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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
TEORIASDO DIREITO

Apresentacdo

APRESENTACAO

A chamada Teoria do Direito acangou, no decorrer do século 20, uma sofisticada el aboragdo
tedrica e um grau de maturidade diferenciado. Este processo teve, com a publicacdo da
segunda edi¢cdo da obra Teoria Pura do Direito, de Hans Kelsen, em 1960, um momento
marcante de sua configuracdo e um instante singular de afirmacéo do projeto epistemol 6gico
maduro de um dos seus principais model os tedricos. 0 chamado positivismo juridico.

Neste sentido, a publicac@o da obra Teoria Pura do direito foi, como afirma Tércio Sampaio
de Ferraz Janior, um verdadeiro divisor de &guas da teoria juridica no século 20: hd um antes
e depois da obra da Teoria Pura do Direito. Esta relevancia histérica da referida obra de
Kelsen justifica-se pela consisténcia tedrica dos argumentos apresentados e ao fato do livro
em guestdo ser uma das primeiras grandes sistematizacfes cientificas do conhecimento
juridico.

Além disso, é importante lembrar que a publicagcdo da obra Teoria Pura do Direito foi o texto
gue, em certo sentido, fundou a chamada Escola de Viena e deu um estatuto cientifico a
chamada Ciéncia do Direito. Neste sentido, a sua preocupacdo central sempre foi formular
uma proposta de ciéncia juridica em sentido estrito, isto €, uma ciéncia purificada de toda a
ideologia politica e de todos os elementos da ciéncia natural, uma teoria juridica consciente
da sua especificidade porgue consciente da legalidade especifica de seu objeto.

Mas, por que retomar esta trgjetéria nesta apresentacdo? Porque 0s principais textos que
compde a presente obra (que foram apresentados ao Grupo de Trabalho de Teoria do Direito
do XXIV Encontro nacional de Conselho de Pesquisa e Pos-Graduacdo em Direito
CONPEDI, realizado de 03 a 06 de junho de 2015, na cidade de Aracaju, Sergipe, Brasil)
dialogam, direta ou indiretamente, mesmo quando realizam fortes critica, com a matriz
tedrica elaborada por Hans Kelsen. Neste sentido, pode se dizer que a sua contribui¢do ainda
esta muito viva e durante a apresentacdo dos trabalhos foi uma referéncia recorrente.

Desta forma, é possivel dizer que a leitura dos mais de vinte textos que compde o presente
livro tem na obra de Hans Kelsen um ponto de apoio importante, ainda que ndo se restrinjam,
em nenhuma hipétese, na analise de sua contribui¢do sobre um tema especifico. Mas, é



evidente que a sua contribuicdo esta de alguma forma presente, por exemplo, quando se
discute os temas como:

a) itinerarios do positivismo, acrise nalei na pdés-modernidade ou pds-positivismo;

b) conceito de fato juridico, de lacunas, de norma juridica e de completude do ordenamento
juridico;

¢) politica como fator complicador do direito;

d) dogmética juridica como disfarce do uso de argumentos préticos nas decisdes judiciais;

€) raciocinio juridico, moralidade e estrutura das decisdes judiciais;

f) constitucionalismo, neoconstitucionalismo e transconstitucionalismo;

g) sujeito cognoscente, construtivismo, substancialismo e procedi mentalismo.

Estes temas estdo, de uma forma ou de outra, presentes nos textos que compde 0 presente
livro e. portanto, esta € uma obra que merece ser lida com cuidado. Neste contexto, a
referéncia as contribuicdo de Hans Kelsen é um porto seguro para a andlise e uma referéncia

indispensavel paratodos os interessados. Boa leitura.

OS ORGANIZADORES



A UTILIZACAO DA DOGMATICA JURIDICA COMO DISFARCE DO USO DE
ARGUMENTOSPRATICOSNASDECISOES JUDICIAIS

THE USE OF LEGAL DOGMATICSASDISGUISE TO PRACTICAL ARGUMENTS
IN JUDICIAL DECISIONS

L uasses Goncalves dos Santos

Resumo

A complexa rede de relacfes e de poder na sociedade ocidental contemporanea vem levando
algumas tendéncias do direito a refutarem a inter-relacéo do direito com os demais campos
da ciéncia, desapegado, portanto, de elementos externos. Tal situagdo é melhor palpavel no
campo das decisfes judiciais, em que o discurso juridico é utilizado para formatar a
respectiva fundamentagdo. Neste contexto, a caracteristica técnica da dogmética juridica é
extremamente tentadora, na medida em que permite agregar a um determinado discurso a
pecha de ser técnico, logo, impassivel de impugnacéo pela via discursiva.O que se discutira
no presente estudo €, primeiramente, que a propria dogmética juridica possui elementos
discursivos, em que seus interlocutores tem efetivamente pretensdo de verdade, para que
entdo sgja verificado que a utilizagdo, supostamente técnica, dos enunciados dogmaéticos
pode ter o conddo de esconder os reais argumentos préaticos que, de fato, levaram o julgador a
determinada posi¢cdo. O uso da dogmética juridica para encobrir argumentos ideol 6gico-
politicos abala o principio democrético, pois tenta o julgador impor posicionamentos
pessoais, encobertos pelo carater técnico da dogmética, sem que haja 0 devido processo
publico de embate argumentativo.

Palavras-chave: Dogmaticajuridica, Discurso, Pretensdo de verdade, Argumentos préticos,
Disfarce, Decisdes judiciais.

Abstract/Resumen/Résumeé

The complex network of relations and power in the contemporary western society is leading
some tendencies of law to refute an interrelationship between law and other fields of science,
detached, therefore, of external elements. This situation is more tangible in the field of
judicial decisions, in which legal discourse is used to make the respective justification. In this
context, the technical characteristic of legal dogmatic is extremely tempting, as it allows to
agregate to the discourse the impression of being technical, and, thus, not passive of
impugnation in the discursive channel. What it is going to be discussed in the present study,
firstly, is that legal dogmatics has discursive elements, in which its interlocutors have an
effective pretension of truth, so it could be verfied that the use, supposedly technical, of
dogmatic statements could have the objective to hide the real practical arguments that led the
judge to certain position. The use of legal dogmatic to disguise ideological and political
arguments affect the democratic principle, as it tempts the judge to impose personal options,
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disguised after the technical characteristic of the dogmatic, without the due process of public
argumentative confrontation.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Legal dogmatic, Discourse, Pretension of truth,
Practical arguments, Judicial decisions.



1 INTRODUCAO

A crescente complexidade das relagbes sociais contemporéneas vem impondo ao
direito que se torne cada vez mais técnico, possibilitando a resolucéo de conflitos de maneira
cada vez mais previsivel.

Contudo, o direito ndo reina sozinho no campo da organizacgdo social. Elementos
politicos, sociolégicos, antropoldgicos, filoséficos, econdmicos e tantos outros sdo até mais
importantes e repercutem também no campo do discurso juridico.

Porém, a complexa rede de relagbes e de poder na sociedade ocidental
contemporanea vem levando algumas tendéncias do direito a refutarem a inter-relacdo do
direito com os demais campos da ciéncia, desapegado, portanto, de elementos externos. Tal
situacdo € melhor palpdvel no campo das decisfes judiciais, em que o discurso juridico é
utilizado para formatar a respectiva fundamentacao.

Neste contexto, a caracteristica técnica da dogmatica juridica é extremamente
tentadora, na medida em que permite agregar a um determinado discurso a pecha de ser
técnico, logo, impassivel de impugnacéo pela via discursiva.

O que se discutird no presente estudo é, primeiramente, que a propria dogmatica
juridica possui elementos discursivos, em que seus interlocutores tem efetivamente pretenséo
de verdade, para que entdo seja verificado que a utilizagdo, supostamente técnica, dos
enunciados dogmaticos pode ter o conddo de esconder os reais argumentos praticos que, de
fato, levaram o julgador a determinada posigao.

Tentar-se-4 apontar que o uso da dogmaética juridica para encobrir argumentos
ideoldgico-politicos abala o principio democratico, pois tenta o julgador impor
posicionamentos pessoais, encobertos pelo carater técnico da dogmaética, sem que haja o
devido processo publico de embate argumentativo.

A conclusdo ndo chega a ser surpreendente, vez que a protecdo do Estado
Democrético de Direito reside justamente na retomada e alargamento dos espacos publicos de

argumentagéo.

85



2 DISCURSO JURIDICO ENTRE A PRETENSAO DE VERDADE E A RETORICA

Os argumentos utilizados pelos operadores do direito, em especial na relagdo
dialogica entre juizes e advogados, que moldam consequentemente as decisdes judiciais,
obviamente, séo classificados como discurso.

Como aponta Robert Alexy, com fundamento na teoria geral da comunicacdo de
Habermas, no discurso ndo ha o reconhecimento técito de pretensdo de validade daquilo que
se expde, 0 que é proprio das agdes. No campo do discurso impera o carater argumentativo,

ndo havendo dependéncia das acOes e das experiéncias, em que se produz apenas argumentos:

Acles sdo jogos de linguagem, em que as pretensbes de validade presentes nos atos de fala sdo
tacitamente reconhecidas. Ao contrério, nos discursos, as pretensdes de validade que se tornaram
problematicas se transformam no tema e se investiga sua fundamentacéo. Nas a¢des ndo se levanta a
questdo sobre se a proposicdo afirmada no ato de fala é verdadeira, ou se o estado de coisas nela
expressa existe, isto é, se é um fato. O tema da comunicacéao € a experiéncia com objetos no mundo.
Sdo trocadas informacdes relativas sobre essas experiéncias. Essas informacfes sdo confiaveis ou nao,
segundo se baseiem em experiéncias subjetivas ou objetivas. Sdo fundadas na experiéncia objetiva
quando as a¢des apoiadas nela sdo bem-sucedidas. Tdo logo sejam postas em ddvida, ou seja, tdo logo
se pergunte pela verdade da proposicdo usada na transmissdo da informacdo, deixa-se 0 ambito da
acdo e se ingressa no ambito da comunicagdo, o do “discurso.Nos discursos ndo ha nenhum ‘espaco
para processos de obtencdo de informagdes; os discursos estdo descarregados de agBes e livres de
experiéncias. No discurso, introduzem-se informagdes e o resultado dos discursos consiste no
reconhecimento ou na rejeicdo de pretensdes problematicas de validade. No processo discursivo ndo
se produz nada, salvo argumentos. Mas afirmar que os discursos estdo livres de experiéncias ndo quer
dizer que neles ndo penetre nenhuma experiéncia, mas que neles ndo se obtém nenhuma experiéncia.
Nos discursos se pressupde a totalidade das experiéncias obtidas nas ag@es, inclusive as que sdo
problematizadas. Mediante a progressiva problematizacdo podem ser elaboradas partes cada vez
maiores do material experimental previamente dado’.

O discurso é caracterizado, portanto, pela divida que se possa levantar acerca da
verdade da proposigdo langada pelo interlocutor, em que o mesmo langa informacdes cujo
resultado pode ser o reconhecimento ou rejeicdo da problemética de validade.

As argumentacdes juridicas ndo podem, de forma alguma, serem consideradas como
experiéncia objetiva de mundo, até porque normalmente nada mais séo do que ficgdes criadas
pela sociedade com o intuito de auto-organizacdo. Se fossem acdes, ndo haveria o que se
questionar quanto & posicdo de verdade dos argumentos®. Porém, tratando-se de questdes

juridicas, pde-se em prética entre os interlocutores a necessidade de convencimento, em que

L ALEXY, Robert. Teoria da argumentaco juridica. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 110-111.

2 A importancia da distingdo habermasiana entre acéo e discurso é defendida por Alexy, demonstrando, com
respaldo em Popper, a inconsisténcia de argumentacgdes acerca de possiveis falhas na tese de Habermas, vez que
mesmo as simples proposicdes observacionais podem ser falseadas por intermédio de comprovacdo discursiva.
ALEXY, Robert. Op. cit., p. 111-112.
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os fundamentos consignados sdo passiveis de questionamento quanto as suas respectivas
pretensdes de validade.

Com efeito, ndo se olvida que determinado argumento consignado num didlogo
juridico necessita sempre do acompanhamento da respectiva comprovagdo discursiva, a qual é
passivel de impugnacdo quanto a sua validade por intermédio de outro argumento
devidamente amparado numa tentativa persuasiva de validacdo. Logo, o discurso juridico é
discurso em razdo, justamente, da duvida que se possa levantar sobre a validade dos
argumentos carreados para justificar determinada assertiva.

Na medida em que o discurso juridico tem claro alicerce na argumentacéo, ndo ha
como negar seu carater retérico. Como aponta Neil MacCormick, onde ha um processo
publico de argumentacdo, la esta a retdrica, e com o discurso juridico ndo haveria de ser

diferente:

Sem prejuizo da restricdo quanto ao que seja racionalmente defensavel como argumento, a propria
ideia do Direito como algo baseado na argumentacdo nos leva imediatamente a considerar o carater
retorico da argumentacgdo juridica. Onde quer que exista um processo publico de argumentacdo, la
estara a retdrica. A redescoberta moderna da retdrica como uma disciplina juridicamente relevante

o N a3
deve muito as reflexdes sobre a argumentacdo juridica™.

Como frisa MacCormick”, ha, ainda, certo preconceito acerca da retdrica, ndo sendo
novidade a utilizacdo vulgar e corriqueira da expressao: isso € retdrico; com o intuito de
desqualificar o teor da fala de um interlocutor, apontando-lhe falta de consisténcia no
respectivo argumento utilizado. Esta m& reputacdo é fruto, segundo o referido autor, da
possibilidade de um orador conseguir convencer e sair vencedor de um debate pablico, ainda
que defenda uma ma ideia.

Porém, o estudo da “nova retdrica”, adequada as particularidades da argumentacdo
juridica, pretende verificar quais argumentos sdo passiveis de convencer racionalmente
qualquer instancia decisoria, ao invés de verificar qual argumento convence particularmente
determinado juiz ou juri.

Contudo, a dificuldade estd em determinar qual seria a forma e o “local” adequado
para que os argumentos inflados de racionalidade pudessem sofrer um teste definitivo.
MacCormick cita o posicionamento de Parelman, para quem o “auditério universal” poderia

proporcionar uma verificacdo definitiva, pois se o argumento exposto fosse capaz de

3 MACCORMICK, Neil. Retérica e estado de Direito. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 24.
* MACCORMICK, Neil. Op. cit, p. 27.
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convencer uma totalidade de pessoas inteligentes e cuidadosas, as que ndo teriam interesse na
questdo analisada, poderia concluir que se tratava de argumento adequado.

Ocorre que mesmo pessoas supostamente inteligentes, ponderadas e desapegadas de
interesses sobre o que se estd discutindo, podem ter reflexdes e conclusdes completamente
antagdnicas, sem que se consiga definir qual interpretagdo é a mais correta®. Parece, pois, um
tanto evidente a dificuldade de se obter o consenso diante do “auditério universal”, até porque
a complexa organizacdo contemporénea de sociedade permite inimeras interpretacdes sobre
dada questéo, sendo que as conclusdes dos respectivos intérpretes estardo ao sabor dos ventos
interpretativos que batem naquele determinado instante.

O que se quer dizer é que hd uma relagdo extremamente volatil entre discurso e
verdade, ao passo que as razfes argumentativas que ontem ndo tinham qualquer sustentacdo
racional hoje podem estar adquirindo alicerce, sendo a reciproca verdadeira. Ou seja, 0
alcance da validacdo da verdade acerca de determinada proposicdo dependera justamente dos
argumentos lancados pela proposicdo®, os quais podem ser validos hoje, mas correm o risco
de serem refutados amanha.

Ocorre que esta relacdo entre a validade de argumentos ndo é linear. Ndo ha uma
linha reta do tempo em que os argumentos véo se sucedendo, na medida em que um refuta o
outro. Ao contrario, 0 que se percebe é a coexisténcia destes argumentos, sendo que a vitoria
ou derrota de um deles € resultado de vérios fatores considerados pelos interlocutores.

Mesmo que se recorra ao “auditério universal” de Parelman, é muito dificil que se
obtenha o consenso sobre determinada questdo, e mais, nada garante que tal consenso seja
reflexo do correto.

O trabalho, com efeito, da analise argumentativa, a vista da retorica, ndo se refere a
sustentacdo de uma tese mais forte sobre outra mais fraca, trata-se, sim, da escolha entre duas
teses adequadas, em que fatores externos ao Direito terdo papel fundamental, como afirma

MacCormick:

Ao revés, & na maioria das vezes, uma questdo de escolher entre duas teses adequadas e
adequadamente apresentadas, em uma situacdo dialética na qual cada argumento apresentado por cada
uma das partes é firmemente contestado por outro bom argumento proposto pela parte contréria.

® Com fundamento no posicionamento de Carrio, vale considerar, de toda sorte, que alguns embates
argumentativos de ordem juridica sdo fruto meramente de desentendimentos de linguagem ou mesmo de falta de
sensibilidade dos interlocutores, ndo tendo relagdo direta efetivamente com o mérito do que se esta discutindo.
CARRIO, Genaro R. Notas sobre derecho y lenguaje.4 ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot,1994, p. 91.

® ALEXY, Robert. Op. cit., p. 110.
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Portanto, é possivel que as coisas sejam como Jack Balkin e Peter Goodrich sustentam, ou seja,
apenas por referéncia a consideracdes de ideologias externas ao Direito é que alguém poderia chegar a
uma concluséo justificada. Entdo o fundamento Gltimo da justificagdo é uma ideologia em particular, e
nao o Direito como fundamento Gltimo e ideologicamente neutro de razao’.

E sobre o desmascaramento da utilizagdo do Direito como fundamento Gltimo e
ideologicamente neutro, ou seja, supostamente despregado de outros fatores irrenunciaveis,
em especial nas decisdes judiciais, que se pretende investigar, pois, constantemente, o Direito
vem sendo tratado sobre um prisma de purismo, em que determinados interlocutores do
mundo juridico escondem o viés ideoldgico de suas decisdes por de trds do véu do discurso,
suposta e irrefutavelmente verdadeiro, da dogmatica juridica.

Faz-se necessario, contudo, uma verificacdo prévia do conceito de dogmatica
juridica, qual sua importancia e de que forma ela vem sendo utilizada discursivamente para

evitar a exposi¢do das reais razdes ideoldgicas que permeiam as decisdes de carater juridico.

3 A FUNCAO DA DOGMATICA JURIDICA: a visdo tecnicista de Tércio Sampaio

Ferraz Jr e suas contradigdes

A dogmatica juridica moderna é intimamente vinculada ao fenémeno da positivagéo
do Direito, com prevaléncia do carater formal, sendo que Alexy — ao trabalhar um conceito

amplo e outro estrito de dogmaética — assim a define:

Da sintese das exigéncias contidas nestas cinco condicdes resulta a seguinte definicdo: uma dogmatica
do Direito é (1) uma série de enunciados que (2) se referem a legislagdo e a aplicacdo do Direito, mas
gue ndo se podem identificar com sua descricéo, (3) estdo entre si numa relacdo de coeréncia mitua,
(4) formam-se e discutem dentro de uma Ciéncia do Direito que funciona institucionalmente e (5) tém
contetido normativo.®

Nesta esteira, Tércio Sampaio Ferraz Jr. aponta que o desenvolvimento da dogmaética
juridica, caracterizado pela implementacdo de enunciados, esté estreitamente vinculada com a
atividade jurisdicional, com a pretensdo de manutengdo da neutralidade nas decisdes

judiciais®.

"MACCORMICK, Neil. Op. cit., p.28.
8 ALEXY, Robert. Op. cit., p. 252.
°® FERRAZ JR. Tércio Sampaio. Funcéo social da dogmatica juridica. S&o Paulo: RT, 1980, p. 81-82.
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Assim, Tércio conclui que o efeito da positivacdo sobre a dogmaética juridica néo € a
de uma pretensa busca pela verdade, mas se objetiva a sistematiza¢do do Direito, garantindo
uma possivel decidibilidade sobre questdes reais. Ou seja, a partir de um problema concreto, o
jurista busca na dogmética a respectiva resposta para embasar sua decisdo, logo, 0s
enunciados da Dogmatica Juridica tém sua validade dependente de sua relevancia pratica®.

A dogmatica juridica, portanto, destina-se, no contexto de Tércio, a alicercar objetiva
e praticamente as decisdes prolatadas no &mbito do Poder Judiciario, pois trata-se de um
espécie de protocolo a quem o jurista se socorre visando a obtengdo de um fundamento para
uma intervencgdo pratica, em razdo de um problema concreto ao qual ele tem de fornecer uma
deciséo final.

Tércio Ferraz classifica, com efeito, a dogmaética juridica como um pensamento
tecnoldgico, fruto, consequentemente, do aspecto de decidibilidade que, na sua visdo,
invariavelmente orbita em seu torno. Esta caracteristica tecnoldgica permitiria aos enunciados
dogmaticos tratar das normas juridicas no que tange as problematicas em tese, ou seja, 0S
modelos de comportamento — normas juridicas, por exemplo -, bem como possibilitaria a
verificacdo prética das consequéncias concretas desses modelos para a vida social, o que daria
a dogmatica um sentido critico™.

Ainda afirmando o caréter tecnol6gico da dogmética juridica, com uma definida
funcéo diretiva explicita, interessando a possibilidade de deciséo e orientagdo de agdes, Tércio
Ferraz prossegue sua analise com certo recuo que expde sua posi¢do a contradigdo. Afirma o
referido Autor que a dogmatica, ndo obstante ter evidente carater tecnoldgico, esta também
submetida a um processo de questionamento por interlocutores. Tal processo, o qual
denomina de “zético”, exigiria uma fundamentacdo e justificacdo com o intuito de
“estabelecimento de novas conexdes facilitar e orientar a agdo™.*? Este processo, nos parece
o reflexo do intangivel carater argumentativo, proprio do discurso juridico. Ou seja, as
questdes “zéticas” representam a esséncia do embate argumentativo travado em qualquer
instdncia em que se discuta questdes de ordem juridica, uma vez que impde aos interlocutores
a apresentacdo de fundamentacéo e justificagéo.

A verificagdo de Tércio Ferraz, neste sentido, reconhece, em principio, que a

dogmatica é ligada a préatica, com o intuito de embasar um aspecto de decidibilidade, em que

Y FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Op. cit., p. 88.
! FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Op. cit., p. 89-90.
2 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Op. cit., p. 92.
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a pretensdo discursiva de verdade ndo estaria presente. Todavia, o proprio autor acaba
reconhecendo que mesmo 0s argumentos técnicos, que supostamente alicercam a dogmaética
juridica, necessitam de legitimacdo, onde o recurso a questdes “zéticas” seria inevitavel, em
especial na realidade do mundo ocidental**.

A legitimac@o de que carece a dogmatica é obtida, segundo o proprio Tércio Ferraz
reconhece, pelo socorro inevitavel as questdes “zéticas”. Logo, a legitimacdo do discurso
dogmatico estd na necessdria exposicdo de aspectos argumentativos, devidamente
fundamentados e justificados, os quais podem ser falseados na medida em s&o apresentados
contra-argumentos.

A afirmacdo de Tércio Ferraz de que a dogmética ndo contém uma pretensdo de
verdade, se mostra fragil. Na medida em que um aspecto dogmatico é questionado, ndo ha
outro caminho que n&o seja recorrer-se ao discurso, em que a prevaléncia de determinada tese
estard atrelada a sorte do processo argumentativo, cujo objeto de disputa é a verdade.

O caréter tecnoldgico da dogmatica juridica ndo resiste, portanto, a proposicdo de um
questionamento acerca de uma afirmagdo dogmaética. Ou seja, na medida em que inexiste
consenso sobre determinado enunciado dogmaético, é necessario que se adentre no campo da
argumentacdo, onde se buscard, inevitavelmente, a sobreposicdo de um argumento sobre o
outro com uma pretenséo de verdade. Neste contexto, Habermas afirma que ao ser abalada a
solidez de verdade do enunciado, em que se inclui o enunciado dogmaético, o Unico meio

disponivel para certificacdo da verdade é a argumentacéo:

Mesmo depois de tal revisdo, o conceito de discurso racional conserva o status de uma forma de
comunicacdo privilegiada, que exorta os participantes a uma continua descentracdo de suas
perspectivas cognitivas. Os pressupostos de comunicagdo normativamente exigentes e incontornaveis
da praxis argumentativa tém sempre o sentido de uma obrigacdo estrutural que nos leva a formar um
juizo imparcial. Pois a argumentagdo permanece o Unico meio disponivel para se certificar da verdade,
porque ndo ha outra maneira de examinar as pretensdes de verdade tornadas problematicas. N&o existe
um acesso direto, ndo filtrado pelo discurso, as condicdes de verdade de convicgdes empiricas. Com
efeito, s6 se tematiza a verdade de opinides abaladas — de opinides desentocadas da
inquestionabilidade das certezas de acéo que funcionam™.

A filosdfica diferenciacdo habermasiana entre acéo e discurso, explorada por Robert
Alexy, parece enquadrar-se de forma justa a localizacdo da dogmatica juridica, qual seja,

entre 0 aspecto tecnolégico e a necessidade de argumentacdo. A dogmaética juridica e acéo

B FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Op. cit., p. 92
“ HABERMAS, Juigen. Verdade e justificacdo: ensaios filoséficos. 2 ed. Sdo Paulo: Loyola, 2009, p. 48-49.
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quando o enunciado € fundamentado numa experiéncia objetiva, desvinculada de ddvidas. No
instante em que se dirigem duvidas, ou seja, havendo questionamento sobre a verdade da
proposicdo, adentra a dogmatica juridica no campo do discurso™.

De toda sorte, ao passo que o Direito e, consequentemente, a dogmaética juridica
estdo incrustados na esfera da retdrica, é dificil imaginar situacbes em que a dogmatica possa
se constituir apenas como ac¢éo. Ainda que minimamente, o jurista sempre ter4 de descer a
arena do discurso para fundamentar seus argumentos, tentando fazer com que prevalega sua
pretensdo de verdade.

O principal aspecto contraditério em se afirmar o carater eminentemente tecnoldgico
da dogmatica juridica esta na dependéncia de aceitabilidade que um enunciado dogmaético
terd, com efeito, de fundamentos que sejam discursivamente justificaveis. Nas palavras de
Alexy, a argumentacdo pratica geral, fundada no discurso, se constitui como base da
argumentacao dogmatica™®.

A tentativa de desvinculacdo da dogmatica juridica de seu carater discursivo, em que,
necessariamente, os enunciados sdo envoltos pela pretensdo de verdade, ndo adquire
sustentagdo, sendo que o proprio Tércio Ferraz acaba reconhecendo, ainda que timidamente,
que, ndo obstante visar a sistematizacdo dos modelos juridicos, a dogmética juridica é

dependente dos pressupostos transcendentais ou filosdficos da experiéncia juridica.

Neste contexto, a Dogmatica Juridica ndo se exaure na tarefa — embora relevantissima e decisiva — de
interpretacdo, construcdo e sistematizagdo dos modelos juridicos, numa analise de todos 0s processos
que integram a técnica juridica, pois implica e pressupfe a determinacdo de seus principios
constitutivos na condicionalidade do ordenamento vigente. Portanto, quando dizemos que a
Dogmatica Juridica € um pensamento tecnoldgico, ndo devemos confundi-la com a atividade
jurisdicional de modo amplo — o trabalho de advogados, juizes, promotores, pareceristas — num
sentido de técnica juridica. A técnica é um dado importante, mas n&o é a prépria Dogmatica’.

Este breve reconhecimento de certa forma coaduna-se com a tese de Alexy, qual seja,
a dependéncia intangivel da dogmatica juridica em relacdo a argumentacdo préatica geral. De
toda sorte, é inegivel que a dogmaética juridica apresenta aspectos positivos e que merecem

consideracéo, tendo ela funcdes determinantes no sistema juridico, como defende Alexy™.

5 ALEXY, Robert. Op. cit., p. 111.

6 ALEXY, Robert. Op. cit., p. 259.

YFERRAZ JR., Tércio Sampaio. Op. cit., p. 94.

18 Alexy aponta que a dogmética juridica tem seis funges precipuas: estabilizagdo, progresso, descarga, técnica,
controle e heuristica. ALEXY, Robert. Op. cit., p. 260-265.
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Consequentemente, tal cardter instrumental, acompanhado e dependente da argumentacéo
pratica geral, confere & dogmatica juridica um aspecto racional™.

N&o se questiona, por exemplo, a importancia de uma certa estabilizagdo e controle
do sistema juridico, como defendem Tércio Ferraz e Alexy, sob o risco concreto de a
convivéncia social submergir no caos. Alids, a sistematiza¢do dogmatica é elemento essencial
para que o Poder Judiciario construa uma gama de decisdes coerentes, o que possibilita,
inclusive, a concretizac¢do da justica.

No entanto, resta evidente que a dogmatica juridica ndo é incompativel com a teoria
discursiva do direito. Pelo contrério, a dogmatica integra um dos elementos essenciais do
discurso juridico, porém, revela sua dependéncia, especialmente em situagdes de maior
complexidade, do embate argumentativo, buscando-se a validacdo de uma pretensdo de
verdade.

O reconhecimento do aspecto discursivo da dogmaética juridica permite, portanto, que
se observe os momentos em que a suposta linearidade dogmaética sofre abalo, ou seja, quando
emerge a necessidade de que os aspectos argumentativos da teoria discursiva do direito sejam
sopesados.

Com fundamento na tese de que a legitimacdo e constru¢do da dogmatica juridica
dependente do discurso argumentativo, a sua emergéncia pode ser verificada, em principio,
em trés momentos: 1°) no processo de inclusdo do enunciado dogmatico; 2°) no processo de
exclusdo do enunciado dogmaético e; 3° no processo de interpretacdo de um enunciado
dogmatico.

No entanto, a vigéncia do Estado Democrético de Direito pode impor certos limites,

ao0s quais passa-se a analisar brevemente.

3.1. Momentos discursivos da dogmatica juridica e a limitacdo reformista

A passagem da agao para o discurso é a forca motriz para que o campo da dogmatica
juridica seja desestabilizado, em que pretensas verdades, até entdo Obvias, sofrem um duro
golpe e precisam se escorar em uma argumentacdo plausivel e fortemente fundamentada para

resistir. Esta passagem da acéo para o discurso, apontada por Habermas, é que impdem aos

9 ALEXY, Robert. Op. cit., p. 266.
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interlocutores a reflexdo sobre o enunciado, sob argumentos pré e contra, buscando-se a
prevaléncia da verdade?.

O caréter dindmico da sociedade ocidentalizada torna cada vez mais efémera a
durabilidade de certos dogmas juridicos, fruto de um aprendizado coletivo em que os velhos
enunciados sdo substituidos por outros, os quais, ndo obstante serem resultado de uma
“justificacdo construtiva”, sdo igualmente faliveis e falsedveis como aqueles a que
substituiu?".

Vale dizer, para Habermas, a invariavel necessidade do direito de transpor o desnivel
entre norma e realidade, o que se faz por intermédio da legislagdo, é que ndo permite a
imobilizagdo do sistema juridico?®. Ou seja, o direito esta, quase sempre, a reboque da
complexificacdo das relagbes sociais, sempre tentando positivar normas com o intuito de
organizacdo e estabilizagdo do sistema, as quais, contudo, estdo sempre sujeitas ao declinio.

N&o obstante parecer evidente que a dogmaética juridica estd sempre sujeita a
momentos de argumentacdo, em que proponentes e oponentes pretendem a fixacdo de uma
verdade, quando h& inclusBes, exclusbes e novas interpretacfes de enunciados, é necessario
que se aponte certas restricdes impostas pela forma de organizacéo juridico estatal ocidental,
representada pelo Estado Democrético de Direito.

O desenvolvimento do Estado de Direito transformou-o em Estado constitucional,
tornando as agOes estatais e o proprio direito atrelados ao texto constitucional vigente,
extremamente marcado pela previsibilidade e pela seguranca juridica. Neste sentido, a
realizagdo dos direitos ocorre com alicerce no sistema j& estabelecido, sendo que as normas
constitucionais ditardo o procedimento de concretizagdo desses direitos. Na visdo de
Habermas, a realizacdo de direitos € dominada pelo aspecto reformista imposto pelo estado
constitucional, em que a efetivacdo e mutacdo das normas estdo subordinadas a normatividade

da constituicéao:

Visto que esse objetivo da politica constitucional extrai sua legitimidade das proprias normas
fundamentais da constituicdo, uma praxis reformista desse modo consolidada encaixa-se muito bem
numa compreensdo deontoldégica do direito e da constituicdo. A realizacdo politica do sistema de
direitos é uma praxis que ocorre segundo os critérios e nos trilhos do sistema de direitos ja existente.
As proprias normas constitucionais definem o procedimento pelo qual elas sdo ‘concretizadas’ a luz
de circunstancias mutaveis. Essa compreensao procedural da constituicdo permite conceber o assunto
problematico da ‘realizacdo’ de normas como uma mera ‘concretizagdo’. Integrados a dindmica de um

2 HABERMAS, Jiirgen. Op. cit., p. 49.
2 HABERMAS, Jiirgen. Op. cit., p. 51-52.
2 HABERMAS, Jiirgen. Op. cit., p. 58.
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processo institucionalizado em conformidade com a constituicdo, os fins de uma préaxis que visa a
‘realizacdo da razdo’ ndo vagueiam mais — como os da acdo revolucionaria — num vacuo juridico-
moral. Em sua forma domada pelo reformismo, a teleologia da realizacdo é interiorizada no préprio

Estado constitucional e, com isso, subordinada a normatividade da constitui(;é023.

A realidade do direito no ocidente permite concluir a limitagéo reformista do direito,
fruto de sua dependéncia de cultura politica democratica, 0 que o impede de impor, sozinho,
formas de vida emancipadas, como afirma Juan Carlos Velasco Arroyo, ao analisar o aspecto
racional do direito moderno. O direito sempre dependera de uma cultura politica democratica
que o fomente, a qual é representada contemporaneamente pela Constituicéo, pois o contrério
ndo ocorre, ou seja, o direito jamais ditard o norte politico-democratico, mas possibilita a

instituicdo de mecanismos democraticos que garantem a prevaléncia de determinados valores

No parece, sin embargo, que tomar conciencia de 16s limites del derecho sea um ejercicio inutil. La
experiencia histérica del Estado de derecho — y mas alin em su variante democratica y social — no
ensend que lés médios juridico-administrativos se revelam imprescindibles para implementar
programas politicos, aunque no Sean indcuos ni neutrales. Ademas, las regulaciones juridicas se
muestram incapaces de crear de por si solo formas de vida emancipada (AL respecto, véase mas
adelante el apartado 3.5). Para esto ES manester que se configure uma determinanda cultura politica,
que dicilmente puede crearse desde l6s centros de poder de forma administrativa ni utilizando
mecanismos legales. A 16 sumo, las regulaciones juridicas pueden alentar y proteger lés valores
civicos de la vida em sociedad, pero com la sola ayuda e esos médios no se puede inculcar
convicciones democraticas ni em las cabezas ni en l6s carazones. EIl derecho em general y, en
particular, la constitucion como marco juridico-institucional de lo politico, vive de unos presupuestos
que EI mismo no puede crear: <EI derecho no puede engendrar una cultura politica democratica, sino
que siempre dependera de uma cultura politica democratica que 16 fomente, 16 facilite y Le dé
comtexto>%*,

Neste contexto, os enunciados dogmaéticos juridicos sofrem, inevitavelmente, a
limitacdo politico-normativa da constituicdo vigente, a qual ja aponta previamente o norte
politico democratico. Sob esse fundamento, resta evidente que a aplicacdo sistematica da
dogmatica juridica tem carater reformista, como defende Habermas, sendo que o proprio
aspecto discursivo da dogmatica - incluséo, excluséo e interpretagdo de enunciados — sofre a
incidéncia dessa restri¢do politico-constitucional.

Obviamente, ndo estd aqui se tratando dos aspectos interpretativos da constituicéo,
ou seja, a parte do texto sujeita a debates em que se observa a incidéncia da argumentag&o.
Trata-se da escolha politica exercida no instante de implementacéo do texto constitucional, ou

seja, quando a sociedade, por intermédio de representantes, aponta o norte politico do Estado,

2 HABERMAS, Jiirgen. Op. cit., p. 59.
% ARROYO, Juan Carlos Velasco. La teoria discursiva del derecho: sistema juridico y democracia em
Habermas. Madrid: Boletin Oficial del Estado, 2000, p. 84.
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ocasionando, consequentemente, uma esfera de limitacdo & construcdo e aplicacdo da
dogmatica juridica, fruto do entrelacamento inevitavel do direito com as escolhas politicas
vigentes.

Verifica-se, pois, que a dogmética juridica, inobstante assumir uma importante
funcdo no direito de estabilizacdo e controle, construida também por aspectos discursivos,

sofre limitagBes impostas pelo aspecto politico do Estado Democratico de Direito.

4. O USO DA DOGMATICA NAS DECISOES JUDICIAIS E A NECESSIDADE DE
AMPLIACAO DO DEBATE PUBLICO

No presente estudo, admite-se a compreensdo de que a dogmatica juridica reflete o
carater retorico do direito, cujos embates argumentativos em que se pretende a prevaléncia de
uma verdade sdo inevitaveis, pois a crescente complexidade da vida em sociedade ndo
permite a estagnacdo do direito, ainda que se trate do aspecto mais pratico dele. Logo, mesmo
a dogmaética, a qual se caracterizaria por um perfil relativamente mais técnico, se constitui
como um campo de disputa onde o aspecto discursivo prevalece.

Os juristas, ao longo da historia, vém tentando atrair para o direito a caracterizagdo
de atividade cientifica, justamente com o intuito de conferir & atividade juridica o prestigio e a
credibilidade inerentes aos ramos do conhecimento reconhecidos como “cientificos”, como

defende Carlos Santiago Nino

De qualquer modo, é conveniente perguntar sobre a utilidade de se empenhar demais na tarefa de
adotar uma decisdo a proposito de descrever ou ndo como cientifica a atividade dos juristas. Afinal
incluir ou ndo um fendbmeno em uma certa categoria depende da necessidade de satisfazer
determinados propositos. Nao parece haver, outro prop6sito mais importante no esforgo para colocar a
jurisprudéncia ao lado das atividades reconhecidas como cientificas — como a fisica, a biologia, a
sociologia etc. -, que 0 seguinte: atrair para a atividade dos juristas o halo de prestigio e aprovagao que
cerca qualquer atividade que pode ser designada com a palavra ‘ciéncia’. De fato, como Black
também assinalou, o termo ‘ciéncia’ tem uma carga afetiva favoravel. Sua aplicacdo a uma atividade é
uma espécie de condecoragdo que atrai para ela o respeito e 0 aprego das pessoas=.

De forma parecida, esta pretensdo de aprovagdo pode ser observada também em

relacio ao uso da dogmatica juridica nas justificagbes da esfera jurisdicional, pois,

% NINO, Carlos Santiago. Introduc&o & analise do direito. S&o Paulo: Martins Fontes. 2010. p, 376-377.
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entrelacando a decisdo judicial aos fundamentos dogmaticos, o juiz ndo teria de explicar a raiz
de sua fundamentagdo e tampouco sofreria com a desconfianga sobre a real concepgdo
idiologica que o levou aquela decisdo. Para Tercio Ferraz, o uso da linguagem dogmatica
confere ao discurso espécie de autoridade pedagdgica, em que sdo realizadas escolhas
politico-sociais que implicam em definir qual o conteddo que merece ser ensinado, quem s&o
0s interlocutores e quem séo os destinatarios .

Com efeito, o suposto caminho técnico da dogmatica, utilizado por vezes para
conferir maior legitimidade a discursos juridicos, como as decisdes judiciais, é carregado de
aspectos ideoldgicos, caracterizado por Nino como uma espécie de jusnaturalismo
conservador, em que a lei deve ser obedecida e aplicada pelo simples fato de existir®’.

Entende-se que os aspectos ideoldgicos sdo inerentes a dogmatica juridica, fruto,
inclusive, da sua caracteristica discursiva, onde a argumentacéo e a justificacdo sdo elementos
que ndo se pode ignorar. Impde-se, logicamente, aos juristas que dependem da dogmatica,
escolhas de ordem ideoldgica que resultardo em determinada concluséo.

Ocorre que os enunciados dogmaticos podem ser utilizados, e corriqueiramente o
séo, para encobrir o real argumento pessoal de quem os utiliza. Ou seja, o interlocutor utiliza-
se da dogmaética para justificar uma decis@o em determinado sentido, citando doutrina e/ou
jurisprudéncia, apontando em idéntico sentido, e acaba por falsear seus reais argumentos de
ordem pessoal. Portanto, ndo se trata do uso técnico da dogmatica, mas do mascaramento da
argumentacdo pessoal com sobreposicdo, obviamente favoravel, dos argumentos dogmaticos,
0s quais sdo pretensamente carregados de maior credibilidade.

Com a veste falsa do enunciado dogmaético sobre o real argumento pessoal, visa 0
agente, em verdade, impor um argumento de autoridade, com o intuito 6bvio de conferir

legitimidade e veracidade ao discurso adotado

Neste sentido, como observa Rupert Schreiber, a Dogmatica Juridica se vale de procedimentos
especificos, como o recurso ao argumento de autoridade representado por certos autores de nomeada,
que séo usados de modo deslocado do seu contexto teorico, jogando o pensamento de um lado para o
outro e criando a impressao de que as conclusdes decorrem dos autores citados, quando, na verdade,
elas resultam das valoragdes camufladas daquele que argumenta®.

% FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Op. cit., p. 179.
2 NINO, Carlos Santiago. Op. cit., p. 383-384.
% FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Op. cit., p. 190.
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Esta préatica de utilizacdo da dogmatica juridica €, em especial, presente quando 0s
operadores do direito se deparam com casos de maior complexidade, quando precisam
complementar lacunas, resolver incoeréncias, ou seja, quando se precisa administrar a justica.

O cerne da questdo, e que traz um indisfargavel incomodo, estd no uso dissimulado
dos enunciados dogmaticos. Analisando-se as posi¢des de Nino, aponta 0 Autor a necessaria
reconstrucdo cotidiana do direito, por intermédio da dogmatica, que se realiza de modo
encoberto, como se as solucfes para as problematicas surgidas no seio do sistema juridico
fossem, misteriosamente, retiradas do direito positivo?.

Este emprego da dogmatica juridica, como um véu que encobre a verdadeira face do
posicionamento pessoal de quem argumenta, € classificado por Alexy como o uso irracional
da dogmaética, em que os verdadeiros motivos que alicercam determinada decisdo ndo séo
expostos™.

Em especial, verifica-se tal subterfigio quando os integrantes do Poder Judiciario
manejam enunciados dogmaticos, com intuito de conferir maior credibilidade e
sustentabilidade ao seu voto, sem que haja, no entanto, verdadeiro cotejo entre o referido
enunciado e 0 caso concreto, pois o objetivo ndo é a busca da decisdo mais racional, mas sim
uma forma de justificar um determinado posicionamento de ordem politica.

A interferéncia de aspectos politicos ndo se constitui, todavia, 6bice & obtencdo de
uma conclusdo racional em relagcdo a uma situagdo concreta, em especial quando se trata de
um caso dificil. Pelo contrério, entende-se que a influéncia de argumentos politicos € natural e
merece sopesamento, assim como quando Alexy afirma que a argumentacdo juridica é
dependente da argumentacdo pratica geral®!, e como Tércio Ferraz Jr. admite, ainda que
timidamente, que as questfes “zéticas” podem ter importancia na andlise de questdes
dogmaticas™.

Com efeito, o discurso juridico ndo detém como caracteristica a linearidade, ou seja,
a escolha de argumentos de razdo pratica podera levar os intérpretes a inimeras possibilidades
de interpretacdo, sendo que todas as hipoteses podem revelar-se razodveis. Prevalecerd, entéo,
o discurso que racionalmente tiver maior apelo persuasivo, pois, como afirma MacCormick,

fundamentado nos estudos de Alexy, a argumentagdo juridica racional tem carater persuasivo

2 NINO, Carlos Santiago. Op. cit., p. 384.

% ALEXY, Robert. Op. cit., p. 266.

3L ALEXY, Robert. Op. cit., p. 283.

® FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Op. cit., p. 92.
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e ndo demonstrativo, o que corresponde, consequentemente, ao fato do discurso juridico

pertencer a um dos ramos da retorica.

Argumentacdo juridica racional, de acordo com a visdo apresentada aqui, ndo é argumentagdo
demonstrativa. Exceto em situagdes franca e essencialmente incontestadas, a argumentacdo racional
ndo equivale a uma demonstracdo logica de correcdo do resultado alcangado a luz de premissas
juridicas e factuais incontroversas. Ela é racionalmente persuasiva, € ndo racionalmente
demonstrativa. O seu estudo corresponde a um departamento da retérica. Um estudo dos argumentos
juridicos como este mostra como eles podem ser racionalmente persuasivos, conforme resumido na

secdo introdutdria do presente capitulo33.

Se a decisdo sobre casos dificeis precisa estar amparada em argumentos de ordem
juridica e prética, parece ser necessario, logicamente, que o respectivo prolator da decisdo
clareie ambos os fundamentos, apontando que determinada concluséo é fruto de uma opcéo
prética, a qual somada a um argumento juridico racional resulta numa decisdo racionalmente
aceitavel.

O problema estd justamente na clareza e honestidade dos argumentos de ordem
prética. Por vezes, o embasamento das decisdes judiciais capciosamente ndo revela em que
premissas politicas o julgador esta se amparando, impedindo aos interessados e a sociedade
um real embate argumentativo. Ou seja, a decisdo judicial que pretende ter carater
estritamente técnico, o0 que é quase impossivel, obsta o carater democrético do discurso, pois
esconde elementos de ordem pratica, 0s quais sdo essenciais para que se entenda a sustentacdo
argumentativa daquela decisdo.

A revelagdo do carater argumentativo do discurso juridico, em que a validade dos
discursos depende do franco embate, mostra que todos os aspectos da decisdo judicial devem
estar disponiveis & andlise e a critica. Logo, se uma decisdo é composta por aspectos de
discurso juridico e de razdes préaticas, ambos os argumentos devem estar explicitados, sob
pena de lesdo a democracia e ao Estado Democratico de Direito.

A real exposicdo de todos os aspectos que circundam e alicercam as decisdes
judiciais pode ser entendida como um dos pilares da retomada do espaco publico, como
pretende Habermas. Na medida em que todas as formas argumentativas estdo expostas,
possibilita-se o verdadeiro debate democratico, garantindo-se, de forma efetiva, espaco para a
opinido publica, posta que esta é a encarnacdo viva da racionalidade prética, na visdo de

Juan Carlos Velasco Arroyo

¥ MACCORMICK, Neil. Op. cit., p. 361.
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Desde entonces, el espacio de la opinion publica aparece como la encarnacidn viva de la racionalidad
pratica: funciona como um concepto naormativo en la medida em que constituye um mecanismo de
control y um criterio para determinar la aceptabilidad de las normas sociales. Ningim tema que
contenga uma implicacién social ha de subtrarse AL juicio de la opinién publica, ya que <la tarea
politica de la publicidad burguesa ES la regulacién de la sociedad civil>*.

As decisBes judiciais, portanto, em especial nos casos de dificil resolucdo, séo
carregadas de aspectos argumentativos de ordem prética, 0s quais serdo determinantes para
que o julgador chegue a determinada concluséo, ndo obstante os argumentos juridicos estarem
igualmente presentes. A questdo ainda pendente € a publicidade desses argumentos préaticos,
posto que a realidade demonstra que as decisdes judiciais, corriqueiramente, consignam
meramente os fundamentos juridicos com a falsa pretenséo de que se admita que apenas eles
serviram de alicerce para que o julgador chegasse aquela concluséo.

O que parece adequado é que haja maior clareza e discussdo de todos os argumentos
que sustentam uma determinada decisdo judicial, sendo que os argumentos préticos sejam
também trazidos & baila do espago publico de discussdo. O mascaramento dos argumentos
praticos sob a manta da dogmética juridica acaba se tornando uma forma de lesdo a
democracia, pois se trata de uma forma arbitraria de se fazer prevalecer discursos sem que
haja o devido cotejo argumentativo pablico.

O fortalecimento da democracia, inclusive no que tange & solidificacdo do Estado
Democrético de Direito, depende, com efeito, da exposicdo publica de todas as razBes que
fundamentam uma decisdo de cunho judicial. Sejam os argumentos juridicos ou praticos,
ambos devem publicizados e devem passar pelo crivo do debate publico, adquirindo, entdo, a

pertinente legitimidade para que, diante de um embate argumentativo, possam prevalecer.

5. CONCLUSAO

A dogmatica juridica tem inegavel importancia no desenvolvimento do direito e
auxilia a sociedade contempordnea a se organizar e a desenvolver suas instituicdes
democréticas. Contudo, ndo se pode negar seu carater discursivo, onde os interlocutores que

se utilizam de enunciados dogmaticos, invariavelmente, tém pretensdes de verdade.

¥ ARROYO, Juan Carlos Velasque. Op. cit., p. 32-33.
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Nesse sentido, o ambito da dogmética juridica é dependente ndo apenas de
argumentacdes técnicas, mas também de argumentacfes do tipo prético, tendendo a emergir
posicOes de cunho ideoldgico-politico que ajudam a formar o argumento juridico.

Ocorre que a utilizacdo dos enunciados dogmaticos, especialmente em decisdes de
casos dificeis proferidas na esfera do Poder Judiciario, vem prescindindo da devida exposi¢do
dos fundamentos praticos. Ou seja, o discurso adotado nas decisfes utiliza-se da dogmatica
para que lhe seja conferida uma espécie de legitimidade técnica, em que o julgador teria,
supostamente, ficado adstrito as questdes “técnicas” aplicAveis a espécie, ndo sendo
influenciado, de forma alguma, por pré-conceitos de ordem ideolégico-politicos.

Ocorre que a influéncia de escolhas politicas é inevitavel, pois casos em que a
resolucdo é complicada, invariavelmente a interpretacdo do julgador dependerd da
convergéncia de argumentos juridicos e praticos, o que se constituira como um discurso
juridico, logicamente, sujeito & impugnag&o por intermédio de um outro discurso.

Porém, ao passo em que o julgador ndo deixa as claras todos os argumentos que 0
levaram a inclinar-se para determinado lado, sejam juridicos ou praticos, limita-se
indevidamente a esfera de embate argumentativo, causar-se-a lesdo ao principio democratico
em raz&o da prevaléncia de um discurso ndo pela via do embate argumentativo, mas pela via
da imposi¢do do argumento pratico camuflado pelo discurso técnico-dogmatico.

A utilizagdo da dogmaética juridica, ndo obstante sua importancia, precisa ser
realizada de forma honesta e pablica, especialmente pelo julgador, o qual deve identificar de
antem&o em qual premissa ideldgico-politica esta se escorando, para que entdo seja possivel
compreender as razdes do fundamento técnico juridico utilizado. Esta exposicdo de razbes
préticas e juridicas tem de ser realizada na arena publica, onde o embate argumentativo, sob a
vigilancia da opinido publica, concederd maior legitimidade ao discurso prevalecente.

A pouco honesta pretenséo de alguns julgadores em encobrir 0s reais argumentos que
suportam suas decisfes, onde se tenta apontar o carater meramente técnico das mesmas
ignorando, ou mesmo negando, que questdes de ordem prética influenciam e determinam os
rumos do seu posicionamento, vem causando abalo nas estruturas do Estado Democratico de
Direito. Lutar pela publicidade real de todos os argumentos que alicercam as decisdes
judiciais e pela colocagdo dos mesmos no campo argumentativo, € uma das formas de

democratizar o direito e trazer o Poder Judiciario a confrontar direito e realidade.
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