo da barreira existente, é sugerido que o filosofo recorra a mitos —

como uma vida futura de castigos e recompensas — com 0 Unico propésito de dissuadir 0s
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homens que insistem em se manter presos as suas infundadas crengas. Mas outro problema
toma as vezes do anterior, a razdo utilizada como instrumento de convencimento perverte a
prépria razdo, que, consoante a filosofia grega, seria por esséncia contemplativa.

Diversamente da ciéncia, a dogmaética juridica ndo possui um absoluto compromisso
com a verdade — ndo é ela as lentes que permitirdo olhar as coisas como elas efetivamente séo
—, mas também ndo possui um compromisso exclusivo com a prética social.

Situando no entremeio de uma coisa e outra, busca a dogmatica juridica ser um
instrumental tedrico voltado para a resolugcdo de conflitos com um minimo de perturbacéao
social (FERRAZ JUNIOR, 2015, p. 07), em outras palavras, pretende ser um mecanismo de
controle da massa. Entre teoria e prética, seria ela, entdo, a perversao da ciéncia do direito?

Esta € uma interpretacdo possivel, mas que equivale a uma visdo reducionista se
desconsiderar a fungédo social da dogmatica juridica ao buscar uma dialética entre a teoria e a
praxis. Com menor énfase aos fundamentos epistemologicos da dogmatica, o enfoque que se
pretende dar neste capitulo envolve justamente a influéncia social ao problema relacionado ao
conhecimento dogmatico e a relacdo reciproca, haja vista que o conhecimento gera
expectativas que sdo estruturas adaptativas cuja finalidade é reduzir as incertezas ou controlar
as angustias humanas provenientes da complexidade social (FERRAZ JUNIOR, 2015, p. 09).

A dogmatica juridica possui tracos e pretensdes que lhe sdo peculiares e ndo se
confundem com os da ciéncia do direito. E uma forma gradativamente construida de
estruturacdo da realidade, que se desenvolve como meio de estabilizacdo do sentido das
normas em favor da decidibilidade de casos concretos, podendo ser compreendida ainda como
um mecanismo de justificacdo do direito posto em favor de sua legitimacdo racional
(RODRIGUEZ et al, 2012, p. 13).

A servico de seu objeto, a resolucdo de conflitos, a dogmatica juridica fornece balizas
decisorias mediante um processo de sistematizacdo que, com as devidas ressalvas, permanece
no encalco da igualdade perante a lei. Verdade seja dita, o raciocinio dogmatico persiste em se
estruturar em um governo de leis, deve-se ao direito positivo a delimitacdo do principal
problema da dogmatica juridica.

Isso ndo impede, contudo, a existéncia de uma certa flexibilidade na interpretacdo do
material juridico, pois na atualidade “a dogmatica ndo se exaure na interpretagdo do
estabelecido, mas interpreta a sua prépria vinculacdo, ao mostrar que o vinculante sempre
exige interpretagio” (FERRAZ JUNIOR, 2015, p. 94).

Articulando decisdo e positivacdo de forma a fixar os limites do juridicamente

possivel, a dogmatica juridica imprime sua funcdo social enquanto pensamento tecnoldgico,
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fornecendo condi¢des indispensaveis para a distincdo entre o licito e o ilicito (LUHMANN,
1983, p. 46).

Em assim sendo, aquela imagem preconceituosa de um formalismo cego e de um
instrumento de poder ideologicamente comprometido, que é atribuida em tom pejorativo a
dogmatica juridica, deve ser repensada, sob o risco de se incorrer em uma ideia unilateral
capaz de deturpar aspectos juridico-dogmaticos que séo socialmente salutares.

Descortinar esse outro lado da dogmatica juridica — sua fungdo social — é o objetivo
doravante assumido. O lugar e o futuro da dogmatica vém sendo constantemente colocado em
pauta pelos juristas. O vislumbre aqui proposto é algo que ndo pode se abdicar em uma

consistente reflexdo critica acerca da eficacia da dogmatica juridica.

2 A dogmatica juridica e o problema da decidibilidade

A decidibilidade de conflitos é a questdo fundamental que move todo o discurso
dogmatico e o seu instrumental tedrico. Conceitos sdo construidos, classificacdes realizadas,
institutos delineados, ficgdes teorizadas, principios constituidos; em suma, o material juridico
é sistematizado e ordenado com o objetivo de servir a pratica decisional e a realidade social.

Empregar o direito em sociedade seria uma tarefa impraticavel caso fosse possivel
questionar de modo ilimitado suas premissas e pressupostos, buscando permanentemente seus
fundamentos em um horizonte irrestrito de possiveis interpretacdes.

O aparato dogmatico, em face disso, € 0 que instrumenta a decisdo judicial, tornando
possivel a resolucdo de conflitos por meio da consolidacdo de seus préprios conceitos e suas
delimitacbes. Reduz-se, deste modo, a complexidade da decisdo, pois uma analise conceitual-
dogmatica permite o reconhecimento e a identificacdo de elementos necessarios para o
deslinde de um caso juridico (LUHMANN, 1983, p. 451). Adota-se um ponto de vista,
estabilizando interpretacdes e servindo a argumentacdo juridica.

A abstracdo dos dogmas que € alvo de tantas criticas a dogmatica juridica — fortemente
acusada pela alienacdo do direito ante a sociedade — é essencial para essa tarefa, pois é
precisamente ela que permite o distanciamento critico necessario para organizar e refletir o
material juridico, seus fundamentos e a valoracéo das relacdes socialis.

Se de um lado a abstragdo dos dogmas desprende realidade e direito, de outro, ganha-

se sobre eles uma disponibilidade conceitual que aumenta a liberdade no trato com as
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experiéncias e os textos vinculantes. O problema com o qual se depara, contudo, circunda o
grau de abstracdo dos dogmas e a busca de um equilibrio que propicie sua atuagdo pratica
conveniente, quer dizer, de forma a n3o obstar as interagdes sociais (FERRAZ JUNIOR,
2015, p. 94).

Essa disponibilidade conceitual dogméatica oportuniza a manutencdo de incertezas em
um nivel controlavel, de tal forma que elas sejam compativeis com duas exigéncias cardeais
do sistema juridico: “a vinculagdo a normas e a pressdo para decidir em caso de um conflito
dado” (FERRAZ JUNIOR, 2015, p. 95).

Deste modo a dogmatica se apresenta como uma mediadora entre a generalidade das
normas e a singularidade dos casos concretos. Além disso, por vincular a tomada de deciséo
as questdes juridicas (e ndo as questdes de fatos), o sistema juridico se distancia dos fatos do
caso, 0 que também lhe da maior controle, ao passo que selecionara ele préprio apenas 0s
fatos que entende como relevantes juridicamente (ADEODATO, 2002, p. 32).

Como se percebe, a aplicacdo do direito ndo é uma tarefa mecanica (como se pensava
no positivismo legalista com o raciocinio l6gico dedutivo arquitetado na teoria da subsuncéo),
mas complexa. Na sociedade atual, um caso concreto pode ter uma decisdo em multiplos
sentidos se se considerar que ndo ha apenas um modo de se interpretar a norma, assim como
os fatos apresentados podem ser relevados, sob distintas perspectivas.

Existe, destarte, uma dupla contingéncia. E neste contexto que a dogmatica se impde,
buscando limitar as variagdes possiveis tanto em relacdo a norma quanto aos fatos, como
mecanismo estabilizador dessa dupla contingéncia através de seus critérios de relacéo,
viabilizando a definicdo do juridicamente possivel (LUHMANN, 1983, p. 32-33).

A dogmatica juridica desempenha, portanto, um relevantissimo papel ao reduzir a
complexidade social e torna-la manipulavel mediante conceitos abstratos e um modo
especifico de pensar que serve a decidibilidade de conflitos e delimita um campo de
significados que se expande ou se retrai em funcdo dos diversos atos de aplicacdo
(RODRIGUEZ et al, 2012, p. 36).

E importante que se diga, ainda, que a estabilizacio de conceitos dogmaticos, e sua
adequada aplicacdo pelos oOrgdos jurisdicionais, reduzem o espectro de arbitrariedade na
relacdo do intérprete com o signo e o significante, fortalecendo a congruéncia que deve haver
entre a norma como premissa para a decisdo e a decisdo. Quando esta operacéao se desenvolve
a contento se diz que o direito foi corretamente aplicado.

SituacBes conflituosas sdo inerentes a vida em sociedade. A dogmatica visa fornecer

respostas a elas, ordenando, a partir de sua racionalidade, interpretagdes, selecionando fatos,
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delimitando o campo da argumentacdo juridica e distinguindo-a de outras espécies de
racionalidades. Isso é essencial para o ato de decidir. Diante de uma miriade de interpretacdes
possiveis da norma e uma vasta variedade de fatos a serem considerados, a dogmatica se
posiciona com o proposito de resolver a questéo.

Se um problema juridico concreto é apresentado a um operador do direito, € muito
provavel que este o raciocinara dogmaticamente, buscando o enquadrar em categorias,
perquirindo o significado de conceitos legais e o interpretando a luz de sentidos atribuidos no
plano jurisprudencial.

Se 0 caso versa sobre um acidente de transito entre civis, por exemplo, € presumivel,
por meio da dogmatica, o caminho que sera trilhado: pode-se conceber, de inicio, que se trata
de uma questéo relacionada ao direito privado, mais especificadamente, ao direito civil.

identificando como pertinente o instituto da responsabilidade civil subjetiva — artigo
927 do Codigo Civil —, que tem por elementos caracterizadores a conduta ilicita pautada na
nog&o de culpa, o nexo de causalidade e o dano, cada qual com suas ramificagdes e conceitos
proprios; podera também ser aferida a existéncia ou ndo de excludentes de responsabilidade;
indo além, o raciocinio poderia passar por reflexdes de cunho processual, sobre o 6nus da
prova e 0 posicionamento jurisprudencial, até se conjecturar a viabilidade do éxito na
reparacao do dano sofrido pela via jurisdicional.

A dogmatica constrdi, portanto, uma logica especifica de se pensar juridicamente —
que tem por finalidade a compreensdo e a operacao do direito. Mas ndo s6. Ao tecer seu modo
de racionalidade ela também se torna a principal responsavel por uma linguagem juridica.

A conceituacdo dogmatica, por seu carater técnico, ganha autonomia em relacdo ao
vernaculo e a linguagem de outras areas do saber. Ainda que 0s signos ou as regras de sintaxe
do portugués e da dogmatica nos sejam semelhantes, entendé-los como sinébnimos, € um
crasso engano. “Em varios sentidos, aprender direito ¢ reaprender a pensar e falar”
(RODRIGUEZ et al, 2012, p. 34).

Em nada se relacionam, por exemplo, a personalidade entendida pela psicanalise e a
personalidade juridica. Em igual senda, o principio da moralidade, que deve reger os atos da
administracao publica, ndo é o mesmo que o entendido em uma concep¢do judaico-cristd. Ha
casos, inclusive, em que a conceituacdo dogmatica se sobrepde a prépria literalidade do termo
legal, como se percebe na expressdo isentas, prescrita no § 7° do artigo 195 da Constituicdo
do Brasil, sendo unanimemente considerada pelos tributaristas como hipétese de imunidade e

ndo de isencao.
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Em sendo assim, 0s conceitos dogméticos também sd8o manifestacbes de
independéncia contra as influéncias externas. Quando o Cdédigo Penal tipifica o fato em
abstrato “matar alguém” (artigo 121), uma interpretacdo dogmatica ndo estd interessada em
saber 0 que a medicina ou a filosofia consideram por morte. Sendo o encarregado de aplicar
essa norma, o Judiciario tem o poder de fixar o sentido juridico da palavra. Muito
provavelmente, o auxilio da ciéncia médica ou até mesmo da filosofia ndo serdo desprezados
no momento da fixacdo do sentido, mas o conceito dogmatico ndo se sujeita aos sentidos
atribuidos por outras areas do saber, nem mesmo pela linguagem geral (socialmente
difundida).

Essa preocupacdo conceitual, além de prestar um importante servico para a préatica
juridica, tornando o direito passivel de ser operacionalizado por meio de “interpretagdes
oficiais” (SIMIONI, 2014, p. 752), também serve ao ensino do direito. Os conceitos s&o 0S
recursos empregados tanto para ensinar a técnica juridica, quanto para critica-la, contribuindo,

entdo, para o aperfeicoamento da propria dogmatica juridica e o desenvolvimento do direito.

3 A dogmatica juridica sob a perspectiva luhmanianna

N&o é desconhecida a critica de que a dogmatica juridica limita o direito e os
comportamentos sociais por meio de seus conceitos e delimitacdes. E, de fato, ela detém a sua
razdo. Porém, da mesma maneira, € correto se afirmar que a dogmatica torna possivel o
desenvolvimento do direito assim como o desdobramento de comportamentos sociais que
seriam impraticaveis sem o seu instrumental tedrico, abrindo margens a outras possibilidades.
N&o havendo a dogmatica o direito desfaleceria diante da funcdo de propiciar a generalizacao
e a estabilizacdo de expectativas de conduta.

Para clarear esta afirmacdo, imprescindivel indicar alguns apontamentos — sem a
menor pretensdo de exaurir a tematica — relacionados a ideia do direito como modo de
generalizacdo de expectativas comportamentais e suas trés dimensdes (temporal, social e
pratica), consentaneo ao pensamento esbocado em Niklas Luhmann (LUHMANN, 1983, p.
36).

Principiando o raciocinio, tem-se por premissa que a sociedade atual é complexa.
Diante dessa caracteristica incontrastavel, sdo absolutamente necessérias estruturas que

reduzam essa complexidade, diminuindo tensbes que poderiam ser insustentaveis sob o
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aspecto da orientacdo de conduta. Estruturas seletivas de expectativas sdo de vital
necessidade.

Na interagdo humana é imprescindivel que haja certa confianca, para tanto, é crucial a
seguranga sobre a expectativa de expectativas, pois é isso que acaba por gerar a autoafirmacao
comportamental e a previsibilidade do comportamento alheio (expectativas comportamentais
reciprocas). Conviver é se previr contra desilusées. Presumivel, pois, que em uma situacdo
comportamental o individuo, de modo geral, selecionara expectativas com baixa chance de
desilusdo. A reducdo desse espectro de contingéncias, que viabiliza a seletividade de
expectativas, é desenvolvida pelo direito enquanto estrutura.

Como ja adiantado, as complexidades a serem reduzidas — que significa igualmente os
problemas com os quais a estrutura tem de lidar — podem ser divididas em trés. A primeira
que se abordard é a dimensdo temporal, relacionada a passagem do tempo e ao dado
irrecusavel de que expectativas sdo constantemente desiludidas. A dimensdo temporal
reivindica a distingdo entre expectativa cognitiva e expectativa normativa.

Existe uma sensibilidade humana diante da frustracio de expectativas
(desapontamentos), em larga medida atrelada a aceitacdo de riscos advindos das interagdes
sociais. Em termos funcionais, denomina-se expectativa cognitiva aquela que, no caso de
desapontamento, se adapta, modificando no que se julgar necessario a expectativa desiludida
para que o desapontamento sofrido ndo torne a repetir. Contrariamente, a expectativa
normativa ndo é abandonada quando alguém a transgride, segue-se protestando, € ela dotada
de resiliéncia (LUHMANN, 1983, p. 56).

Mesmo diante da desilusdo, a expectativa normativa permanece valida. Eventuais
desapontamentos ndo sdo assimilados, sendo considerados de antemdo como irrelevantes para
expectativas futuras. Interessante destacar que essa indiferenca acerca do cumprimento ou
descumprimento da expectativa no nivel normativo ndo € algo natural, mas baseado em
processos de neutralizacdo simbdlica em relacdo a norma.

O direito se produz pela selecdo e generalizacdo de semelhantes pretensdes
normativas. Por meio de normas, expectativas e intencGes subjetivas sdo esperaveis
incondicionalmente. Um vendedor, a titulo de exemplo, tem a expectativa de que o comprador
de seu produto o pague em consonancia ao contratualmente pactuado, o futuro
inadimplemento do comprador ndo altera a expectativa de o pagamento ser exigivel. O direito,
assim, € um instrumento de controle da contingéncia temporal das expectativas sociais, e
como tal deve dispor de mecanismos eficientes para o processamento de desapontamentos
(FERRAZ JUNIOR, 2015, p. 104).
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Em um contexto de superproducdo normativa, uma nova perplexidade surge, pois é
entreaberta a possibilidade de conflitos de normas e projecdes normativas. Havendo mais de
uma expectativa normativa, a confirmacdo de uma pressupde a desilusdo de outra. Com
efeito, uma regulacdo €é necessaria. Evidentemente, ndo se pode carregar de forma
descomedida a vivéncia normativa com desilusdes, 0 que comprometeria a propria funcdo do
direito. Da exigéncia de que as expectativas normativas sejam bem-sucedidas desponta a
relevancia da institucionalizacdo de expectativas comportamentais e da dimensédo social (em
que ha a consideracdo de terceiros).

O conceito de expectativa normativa sumariamente posto foi desenvolvido com base
em um modelo dualistico — a interagdo entre aquele que espera e aquele que atua em
conformidade ou ndo com a norma —, absorvendo apenas duas posi¢cdes sociais. A realidade
social, entretanto, € mais complexa, envolvendo em condicdo permanente a participacdo de
terceiros — aqueles que, a priori, ocupam-se de outras coisas, mas podem vir a ser
conquistados para conviver.

Um juiz, por exemplo, ndo tem nenhum interesse em decidir qual expectativa deve ser
confirmada em uma relacdo contratual, exceto quando essa relacdo torna-se litigiosa e €
levada ao Judiciario, entdo ele é (um terceiro) chamado a se posicionar em favor de uma
expectativa. Qualquer participe social figura concomitantemente como expectante, expectado
e terceiro (FERRAZ JUNIOR, 2015, p. 107).

Com a institucionalizacéo tenciona-se delinear o “grau em que as expectativas podem
estar apoiadas sobre expectativas de expectativas supostas em terceiros” (LUHMANN, 1983,
p. 77). Essa pretensdo, entretanto, traz a necessidade de uma reanalise do papel do consenso
enquanto fundamento de validade das normas. Cientistas politicos, juristas e soci6logos,
desde que o direito natural entrou em franco declinio, atribuem ao consenso a razéao pela qual
hd uma integracdo de expectativas em sociedade. Supfe-se que gracas ao consenso sobre
expectativas comuns a sociedade se ordena e desenvolve.

Diante da complexidade social e seu carater plural, contudo, é pouco provavel que se
alcance um consenso geral social. A experiéncia mostra, ao revés, que a funcdo das
instituicbes reside mais na economia do consenso do que na sua criagdo ou promocdo
(FERRAZ JUNIOR, 2015, p. 109).

As instituicdes, nesse seguimento de ideias, ndo se edificam sobre acordos taticos de
manifestagbes opinativas, mas sim no éxito em superestimé-los. Sua continuidade esta
garantida na suposicdo comum de que com ela quase todos concordem, ou ainda, “enquanto

quase todos suponham que quase todos suponham que quase todos concordem” (LUHMANN,
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1983, p. 84). Assim as instituicbes podem distribuir encargos e riscos comportamentais,
tornando provavel a manutencdo de uma reducédo social vivenciada, haja vista que selecionara
projecdes normativas com maiores chances de serem confirmadas. Gera-se, ao final, um fértil
terreno para a estabilizacdo social, uma espécie de mediacdo de um mundo em comum.

Por meio da expectativa sobre expectativas institucionais torna-se vidvel a
generalizacdo desse mecanismo seletivo para além dos presentes. Até mesmo quando uma
interacdo envolve individuos desconhecidos, pode-se presumir um consenso, assim como
suposta uma concordancia genérica em relacdo a um minimo de expectativas sobre
expectativas.

Melhor exemplo em relacdo a institucionalizacdo ¢é a linguagem. Por isso que se diz
que as expectativas institucionais se encontram apoiadas sobre um consenso esperado a partir
de terceiros, consenso este que ela viabiliza ao sup6-lo. A existéncia de pré-compreensdes
compartilhadas em uma interagdo humana é imprescindivel para o convivio, assim, a
institucionalizacéo de expectativas fortalece o relacionamento social.

Adverte-se, em tempo, que inobstante as expectativas institucionais selecionarem
certas projecdes normativas, subsiste uma variedade de projecdes, do mesmo modo, ha a
possibilidade de divergéncia quanto a essas expectativas e de modificacdo no caso de
alteracdo das condi¢cfes, uma adaptabilidade. N&o se trata de uma solugdo peremptoria, “mas
apenas de constelacBes de problemas de consequéncia, o que é tipico para todas as instituicdes
sociais” (LUHMANN, 1983, p. 85). Mas isso ndo modifica o fato de que pela
institucionalizacdo um consenso é suposto, independentemente da concordancia de todos.

Resta agora analisar a dimensdo pratica. Esta se difere das dimensbes temporal e
social em um aspecto importante: trata do conteddo significativo das expectativas, de seus
sentidos praticos. Aqui o sentido serve como sintese, intersubjetivamente acessivel, perante
uma multiplicidade de experiéncias possiveis.

Através de nucleos significativos se atribui sentido a expectativas comportamentais, as
atando e as atribuindo uma identidade (LUHMANN, 1983, p. 32-97). Pode-se diferenciar os
principios de identificacdo das expectativas comportamentais em razdo de seu grau de
abstragdo, podendo “referir-se a pessoas concretas, a determinados papéis, a determinados
programas (fins, normas), ou a determinados valores” (LUHMANN, 1983, p. 99).

Em seu nivel mais concreto, a identificacdo de um encadeamento de expectativas pode
se dar em virtude de uma pessoa que se conhece. Ela é construida a partir do convivio, supde
uma historia, interacbes em comum, exposi¢cGes sentimentais, trocas de confidéncias,

manifestacOes e posicionamentos sociais. A seguranca a partir desse tipo de identificacdo
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personalizada se da pelas idiossincrasias do individuo, ndo sendo transferida de uma pessoa
para outra sem mais nem menos.

E essa espécie de expectativa que quando desapontada gera interjeicdes do tipo: “eu
nao esperava isso de vocé€”. Nao ¢é generalizada, mas sim esperada em razdo das
caracteristicas de um individuo concreto.

Ao seu turno, o conjunto de expectativas atribuiveis por meio de papéis desprezam
caracteristicas pessoais e individuais. Enquanto feixes de expectativas, elas se ddo em razédo
de papéis desempenhados em sociedade, sendo as expectativas transferiveis de uma pessoa
para outra.

Por exemplo, acredita-se que o que um professor diz em relacdo a matéria lecionada é
verdade, independentemente de suas caracteristicas pessoais, pois seu papel € ensina-la.
Avanca-se em termo de abstragdo, do mesmo modo em relagéo ao risco de desapontamentos.

Um grau ainda mais elevado de abstracdo e mais fortemente variavel em relacédo ao
entrelacamento de expectativas € encontrado em programas. Por sua institucionalizagédo, os
programas servem tanto como uma regra decisdria quanto as expectativas.

Isso se deve em razdo de programas intencionais, que estabelecem consequéncias e
condicOes para a acdo esperada, e programas condicionais, que fixam certas causas como
desencadeadoras de determinadas agdes, sendo logicamente aferivel a partir de um esquema
“se/entdo” (se ndo quitar na forma e prazo legais o tributo devido, entdo sofrerei uma sancéo).

Mas € ao se pautar em valores que o enfeixamento de expectativas alcanca seu mais
alto nivel de abstracdo. Valores sdo julgamentos sobre as acdes, distinguindo-as em um
critério de preferéncia. Ocorre, todavia, que ndo é especificado quais acdes tém preferéncia
sobre quais outras acdes. As referéncias obtidas por meio de valores sdo demasiadamente
indeterminadas para a formacao e integracdo de expectativas.

Com grande margem, pode-se assegurar, por exemplo, que a dignidade é um bem a ser
tutelado em todo ser humano, mas isso ndo indica com precisdo como tutelar este bem, quais
acOes colimardo neste fim, quanto isso custaria ou se ela seria preferencial diante de outros
valores, como a liberdade. Apenas pode ser institucionalizada e generalizada as posi¢oes
valorativas, ndo as relacGes entre elas.

As diferentes formas apresentadas de ordenar as expectativas quanto ao conteido
significativo ndo indicam um isolamento mutuo entre elas, tampouco que uma expectativa
vivenciada deva se situar em um plano em exclusdo aos demais. Todos os planos de sentido

se inter-relacionam na formagdo de expectativas. Por meio dessa variabilidade, entretanto, é
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possivel questionar de forma mais solida o lugar do direito e sua funcdo seletiva, garantindo-
se unidade e conexdo de sentido das expectativas para o processo de decisao juridica.

Nessa esteira, 0 direito contemporaneamente adquire seu centro de gravidade em
papéis especificos e programas decisorios préprios. Diante da complexidade social, o direito
ndo pode se ancorar em expectativas concretas vinculadas a unidade de uma pessoa ou a
justificativa de um valor desregrado (tamanha sua abstracao).

Norma, institucionalizacdo e planos de sentido, entretanto, ndo sdo congruentes estre
si. As normas, por vezes, ndo sao adequadas a instituicdes, divergindo também de valores, e
assim reciprocamente.

Para a teoria sociol6gica estudada, o direito € 0 mecanismo que coordena
congruentemente e de forma seletiva a dindmica entre essas dimensdes temporal, social e
pratica. Embora ndo com a desejavel e desejada clareza, pode-se agora definir o direito como
“estrutura de um sistema social que se baseia na generalizagcdo congruente de expectativas
comportamentais normativas” (LUHMANN, 1983, p. 121).

Funcionalmente, o direito € um alivio para as expectativas, antes mesmo de ser um
ordenamento coativo. Ele gera uma imunizacdo simbdlica em relagcdo a certas expectativas
contra os fatos. Essa € sua funcdo social mais consideravel. “O alivio consiste na
disponibilidade de caminhos congruentemente generalizados para as expectativas,
significando uma eficiente indiferenca inofensiva contra outras possibilidades, que reduz
consideravelmente o risco da expectativa contrafatica” (LUHMANN, 1983, p. 115).

Retomando ao inicio dessa digressdo socioldgica, a indagacéo que permanece é: qual a
funcéo social da dogmatica juridica diante desse modo de se conceber o direito? Em resposta,

Tercio Sampaio Ferraz Junior alinhava os conceitos expostos com acuidade afirmando que:

[A dogmatica juridica] é, a nosso ver, uma instancia instrumental de viabiliza¢do do
direito, na medida em que atua como veiculo de alta abstracdo, capaz de
proporcionar uma congruéncia estavel entre os mecanismos de controle social,
mesmo quando, aparentemente, eles ndo se afinam. Neste sentido, ela viabiliza as
condig¢Bes do juridicamente possivel. A dogmaética ndo se confunde com o direito,
nem com as expectativas normativas, nem com instituicdes, nem com valores. Ela os
atravessa todos diagonalmente, possibilitando uma identificacdo do direito contra as
incongruéncias de fato. Essa funcdo é preenchida de vérios modos, como, por
exemplo, pelo estabelecimento de principios para a compreensdo da congruéncia, de
guias de acdo na aplicacdo do direito, na hierarquizacdo das fontes, permitindo,
assim, a integracdo de normas e instituicdes pela determinacdo de finalidades
programaéticas, pela constituicdo de premissas e postulados de argumentacéo juridica
— 0 que conduz a identificagdo de requisitos razoaveis da ordem juridica etc.
(FERRAZ JUNIOR, 2015, p. 114-115)
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Nota-se, entdo, que o horizonte dogméatico ndo é tdo pequeno quanto o tracejado
hodiernamente. Uma critica a critica do direito € sim merecida. Certo é que “los conceptos,
teorias, conocimientos dogmaticos no son el sistema [juridico]”, mas como complementa
Niklas Luhmann, “sino que gobiernan el sistema del derecho” (LUHMANN, 1983, p. 45).
Teoria do direito e dogmatica juridica, para o autor, estdo comprometidas com a reproducao

do sistema juridico. Sua funcéo social, pois, € irrecusavel.

4 O poder de decidir e o instrumental dogmatico

Diante das consideracdes expendidas, nota-se a importancia em assentar a dogmatica
em seu precipuo lugar. A dogmatica juridica é a condicdo de possibilidade da
operacionalizacédo do direito pelo organismo jurisdicional encarregado da funcao de centro de
decisdes juridicas.

Quando ha o desapontamento de expectativas normativas resguardadas juridicamente
(institucionalizadas) e a parte que se entende lesada recorre ao Judiciario ela levanta um
problema juridico e espera uma resposta. A dogmatica juridica assume a problematica
envolvendo a producdo de decisdes obrigatdrias e vinculantes e busca fornecer essa resposta
(RODRIGUEZ et al, 2012, p. 21). Inexistiria a dogmatica se inexistissem conflitos.

A dogmatica juridica ndo permanece no encal¢o de uma plena seguranca juridica ou
em pé de guerra com a plurissignificacdo do texto legal. A realidade é indomavel. Mas isso
ndo impede de que sejam instituidos critérios para a decisdo juridica, que o emprego de
expectativas normativas possa ser satisfatoriamente fundamentado e limitado. Ao contréario, é
defensavel uma linearidade e coeréncia entre as decisdes judiciais, a estabilizacdo de
argumentos e sentidos, a diminuicdo da incerteza social (0 que exige uma continua
reconstrucdo de sentidos). Nesse contexto a dogmatica juridica manifesta seu mais nobre
papel.

No entanto, nisso ndo se esgota a funcdo social da dogmatica juridica. Outro ponto
deve ser aqui sublinhado. A dogmatica, ao que se expde, estabelece critérios procedimentais
para 0 ato decisorio que buscam controlar as incertezas relacionadas a interpretacdo da norma
juridica e, assim, por termo aos conflitos sociais. Nessa operacdo, tem-se o problema
dogmatico do controle, que pode ser analisado sob duas facetas: a dogmatica como aparelho

de controle social e como aparelho de controle do poder do Estado.
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O controle social exercido pelo direito possibilitado através da dogmatica é o enfoque
até entdo dado, sendo prescindivel, ao ensejo, maiores consideracdes. Ingressa-se, entdo, a
outra faceta que envolve o controle dogmatico, que tem por finalidade ser instrumento de
controle do poder estatal, uma caixa de ressonancia das esperancas que permeiam aqueles que
creem no governo do direito acima do arbitrio dos homens, livre das angustias intrinsecas a
um governo tendencioso & autossatisfagdo dos membros que o compde (FERRAZ JUNIOR,
2015, p. 175).

Nessa Otica, “a funcao social da dogmatica juridica ¢ formalizar o exercicio do poder
pela submissdo dos 6rgdos responsaveis pela aplicacdo das normas a um determinado
procedimento intelectual no processo de tomada de decisdoes” (RODRIGUEZ et al, 2010, p.
159). Ao estabelecer os limites do juridicamente possivel a dogmatica juridica impde um
programa condicional ao magistrado, que ndo deve transgredir tais limites.

Uma decisdo juridica apenas é juridica em se valendo de uma argumentacédo racional.
Essa argumentacdo racional é laboriosamente fornecida pela dogmatica juridica. Aquele que
assume o papel de decidir juridicamente, portanto, deve observancia as fronteiras e
construcdes dogmaticas, o que torna possivel um controle de consisténcia das decisdes
juridicas.

Neste sentido que se pode dizer que a dogmatica juridica € um mecanismo de
formalizacdo do exercicio do poder de decidir, é seu discurso persuasivo que faz com que a
decisdo seja acreditada pelos destinatarios, ndo por medo ou violéncia, mas pela forca de sua
racionalidade.

“A dogmatica da decisdo constrdi um sistema conceitual que capta a decisdo como um
exercicio controlado do poder” (FERRAZ JUNIOR, 2007, p. 360). O uso da forca como
monopolio do Estado encontra sua legitimacdo no discurso dogmatico, que pode ser visto
como instrumento exercido pelo Soberano e contra o Soberano.

A instrumentalizacdo do direito exige justificacdo, a tomada de decisdo dos 6rgdos
estatais deve amparar-se em bases sélidas a fim de que haja 0 minimo de perturbacdo social.
Para tanto, a dogmatica fornece esquemas teoricos, critérios de correcdo e de racionalidade, o
que tende a inibir a arbitrariedade e decisionismos. O direito € um ato de poder cujo sentido
ndo advém de seu proprio poder.

Isso clama pela atencdo para uma questdo colateral. Como mecanismo de controle, a
tecnologia dogmatica acentua a importancia da trajetoria que leva a deciséo juridica. O direito
visto como espago de decisdo de conflitos ndo pode abrir mao de instituir com clareza regras

ao jogo decisério, programas de decisdo. O que importa ndo é s6 o fim alcancado, mas
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também o como se chegou até ele. Isso ndo significa que o resultado seja destituido de
importancia, por 6bvio nele também se encontra a razdo, mas nunca toda a razdo. Esta
também se faz no caminho percorrido.

A confiabilidade na decisdo € algo que deve ser conquistado, reivindicando a
contengdo do poder estatal — o que € vislumbravel na exigéncia de observancia das regras do
jogo que sdo dogmaticamente construidas. Apenas o resultado ndo sacia. O procedimento é de
fulcral relevancia no processo decisério, pois nele que se percebe o controle da acdo da
autoridade responsavel pela prolacdo da decisdo, vindo também a tornar a decisdo juridica
relativamente calculavel e previsivel.

Decidir juridicamente — em um Estado de Direito — sé pode ser uma situacao
comunicativa estruturada, o que afasta qualquer concepcdo de decisdo juridica de cunho
decisionista ou teleoldgico. Por esse angulo também se nota o valor do procedimento
argumentativo dogmatico.

A dogmatica juridica permite explicar consistentemente um modo de se ver o mundo,
irradiando sentidos prévios aos problemas praticos da vida. Descrer nessa possibilidade o
mesmo representa que esvaziar a ideia-chave do corrente modelo de Estado, pondo-0 em sério
risco.

“Guerras con frentes equivocados suelen causar dafios irreparables, ya que el vencedor
obtiene una falsa victoria y no se toman las necesarias decisiones de desarrollo del sistema”
(LUHMANN, 1983, p. 16). Despindo de uma visdo maniqueista, alinhemo-nos, pois, contra

aquilo que merecidamente deva ser criticado, balizando seus prés e seus contras.

5 Concluséao

Com um tom bem mais descritivo do que critico, nas linhas pregressas buscou-se
evidenciar uma vertente da dogmatica juridica por muitos olvidada na critica do direito
hodiernamente construida. Aplicando-se a metodologia analitica documental, percorre-se
algumas das facetas da dogmatica para analisar e contextualizar, numa perspectiva linear e, ao
mesmo tempo, ortogonal, sua influéncia e importancia na aplicagdo da norma juridica e,
ademais, o cumprimento de sua funcéo social.

Num mundo altamente desafiador, onde a tecnologia constantemente nos impulsiona
por caminhos sempre mais abreviados, menos escarpados, onde possibilidades se erguem com
extrema facilidade, a tarefa de analisar de modo denso e critico, por si s6, ja é uma tarefa

herculea.

60



Contudo, ao pensar a dogmaética juridica prescinde a necessidade de se cogitar o seu
préprio estudo para, perceber ao final, a possibilidade de se propor uma correcdo para o
funcionamento do sistema juridico no instante em que se produz o direito, seja em sua
aplicacdo, seja na sua producao.

O entrave que se apde nessa ardua jornada é ndo ceder as tentagdes de conduzir a
dogmatica para o quadrante apertado de se reduzir o fenémeno juridico. E, ao que se retumba,
cada dia mais se nota que a panaceia produzida pela massa heterogénea que aplica a norma
juridica somente faz distanciar a verdadeira (e necessaria) visdo critica que se deve ter da
realidade para que se viabilize o exercicio desta aplicacdo, logicamente além do papel
fundamental que ela exerce.

Nesse reducionismo se edifica, em elevada consisténcia, razées e dogmas que, ao se
firmarem apoés a legitimacdo dada pelo poder, tornam-se indestrutiveis, ainda que, ao final,
ndo representem o legitimo sentido aguardado pelo idealizador da norma. Em palavras
estreitas, isso se constata quando a aplicacdo anula a criacdo. Por vezes, o elemento
justificador (e legitimador) se forma dentro do positivismo juridico.

Alias, desde o declinio do positivismo juridico (exegético e normativista) a dogmatica
é o principal alvo pelas mazelas do direito, sendo caricaturalmente pintada como o que de pior
h& no sistema juridico. Neste sentido é que se defende uma critica a critica do direito, de
forma a considerar a inestimavel funcdo social da dogmatica juridica.

Assim como é verdade dizer que o discurso dogmatico possui aporias e €, sem davida,
imperfeito, é verdade também assinalar que, enquanto tecnologia, a dogmatica juridica exerce
uma relevante fungdo. Isso se vé ao pensar na dogmatica como mecanismo de resolugédo de
conflitos ou como promotor de uma linguagem juridica que possibilita um procedimento
dogmatico argumentativo.

Ao lidar com a questdo da decidibilidade, ainda, a dogmatica juridica gera um certo
grau de confianca ndo sé nas expectativas alheias como também nas préprias, pois possibilita,
ao menos, a selecdo de situacGes comportamentais com menor chance de serem desiludidas.

Outras perspectivas epistemoldgicas encontrariam maior dificuldade neste mister, a
exemplo da filosofia, que tomada exclusivamente como instancia de justificacdo e aplicacéo
do direito poderia acabar por esvaziar ou até mesmo minar a efetividade e validade da norma
juridica em digress@es filosdficas que por mais relevantes que possam ser podem apresentar-

se como insolaveis.
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