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Introducgéo

A dogmatica juridica sempre foi objeto das mais diferentes considera-
¢Oes tedricas, desde pontos de vista que a qualificam como ciéncia l6gico-
matematica, passando por perspectivas que a identificam com uma técnica
moderna de solucdo de conflitos sociais, até os discursos criticos, que afir-
mam seu fundamento ideolégico e opressor. Longe de querer opinar a fa-
vor de uma dessas correntes, esse trabalho parte da premissa de que existe
um conhecimento juridico-dogmatico autonomo, desenvolvido por uma
comunidade especifica dentro do corpo social, os juristas. E, além disso,
que este conhecimento tem uma fungdo social a cumprir no contexto do
Estado Democrético de Direito.

O objetivo que se coloca é apresentar um modelo dogmatico realista
na medida em que parte daquilo que identifica como atividade do jurista
prético, ao mesmo tempo conhecedor das raizes histéricas da dogmatica
juridica e sintonizado com propostas teérico-juridicas substancialistas, que
nao enxergam o Direito como estrutura formal, mas como instrumento a
servigco de um conjunto de valores historicamente consolidados da civiliza-
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¢do ocidental que podem ser representados pela triade dignidade da pes-
soa humana, liberdade e igualdade.

Essa proposta, necessariamente polifacética, é apresentada pelos pro-
fessores alemaes Ralf Dreier e Robert Alexy, através de um modelo
dogmatico tridimensional. Este texto pretende descrever os pontos essenci-
ais da sua construcao, levando em conta as raizes teéricas que os influenci-
aram, sobretudo a obra de Hans Kelsen, e contextualizando sua obra no
ambiente tedrico da segunda metade do séc. XX, permeado pela virada prag-
matico-funcionalista da teoria juridica.!

1. A duplicacdo do saber juridico na obra de
Hans Kelsen

A obra de Hans Kelsen situa-se no apice do processo de autono-
mizagao do saber juridico. Fendmeno tipico da modernidade, ele ocorre
paralelamente a autonomizagao do Direito em relagao as outras ordens
sociais (moral, bons costumes, regras de convivéncia familiar etc.). O que
se vé é um processo de diferenciagao do Direito como ordem normativa
coercitiva da conduta humana em relacdo a outras ordens normativas, o
que s6 é possivel com o primado do monismo juridico estatal e das leis
escritas. E, inicialmente, o advento do constitucionalismo com a promul-
gacao da Constituicdo americana e das demais que a seguiram e, sobretu-
do, o processo de codificacdo na Europa continental, cujo marco é o Codi-
go de Napoledo, de 1804, que permitem o surgimento do que hoje conhe-
cemos como Direito positivo: o discurso (normalmente reduzido a forma
escrita) normativo coercitivo oriundo de uma autoridade que detém o
monopodlio da forca em determinado territério.

Sem o direito positivo nao haveria a consolidacao de um saber juridi-
co, saber pertencente a um grupo especifico de pessoas no interior do grupo

1 No Brasil, esta virada, em nivel metadogmatico, é sustentada por Tércio Sampaio Ferraz Junior,
com sua proposta de definir a dogmatica juridica como «tecnologia» (FERRAZ JR.:1977;45), por
Eros Grau, ao conceituar a Dogmatica como «prudéncia» (GRAU:1998;77) e Vera Regina Pereira
de Andrade, embora esta nao abdique de seu caréter cientifico (ANDRADE: 1996;112). J4 a des-
cricao do modelo Dreier-Alexy pode ser encontrada nas obras de Willis Santiago Guerra Filho
citadas a seguir.



social, os juristas. Com isso o saber dos juristas passou a se diferenciar do
saber dos filésofos, historiadores, socidlogos etc. Kelsen levou essa propos-
ta as ultimas conseqiéncias. Sua preocupacgao, ao escrever a Teoria Pura do
Direito, ndo era apenas descrever os elementos essenciais da experiéncia
juridica, mas elaborar um saber cientifico sobre o Direito, uma verdadeira
ciéncia do Direito, no mesmo estagio das ciéncias naturais de seu tempo.
Seu objetivo era a formulagdo de uma teoria juridica pura, isenta de qual-
quer ideologia politica, consciente da especificidade de seu objeto e possui-
dora dos atributos de exatiddo e objetividade. Por isso, fogem das suas pre-
ocupagdes questionamentos a respeito do ser do Direito, da esséncia do
fendmeno juridico. Ele busca apenas definir o Direito na sua face que possi-
bilite a construcdo de um sistema de conhecimento auténomo em relagao
aos demais e que possa ser qualificado como cientifico, segundo as exigén-
cias do pensamento epistemolégico hegemoénico na sua época.

O Direito ¢, para Kelsen, um conjunto de normas positivadas, um con-
junto de enunciados de dever-ser. O papel da ciéncia juridica, que pretende
conhecer de maneira neutra esse conjunto de normas, é descrevé-las segun-
do a estrutura do discurso normativo: dado um fato A como hipétese, deve
ser um fato B (sancdo) como conseqiiéncia. Logo, se a linguagem do Direito
opera com normas, a metalinguagem, que é a ciéncia juridica, lida com
proposicdes juridicas, enunciados que descrevem normas. Se, com relagdo
as normas, impde-se perguntar sobre sua validade — conformidade com a
norma fundamental do sistema — com relacdo as proposi¢des impugna-se
a sua veracidade, na medida que elas fazem parte de um discurso descriti-
VO e ndo prescritivo, como ocorre com as normas.

A ciéncia do Direito cabe, entdo, descrever a estrutura do ordena-
mento juridico, cuja unidade minima é a norma. Entretanto, o proprio
Kelsen reconhece que esta proposta desconsidera o trabalho do jurista
pratico, daquele que atua cotidianamente aplicando normas a conflitos
concretos da vida de relagdo, manipulando e produzindo um saber aqui
denominado jurisprudéncia, pois como ele mesmo disse, “a aplicacdo do
direito é simultaneamente producdo do Direito” (1995;260). Assim, nao
s6 um discurso descritivo resulta do labor dos juristas, mas também, um
discurso prescritivo.

7



72

O reflexo necessario dessas assertivas foi a diferenciacdo entre inter-
pretagao auténtica e ndo auténtica feita pelo autor austriaco. A primeira é
aquela que cria Direito, refere-se aos atos decisionais dos 6rgaos do Estado;
a segunda abarca todas as demais, inclusive a interpretagao do cientista do
Direito. A interpretacdo cientifica, comprometida com a pureza metodo-
l6gica, é pura determinacdo cognoscitiva do significado da norma, o que,
diante da relativa indeterminacdo do sentido do conteiido das normas ex-
pressas em linguagem ordindria e ndo rigorosa como a das ciéncias, possi-
bilita apenas o estabelecimento de uma moldura dentro na qual se inserem
uma série de significacOes possiveis, sem que se possa apontar qual delas é
correta. O juiz, no entanto, deve dar somente uma resposta ao caso concre-
to, devendo escolher um sentido dentre aqueles cognoscitivamente estabe-
lecidos, ato que s6 é possivel no dominio da vontade do julgador. Portanto,
a interpretacao auténtica, fixacdo do sentido da norma com vistas a aplica-
¢do em um caso concreto, s6 € juridica (coberta pela ciéncia juridica) até o
momento em que define a moldura.? Dai em diante torna-se um ato politi-
co, livre das inclinagdes arbitrarias do juiz e, conseqiientemente, ndo passi-
vel de controle racional. Como produto final, enquanto o resultado do tra-
balho do cientista é a proposi¢do, um enunciado descritivo; de atividade do
jurista pratico resulta uma norma, enunciado prescritivo.

Ao mesmo tempo, ndo ha como olvidar que o raciocinio juridico nao
se limita a mera funcdo que Kelsen atribuiu a ciéncia juridica. Existe uma
série de conhecimentos elaborados pelos juristas, levados em conta pelo
juiz na decisdo do caso concreto, que ndo se submetem aos critérios de
cientificidade que nortearam o autor. Isto porque o jurista atuante dentro
de um sistema juridico qualquer, seja ele civilista, penalista, administrativista
ou de qualquer outro ramo especifico do Direito de um Estado, ndo traba-
lha apenas com a estrutura formal do ordenamento, mas com o seu conted-
do. E, levando a sério o contetido das normas juridicas, ¢ impossivel cons-

2 Sdo significativas as palavras de Tércio Sampaio Ferraz Junior, que deixa as claras o reducionismo
da proposta de Kelsen: “A problematica do sentido faz com que a ciéncia do Direito apareca como
ciéncia cultural, ndo necessariamente o produto metdédico de procedimentos formais, dedutivos e
indutivos, mas um conhecimento que constitui uma unidade imanente, de base concreta e real que
repousa sobre valoragoes” (1977; 38).



truir-se um saber verdadeiramente cientifico, ao menos no padrdo de cién-
cia do positivismo, como alids ja havia notado Kirchmann.?

Verifica-se, assim, aquilo que Norberto Bobbio chamou de duplicagao
do saber juridico na esfera da experiéncia juridica.* Um contraste entre a
concepgdo de ciéncia e a pratica do jurista,5 desenvolvendo-se, de um lado,
uma jurisprudéncia que ndo é ciéncia e, de outro, um saber modelado pelo
esquema cientifico verdadeiro e préprio, diante do qual a jurisprudéncia é
uma copia grosseira. Como conseqiiéncia, traslada-se o ideal cientifico para
fora do saber pratico dos juristas, depositando-o na construgao de uma ci-
éncia do Direito distinta da jurisprudéncia, sem que se possa ignorar a exis-
téncia de pontos de contato entre ambas.

3 Em conferéncia pronunciada em 1847, sustentava Kirchmann que a jurisprudéncia carece de va-
lor como ciéncia tedrica, ndo constituindo uma ciéncia conforme o auténtico conceito do termo.
O motivo reside em seu objeto: o Direito, visto, por ele, numa perspectiva substancial, como o
conjunto das institui¢des juridicas (matrimonio, Familia, propriedade, contratos, heranca etc.),
cuja mutabilidade impede a formulacao de leis gerais e universalmente vélidas como pleiteava a
ciéncia de entdo (1949; 251-286). Sobre a cientificidade do raciocinio juridico dogmatico, segue-se
o que diz a Prof. Vera Andrade: “Se inexiste um acordo sobre o real estatuto da Dogmatica Juri-
dica e 0 &mbito de uma Metadogmatica caracteriza-se pela convivéncia contraditéria entre atri-
buicbes de estatutos de diferente natureza, é porque ela, parece-nos entdo demonstrado, ndo
corresponde inteira e essencialmente a nao ser por um artificialismo, nem as matrizes cientificas
disponiveis nem a um estatuto técnico ou tecnolégico diferenciado da Ciéncia. Se a Dogmatica
Juridica pode ser tudo, é porque se caracteriza, contrastivamente, pela auséncia de uma identida-
de epistemolégica” (1996; 107).

Diz Bobbio: “che accanto alla giurisprudenza, considerata come non scientifica, si & venuta elaboran-
do in ogni eta, e con particolare evidenza nell’eta moderna, una forma di sapere giuridico, modellato
sugli schemi metodologici delle scienze vere e proprie, diverso totalmente dalla giurisprudenza e
ritenuto ad essa superiore a causa della sai scientifica dignita, un sapere che sta di fronte alla giuris-
prudenza come il modello ideale, a cui la giurisprudenza si contrappone come la brutta copia o la
caricatura. Si tratta di cid che io ho detto sopra la caratteristica ‘duplicazione’ del sapere nella sfera
dell’esperienza giuridica: apertosi in un determinato periodo storico un contrasto — che pare
irriducible — tra la concezione della scienza e la pratica del giurista, si viene svolgendo, da un lato,
una giurisprudenza che non e scienza, dall’altro una scienza che di per se stessa non ha piu nulla a che fare
con la giurisprudenza (e di cui i giuristi generalmente non sanno che farsene)” (1994; 337).

Este contraste fica claro na seguinte passagem de Hernandez Gil, claramente inspirada em Kelsen:
“La dogmatica [conceito que no texto corresponderia a Ciéncia do Direito] es (o pretende ser) una
ciencia. La aplicacién del derecho (especialmente la judicial) es una técnica consistente en el desarrollo
de una actividad cognoscitiva y resolutiva dirigida a la solucion de conflictos” (1981; 44).
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2. O discurso dogmatico e o deslocamento
funcional da teoria juridica

A abordagem formalista kelseniana, assentada na depuragdo do
objeto da ciéncia do Direito de quaisquer elementos axiolégicos ou faticos,
demonstra uma clara preocupacdo com a estrutura do Direito, cujo resul-
tado é a representagdo piramidal do ordenamento juridico, organizado
escalonadamente segundo relacdes de fundamentagao e derivacao, em que
cada norma tem seu fundamento de validade na norma hierarquicamen-
te superior, sendo que todas elas podem ser reconduzidas a norma hipo-
tética fundamental. Essa abordagem estrutural, contudo, sofre um revés a
partir da metade do séc. XX.

Deste periodo em diante tenta-se superar a duplicacao dos saberes
juridicos ndao no rumo da cientificidade, embora ela ndo tenha sido abando-
nada,® mas no intuito de aproximar as especulagdes da teoria juridica da-
quilo que os juristas efetivamente fazem.” Isto gerou um deslocamento fun-
cional, pois a acdo primordial dos juristas, desde os jurisconsultos roma-
nos, nunca foi no sentido de descrever e sistematizar de forma neutra e
objetiva o Direito, mas sim de buscar respostas para problemas concretos.
O discurso da jurisprudéncia ndo privilegia o aspecto cognitivo, tem sim
uma fungdo social — equivalente a do Direito — dirigida aos problemas
concretos, a regulacdo de comportamentos; enfim, ao controle social.

Essa énfase no aspecto funcional no Direito ndo é novidade no contexto
da teoria juridica moderna. J& havia sido formulada por Rudolf Von Jhering,
ainda no séc. XIX, na segunda fase da sua obra. Com efeito, opondo-se ao
método analitico da jurisprudéncia dos conceitos, majoritaria no inicio do
séc. XIX na Alemanha, da qual ele mesmo havia compartilhado, Jhering des-

Nesse sentido a proposta de Fernando Herren Aguillar de definir o estatuto epistemologico de
uma teoria critica do Direito, haja vista que, para ele, “o Direito pode ter um estatuto cientifico sem
almejar produzir leis de validade universal e sem incorrer nos sérios problemas do relativismo, do
ceticismo e do nihilismo” (1999; 12).

As tentativas de reelaboracao da jurisprudéncia (saber prético dos juristas) como ciéncia exigiram
uma sistematizacao dedutiva rigorosa da disciplina juridica. O seu alvo foi transformar a jurispru-
déncia em ciéncia do Direito através da sistematiza¢do dedutiva. Com isso se esconderia o carater
problemaético essencial a jurisprudéncia. Como alternativa, Viehweg propde que a jurisprudéncia,
como teoria da praxis juridica, deve ser entendida como um procedimento de discussao de proble-
mas (1979; 17-18).



viou o foco tipico do Direito para os fins que ele deve cumprir na sociedade,
constatando que esses fins orientam tanto a elaboracdo do direito positivo
quanto a sua aplicacdo pelos juristas (LARENZ: 1989; 50-56).

A novidade é que a visao funcional da teoria juridica assenta-se agora
em outro estilo de pensamento. Trata-se da topica, revalorizada por Theodor
Viehweg em sua obra classica Tdpica e jurisprudéncia, cuja primeira edicao
data de 1953. A tépica é uma técnica de pensar por problemas, desenvolvi-
da pela retdrica. Opde-se ao pensamento sisteméatico dedutivo, como aque-
le elaborado por Kelsen, no qual a decisdo judicial ndo passa de uma etapa
no processo de concretizacdo do Direito que inicia com a Constituigao e
termina com o ato coativo que executa uma sentenca, sendo cada grau da
estrutura decorréncia l6gica do nivel superior. A tépica ndo nega a existén-
cia de um sistema normativo, nega o seu cardter dedutivo. Partindo do
problema, sua preocupacao é a elaboragao de uma solugdo justa para o caso
concreto, obtida pela harmonizagdo dos argumentos contrarios apresenta-
dos pelas partes envolvidas no conflito. Esses argumentos devem estar
conectados a diferentes topoi (lugares-comuns) compartilhados pelas par-
tes, cuja inexisténcia impediria a comunicagdo intersubjetiva. O catédlogo
desses topoi forma o sistema (no qual o direito positivo é apenas uma das
partes), porém nao um sistema dedutivo, completo e fechado, mas um sis-
tema aberto, em que cada novo problema apresentado pode exigir a inclu-
sao de novos canones no catalogo (1979; 75-85).

O enfoque desloca-se da estrutura do sistema juridico para sua funcao,
que é a de ministrar elementos para a producdo de decisdes de conflitos acei-
taveis. Como conseqiiéncia, o centro do raciocinio juridico volta-se a questao
da decidibilidade. Constata-se, deste modo, que o discurso especifico dos
juristas tem natureza criptonormativa, visa programar decisoes juridicas, pois
deve prever que, com sua ajuda, uma problematica social determinada seja
soluciondvel sem exce¢des perturbadoras (FERRAZ JR.: 1977;44).

Isso é possivel gracas a redefinicdo, proposta por Viehweg, de um
termo tradicionalmente equiparado ao saber especifico dos juristas, o
termo dogmatica juridica. Ele surge em contraposi¢do ao raciocinio
zetético, investigativo. Tendo por base um sistema de conhecimento for-
mado por perguntas e respostas, o sujeito que opera esse sistema pode
dar énfase a umas ou outras.
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Caso a énfase recaia nas perguntas, o &mbito das respostas é sempre
incerto. Surge dai um conhecimento momentéaneo, conjectural, cujos pro-
prios pilares sdo objetos de questionamentos continuos. Outra coisa se da
na hipétese do peso recair sobre as respostas, entao seu espaco fica limitado
e as premissas em que se assenta o conhecimento ndo podem ser questiona-
das por esse mesmo conhecimento; privilegiam-se ai os elementos estabili-
dade e seguranca. Se a primeira forma de raciocinio é tipica do raciocinio
zetético que na esfera da experiéncia juridica é levado a cabo pela histoéria,
filosofia e sociologia juridicas; a segunda caracteriza o raciocinio dogmatico,
que se baseia em dogmas, verdades inquestionaveis (VIEHWEG: 2001; 4).

E esse modelo de raciocinio que marca a atuagao pratica dos juristas,
pois se assim ndo o fosse, impossivel seria a obtencao de uma solugdo juri-
dica definitiva para um conflito, que se perpetuaria no tempo, pondo em
risco a manutencao da sociedade. Sendo a funcéo do direito o controle soci-
al, o raciocinio especifico dos juristas ndo pode ser outro que o dogmatico,
por isso podermos identifica-lo pelo termo dogmitica juridica.

Esses contornos sao imprescindiveis para a compreensdo do atual es-
tagio do discurso dogmatico, de caréter pluridimensional e integrante. Antes
de descrevé-lo, porém, cumpre analisarmos o que tradicionalmente tem sido
entendido por dogmatica juridica.

3. A dogmadtica juridica tradicional

Se o conceito de dogmatica juridica, em seu enfoque funcional, foi res-
saltado por Viehweg, a existéncia de um conhecimento dogmatico do Di-
reito possui raizes muito mais antigas que procedem da teologia medieval.
Como, entretanto, ndo sdo as raizes histéricas da dogmaética juridica que
estdo sendo perquiridas nesse trabalho, importa apenas apresentar os ca-
racteres principais da dogmatica juridica tradicional, os quais a colocam no
meio-termo entre a formulacdo de um conhecimento cientifico e a solugao
de problemas praticos.

8 Nessa perspectiva, Tércio Sampaio Ferraz Junior afirma que a dogmatica juridica é uma tecnologia
e ndo uma ciéncia, pois, centrada no problema da decidibilidade, ela dogmatiza seus pontos de
partida, limitando seu ambito de indagacao, o que é inadmissivel para as ciéncias que perseguem o
ideal do conhecimento objetivo e verdadeiro (1977; 45).



Aquilo que pode ser reconhecido como paradigma dogmatico classico
se caracteriza como uma modalidade de raciocinio juridico, marcada por certas
atitudes ideoldgicas ou ideais racionais com respeito ao direito positivo, por
determinadas fung¢des que cumpre em relagao a ele e por certas técnicas de
justificagdo das solucdes que propde (SANTIAGO NINO: 1987;321).

Na visao clarificadora de Vera Regina Pereira de Andrade:

(...) na auto-imagem da Dogmatica juridica ela se identifica com a idéia
de ciéncia do Direito que, tendo por objeto o Direito positivo vigente em
um dado tempo e espago e por tarefa metddica (imanente) a “construcao”
de um “sistema” de conceitos elaborados a partir da interpretacdo do ma-
terial normativo, segundo procedimentos intelectuais (16gico-formais) de
coeréncia interna, tem por finalidade ser atil a vida, isto é, a aplicacdo do
Direito (ANDRADE: 1996; 18).

O surgimento da dogmatica juridica combina com a perda de hegemonia
da escola do direito natural e a ascensdo do positivismo juridico, mediada
pelo historicismo. Nao por acaso, as raizes da dogmatica se encontram na
obra de Savigny, tendo seu desenvolvimento com Jhering — em sua primei-
ra fase — e Windscheid, este tltimo o grande representante da pandectistica
alema. Este olhar histérico permite demonstrar que o aspecto central da
dogmatica no ambito do positivismo juridico ndo é a primeira caracteristica
historicamente consolidada deste tipo de raciocinio. Ja em Savigny, mas so-
bretudo no contexto da jurisprudéncia dos conceitos, a caracteristica funda-
mental do pensamento dogmatico foi seu carater construtivo. Essa constru-
¢ao diz com a elaboragdo de conceitos abstratos que nao se limitam apenas e
tao-somente aos contetidos expressos no direito positivado. Ele parte da ana-
lise dos elementos presentes no direito posto para, a partir dai, abstrair seus
principios fundamentais, que possibilitam a solucao de questdes aparente-
mente ndo abarcadas pelos direito positivado.” Em outras palavras, a cons-
trugdo combina com a elaboracao daqueles conceitos que nao se acham ime-
diata e intuitivamente na lei, cuja explicitagdo permite encarar com autentici-
dade os casos da vida juridica que nao estdo claramente previstos na norma

9 Hernéndez Gil identifica o carater construtivo como essencial 2 dogmatica juridica, afirmando que:
“a carta magna da dogmatica juridica, que es la abstraccién generalizadora, abre muchas puertas o
muchas vias acaso imperceptibles en la enunciacién lingtiistica de las normas”(1981; 43).
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(LEGAZY LACAMBRA: 1953; 74). Tem-se ai a primeira fun¢do da dogmatica
juridica tradicional, posto que ndo seja a tinica.

Aliés, pode se dizer que embora o cardter construtivo tenha se afir-
mado anteriormente, do ponto de vista histérico, a consolidagdo de um
paradigma dogmatico do saber juridico se deu com a preeminéncia de
uma outra caracteristica, de natureza ideolégica, s6 possivel com a afir-
magao das ordens juridicas estatais legisladas, qual seja a “adesdo dog-
matica ao direito positivo” (SANTIAGO NINO: 1987;322). Isto significa
que a aceitagdo do Direito posto pela autoridade do Estado por parte dos
juristas ndo se deve ao cotejamento de seu contetido com o contetido de
outras normas ou opgdes axioldgicas, mas ao fato de esta norma ter sido
posta por uma autoridade que é competente para edita-la, segundo um
ordenamento juridico eficaz. Esta adesdo formal se reflete em dois postu-
lados fundamentais: o reconhecimento do Direito positivo estatal como
tnica fonte do Direito e a aceitacdo de que esta ordem juridica positiva
forma um sistema perfeito, fechado e coerente. Esta é a caracteristica que
nos permite falar de uma dogmatica juridica tradicional, em oposicdo a
dogmatica tépica desenvolvida por Viehweg.

Com efeito, existindo um sistema de direito positivo hierarquicamente
escalonado, que ndo admite lacunas nem contrariedade entre suas diver-
sas normas, ndo ha que se falar em primazia do problema, método tépico
e catalogos abertos de topoi. S6 faz sentido trabalhar com o raciocinio 16gi-
co-dedutivo, que, iniciando no sistema, pretende solucionar problemas
através da simples constatacdao do fato de a conduta concreta conflituosa
corresponder a hip6tese de alguma norma valida do sistema, o que, se for
o caso, impde a aplicacdo da san¢do prevista no conseqiiente da mesma
norma, possibilitando, assim, a resolucao do caso concreto. Por isso, nada
mais resta aos juristas do que se preocuparem com a descricao das nor-
mas juridicas positivadas. Aquilocaliza-se a segunda missdo da dogmatica
juridica tradicional: descri¢do das normas, ou melhor, partindo do pres-
suposto de que essas normas tém um sentido e que estes ndo sao univocos,
em virtude da incerteza e da ambigiiidade da linguagem, ou melhor em
funcao interpretativa (HART: 1994; 137).



A terceira atividade caracteristica da dogmatica juridica refere-se a
sistematizacdo. Ndo se discute aqui se a sistematicidade é um atributo da
ordem juridica ou o resultado do entendimento formulado a respeito dessa
ordem. Somente se constata que a visao do ordenamento juridico como um
todo unitario, ordenado segundo um principio unificante ao qual podem
ser reduzidas todas os normas que o compdem, é elemento inolvidavel no
ambito do raciocinio dogmatico tradicional.

Construgao, interpretacdo e sistematizagao, inspiradas por uma ade-
sdo dogmatica ao direito positivo, ndo sdo suficientes, no entanto, para
caracterizar a atividade pratica dos juristas que, no dia-a-dia, se defron-
tam e resolvem problemas concretos. Essa abordagem continua por dei-
xar em segundo plano a questdo da decidibilidade e, paralelamente, a
funcédo primordial da dogmaética juridica, que é ministrar argumentos para
uma decisdo judicial razoéavel.

Isso ndo quer dizer que os juristas ndo trabalhem direcionados pelo
intuito de influenciar decisdes, de fato isto ocorre. Como decorréncia,
verifica-se a presenga de uma faceta obscura e ndo declarada do racioci-
nio juridico. Como diz Santiago Nino, a dogmaética juridica cumpre
reformular o Direito, precisando seus termos vagos, completando suas
lacunas, resolvendo suas incoeréncias e ajustando suas normas a deter-
minados ideais axiolégicos. E desta forma que a dogmatica presta sua
contribuicdo a administra¢ao da justica. “Isto, contudo, nao se dé de for-
ma aberta mas encoberta, utilizando um aparato conceitual retoricamente
efetivo que cumpre a funcao de fazer aparecer as solugdes originais que
ela propdem como se derivassem de algum modo, as vezes misterioso,
do Direito positivo” (1987; 326).10

10 vale citar também a passagem de Legaz y Lacambra: “Ahora bien, la interpretacion, la
construccién, y el sistema no pueden ser el todo de la ciencia juridica, si com eso si quiere hacer
prevalecer una dimension puramente teorética sobre la dimensién practica que le corresponde.
La ciencia juridica no puede olvidar que si bien esta condicionada por la Légica y presupone los
conceptos juridicos fundamentales y opera com los conceptos normativos, unos y otros son la
reduccion formalista y la objetivacién conceptual de una realidad que es teleoldgica y esta tran-
sida de valores” (1953; 74).
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4. A dogmadtica juridica tridimensional
(Dreier-Alexy)

E exatamente o problema da decidibilidade, que inadvertidamente sem-
pre fez parte de qualquer especulagdo dogmatica, a pedra de toque do mode-
lo dogmatico tridimensional!! desenvolvido pelos professores da Universi-
dade de Gottingen, Alemanha, Ralf Dreier e Robert Alexy.12 Para estes emi-
nentes jusfilésofos, o carater especificamente juridico de uma investigagao
baseia-se na relagdo da teoria juridica com a dogmatica juridica e encontra
sua expressdo na funcao orientadora do conhecimento que possui a perspec-
tiva do juiz (DREIER: 1984; 76), ou seja, eles propdem a unificagdo do racioci-
nio juridico no ambito de uma dogmética multidimensional,'® conferindo a
esta um espectro mais amplo que o tradicional, definindo seu centro no pon-
to de vista do juiz que decide os problemas concretos.'*

Para tanto, é preciso um conhecimento juridico pluridimensional, que
nao se restrinja a adesdo dogmatica ao direito positivo estatal, mas que

11 A tridimensionalidade aqui referida diz respeito a esfera da epistemologia, forma de se compreen-
der o fenémeno juridico, ndo ao nivel ontolabico, como se da com a conhecida teoria tridimen-
sional do direito de Miguel Reale, que define o direito, ou seja, o ser do fendmeno juridico, como a
interacdo entre fato, valor e norma numa relagao orientada pela dialética da bipolaridade-implica-
cdo. (REALE: 1977; 64-67 e GUERRA FILHO: 1999; 152).

Atualmente Robert Alexy é Professor de Direito Ptblico e de Filosofia do Direito na Universidade
Christian-Albrechts, em Kiel, Alemanha. O modelo dogmatico tridimensional esta exposto em trés
obras fundamentais, todas originalmente editadas em lingua alema: DREIER. Ralf. Recht — Moral —
Ideologie, Frankfurt a. M.: Suhrkamp, 1981; ALEXY, Robert. Theorie der juristichen Argumentation.
Frankfurt a. M.: Suhrkamp, 1978 e ALEXY. Robert. Theorie der Grundrechte. Frankfurt a. M.:
Suhrkamp-Verlag: 1986. Para a elaboracao desse trabalho utiliza-se basicamente as obras de Robert
Alexy, a primeira através da recente traducao brasileira: Teoria da argumentacao juridica. Tradugdo
de Zilda Hutchinson Schild Silva. Sdo Paulo: Landy, 2001. A segunda através da traducéo espanhola:
Teoria de los derechos fundamentales. Traducdo de Ernesto Garzon Valdés. Madrid: CEC, 1997.

O que ndo significa negar o carater cientifico da dogmatica, o que, alids, é ressaltado por Alexy
quando afirma que uma das funcdes da dogmatica é o desenvolvimento do saber juridico, ou seja,
a superacao de respostas aceitas majoritariamente num dado momento para problemas concretos
por outras que melhor atendam aos ideais de racionalidade e as op¢des axiolégicas vigentes noutro
momento. Este progresso do conhecimento visualizado na dogmatica juridica fala a favor de seu
status cientifico (ALEXY: 2001; 254).

Diz Alexy: “Esto no significa que la ciencia del derecho no pueda adoptar, ademas, otras perspec-
tivas ni que en ela se trate siempre directamente de la solucién de casos concretos pero, significa
que la perspectiva del juez es la que caracteriza primariamente la ciencia del derecho y que los
enunciados y teorias expuestas en ella desde esta perspectiva, por mas abstractos que puedam ser,
estan siempre referidos a la solucién de casos, es decir, a la fundamentacién de juicios juridicos
concretos de deber ser” (ALEXY: 2001; 33).

12

13
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também ndo negue a importancia desse referencial normativo. Uma teoria
juridica adequada a seu objeto, que ndo caia em excessos artificialistas, deve
ter trés dimensodes: a analitica, a empirica e a normativa,® unidas na pers-
pectiva orientadora do juiz.

Entretanto, isto ndo significa que apenas o enfoque dogmatico seja
cabivel na andlise do fendmeno juridico, nem que ele se esgote nas trés di-
mensdes reveladas pela dogmatica, nem ao menos que apenas os conheci-
mentos dogmaticos ministrem instrumental hébil para uma decisao judi-
cial aceitavel. Orientando-se para uma teoria da decisdo, essa proposta des-
loca-se da preocupacdo de como se estrutura o ordenamento juridico para
como se constréi a decisdo judicial. Percebe-se ai que o elemento marcante
do processo de realizagdo do Direito na esfera judicial é o seu caréter argu-
mentativo. Num Estado de Direito, contudo, esta argumentacdo ndo pode
se dar fora de parametros controlaveis, isso quer dizer racionalmente
constatdveis. A dogmatica juridica figura, assim, como um dos parametros
responsaveis por influir na decisdo e por garantir a sua racionalidade, im-
pedindo que ela caia no livre subjetivismo do juiz. Logo, ela deve ser vista
no contexto de uma teoria mais ampla da argumentacao juridica, na qual
participam outros elementos, como a analogia e o discurso pratico geral.

Desta maneira, Alexy identifica a dogmatica juridica como “a ciéncia
juridica no sentido mais estreito e apropriado do termo, do que é realmente
perseguido por eles [os juristas]” (2001; 241). E, portanto, o conhecimento
institucionalmente organizado, desenvolvido por um conjunto especializa-
do de pessoas, tendo por referéncia uma determinada ordem juridico-posi-

tiva e direcionado a uma finalidade pratica.1®

15 Como enuncia Canotilho, é a consagracgao dessas trés dimensdes que permite reconhecer o carater
da ciéncia do Direito como disciplina pratica, aqui denominada dogmatica juridica, vinculada a
casos e sentencas (1990; 161) Essa reflexdo segue a orientacao de Alexy ao afirmar: “Frente a las tres
dimensiones, el cardcter de la ciencia del derecho como disciplina practica resulta ser um principio
unificante” (1997; 33).

A referéncia a um determinado direito positivo é essencial ao conhecimento dogmaético (ALEXY:
1997;29). Da mesma forma, a importancia do carater institucional para a definicdo da Dogmadtica
Juridica (ALEXY:2001;244-245). E importante notar que neste trabalho pretende-se delimitar a
dogmatica como atividade ou tarefa que produz um discurso sobre o Direito e ndo o resultado
dessa atividade que sdo as proposicdes dogmadticas. Vale lembrar que com respeito a dogmatica
como conjunto de proposicdes, Alexy oferece o seguinte conceito: “A dogmatica juridica é (1) uma
classe de proposigdes que (2) se relacionam com normas atuadas e lei casual mas ndo sdo idénticas

16
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Se tradicionalmente esse conhecimento se ocupou (1) da anélise 16gica
dos conceitos juridicos, (2) da unificacdo dessa analise em um sistema e (3)
da aplicagdo dos resultados dessa anélise para justificar decisdes juridicas
(ALEXY: 2001; 243), resta claro que essas trés preocupagdes nao se esgotam
em uma Unica dimensao de andlise e devem ser levadas em conta na deli-
mitacio das atividades realizadas por um discurso sobre o Direito.1”

4.1. Dimensdo analitica

A dimensao analitica trata da consideracao sistematico-conceitual do di-
reito vélido, estendendo-se desde a anélise de conceitos fundamentais, passan-
do pela construcao juridica, até a investigacdo da estrutura do sistema e da
fundamentacdo das normas (ALEXY: 1997;30). As duas primeiras tarefas po-
dem ser definidas como conceituais, sendo muito similares aquelas considera-
das tipicas pela jurisprudéncia dos conceitos, mas negadas no normativismo
kelseniano que atribui apenas caréter cognitivo a ciéncia juridica.

A andlise de conceitos diz respeito a duas espécies fundamentais: os
conceitos juridicos auténticos (contrato, atos administrativo, autodefesa), cujo
contetido depende da regulamentacdo normativa mas nao se atém estrita-
mente ao estabelecido no Direito positivo; e, também, de outros conceitos que
ocorrem nas normas juridicas (ALEXY: 2001;246). Nesse ponto, tratam-se da-
quelas expressoes presentes em textos normativos, possuidoras de uma carga
de sentido bastante imprecisa, que podem ser identificadas com aquilo que
se conhece como conceitos juridicos indeterminados, clausulas gerais, nor-
mas-programa etc. Ambas essas analises ddo margem a construgao juridi-
ca, tanto na aglutinagdo de outros componentes ndo normativos aos concei-
tos auténticos quanto na definicao de teorias que propdem sentidos para os
conceitos indeterminados. A dimensdo analitica é responsavel, por fim, pela
construgao de normas que carecem de qualquer pedigree estatutdrio, mas que

a descrigdo das mesmas, (3) estdo em algum inter-relacionamento mutuo coerente, (4) sdo compos-
tas e discutidas no contexto de uma ciéncia juridica institucionalmente organizada e (5) tem con-
teado normativo” (2001; 245).

17 Willis Santiago Guerra Filho vé a conjugacio dessas trés atividades, formando um modelo tridimen-
sional “como uma tentativa de conciliar de modo produtivo as trés principais correntes do pensa-
mento juridico, a saber: o positivismo normativista, o positivismo sociolégico ou realismo e o jusna-
turalismo” (1998; 13).



recebem a pecha de dogmaticas por serem discutidas em meio a uma cién-
cia juridica institucionalmente organizada, sendo inclusive objeto de apli-
cacao pelos tribunais (ALEXY: 2001;247).

A sistematizacao toca a reelaboracao estrutural de todo o ordenamento
nao apenas segundo relacdes de supra-infra-ordenacdo de indole formal,
mas paralelamente sob a base de relacdes materiais, sendo que o apice do
ordenamento ndo é composto por um simples fato gerador de norma —
uma norma hipotética fundamental, por exemplo —, mas sim por principi-
0s, que possuem contetidos substanciais, dotados de fundamentalidade for-
mal e material. Por conseguinte, o fundamento de validade nao reside ape-
nas na producao da norma por uma autoridade competente segundo a for-
ma prevista por outra norma superior. E imprescindivel a adequacao de
contetido entre a norma inferior e a norma superior.

4.2. Dimensdo empirica

A dimensao empirica da dogmatica juridica pode ser vista em um
duplo sentido: primeiro, como conhecimento do Direito positivamente
valido; segundo, como utilizacdo de premissas empiricas na argumenta-
¢do juridica. Para uma investigacdo tedrica do Direito é suficiente o pri-
meiro, haja vista que a utilizagdo de premissas, posto fundamental no
curso de um processo judicial (basta pensar-se em matéria probatéria), é
posta num plano inferior quando se trata de desenvolver um conheci-
mento juridico-dogmatico. Segundo Alexy, nessa dimensao é necessario
pressupor um amplo e polifacético conceito de Direito e de validade. En-
volvendo nao apenas o Direito legislado, como também o Direito judicial,
conjunto de normas oriundas da jurisprudéncia dos tribunais. Ademais,
a eficacia do Direito, a medida que é condicdo de validade dele, é objeto
da dimensao empirica (1997; 30). Logo, esta ndo se resume ao conjunto de
normas (legislativas e judiciais) positivamente vigentes, mas também in-
daga sobre a eficacia dessas normas e sobre premissas empiricamente
verificaveis utilizadas como argumentos pelo discurso juridico. Trata-se,
assim, de conhecer um determinado ordenamento juridico (brasileiro, ar-
gentino, alemao etc.), mas nao apenas disso.
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4.3. Dimensdo normativa

As duas dimensdes anteriores, embora tenham deixado claro o carater
prescritivo das proposicdes dogmaticas, nada acrescentaram as atividades
tradicionalmente reservadas a dogmatica juridica; conforme representado
no tépico anterior, a dimensao normativa exige o rompimento com um dos
pilares essenciais do modelo dogmatico classico, qual seja, a adesdao dog-

mética ao Direito positivo.18

Como ensina Alexy, a dimensdo normativa vai além da mera comuni-
cacdo do Direito positivo vélido, “trata-se da orientagdo e critica da préxis
juridica, sobretudo da praxis da jurisprudéncia judicial” (1997; 32). Con-
trastando com o modelo kelseniano que limitava o papel da Ciéncia juridi-
ca a definicdo da moldura, dentro da qual o juiz atuaria livremente em uma
dimensdo normativa da dogmatica, “é constitutiva a questao de saber qual
€, no caso concreto e com base no Direito positivo valido, a decisdo correta”
(1997; 32). Nesta face, a dogmaética pde-se diante do problema valorativo.
Preocupa-se com as opgdes axioldgicas que orientam, as vezes, de forma
obscura, a decisdo judicial. Seu objetivo é, assim, criar condi¢des de

fundamentabilidade racional de juizos de valor.

Nesse momento surgem os problemas de complementagao e funda-
mentacdo. Os primeiros ligam-se a questdo das lacunas do Direito, como
sabido problema de caréter axiolégico e ndo l6gico.l? Os segundos derivam
do fato de que a identificacdo do material normativo dotado de autoridade

18 willis Santiago Guerra Filho sustenta, nessa perspectiva, que esta dimensao é melhor reconhecida
como critico-normativa, pois nela ndo apenas se pode questionar as decisoes juridicas e sim as
préprias premissas que levaram a uma dada decisdo e assim aos dogmas do raciocinio juridico.
Utilizando a classificacdo de Viehweg, nesta dimensao haveria a aglutinacdo entre a dogmatica e as
disciplinas zetéticas, permitindo a questionamento dos pontos de partida e a constru¢do de uma
dogmiatica critica (GUERRA FILHO: 1995;48 e GONCALVES: 1997;41-43).

Kelsen demonstrou que diante de um sistema juridico formado por juizos do dever ser, segundo a
estrutura hipotese/conseqiiéncia, todos os comportamentos possiveis estdo regulados, seja positi-
vamente, quando a verificacdo do comportamento é devida a imposi¢do de uma sangao, seja nega-
tivamente, quando a conduta em comento nao é tida por nenhuma norma vélida do sistema como
pressuposto de uma sancdo; neste caso, diz-se que a conduta é irrelevante perante o Direito. Por
isso nédo se admitem lacunas l6gicas no ordenamento mas apenas lacunas axioldgicas, que surgem
diante daqueles comportamentos que, posto nao sejam hipéteses normativas, ofendem o senso de
justica do jurista ou da comunidade e diante disso exigem alguma repreenséo pelos 6rgao jurisdi-
cionais do Estado (1995; 273-277).

19



— Direito positivo — exige valores, tanto para o seu reconhecimento quan-
to para a definicdo de seu significado.?

Somente com a inclusao dessa triplice dimensao no espectro de andlise
da dogmatica juridica é possivel responder racionalmente, sem apelo a cons-
trugdes artificiais ou subjetivismos autoritdrios, a questao que aflige e norteia
o raciocinio dos juristas: o que é devido nos casos reais ou imaginados?

Consideracées finais

Distante da discussao sobre a cientificidade ou tecnicidade do saber
juridico, este trabalho buscou descrever um modelo alternativo e conglo-
bante para a dogmatica juridica. Nesse intuito, iniciou por identificar uma
caracteristica marcante do metadiscurso sobre o discurso do Direito, que é
a duplicacdo do saber juridico, consubstanciado no divoércio entre os co-
nhecimentos juridicos moldados por padrées vindos das ciéncias naturais
qualificados como cientificos e o conhecimento pratico tradicionalmente
desenvolvido pelos juristas. Contudo, e isto é o que se pretendeu demons-
trar, ambas as perspectivas podem ser aproximadas numa proposta
epistemologico-funcionalista da dogmatica juridica.

Por conhecimento dogmatico define-se a modalidade de raciocinio que
reconhece suas premissas como inquestiondveis, sendo imprescindivel as
demandas por seguranca juridica da modernidade. E essa idéia que serve
de matriz para a dogmatica juridica, vista como disciplina pratica orienta-
da pela perspectiva do juiz, ou seja, preocupada com o problema de solu-
cionar casos concretos.

Nesse sentido, uma analise das atividades historicamente desenvolvi-
das pelo pensamento juridico demonstra que elas nado se esgotam em uma
tnica dimensdo. Deve-se, assim, reunir as dimensdes tradicionais da
dogmatica juridica: construcdo, interpretagao e sistematizacdo das normas
com base em um Direito positivo valido, adicionando uma nova dimensao
que respeita aos valores que fundamentam as decisdes juridicas. Apenas
com a unido das trés dimensdes: analitica, empirica e normativa é possivel

20 Incumbe lembrar que Alexy é signatario da tese da vinculacdo entre sistema moral e sistema juridi-
co positivo, o que, em seu entender, é possivel dentro de pardmetros racionais.
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a confec¢do de um conhecimento racional sobre o Direito, sem cair nos ex-
cessos formalistas do positivismo ou substancialistas do jusnaturalismo.
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